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ART. 29, 11l, DA LEI N° 8.137/90

“exigir, pagar ou receber, para si ou para o contri-
buinte beneficiario, qualquer percentagem sobre
a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de
contribuicao como incentivo fiscal.”

111. CONSIDERAGCOES GERAIS

Os mecanismos de incentivo fiscal estdo previstos no
art. 151, I, da CF, que os define como medidas destinadas a
“promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico
entre as diferentes regides do Pais".

Uma das formas de implementacao dos incentivos fis-
cais consiste na possibilidade de deducao do valor a ser pago
como tributo, de uma parcela de valor investido em determi-
nada atividade.

Um exemplo dessa modalidade é a deducdo (da
base de calculo ou do produto liquido) do IR, de
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valores aplicados pelo sujeito passivo em determi-
nadas atividades (tais como a cultura e a preserva-
¢do ou restauracdo do meio ambiente ou o investi-
mento em indUstria de interesse nacional).

Outra forma de incentivo fiscal é a destinacao especifica
do tributo a uma atividade determinada. Para isso o sujeito
passivo atribui (na respectiva declaragdo de apuragdo) uma
parcela do valor devido a referida atividade para que o Esta-
do o repasse para o beneficiario.

Se um sujeito passivo de obrigac¢do tributaria ou um in-
termediario entre este e o beneficiario de um recurso oriun-
do de incentivo fiscal condicionar o investimento (direcio-
namento ou aplicacdo da receita) ao pagamento de um valor
em contrapartida (comissdo ou “propina’), esse valor deixa
de ser aplicado na atividade fomentada.

A conduta tipificada no art. 2°, III, da Lei n° 8.137/90 cor-
responde a essa forma de desvio de destinagdo dos recursos
decorrentes de incentivos fiscais.

11.2. ELEMENTOS OBJETIVOS DO TIPO

Exigir é o ato de condicionar o investimento a retribui-
cdo ilicita.

A conduta se perfectibiliza com a comunicacao ao sujei-
to beneficiario do valor correspondente ao incentivo fiscal
(ou seja, quem recebera ou captara o recurso), ou ao seu in-
termediario, de que a dedugao, aplicacdo ou indicacdo de des-
tino da receita apenas sera feita se houver contraprestacdo
consistente na devolucdo de percentual do valor destinado.

Portanto, a exigéncia da contraprestacao é apresentada
como um elemento condicionante para que o titular do in-
vestimento (destinatario) receba o valor correspondente ao
beneficio.
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11 « ART. 20, IIl, DA LEI N° 8.137/90

Embora ndo seja necessario que a exigéncia seja pessoal,
é indispensavel que o sujeito que a apresentou (ainda que
por intermédio de terceiro) seja individualizado.

Pagar é a conduta pela qual o sujeito que recebe o mon-
tante objeto do incentivo fiscal devolve ou antecipa a devolu-
¢do de uma parcela daquele valor ao agente que direcionou
o investimento, em contraprestacdo a destinacéo da receita.

O recebimento consiste na aceitagéo efetiva (tradicéo)
do pagamento do valor entregue pelo destinatdrio do produ-
to do incentivo fiscal em contraprestacéo a sua destinacdo.

Porém, como ressalva Andrade Filho (1995, p. 116), ndo
configuram a conduta tipica “os recebimentos por presta¢do
de servicos relativos a estudos de viabilidade para aprovei-
tamento de incentivos fiscais, por exemplo, assim como os
servicos prestados para acompanhamento da implantacdo
e andamento burocratico dos processos respectivos”, por se
tratar de atividades técnicas de implementacao indispensa-
veis para a viabiliza¢do do investimento.

Contribuinte beneficiario é o sujeito passivo da obri-
gacgdo tributdria que, tendo realizado o fato imponivel e,
havendo imposto ou contribuicdo a pagar, opta em seu pla-
nejamento tributdrio pela deducdo de uma parcela do valor
correspondente para direcionamento a determinada ativida-
de, de acordo com a possibilidade estabelecida na legislagéo
tributdria que prevé o incentivo.

Portanto, a qualidade de beneficiario advém do fato de o
sujeito poder deixar de recolher o valor aos cofres publicos
para emprega-lo em outra finalidade.

O tipo indica (na forma de elementar) que o objeto sobre
o qual a conduta venha a recair pode consistir em qualquer
percentagem do valor correspondente ao incentivo fiscal.
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Essa abrangéncia decorre do fato de que, ainda que o
percentual da receita desviado seja proporcionalmente pe-
queno, o valor correspondente pode ser significativo devido
ao volume de recursos envolvidos.

Porém, a amplitude da descricao engloba igualmente a hi-
potese de o desvio abranger a totalidade dos recursos (100%).

Parcela dedutivel ou deduzida é o montante abrangido
pelo incentivo. O tipo indica tanto o valor ja deduzido quanto
o que serd deduzido posteriormente, porque a conduta pode
ocorrer antes ou apés a efetiva dedugéo.

Portanto, se a exigéncia, o pagamento ou o recebimento
da percentagem (valor) ocorrer antes da efetiva deducao do
incentivo pelo beneficiario, o objeto é apenas “dedutivel’, e
se a deducdo ocorrer anteriormente a realizacido da conduta
(exigéncia, pagamento ou recebimento), a parcela ja foi “de-
duzida’.

O objeto material sobre o qual devera recair a conduta
consiste no produto de uma determinada espécie de tributos
(os impostos) ou de uma contribuicao (genericamente consi-
derada, pois ndo ha a especificacdo de uma de suas espécies,
das quais é exemplo a contribuicdo social), que sera investi-
do em uma atividade especifica na forma de incentivo fiscal.

Contribuicdo, em seu sentido genérico, é o tributo vincu-
lado a uma atividade estatal determinada pela sua finalida-
de (prevista no ordenamento juridico), das quais séo espécies
as indicadas no art. 149 da CF.

11.3. CONDUTA

A conduta tipica é sempre realizada na forma comis-
siva porque tanto na exigéncia como no pagamento e no
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11 « ART. 20, IIl, DA LEI N° 8.137/90

recebimento é indispensavel que o sujeito realize um com-
portamento positivo (acao).

Nesse contexto, a agao correspondente ao recebimento
consiste no apossamento (ainda que indireto) do objeto e
respectiva apropriacao.

114. ELEMENTO SUBJETIVO DA CONDUTA

A conduta tipica se implementa mediante comporta-
mento doloso (na forma denominada “genérica’). Ndo é ne-
cessario que o pagamento, recebimento ou exigéncia sejam
implementados visando qualquer finalidade especifica.

Na realizacao da conduta exigir, o fato de ser apresenta-
da uma condicdo para a destinacao da receita ndo qualifica o
dolo porque esse aspecto nio é elementar do tipo.

11.5. SUJEITO ATIVO

Qualquer pessoa pode praticar o delito, desde que se en-
contre na situacao de beneficiario de incentivo fiscal (seja o
sujeito passivo da obrigacado tributaria ou o agente destina-
tario da receita), intermediario ou ainda o representante de
gualquer dessas pessoas.

Porém, o agente ha de se encontrar ocupando especifica-
mente uma das posi¢oes anteriormente indicadas para prati-
car algumas modalidades da conduta porque o ato de exigir
ou receber pressupde a situacao de contribuinte ou respon-
savel pelo repasse dos valores (incluidos nesse grupo os re-
presentantes dessas pessoas e eventuais intermediarios) e o
sujeito ndo pode exigir ou receber de si mesmo. Ademais, a
conduta “pagar” apenas pode ser realizada pelo destinatario
do produto do incentivo (ou seu representante).
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Exceto a modalidade “exigir”, que pode ser executada por
um ou mais agentes, as condutas “pagar” e “receber” pressu-
pbem bilateralidade, configurando espécie delitiva classifi-
cada como de execucdo mediante concurso necessario por-
gue apenas havera pagamento quando houver recebimento.
Nao obstante, ndo é necessaria a comprovagdo ou imputacao
da bilateralidade para a caracteriza¢do da tipicidade da con-
duta de cada agente.

11.6.  CONSUMAGAO E TENTATIVA

O crime realizado mediante a conduta de exigir é classifi-
cado na modalidade formal porque se consuma independen-
temente de eventual ocorréncia de algum resultado. Portanto,
nessa forma de realizacdo da conduta tipica ndo é possivel a
configuracdo da modalidade tentada do fato tipico.

Diferentemente, as condutas de pagar e receber confi-
guram um fato tipico classificado na modalidade de crime
material. Portanto, nessas hipéteses é possivel a ocorréncia
da modalidade tentada do delito.

Como a conduta de receber pode ter uma fase antece-
dente légica de execuc¢do no ato de exigir, caso ocorra esta
situacgdo se configurard um concurso aparente de leis e a ti-
picidade do fato sera definida com base no critério da con-
suncdo. Porém, caso ndo ocorra o recebimento devido a cir-
cunstancias alheias a vontade do sujeito, a conduta anterior
de exigéncia ja é suficiente para configurar a modalidade
consumada do fato tipico correspondente ao crime formal.
Por esse motivo, neste concurso aparente de leis a tipicidade
sera definida com base no critério da subsidiariedade.

O crime é instantdneo e se consuma com a pratica do
ato de exigir, pagar ou receber, embora produza efeitos
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11 « ART. 20, IIl, DA LEI N° 8.137/90

permanentes nos dois dltimos casos e possa se configurar
na modalidade permanente se houver a reiteracido continua
da exigéncia em face de um Ginico objeto.

11.7. CONCURSO DE CRIMES

Os incentivos fiscais sdao direcionados aos investimen-
tos correspondentes de duas formas.

Na primeira o contribuinte realiza diretamente o inves-
timento e abate seu custo do montante do imposto ou con-
tribuicao a pagar posteriormente.

A segunda modalidade consiste no recolhimento do im-
posto ou contribuicdo aos cofres publicos com a indicagdo
de sua destinacao para posterior repasse (pelo poder publi-
co) a atividade beneficiaria.

O critério a ser utilizado para a identificacdo individua-
lizada da ocorréncia de cada delito é o nimero de operagdes
em face das quais se pratica a conduta e ndo o namero de
condutas, pois o tipo possui contetido variado e por esse mo-
tivo a conduta pode ser pode ser realizada de forma multipla.

Ou seja, se para a destinagdo de um numerario a deter-
minada atividade o agente pratica por diversas e reiteradas
vezes o ato de exigir um percentual da parcela deduzida do
imposto ou contribuicdo devidos em face de uma tinica des-
tinac¢do, ndo pratica varios crimes em concurso formal, mas
somente um mediante uma multiplicidade de condutas, o
gue caracteriza um crime permanente devido a unidade do
objeto.

Portanto, o agente pode exigir e receber a parcela refe-
rente ao incentivo em um Unico pagamento, mas também
pode receber o valor de forma fracionada (em diversas par-
celas periddicas), e mesmo exigir algum valor adicional a
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titulo de complementacdo. Caso todas as condutas tenham o
mesmo objeto material (a mesma operac¢do), somente se con-
figurara um fato tipico, realizado de forma permanente. Nes-
se caso o crime sera classificado como de conduta mualtipla.

Porém, se o pagamento ou exigéncia decorre de investi-
mentos em destinacdes diversas, se configura um concurso
de crimes devido a diversidade de objetos sobre os quais re-
cairam as condutas.

Se, além da exigéncia, pagamento ou recebimento da
parcela respectiva, o sujeito praticar qualquer outro crime
previsto nos arts. 1° ou 2° da Lei n° 8 137/90 (inclusive o tipi-
ficado no inc. IV do art. 2°), ocorre um concurso de delitos
porque se trata de fatos tipicos diferentes e autdbnomos, mes-
mo que os fatos tenham sido praticados em relacdo a uma
mesma operacao.

Por exemplo, se apds exigir ou receber um paga-
mento correspondente a parcela de incentivo
fiscal direcionado a uma atividade, o sujeito vier
a abater um valor maior que o efetivamente des-
tinado (na apuracdo do tributo) e, mediante essa
fraude, diminuir o valor do tributo correspondente
recolhido, se configura um concurso material entre
os crimes tipificados nos arts. 1°, caput, e 2°, lll, da
Lei n° 8.137/90.
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ART. 29, IV, DA LEI N° 8.137/90

“deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o
estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto
liberadas por 6rgiao ou entidade de desenvolvi-
mento.”

121. CONSIDERACOES GERAIS

O incentivo fiscal é um beneficio instituido com uma fi-
nalidade determinada, consistente no fomento de uma ativi-
dade especifica ou o investimento em uma regido. Portanto,
é um meio para alcancar um objetivo definido pelo Estado.

O fundamento da existéncia desse beneficio é o inte-
resse publico a ser satisfeito em decorréncia do desenvolvi-
mento da atividade fomentada. Por esse motivo, o eventual
favorecimento do beneficiario da destinagdo da receita é
somente um meio para a obtencdo da finalidade especifica.
E para que o interesse publico que justifica a existéncia do
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incentivo fiscal seja atendido, seu objeto deve ser integral-
mente aplicado na atividade fomentada.

O tipo do inc. IV do art. 2° descreve um desvio de finali-
dade que consistente na ndo aplicacdo ou investimento da
qguantia disponibilizada ao sujeito beneficiario do valor ob-
jeto do incentivo fiscal, na atividade para a qual estava dire-
cionada.

Esse desvio configura um enriquecimento ilicito do be-
neficiario do incentivo pela apropriacdo do patriménio pu-
blico e resulta no ndo cumprimento da funcio social para a
gual o dinheiro estava direcionado.

12.2. ELEMENTOS OBJETIVOS DO TIPO

Deixar de aplicar é a conduta omissiva que corresponde
ao descumprimento da condi¢@o que justificou o recebimen-
to do beneficio.

Para o recebimento do incentivo o sujeito assume a obri-
gacdo de emprega-lo em determinada finalidade na forma
previamente estabelecida. Caso se omita, deixando escoar
0 prazo respectivo sem o investimento devido ou eventual
devolucdo da receita ao Estado, a conduta tipica esta confi-
gurada independentemente da destinacao que ele dé ao nu-
merario.

A outra modalidade de conduta descrita no tipo é o ato
de aplicar o numerario em desacordo com o estatuido.

Nao basta que o agente aplique o dinheiro na atividade
destinataria do produto do incentivo fiscal. Ele deve fazé-lo
conforme as condi¢ées (de tempo, local, modo, especifica-
¢oes técnicas etc.) estabelecidas na legislacdo que instituiu
o beneficio e eventualmente discriminadas no projeto elabo-
rado com base na legislacdo correspondente. O sujeito ndo

314



12 « ART. 29,1V, DA LEI N° 8.137/90

tem o poder de realizar qualquer juizo de oportunidade ou
conveniéncia sobre a destinagdo da verba. Deve executar o
projeto aprovado ou simplesmente realizar as atividades de-
finidas em lei.

Incentivo fiscal ¢ uma modalidade de fomento de ativi-
dade estratégica instituido para atender a um interesse pu-
blico.

A indicacdo no tipo das parcelas de imposto liberadas
por érgdo ou entidade de desenvolvimento é redundante e
supérflua. O objeto do incentivo fiscal é composto por uni-
dades divisiveis porque sua natureza é monetaria. Por esse
motivo, a natureza da conduta nio é alterada pelo fato de
o sujeito deixar de aplicar, ou aplicar de forma irregular, a
totalidade do valor que compée o beneficio ou somente uma
parte dele.

12.3. CONDUTA

O fato tipico pode ser realizado mediante a¢do ou omis-
sao.

A conduta omissiva consiste no fato de o agente deixar
de aplicar o valor recebido na atividade correspondente. Tra-
ta-se do mero descumprimento do dever legalmente institui-
do, independentemente da finalidade atribuida ao recurso.

A conduta comissiva é praticada com aplicacdo do recur-
so na atividade beneficiaria, porém em desacordo com as con-
dicGes estabelecidas na lei ou no projeto de desenvolvimento.

124. ELEMENTO SUBJETIVO DA CONDUTA

O elemento volitivo da conduta consiste simplesmente
na decisdo de ndo aplicacdo do recurso na atividade devida.
Essa conduta independe do destino dado ao dinheiro.
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O tipo ndo define nenhuma finalidade especial que deva
orientar a conduta. Portanto, para a configuracdo da tipici-
dade subjetiva na forma dolosa ndo é necessario que o sujei-
to queira apropriar-se do recurso.

No caso da aplicacdo do recurso em desacordo com as
condicdes legais ou o projeto aprovado, o contetido do ele-
mento subjetivo é apenas a decisdo de aplicacdo irregular do
recurso. Nao é relevante o motivo que ensejou o investimen-
to indevido, nem a finalidade pretendida pelo sujeito.

Caso o resultado seja socialmente benéfico de forma si-
milar ou mesmo superior as definicdes legais ou ao projeto
aprovado, esse aspecto pode ser relevante para a definicdo
da reprovabilidade da conduta no ambito da culpabilidade.
Porém, nio afeta o elemento subjetivo da conduta no que se
refere ao dolo.

12.5. SUJEITO ATIVO

Trata-se de crime préprio porque a conduta somen-
te pode ser praticada pelo sujeito que recebeu o valor cor-
respondente ao incentivo fiscal. Isso por dois motivos: a) o
primeiro é que o recebimento do recurso é um pressuposto
objetivo para a realizacdo do fato tipico; e b) o segundo é que
o dever de aplicar o recurso na forma previamente definida
é pessoal.

Quando o beneficiario for uma pessoa juridica, o sujeito
ativo do delito sera a pessoa fisica que, na administragdo da
empresa, tomar a decisdo de deixar de aplicar o recurso na
atividade correspondente ou aplica-lo de forma irregular.
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12 « ART. 29,1V, DA LEI N° 8.137/90

12.6. CONSUMAGAO E TENTATIVA

O fato tipico praticado mediante conduta omissiva cor-
responde a um delito de mera conduta. O fato tipico se con-
suma com a expiracdo do prazo para a aplicacado do recurso.

O fato tipico realizado mediante a acdo pela qual o re-
curso é aplicado de forma irregular é classificado como um
crime material. O evento tipico (ou resultado) é o investi-
mento realizado cujas caracteristicas ndo correspondam as
condic¢des que vinculam o recebimento do recurso.

12.7.  CONCURSO DE CRIMES

A execucdo do empreendimento objeto do projeto cujo
fomento é proporcionado pela verba decorrente de incenti-
vo fiscal pode ser implementada em prazo de instalacdo de
meédia ou longa duracdo. Por esse motivo, o aporte dos valo-
res correspondentes pode ser realizado em parcelas conse-
cutivas e periédicas.

Nesse caso podem ocorrer diversas condutas tipicas
configuradoras de desvio de finalidade, cujo objeto seja uma
parte de cada parcela da verba recebida.

Caso as diversas condutas tenham sido realizadas em
face de um tnico objeto material, ou seja, a verba decorrente
de um mesmo incentivo fiscal globalmente considerado pelo
conjunto das parcelas de verba respectivas, o crime se imple-
menta na forma permanente.

Portanto, para a afericdo da quantidade de crimes ocor-
ridos ndo devem ser considerados o nimero de parcelas de
valor recebidas, nem o nimero de condutas que acarretaram
o desvio de parcelas do valor global.
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O que determina a quantidade de crimes é o nimero de
beneficios recebidos. Portanto, se forem realizadas diversas
condutas em face do mesmo objeto (um mesmo beneficio
cujo objeto foi fragmentado em parcelas) existira somente
um crime cujo fato tipico é praticado de forma permanente.
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