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Resumo: O presente artigo trata da aplicagdo doutrinaria e jurisprudencial da ine-
xigibilidade de conduta diversa como causa excludente de culpabilidade supralegal
nos crimes tributarios. Para tanto, faz-se uma analise da Lei n. 8.137/90, bem como
o artigo 168-A do Codigo Penal, com vistas a explicar o assunto sob o panorama
legal. Ainda, trata-se da evolucao da culpabilidade, dentro da teoria do crime, com
o objetivo de analisar a relagao de afastamento da culpabilidade pela incidéncia da
inexigibilidade de conduta diversa. Por fim, estuda-se a inexigibilidade de conduta
diversa, nos crimes contra a ordem tributaria, sob o prisma constitucional, tendo em
vista a sua relagdo com o artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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1 Introducao

A dogmatica penal’ € composta por trés teorias: do delito, da pena e da lei
penal. A teoria que mais se desenvolveu foi a teoria do delito, pois, na época em que
o direito penal se estruturou para elevar-se a categoria de ciéncia, a teoria do delito
ocupou papel de destaque ante as demais teorias que compdem a dogmatica penal
(BRANDAO, 2002, p. 1-2).

E certo que a teoria do delito pode ser estudada quanto & sua estrutura ou
quanto a sua manifestagdo. Os elementos essenciais do crime — tipicidade, antiju-

* Doutorando em Direito Penal pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), mestre em Direito pela Faculdade de Direito
do Recife da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE) e pdés-graduado em Direito Penal Econémico e Europeu pela Universidade
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' Segundo Claudio Brand&o (2008, p. 6), dogmatica penal é a argumentagéo que se faz a partir do proprio direito penal e dos seus elementos
constitutivos, ou seja, a dogmatica penal € o método de estudo do direito penal.
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ridicidade e culpabilidade — compdem a estrutura do delito, enquanto a manifesta-
¢ao do crime é composta pelos elementos acidentais, quais sejam, a tentativa e o
concurso de pessoas.

Para o presente ensaio, papel de destaque tem a culpabilidade que é um jui-
zo de reprovagao feito ao autor de um fato tipico e antijuridico, porque, podendo se
comportar conforme o direito, optou, livremente, por se comportar contrario ao direito.

Nesse sentido, a inexigibilidade de conduta diversa afasta a reprovagéo pes-
soal do agente, tendo em vista que o seu agir ndo € livre, e, consequentemente, ndo
podera ser punivel.

Segundo Nilo Batista (2001, p. 103), o direito penal moderno é estruturado,
entre outros principios, no principio da culpabilidade, que tem como consequéncia
o afastamento da responsabilidade objetiva, ou seja, repudia qualquer espécie de
responsabilizagcao pelo resultado. Além do nexo obrigatdrio que deve existir entre o
sujeito e o resultado, cabe ao principio da culpabilidade fundamentar e limitar a pena.

Diante da importancia da culpabilidade que, como visto, pode ser entendida
n&o apenas como elemento do crime, na teoria do delito, mas também como principio
fundamente do préprio direito penal, seu estudo revela-se imprescindivel.

No presente artigo, a abordagem do principio da culpabilidade sera realizada
com base em uma de suas causas excludentes: a inexigibilidade de conduta diversa?
fundamentada na 6tica do direito penal tributario.

Para tanto, em um primeiro momento, sera realizado um breve desenvolvimento
sobre a evolugao dogmatica da culpabilidade em direito penal, para, em seguida,
tratar da inexigibilidade de conduta diversa nos crimes contra a ordem tributaria, como
instituto capaz de afastar o juizo de culpabilidade. Por fim, sera feita uma abordagem
da inexigibilidade de conduta diversa a luz da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

2 Breves consideragoes dogmaticas sobre a culpabilidade

Sobre a evolugao da concepgédo dogmatica de culpabilidade, é correto afir-
mar que trés teorias perpassam as teorias causalista e finalista da agéo, sao elas:
teoria psicoldgica da culpabilidade, teoria psicolégico-normativa da culpabilidade
e teoria normativa pura da culpabilidade. As duas primeiras teorias foram desen-
volvidas pelos partidarios da teoria causalista da agédo, enquanto a teoria normativa
pura da culpabilidade é adotada pelos partidarios da teoria finalista da agéo.

Segundo Claudio Brandao (2002, p. 138), “chamamos concepgao psicoldgica
de culpabilidade aquela que predominou no século XIX, onde o direito foi tratado com
a metodologia das ciéncias da natureza”.

2 A culpabilidade, como se sabe, também pode ser excluida pela inimputabilidade ou pelo erro de proibigao, que nio sao objeto do
presente trabalho.
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A consideragdo causal da agédo, com base nas teorias desenvolvidas por
Radbruch, Liszt e Beling, conduziu a uma concepg¢éo puramente psicologica da
culpabilidade. Para que se configure uma agéo criminosa, nos moldes da teoria
causalista da acéo, basta que a acdo ou omissao do sujeito encontre sua origem
na vontade, pouco importa qual seja o conteudo dela. Explique-se. A agdo, com
base nas regras do positivismo, é concebida como um processo cego-mecanico:
mecanico, porque a categoria da causalidade é a integrante da agéo; cego, porque
o conteudo do querer esta fora da agao. A configuragdo da antijuridicidade como
simples lesdo a bens juridicos esta em concordancia com essa consideracao
mecanico-causal da agao.

Assim, explica-se o porqué de a culpabilidade ser concebida como um simples
nexo psiquico entre o sujeito e o resultado: dolo e culpa, nessa toada, constituem
as duas formas de manifestagdo da culpabilidade, que apenas se distinguem entre
si com base na relagéo psicoldgica®. Essa concepcao, entretanto, esbarrou em um
problema insuperavel, que foi aimpossibilidade de considera¢ao da culpa inconscien-
te, visto que, como se sabe, a culpa inconsciente é caracterizada pela auséncia de
toda relagéo psiquica entre o autor e o resultado. Logo, como estabelecer a ideia de
culpabilidade como sendo o vinculo psicoldgico entre o autor e o resultado, quando
presente, como elemento subjetivo da culpabilidade, a culpa inconsciente?

Foi Reinhard Frank (2004) quem supriu a deficiéncia da teoria psicolégica
da culpabilidade, constituindo a denominada teoria psicoldgico-normativa da culpa-
bilidade, desenvolvida, posteriormente, por James Goldschmidt (2002) e Berthold
Freudenthal (2003).

Com Frank (2004), a culpabilidade passou a ndo mais se esgotar no nexo
psiquico entre o autor e o resultado, mas recebe, pela primeira vez, o qualificativo
de reprovabilidade (CORDOBA RODA, 1963, p. 27-28).

Em linhas gerais, a concepgao de culpabilidade desenvolvida por Goldschmidt
(2002, p. 83-143) baseava-se em que cada norma juridica corresponde a uma “norma
de dever”, conforme a qual o autor deve orientar sua conduta interna. A “norma de
dever” obriga o autor a motivar sua conduta conforme a representagao que ele tenha
sobre se sua agao é ou nao proibida. Assim, a infragcdo da “norma de dever” constitui
a culpabilidade. O agente tera violado a “norma de dever” sempre que |he for exigi-
vel adequar sua conduta & conduta prevista pelo ordenamento juridico (CORDOBA
RODA, 1963, p. 28-29).

Ja a concepc¢ao de culpabilidade desenvolvida por Freudenthal (2003) parte do
pressuposto de que “a exigibilidade constitui um requisito geral da culpabilidade, de

3 Nesse sentido, dispde Alexis Couto de Brito (2006, p. 232) que “na esteira da separagédo do delito em um momento objetivo e outro
subjetivo, também na segunda metade do século XIX, surge a concepgao psicoldgica da culpabilidade. A doutrina naturalista da época,
com suas premissas metodoldgicas influenciadas pelo positivismo comtiano e seu pensamento mecanicista dogmatico causal, concebeu
a culpabilidade como uma simples conex&o subjetiva, simultanea e paralela ao nexo de atribuigao objetiva. Tratava-se de um sistema
bipartido rigido de delito. O elemento subjetivo é separado do objetivo de forma drastica — um corte — mantendo-se de um lado o injusto
e de outro a culpabilidade. A culpabilidade & a relagéo psiquica do autor com o resultado, que pode possuir duas vertentes: ou o dolo ou
a culpa”.

176



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v.5,n.1,p. 173-186

A INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA NOS CRIMES CONTRA
A ORDEM TRIBUTARIA E A SUA ABORDAGEM CONSTITUCIONAL

tal sorte que a exigibilidade motiva, pese a concorréncia de dolo ou culpa, a exclusao
desta caracteristica do delito” (CORDOBA RODA, 1963, p. 29).

Ateoria finalista da agéo foi responsavel pela elaboragao da teoria normativa
pura da culpabilidade, visto que deslocou o dolo e a culpa que se encontravam
alocados na culpabilidade (conforme a teoria causalista da agdo) para a tipicidade?,
deixando na culpabilidade apenas elementos normativos, quais sejam, imputabili-
dade, consciéncia de ilicitude e exigibilidade de outra conduta.

Como se sabe, a culpabilidade é um juizo de reprovagdo pessoal® feito ao
autor de um fato tipico e antijuridico, porque, podendo se comportar conforme o
ordenamento juridico, optou, livremente, por se comportar contrario ao ordenamento
juridico. Nesse sentido, afirma Cérdoba Roda (1977, p. 23) que

[...] a culpabilidade aparece concebida, segundo uma formulagcdo amplamente difundida
como um juizo de reprovagao pessoal que se dirige ao sujeito pela razédo de que, néo
obstante poder cumprir as normas juridicas, levou a cabo uma agao constituida de um
tipo penal; quer dizer, em atengdo a que realizou uma conduta prevista como crime
em que pese estar em situagdo de atuar de modo diverso. A culpabilidade aparece,
pois, entendida como um juizo de reprovacéo cujo pressuposto é o poder do sujeito
de adaptar sua conduta as normas do Direito.

Pois bem, como visto, a culpabilidade, com base na concepgéo finalista da
acao, é composta por trés elementos que concorrem simultaneamente, quais sejam,
imputabilidade, consciéncia de ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Segundo
Claudio Brandao (2004, p. 182),

[...] a exigibilidade de outra conduta debruca-se sobre a liberdade do agente, que o
reprova pelo mau uso da dita liberdade, a saber: o agente é censurado por ter esco-

4 Segundo Kai Ambos (2006), Heinrich Luden, ainda no século XIX, faz meng&o ao posicionamento do dolo no tipo penal. Assim, para Kai
Ambos, a teoria do tipo obteve um novo impulso gragas a Heinrich Luden. Observe as afirmagdes tecidas por Kai Ambos (2006, p. 367,
grifo nosso) sobre o assunto, in verbis: “sob influéncia da ideia hegeliana do ilicito penal como violagdo do Direito objectivo e racional,
ele realizou a separagao entre os conceitos de acgao e tipo, e desenvolveu uma teoria do tipo em dois degraus, ou seja, uma teoria com-
posta por um fenémeno criminoso objectivo e por um tipo subjectivo (dolus e culpa sem imputabilidade). Luden, além disso, subjectivou
o conceito determinista de acgéo mediante a componente da ‘determinagéo criminosa da vontade’. Ao exigir uma ‘intencionalidade’ para
a acgao, ele pressupunha um contetido determinado de vontade. E, deste modo, temos, muito antes do finalismo de Welzel, a fundagao
de um conceito finalista da acgao, apesar de o proprio Welzel nunca ter feito referéncia a Luden”.

5 Quando se diz aqui que o juizo de culpabilidade volta-se para o autor do fato, ndo se esta a fazer aluséo a um direito penal do autor
ou a uma culpabilidade do autor, em que se busca um tipo criminolégico de autor. Sobre Cesare Lombroso, precursor do positivismo
criminoldgico, ver Shecaira (2004, p. 95-98), Garcia-Pablos de Molina (2002, p. 190-194) e Freitas (2002, p. 91-96). Afirma Francisco de
Assis Toledo (1982, p. 40) que “o direito penal moderno &, basicamente, um direito penal do fato. Esta constituido sobre o fato-do-agente
e nao sobre o agente-do-fato. Demonstra a veracidade dessa afirmacéo a estrutura da grande maioria dos tipos penais que, segundo
as exigéncias do principio nullum crimen, nulla poena sine lege, descrevem um modelo de conduta proibida e ndo um tipo criminolégico
de autor. As excegdes sdo raras (rufianismo, vadiagem etc.) e, pois, ndo infirmam a regra”. Assim, ha uma grande diferenca entre a
culpabilidade do autor e a culpabilidade do fato. Na culpabilidade do fato, “a censura da culpabilidade recai sobre o fato do agente, isto
&, sobre o comportamento humano (agao ou omisséo) que realiza um fato-crime. Coloca-se a tonica no fato do agente, ndo no agente do
fato. Apdia-se esta concepgdo da culpabilidade na constatagdo empirica, pragmatica, de que o agente, sendo dotado de certa capacidade
de compreenséo e de escolha, é culpavel por um fato ilicito, na medida em que concretiza o injusto, podendo, nas circunstancias, ter
agido de outro modo. Com isso, o ‘poder-agir-de-outro-modo’ coloca-se como pressuposto ou como fundamento do juizo de censura da
culpabilidade” (TOLEDO, 1982, p. 39). Enquanto na culpabilidade do autor, “censuravel néo seria ja o agente pelo seu comportamento,
pelo injusto tipico, mas sim pela sua conduta de vida, pelo seu carater, pela sua personalidade; numa palavra: pelo seu modo de ser e
viver” (TOLEDO, 1982, p. 40). Para o presente trabalho, adotou-se o critério da culpabilidade do fato, visto que se adapta melhor aos
postulados do direito penal moderno.
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Ihido se comportar contrario ao direito, quando podia se comportar conforme o direito.
A exigibilidade de outra conduta tem duas causas legais de exclusdo: a obediéncia
hierarquica e a coagdo moral irresistivel (art. 22), mas sua exclusdo sera verificada
também sempre que ndo houver liberdade de opgéo no caso concreto entre se com-
portar conforme ou contrario ao direito, independentemente de previséo legal, porque
esse elemento € uma decorréncia do préprio conceito de culpabilidade.

Conforme verificado, além das hipéteses legais de exclusao da culpabilida-
de pela inexigibilidade de conduta diversa (obediéncia hierarquica e coagdo moral
irresistivel), é possivel também afastar a culpabilidade por casos supralegais de
inexigibilidade de conduta diversa.

Por certo, o objeto do presente trabalho enquadra-se nessa ultima hipétese
de excludente de culpabilidade, tendo em vista que trataremos da inexigibilidade de
conduta diversa nos crimes contra a ordem tributaria, matéria que nao tem previsao
legal em nosso ordenamento juridico penal.

3 Inexigibilidade de conduta diversa nos crimes contra a
ordem tributaria

O direito penal econdmico® parte de um direito penal supraindividual’, em que a
criminalidade dos negécios empresariais, nos dias atuais, impdée um repensar quanto
a funcionalidade do direito penal (SILVEIRA, 2003, p. 143).

De acordo com Roberto Veloso (2011, p. 57):

O Direito Penal Econémico é uma das areas de expanséo do Direito Penal, indicando
que suas normas estéo a ocupar espacgos antes reservados exclusivamente a outros
ramos do ordenamento juridico. Essa ocupacao n&o implica a revogacao da norma
civil ou administrativa, pois que ha uma superposi¢cdo de normas, e o Direito Penal
descreve como crime as mesmas condutas ja descritas como infragdes pelos outros
ramos. Com efeito, o individuo que antes estava passivel de puni¢gdo apenas adminis-
trativa ou civilmente pela pratica de uma conduta, passa a ter contra si a possibilidade
concomitante de aplicagdo de uma pena criminal privativa de liberdade.

N&o ha duvidas de que os tributos tém papel fundamental para a prestagao
dos servigos publicos essenciais, tais como educacao, saude, seguranga, lazer,

5 Sobre o conceito de Direito Penal Econémico, ver Tiedemann (2007, p. 37-38).

7 “O momento atual do Direito Penal Econdmico é sintomatico. Criticas diversas sdo colocadas. Muitos dos pontos de atrito dizem respeito
a estruturagéo deste novo Direito Penal. O ponto de partida da analise informa que esta a se tratar, no Direito Penal Econémico, de uma
intervencé@o penal em um campo supra-individual, vale dizer, difuso, onde ndo sdo encontradas vitimas reconheciveis, tampouco pode
admitir a ocorréncia de dano real ao bem juridico protegido. A construgao tipica criticada, bem como duvidosa a necessidade de ampliagao
do tratamento penal nestes casos, tem propiciado diversos questionamentos a esse respeito. Defende-se, entre tantas posi¢des, que
deva ser limitada a aplicagdo penal aquele Direito Penal nuclear, sendo que novos campos devem ser cuidados por outros ramos do
Direito. Ndo obstante, existe uma ponderacéo irrefutavel: a construgédo do Direito Penal Econdmico acaba por se mostrar em tutela de
um Direito Penal dos poderosos” (SILVEIRA, 2006, p. 22-23).
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previdéncia, assisténcia, dentre outros®. Dai afirmar-se que o bem juridico tutelado
pela legislagdo penal tributaria seja a propriedade tributaria, ou, como preferem al-
guns, a arrecadagao tributaria, pois € por meio desse valor juridicamente protegido
que o Estado promove as suas agoes.

A maior parte da doutrina e da jurisprudéncia admite a aplicabilidade da ine-
xigibilidade de conduta diversa® como causa excludente de culpabilidade supralegal
apenas para os crimes previstos no artigo, 2°, inciso I, da Lei n. 8.137/90"° e no artigo
168-A do Codigo Penal', tendo em vista a auséncia de falsificagcdo ou fraude para
a pratica de referidos crimes tributarios.

Todavia, ndo entendemos que a pratica da fraude ou da falsificagdo para a
realizagédo dos crimes tributarios possa afastar, de pronto, a aplicagao da inexigibili-
dade de conduta diversa, sendo imperativo, decerto, saber se era exigivel, ou nao,
agir de modo diverso.

Decerto, o que se analisa para a verificagao da fraude ou da falsificagdo — via
de regra, elementares do tipo nos crimes tributarios — € o dolo, que é a consciéncia e
vontade de realizar os elementos descritos no tipo penal. Tendo em vista que o dolo
encontra-se alocado no tipo penal e nao na culpabilidade, ndo é possivel afirmar que
a fraude ou falsificagao inviabiliza a recepg¢ao da inexigibilidade de conduta diversa,
pois sua aplicagao se da no juizo de culpabilidade e ndo no juizo de tipicidade. En-
tendimento diverso colocaria em risco a dogmatica como método do direito penal.

Nessa toada, ndo entendemos que a pratica dos dispositivos previstos no
artigo 1°, os demais incisos dos artigos 2° e 3° da Lei n. 8.137/90, e o artigo 337-A
do Cddigo Penal possam afastar de forma peremptéria a aplicagéo da inexigibilidade
de conduta diversa.

Tragado o &mbito de aplicagdo da inexigibilidade de conduta diversa, como
causa excludente de culpabilidade supralegal, deve-se destacar, por sua vez, que
nem todo inadimplemento tributario enseja a pratica de um crime.

Como se sabe, o crime é uma conduta tipica, antijuridica e culpavel. Logo,
para a analise dos crimes tributarios, primeiramente se deve configurar o juizo de
tipicidade do agente. Assim, o sujeito ativo devera ter consciéncia e vontade de realizar
os elementos descritos no tipo.

8 Na&o ha duvida acerca da importancia dos tributos e de sua protegédo em nivel constitucional. Conforme apregoa Heloisa Estellita Salom&o
(2001, p. 180-181), “quando analisamos as fung¢des do tributo na Constituigdo, pudemos conferir como o modelo constitucional de Estado
de Direito, Democratico e Social se reflete na estruturagéo do sistema tributario nacional. Um sistema destinado, essencialmente, a
servir de instrumento ao alcance das metas de justiga e igualdade sociais”.

¢ “Ainexigibilidade de outra conduta (Unzumutbarkeit) abrange diversas hipoteses de exclusao de culpabilidade. Trata-se de um conceito
que vem sendo desenvolvido a partir do descobrimento de certas circunstancias anormais, que ndo se enquadram na imputabilidade e
nem no erro, e que ainda assim no obrigam o sujeito a realizagéo de uma conduta licita alternativa” (OLIVE et al., 2011, p. 495).

0 “Art. 2 Constitui crime da mesma natureza:

[..]
Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢éo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo
de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos” (BRASIL, 1990).

“Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuigdes recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:
Pena —reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa” (BRASIL, 1990).
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Contudo, nao basta apenas que a conduta se enquadre em um tipo penal para
se caracterizar um crime. E necessario ainda que ela seja antijuridica. Logo, se o
agente nao incidir em uma das causas excludentes de antijuridicidade, reguladas
pelo artigo 23 do Cddigo Penal'?, seu agir sera tipico e antijuridico. Mas ainda é ne-
cessario que a conduta do agente seja culpavel para que haja a pratica de um crime.

Especial atengdo deve-se ter para o juizo de culpabilidade, por ser o Unico
elemento dentro da teoria do delito que se volta ao autor do fato punivel. Sendo a
culpabilidade um juizo de reprovagao pessoal feito ao autor de um fato tipico e anti-
juridico, porque, podendo se comportar conforme o direito, optou, livremente, por se
comportar contrario ao direito, tem-se que o autor que violou a norma juridica, por
nao ter a opg¢ado de cumpri-la livremente, pode praticar um fato tipico e antijuridico,
mas nao culpavel. Logo, ndo pratica um crime.

E interessante destacar que nessa seara surge a inexigibilidade de conduta
diversa como instituto responsavel por se excluir o juizo de culpabilidade.

Logo, num cenario de economia globalizada, em que a oscilagao do mercado,
a alta carga tributaria e a auséncia de incentivos fiscais sdo assuntos determinantes
na vida empresarial, as vezes, uma dessas circunstancias — ou todas — pode fazer
com que a empresa ingresse em uma instabilidade financeira na qual a Unica solugéo
para a sua sobrevivéncia seja a sonegagao fiscal.

Segundo Roberto Veloso (2011, p. 243),

[...] nessa situagcédo de pouca liquidez, os empresarios — industriais, comerciantes e
profissionais liberais — ndo possuem outra opgédo sendo a de deixar de recolher as
contribuicdes e os tributos para pagar aos empregados e as obrigacdes de empreéstimos
com instituicdes financeiras, a fim de garantir a sobrevivéncia da empresa. Acontece
uma situagao extraordinaria de motivagéo, a impossibilidade de recolher os tributos em
detrimento da sobrevivéncia do negdcio, na qual se encontra fortemente diminuida a
capacidade de atuar conforme a norma juridica.

Destarte, o empresario, ao atuar em inexigibilidade de conduta diversa, pratica
um fato tipico e antijuridico, mas néo, enfatize-se, culpavel. Portanto, pode-se até
afirmar que o agente esta inadimplente com o fisco, mas nao se pode afirmar que
praticou um crime, tendo em vista que sua conduta nao é culpavel.

Para critério de balizamento, Roberto Veloso (2011, p. 245) fornece alguns
critérios objetivos para o magistrado aplicar a inexigibilidade de conduta diversa nos
crimes contra a ordem fributaria, a saber:

[...] 1) somente ha uma situag&o de conflito quando esta provado que a saude financeira
da empresa é precaria ao ponto de encontrar-se em estagio de faléncia ou pré-faléncia;
2) que a opgéo feita tenha sido efetivamente no sentido de preservacao da empresa e

12 “Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | — em estado de necessidade; Il — em legitima defesa; Ill — em estrito cumprimento
de dever legal ou no exercicio regular de direito”.
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nao para lazer ou aumento de patriménio dos sécios; 3) que a precariedade dos recursos
seja motivada pela situagdo econdmica geral ou por fato estranho a responsabilidade
dos sdcios e nao por gastos perdularios e ma administragao.

Apesar de a situagao financeira ter de ser muito bem demonstrada, ndo ha
que se exigir, porém, a demonstra¢ao da impossibilidade absoluta do pagamento do
tributo, pois “impossibilidade de outra conduta é coisa diversa de inexigibilidade de
outra conduta. E evidente que o impossivel & inexigivel, mas pode dar-se o inexigivel
que nao seja impossivel” (FULLER, 2010, p. 555).

Deve-se destacar, ainda, que os nossos tribunais vém recepcionando a inexi-
gibilidade de conduta diversa nos crimes contra a ordem tributaria em suas decisodes:

PENAL. PROCESSO PENAL. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. ARTIGO
168-A, § 1°, INCISO |, DO CODIGO PENAL. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTADIVER-
SA.ABSOLVICAO. 1. E pacifico nesta Corte o entendimento de que configura exclusdo
da culpabilidade, no crime de apropriagdo indébita previdenciaria, a ocorréncia de
dificuldades financeiras muito graves que impecam o adimplemento da obrigacao para
com a Previdéncia Social. 2. Para que as dificuldades financeiras possam configurar
inexigibilidade de conduta diversa, é necessario que a defesa demonstre cabalmente
a impossibilidade econémica de realizar o repasse da contribuigdo previdenciaria re-
colhida, no prazo e forma legal ou convencional, bem como o exaurimento de todos
0s meios necessarios para efetivar essa obrigacdo (BRASIL, 2010).

Tendo em vista que a aplicagédo da inexigibilidade de conduta diversa nos cri-
mes contra a ordem tributaria € uma causa excludente de culpabilidade supralegal,
de construg¢ao doutrinaria e recepcgao jurisprudencial, Roberto Veloso (2011, p. 257)
propde um artigo para regulamentar legalmente a matéria em nosso ordenamento
juridico positivado. O texto que o autor propde para a inclusdo no Cdodigo Penal é
o seguinte:

E isento de pena quem, para proteger a vida, o corpo, a liberdade e o patriménio préprio
ou de pessoa a quem esteja ligado por estreitas relagbes de parentesco ou afeicéo,
contra perigo atual, que ndo provocou, nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito
proéprio, ainda quando igual ou superior ao direito protegido, desde que nao |he seja
exigivel conduta diversa (VELOSO, 2011, p. 257).

4 Analise constitucional da inexigibilidade de conduta diversa
nos crimes contra a ordem tributaria

Vive-se no Brasil, hodiernamente, uma inversao axioldgica, principalmente no
tocante a matéria penal. No direito penal econémico, por exemplo, veem-se valores
e principios constitucionais fundamentais sendo violados, com o objetivo de garantir/
ampliar a arrecadacao tributaria estatal.
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Sabe-se que € inerente ao direito imputar uma sangéo ao agente que praticou
umiilicito. Com o direito penal n&o é diferente. Segundo Claudio Brandao (2002, p. 1),
“o direito penal é o ramo do ordenamento juridico que traz a sangdo mais gravosa,
qual seja, a pena”. Logo, o direito penal deve ser o ultimo ramo do direito a ser utili-
zado. Desse aforismo derivam os principios da ultima ratio e da fragmentariedade™
do direito penal.

Apesar de se saber que o direito penal deve ser o ultimo ramo do direito a
ser utilizado, néo se verifica isso na pratica legislativa brasileira, pois o direito penal
econdmico tornou-se instrumento de “cobranga’'4.

Essa crise que o direito penal esta vivenciando da-se, segundo Zaffaroni (2005,
p. 76), devido a alienacao politica do técnico e a alienagao técnica do politico.

Os juizes, advogados, membros do Ministério Publico pouco conhecem sobre
politica criminal, enquanto os politicos pouco, ou quase nada, sabem sobre o direito.

Ora, um Estado Democratico de Direito, como o é o Brasil, ndo pode legiti-
mar a punigdo de empresarios que, por exemplo, deixaram de repassar ao Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) as contribuigbes previdenciarias descontadas
dos empregados, se tal postura tiver servido para manter a empresa funcionando e
gerando empregos, e, cumprindo assim, papéis sociais e econdmicos insculpidos
na Constituicdo Federal.

A inexigibilidade de conduta diversa, nos crimes contra a ordem ftributaria,
encontra guarida constitucional e esta regulada no artigo 1° da Constituicao Federal,
o qual trata dos pilares da Republica Federativa do Brasil, isto €, seus principios
fundamentais.

O artigo 1° da Constituicdo Federal dispde o seguinte:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

IIl — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico (BRASIL, 1988).

Pois bem, da redacao do artigo supramencionado, percebe-se que a Republica
Federativa do Brasil tem como fundamentos os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, consoante o disposto no inciso IV. Nesse sentido, quando o empresario
mantém sua empresa funcionando, na tentativa de pagar a seus funcionarios e

3 Para Smanio e Fabretti (2010, p. 158), “no atual estagio da dogmatica penal, pode-se dizer que o carater fragmentario do direito penal
significa que este néo pretende abarcar com SUS efeitos todas as condutas ilicitas, mas somente aquelas que constituem ataques
intoleraveis contra bens juridicos essenciais a convivéncia pacifica”.

' Para confirmar referida assertiva, resta observar a causa de extingéo da punibilidade do sujeito quando quita os débitos junto ao Estado,
suspensao do processo com o parcelamento da divida, dentre outras medidas que visam apenas alcangar a satisfagdo do crédito por
meio da ameaca da pena.
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fornecedores, em detrimento do pagamento dos tributos, pois lhe é inexigivel, nas
circunstancias, agir de modo diverso, cumpre o preceito constitucional de valorizagcéo
do trabalho e da livre iniciativa.

Percebe-se, alias, que a arrecadacao tributaria ndo tem previsao legal no arti-
go 1° da Constituicao Federal, logo n&o é fundamento do pais. Nem poderia, pois a
arrecadacéo tributaria nao ¢ um fim em si mesma, mas, sim, um meio para propor-
cionar a prestacao dos servigos publicos. Logo, um pais que n&o valoriza o trabalho
e a livre iniciativa e que prioriza a arrecadacéo tributaria nao pode progredir, pois
fica preso as suas proprias amarras e ndo avanga com o desenvolvimento nacional.

Como base nesse espectro de pensamento, o legislador constituinte elevou a
categoria de principio fundamental a valorizagdo do trabalho e da livre iniciativa, em
detrimento da arrecadacgao tributaria.

Assim, se o julgador nega a recepgao da inexigibilidade de conduta diversa
nos crimes contra a ordem tributaria, como causa supralegal de exclusédo da culpa-
bilidade, nega a propria Republica Federativa do Brasil, por ndo respeitar os seus
fundamentos, quais sejam, valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa.

Ainda, consta em nossa Carta Magna, em seu artigo 193, que: “A ordem so-
cial tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais” (BRASIL, 1988).

Estaria, entédo, o Estado interessado em receber os tributos e desempregar
trabalhadores? Pretenderia o Estado violar o dispositivo constitucional da ordem
social e valer-se do direito penal para receber tributos de empresarios que optaram,
devido a crise por que passaram suas empresas, por manter o emprego de seus
funcionarios em detrimento da arrecadacgao tributaria?

Acredita-se que ndo. Dai o papel fulcral que tém os julgadores para salva-
guardar os direitos constitucionais e rechacgar a inseguranga juridica que porventura
possa se configurar.

Ainda, tem-se que o artigo 170 da Constituicdo Federal trata dos principios
gerais da ordem econdmica e financeira, ao afirmar, in verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

(-]
VIII — busca do pleno emprego (BRASIL, 1988).

Ou seja, consoante os artigos constitucionais supracitados, percebe-se que
a Constituicao Federal visa, tanto na ordem social quanto na ordem econdmica,
valorizar o trabalho.

Destarte, tem-se que a aplicacédo da inexigibilidade de conduta diversa nos
crimes contra a ordem tributaria como causa supralegal de excluséo da culpabilidade
encontra fundamento na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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5 Conclusao

O conceito analitico de crime é toda conduta tipica, antijuridica e culpavel.
A tipicidade € um juizo de adequacao do fato a norma. A antijuridicidade é um jui-
zo de desvalor que qualifica o fato como contrario ao direito. E a culpabilidade é
juizo de reprovacao pessoal feito ao autor de um fato tipico e antijuridico, porque,
podendo se comportar conforme o direito, optou, livremente, por se comportar
contrario ao direito.

Como pode se perceber, a culpabilidade é o Unico juizo, dentro da teoria do
delito, que trata sobre o autor do fato punivel, tendo em vista que a tipicidade e a
antijuridicidade versam sobre o fato.

Trés teorias tratam do desenvolvimento dogmatico do juizo de culpabilidade:
teoria psicologica da culpabilidade, teoria psicolégico-normativa da culpabilidade
e teoria normativa pura da culpabilidade.

Para a teoria psicoldgica, a culpabilidade é concebida como um simples nexo
psiquico entre o sujeito e o resultado: dolo e culpa, nessa toada, constituem as duas
formas de manifestagdo da culpabilidade, que apenas se distinguem entre si com
base na relagéo psicoldgica. Essa concepgéao, entretanto, esbarrou num problema
insuperavel, que foi a impossibilidade de consideragéo da culpa inconsciente, visto
que, como se sabe, a culpa inconsciente é caracterizada pela auséncia de toda
relagédo psiquica entre o autor e o resultado.

Foi Reinhard Frank (2004) quem supriu a deficiéncia da teoria psicoldgica
da culpabilidade, constituindo a denominada teoria psicoldgico-normativa da culpa-
bilidade, desenvolvida, posteriormente, por James Goldschmidt (2002) e Berthold
Freudenthal (2003). Com Frank (2004), a culpabilidade passou a ndo mais se esgo-
tar no nexo psiquico entre o autor e o resultado, mas recebe, pela primeira vez, o
qualificativo de reprovabilidade.

A teoria finalista da acéo foi responsavel pela elaboracéo da teoria normati-
va pura da culpabilidade, visto que deslocou o dolo e a culpa que se encontravam
alocados na culpabilidade (conforme a teoria causalista da agéo) para a tipicidade,
deixando na culpabilidade apenas elementos normativos, quais sejam, imputabilidade,
consciéncia de ilicitude e exigibilidade de outra conduta.

Pois bem, a culpabilidade, com base na concepg¢ao finalista da agédo, € compos-
ta por trés elementos que concorrem simultaneamente, quais sejam, imputabilidade,
consciéncia de ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

Destaque-se que a inexigibilidade de conduta diversa, assim, é uma das
hipoteses de exclusédo da culpabilidade. Nesse sentido, tém-se as hipoteses legais
de exclusdo da culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa (obediéncia
hierarquica e coagéo moral irresistivel) e também os casos supralegais de exclusao
da culpabilidade pela inexigibilidade de conduta diversa, como sua aplicagdo nos
crimes tributarios.
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A maior parte da doutrina e da jurisprudéncia admite a aplicabilidade da ine-
xigibilidade de conduta diversa como causa excludente de culpabilidade supralegal
apenas para os crimes previstos no artigo, 2°, inciso Il, da Lei n. 8.137/90 e no artigo
168-A do Codigo Penal, tendo em vista a auséncia de falsificagdo ou fraude para a
pratica de referidos crimes tributarios.

Todavia, ndo entendemos que a pratica da fraude ou da falsificagao para a
realizagédo dos crimes tributarios possa afastar, de pronto, a aplicagao da inexigibili-
dade de conduta diversa, sendo imperativo, decerto, saber se era exigivel, ou nao,
agir de modo diverso.

O empresario, ao atuar em inexigibilidade de conduta diversa, pratica um fato
tipico e antijuridico, mas nao, enfatize-se, culpavel. Portanto, pode-se até afirmar
que o agente esta inadimplente com o fisco, mas nao se pode afirmar que praticou
um crime, tendo em vista que sua conduta nao é culpavel.

E ainda importante destacar que a inexigibilidade de conduta diversa, nos
crimes contra a ordem tributaria, encontra guarida constitucional e esta regulada no
artigo 1° da Constituicdo Federal, o qual trata dos pilares da Republica Federativa
do Brasil, isto é, seus principios fundamentais.

Assim, o empresario, ao valorizar o trabalho e a livre iniciativa em detrimento
da arrecadacao tributaria, pois Ihe é inexigivel agir de modo diverso, devido a sua
situagdo falimentar ou pré-falimentar, cumpre preceitos fundamentais insculpidos
em nossa Carta Magna.

THE NON-REQUIREMENT OF CONDUCT IN DIVERSA CRIMES
AGAINST TAX ORDER AND ITS CONSTITUTIONAL APPROACH

Abstract: This article treats the doctrinary and jurisprudential application of unen-
forceability of diverse conduct as exclusionary cause of supra-legal culpability in tax
crimes. To do so, an analysis of Act n. 8.137/90, as well as of section 168-A of the
Penal Code is made, with the purpose of explaining the matter under the legal view-
point This article further focuses the culpability evolution, within the crime theory, with
the purpose of analyzing the relation of culpability distance by means of application of
unenforceability of diverse conduct. At last, the unenforceability of diverse conduct is
studied in crimes against the tax system under the constitutional point of view, taking
into consideration section 1 of the Constitution of the Federative Republic of Brazil.

Keywords: culpability; tax crimes; unenforceability of diverse conduct.
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