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RESUMO: Este artigo se dedica aos crimes contra a ordem tributéria no intuito de
revelar o bem juridico tutelado na lei 8.137/1990. Ressalta-se a legitimidade do direito
penal, numa abordagem juridica constitucional, enfatizando a sua importancia na area
tributéria. Realiza-se uma analise da importancia do bem juridico tutelado nos crimes
tributarios, no &mbito holistico e critico, frente ao Estado Democratico de Direito, e ao
desenvolvimento sustentavel.
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1 INTRODUCAO
O objetivo maior da analise proposta para este trabalho sdo os crimes caracterizados

como contra a ordem tributaria, por particulares, que se perfaz no lastro dos artigos 1° e 2° da
Lei 8.137/1990, buscando uma discussdo quanto ao objeto de criagdo da norma, se esta foi
instituida com a premissa de defesa pontual do eréario vinculado a Administragdo Tributéria,
ou com um escopo mais amplo e complexo, enfatizando algo de elevada grandeza.

O diploma legal em epigrafe tipifica os crimes determinados para punir com pena
restritiva de liberdade aos que suprimirem ou reduzirem tributos, fraudes a fiscalizacgdo,
pratica de inclusdo de dados inexatos e ou omissdo de elementos na contabilidade, falsificacdo
de documentos fiscais, entre outras condutas.

Dentro do contexto dessa criminalizacdo perscrutar a esséncia do bem juridico que se
pretende tutelar com norma penal em tela, trazendo para o foco a particularidade do fato de
que o objeto da protecdo ndao é uma unanimidade, mas possui relevancia constitucional e é
imperioso para o desenvolvimento sustentavel do Estado brasileiro e, acima de tudo, promove
simultaneamente o estabelecimento da paz social, da liberdade, da justica fiscal e da igualdade
sob todos os aspectos.

Entre as matérias eleitas a analise, necessario se faz observar os parametros que devem
o legislador conjeturar no lapso temporal de instituicdo da norma penal, inclusive quanto a
conjuntura sociopolitica em que vive o Estado, considerando que a doutrina, através de varios

autores, faz emergir questionamentos relativos aos limites do poder de punir do Estado e
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sobre quais seriam as regras que devem ser observadas pelo Parlamento ao pronunciar a
definigdo de determinada conduta como ilicito penal.

Se alinhando ao raciocinio, acima evidenciado, a teoria do bem juridico explica ndo
somente o balizamento para o legislador, mas também se apresenta como um principio capaz
de orienté-lo no sentido de fazer assimil&-lo e assim trilhar a criminalizacdo para as condutas
imperiosamente danosas a sociedade e a tutela exclusivamente dos bens juridicos de
consideravel relevancia.

Torna-se conveniente salientar ndo ser possivel esgotar o assunto bem juridico
tutelado pelos crimes contra a ordem tributaria por se tratar de um assunto prolixo e associado
a uma gama de posicdes divergentes quanto a sua conceituacdo e alcance do ponto de vista
concreto e material.

Todo o empenho converge no sentido de expor, com base em uma andlise, sobre 0s
argumentos mais concernentes ao bem juridico, dentro de uma relagdo com a Lei n°
8.137/1990, sobretudo no tocante a critica a legislacdo, na busca de extrair os critérios
oportunizados pelo legislador com vistas a limitar e nortear a atividade institucionalizadora
punitiva.

Pretende-se, com as notas conclusivas, ser possivel responder 0s seguintes
questionamentos: Qual o bem juridico tutelado pelo Diploma Legal, Lei n° 8.137/1990? O
bem juridico — em evidéncia — deve ser protegido ou este se refere a um artificio, conferido

pela legislacdo no sentido de agregar valor a maquina arrecadatoria do Estado?
2 A FUNDAMENTACAO DO CONCEITO DE BEM JURIDICO

A protecdo penal no &mbito da Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributéria estabelece
um prolixo entendimento frente a abundéncia de elementos vinculados as legislacdes, aliado
ao fato de o bem juridico — cerne da questdo — gozar de pouca definicdo e de muitos aspectos
polémicos. Para melhor esquadrinhar a compreensdo da tutela dos crimes vinculados as
praticas tributarias danosas ao Estado, executadas por particulares, em nosso direito e diante
de um cabedal de pontos relevantes nas areas penal e tributaria, torna-se imprescindivel a
analise do bem juridico penal, a percepcdo do bem juridico na contemporaneidade e a
perspectiva do bem juridico para a ordem tributéria.

Cléssica é a anotacdo que se faz no sentido de afirmar que a distingdo entre a
instituicdo juridica e as outras ordens politicas de organizacdo social, a exemplo da religido,
da moral e dos preceitos de comportamento social é a punigdo normatizada. Este comentario

revela algo de muito verdadeiro, de modo que motiva e permite fazer uma reflexdo sobre a
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importancia do interesse juridico no lastro da norma de cunho penal. Conforme Simdes (2012,
p.13):
[...] 0 objeto do crime é o bem ou interesse juridico que sofre as consequéncias da
conduta criminosa. O objeto material € o bem juridico de natureza corporea ou

incorporea sobre o qual recai a conduta criminosa. J& objeto juridico é o interesse
protegido pela norma penal, como a vida, o patriménio, a fé publica, entre outros.

A violacdo as instituicdes tributarias, do ponto de vista juridico, interfere na ordem
tributéria, com destaque na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, nos
artigos 145 a 169, configurando literalmente a Constituicdo Econdmica, suporte juridico para
0 delineamento do processo tributario e fazendo emergir para os bens juridicos os elementos
que constituem a sua protecdo pelo direito penal a nivel constitucional. Nessa linha, Prado
(2004, p. 249) procura elucidar que a percepgdo de bem juridico deve: “[...] sempre estar em
consonancia com o quadro axiolégico da Constituicdo e com o principio do Estado
democratico e social de Direito”.

A acdo ilicita € abalizada, quando se promove através da sua pratica e por oportuno
uma lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. Nesse diapasdo, ndo existe crime na auséncia
de degradacédo ou pelo menos da possibilidade de perigo para o bem juridico defendido sofrer
tal desprestigio. Sabedor do relevo e do significado do bem juridico para o direito, em
particular para o direito penal tributario, salutar se faz destacar o realce inerente ao raciocinio
em tela, apresentado por Romulo Rhemo Palitot Braga (2007, p. 42), que na sua Optica
assegura: “E de imprescindivel importancia a correta determinacdo do bem juridico protegido
em todas as classes do delito, pois através da sua determinacdo que se faz possivel uma eficaz
politica criminal e também uma correta interpretagdo da norma penal”.

Assim, € possivel conceber que o bem juridico-penal na condicdo de elemento chave
para o contexto incriminatdrio e de estrutura material obrigatéria na definicdo da gravidade da
ofensa representa a autenticidade da intervencdo punitiva cuja consequéncia solidifica a

contencado de direitos fundamentais.
2.1 BEM JURIDICO PENAL

A conceituagdo de bem juridico-penal faz reunir, de maneira imprescindivel e natural,
0s principios do direito penal, ao tempo em que da sentido ao surgimento das discussdes sobre
a acepcdo e o emprego do iuspuniend, do mesmo modo ao nucleo do crime e a sua
culpabilidade. Nessa linha de raciocinio, é possivel conceber um breve discernimento sobre o
bem juridico, associado ao direito penal, e que estes estdo intimamente vinculados a histéria

social da humanidade em seus diversos estagios de desenvolvimento (GUZELLA, 2009, p.
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57).

N&o se exige maiores esforcos para entender que o Direito Penal, em particular o
Direito Penal Econdmico, surgiu no Século XX. Nessa sintonia Nelson Hungria (1955, p.69 e
70) explica que:

[...] é possivel perceber que o objetivo final da Lei € algado ou reconhecido pela
deferéncia do interesse ou bem juridico que ela busca proteger, a exemplo da vida, o
patrimdnio, a liberdade, a fé publica, entre outros, onde se faz presente a manifestacao
da preocupacdo com os cuidados devidos a serem dispensados pelo legislador no

sentido de que este deve distinguir bem a ratio legis dos acontecimentos que motivam
a elaboracdo do projeto legislativo, objeto e materialidade da politica.

Em obediéncia ao principio da dignidade humana, a operacionalizacao do direito penal
exige uma grande coeréncia racional frente aos fatos — apesar de o sistema de protecdo dos
bens juridicos ndo ser ilimitado — ao se considerar que este s6 serd fidedigno quando da
impossibilidade dos demais ramos do direito, ou seja, 0S outros setores se apresentarem

ineficazes. Dessa forma, segundo Izoton (2011, p. 12):

[...]. E importante ressaltar que o direito penal é a mais grave de todas as formas de
intervencdo do Estado na vida privada dos cidaddos, tendo em vista que viola um dos
direitos mais fundamentais protegido constitucionalmente: a liberdade. Nao estamos
pregando o abolicionismo, mas sim uma forma de aplicagdo do direito penal limitada
ao estritamente necessario.

Com a evolucdo da sociedade, e consequentemente dos entendimentos desenvolvidos
pelos operadores do direito duas décadas antes do fim do século anterior, anos oitenta, Toledo
(1987, p. 15) definiu como bens “as coisas reais ou objetos juridicos ideais dotados de valor”,
“indispensaveis a vida em comunidade”. Seus escritos trazem a ideia de que, diante da
diversidade de bens disponiveis, o direito penal é seletivo e julga apenas aqueles dignos de
tutela, emergindo assim a categoria de bens juridicos.

O doutrinador referenciado, frente & sua consciéncia, salienta os valores ético-sociais
que o direito contempla, para ratificar a necessidade de manter a paz social, e tutela-los no
sentido de que ndo os exponham a perigo de ataque ou a lesdes confirmadas, dispensando um
resultado material efetivo para que o bem juridico tutelado ndo seja abalado.

Nessa discussdo, é salutar dar relevo ao fato da auséncia de facilidade no
estabelecimento, com precisdo, dos bens que tenham altivez juridico-penal. A doutrina, de
maneira efervescente, apresentou posicionamentos diversos sobre o tema, assentando
amplamente os seus argumentos. llustrando essa afirmagdo, a pesquisadora Suzana Aires
Souza (2006 apud GUZELLA, 2009, p. 13-14) nos traz o0 seu entendimento ao mostrar
algumas das varias opinides estabelecidas quanto a determinacdo e afericdo da condicéo de
bem juridico penal:
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[...]. Para alguns autores os bens juridicos sdo aqueles pressupostos valiosos e
necessarios para existéncia humana (Hellmuuth Mayer); para outros representam
aqueles objetos dos quais 0 homem precisa para sua propria livre auto realizacdo
(Michael Marx); ou ainda, uma relagdo real da pessoa com um valor concreto
reconhecido pela comunidade juridica, na qual o sujeito de direito se desenvolve
pessoalmente com a aprovacdo do ordenamento (Otto); também ha autores que
identificam os bens juridicos como interesses da vida da comunidade a que o direito
penal concede protecdo (Hans-Heinrich Jescheck); ou quem acredite que sdo eles
circunstancias dadas ou finalidades que séo (teis para o individuo e, para o seu livre
desenvolvimento no ambito de um sistema social global estruturado, ou para o
funcionamento do prdprio sistema (ClausRoxin).

Corroborando com o silogismo até entdo evidenciado, Marta Rodrigues de Assis
Machado (2005 apud MARQUES, 2011, p. 66) nos diz que:

[...] as teorias que discorrem sobre o bem juridico penal se desenvolveram no sentido
de que estes s6 devem alcarem ao patamar de bem juridico, objetos que apresentem
valor represado e capaz de promover o crescimento do homem em sociedade.
Complementando, e fazendo um contraponto, ressalta-se que a impossibilidade de
afetar o potencial de realizacdo individual ndo é punivel.

De acordo com as teorias enfatizadas por Marques (2011, p. 67), este nos mostra que a
sociedade pos-moderna, surgida apds o fim da Primeira Guerra Mundial, ¢ uma “sociedade de
riscos”. Tal afirmacdo se perfaz diante das evidéncias de riscos criadas pela sociedade
industrial.

Segundo o referido doutrinador, ao referenciar Machado (2005, p. 32) na oportunidade
em que argumentava sobre a sociedade de riscos, e fazendo uma vinculacéo a teoria de Beck —
que em suas palavras, “adjetiva a modernidade atual de uma modernidade reflexiva, na
medida em que ela passa a conhecer a respeito dos riscos gestados pela sociedade industrial”

— é possivel se conceber a breve e seguinte explanagéo:

[...]. Falando a respeito da teoria de Beck, Marta Rodrigues de Assis Machado
assegura que a teoria da reflexividade, engloba uma abordagem acerca do processo de
confrontagdo entre os efeitos da modernidade e as bases da sociedade industrial; e
também, sobre a sociedade industrial se vé como sociedade do risco e como ela se
critica e se reforma.

O professor Jorge Figueiredo Dias (1999 apud SOUZA, 2006, p. 196), em seus
assentamentos, destaca, também, que os tempos florescidos apds a Primeira Grande Guerra,
fizeram surgir um novo conceito, dentro de uma nova configuragdo, para os bens juridicos
penais, enfatizando que: “[...] o legislador foi-se deixando seduzir pela ideia perniciosa mais
dificil de evitar, de por o aparato das sansfes ao servi¢co dos mais diversos fins da politica
social”.

Com isso, ele nos ensina que doravante, em relacdo a era citada nas entrelinhas, as

inculpacdes vinculadas a tutela de bens juridicos supraindividuais ou coletivos, relacionados
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com 0 maior respeito as garantias dos direitos fundamentais do homem como membro da
comunidade — configurando o direito penal secundario — consequéncias das situacbes de
riscos emanadas por atitudes humanas nas diversas searas, inclusive no campo econémico, se
enquadrariam nos limites do direito penal de riscos, diferentemente de épocas passadas — no
ambito do direito penal cléssico — quando se prestigiava, acima de tudo, os direitos
individuais.

Como ja discutido neste trabalho, a evolucdo da humanidade enaltece a vida em
sociedade e este raciocinio nos permite entender que o direito penal trilha por pontos que
gravitam entre posicGes que marcham de situacBes favoraveis a descriminalizagdo para uma
arquitetura que passa a amoldar uma neocriminalizacdo. O evento Segunda Guerra Mundial,
diante de tamanha intensidade, fez surgir uma série de influéncias que interagiram entre si e
permitiram emergir novas condutas que, para Andrade (2005, p. 48), a partir da referéncia
temporal citada, “o conceito de criminalizacdo passou a vestir moldes inovadores, a titulo do
crime de perigo, classificado como abstrato, concreto, cumulativo e comum”. O mesmo autor

adianta que ao direito penal cabe proteger os bens juridicos de relevancia ético-social.
2.2 0 BEM JURIDICO PENAL: UMA BREVE ANALISE CONTEMPORANEA

O Estado democratico de direito — que materializa uma evolucdo do singelo Estado de
direito emergido no liberalismo identificado pela auséncia da intervencéo estatal na economia,
predominancia da igualdade formal como regra, concep¢do da teoria de Montesquieu
fundamentada na divisdo dos poderes, hegemonia da constituicdo como fonte limitadora do
poder do governo e de seguranca dos direitos individuais, fundamenta-se pela submissdo ao
império das leis, cuja premissa serve de referéncia para a administracdo publica e a populagédo
ao mesmo tempo em que faz um contraponto com o Estado absolutista, onde o soberano nédo
precisava se submeter as leis positivadas que ele mesmo foi capaz e havia entendido de cria-
las. Isso, numa percepcao do constitucionalista (SILVA, 2005, p. 113).

Considerando a ideia do doutrinador em epigrafe, sua afirmagdo nos remete ao
pensamento de Bobbio (2000, p. 18), ao dizer que “[...] por Estado de Direito entende-se
geralmente um Estado em que os poderes publicos sdo regulados por normas gerais e devem
ser exercitados no ambito das leis que os regulam”.

Dentro da otica de que o Estado democréatico de direito — de certa forma — tutela a
coletividade do exato Estado, observa-se, na compreensdo do Professor Barroso (2009, p.
381), que:
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[...] a legislagdo penal suporta o efeito positivo produzido pela Constituicdo, em
particular pelas garantias trazidas no art. 5°, onde em toda a sua tematica dirige o
legislador para a obrigacdo de criminalizar uma série de condutas, e simultaneamente,
proibe a incriminagdo de outras, em respeito aos direitos fundamentais.

Em sintonia com o citado doutrinador, os bens juridicos devem atender a uma
ordenacdo gradual, de maneira que a importancia da condenacdo esteja sempre dentro dos
limites firmados no &mbito dos valores constitucionais.

Na mesma linha perceptiva, Dias (1999, p. 87), estudando a interagdo do Direito Penal
com a norma constitucional, afirma que “[...] 0s bens juridicos protegidos pelo direito penal se
devem considerar concretizagbes dos valores constitucionais expressa ou implicitamente
ligados aos direitos fundamentais”.

Diante da riqueza de posicionamentos relativos ao tema, alguns doutrinadores
imprimem os seus olhares por outros angulos, a exemplo do Professor Roxin (2009, p. 17-18)
que nos diz: “[...] as fronteiras da autorizacdo de intervencdo juridico-penal devem resultar de
uma fungdo social do Direito Penal”, ou seja, ele nos afirma que ao legislador ndo sera
possivel transformar em crime uma determinada conduta ao ser motivado por ideologias, da
mesma forma, normas que causem ofensas aos direitos fundamentais.

Notdrio se faz entender que o estabelecimento da seguranca que o bem juridico deve
dispor se faz mister no momento em que precede a criacdo da norma penal, associando o
legislador e balizando as suas determinagfes especificadas no projeto normativo capaz de
poder prever a condenagdo para aquelas praticas com tendéncia natural a lesionar bens
juridico-penais.

Neste sentido, e oportunamente, procura-se integrar ao raciocinio ora enfatizado o
entendimento do professor argentino, Zaffaroni (1998, p. 250), de que a I6gica do emprego da
dogmaética (no contraponto da funcdo de garantia do bem juridico) € inerente ao papel
desempenhado pelo intérprete apds a criacdo da lei penal e obviamente quando da subsuncéo
do fato a norma, nos trazendo que “[...] esta funccion (transcendental em la interpretacion de
los tipos) implica la introduccion del pensamiento teleoldégico em la construccién
dogmatica”.

Dentro desse contexto em estudo, salienta-se a supremacia da Constituicdo no ambito
de uma realidade contemporénea que se faz presente no entrelagamento das defini¢cGes
juridico-sociais, onde se permite entender, admitir e a0 mesmo sentir a ideia que se tem da
forca normativa da Constituicdo. Nesse sentido, percebe-se conforme apresenta Marques
(2011, p.71) que:
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[...] do principio da supremacia constitucional, decorre a necessidade de que todo
ordenamento juridico infraconstitucional — incluindo-se, portanto, o proprio Direito
Penal — devera se acomodar ao gue dispde a Constituicdo do Estado, tanto do ponto de
vista formal como material.

A Carta maior, como documento politico legitimado pelo cidaddo através dos seus
representantes, constituintes, situada na base da piramide institucional, com a especificidade
da sua rigidez, imprime o dever harmdnico de uma interpretacdo — dentro da mesma logica —

por todos os direitos, em conformidade com os seus principios e valores.

2.3 0 BEM JUR[DJCO PENAL NOS CRIMES CONTRA ORDEM TRIBUTARIAE A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No ambito da Constituicdo Federal de 1988, o sistema tributario nacional esta
esculpido nos artigos 145 a 162, configurando um conjunto de regras juridicas que
condicionam a realizacdo do direito de agir — de forma impositiva — por entes publicos eleitos
e determinados pelo Estado. Vale registrar que a Carta maior da Republica Federativa do
Brasil institui o poder de tributar, no entanto, simultaneamente, prescreve limites,

conservando nossas garantias. Para Marques (2011, p. 106) é possivel verificar que:

[...] a Constituicdo brasileira de 1988, fundada no principio da dignidade da pessoa
humana, ndo admite a utilizacdo do Direito Penal, sendo para protecdo subsidiria,
ressalte-se, de bens juridicos que tenham dignidade constitucional.

A regulamentacdo da ordem tributéria, atraves dos citados artigos da Constituigdo
Federal, ndo se perfaz como suficiente para que a sua tutela seja amparada pelo direito penal.
Considerando a relevancia do bem juridico para a organizacdo do Estado e consequentemente
para a sociedade, caracterizando-o como coletivo, tendo em vista a sua imprescindibilidade
frente ao principio da igualdade sob todos os aspectos, é algo que se apresenta como inerente
ao literal Estado democratico e social de direito. Nesse discernimento racional pousam 0s

argumentos de Izoton (2011, p. 56), no sentido de que:

[...] os bens juridicos supraindividuais (coletivos) devem possuir respaldo
constitucional, devem remeter a uma generalidade de individuos identificados ou néo,
deve haver a possibilidade de reconducdo a pessoa humana e, por fim, devem
compreender o conceito de bem consistente.

Dentro da mesma logica, Roxin (2009, p.18-27) ja havia se posicionado sobre o
assunto, ao dizer — dentro do conceito de bem juridico consistente, ou seja, com a relevancia

axioldgica que a Constituicdo Federal o confere — que este se desenvolve no lastro e:

[...] nas circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e
livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.

A identificacdo literal do bem juridico a ser protegido nos crimes contra a ordem
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tributéria possui tamanha importancia que a sua violagdo causa perda da liberdade, direito
fundamental, talhado no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. A denominacdo legal
utilizada, o nomen iuris, ndo apresenta uma maior importancia, no entanto, carece a
necessidade de se observar a concepcdo de algo substancial que venha a ser esse bem juridico
protegido.

Sao varios os posicionamentos da doutrina quanto a definicdo do bem juridico
tutelado, a exemplo da funcdo tributaria do Estado, da funcdo institucional arrecadadora, o
erario, ou ainda a verdade fiscal. Nessa discussdo, Toértima (2005, p. 478) afasta
explicitamente as formacOes que apontam o objeto de tutela nos crimes contra a ordem

tributéria para a ldgica da funcédo arrecadadora do Estado e congéneres, fundamentando que:

[...] o bem protegido — apesar de se encontrar no ambito da universalidade — deve
enderecar e aplicar o seu valor a pessoa humana. Na sua visdo a fungdo arrecadadora
do Estado, manifesta apenas a atividade administrativa do Estado.

A posicdo doutrindria acima referenciada se apresenta em sintonia com as teorias
elaboradas por Gunther Jakobs, teoria sistémica, onde na sua esséncia nos transmite que
agasalhar o fato de o objeto de protecdo ser a funcdo institucional arrecadadora ou a verdade
fiscal seria 0 mesmo que entender o exercicio do direito penal como um instrumento Unico
capaz de dar seguranca a validade das instituicdes ou do sistema social.

No ambito do cenario construido pelo Estado Democratico Social de Direito, 0
pensamento de Roxin (2009, p. 33) se coaduna com a percepcdo admitida pela realidade
contemporanea, em especial quanto ao alvo tutelado no plano da ordem tributaria, ao afirmar
que os posicionamentos expostos nesta oportunidade ndo devem prosperar, pois: “[...] ndo
deve ser mantida por ser um valor em si mesmo”. A perspectiva do doutrinador encontra
esteio na proposicdo de que o direito deve ter como escopo a defesa da coletividade, em um
formato promotor da paz e da liberdade, logo as instituicbes ndo devem objetivar
exclusividade o comportamento particular do individuo.

Decomain (2008, p. 80), estudioso do direito penal tributério, defende a tematica de

que os crimes contra a ordem tributaria, mais do que o patrimdnio fiscal:

[...] protegem um complexo de valores, sélidos na exigibilidade dos pagamentos dos
tributos, no bom relacionamento com fisco, incluindo a idoneidade do contribuinte
quanto ao desenvolvimento dos controles contabeis e declaratorios, entre outros.

Andrade Filho (2009, p. 75), na mesma linha, defende que a ordem tributaria equivale
“a uma concentragdo combinada por instituicdo, arrecadagdo e fiscalizagdo dos tributos, ao
tempo em que sustenta que o objeto protegido é o patriménio dos sujeitos ativos da obrigagdo

tributaria em face do direito de exigir as receitas”.
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Schoerpf (2008), no conjunto de sua obra, nos passa a ideia e o entendimento de que
nos crimes tributrios o bem juridico tutelado é o patriménio, existindo, destarte, a
conveniéncia do patrimonio estatal e a condenacgédo criminal por divida de natureza tributéria,
todavia, sabe-se da inconstitucionalidade relativa a criminaliza¢do por divida, fundamentada
no art. 5° da Constituicdo de 1988.

Dentre os doutrinadores, com atuacdo na &rea, uma parte patrocina 0s argumentos
voltados a possibilidade de se admitir um sistema misto. Fato este trazido por Tortima (2005,
p. 479) ao revelar que “neste caso, o objeto protegido em relagao a ordem tributaria seria ndo
sO o patriménio fiscal do Estado , mais configuraria — também — ao rol os valores de verdade
e legalidade fiscal”.

Uma especificidade no campo penal tributario é destacada pelo Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM, 2011, p. 01), ao enfatizar a importancia do crédito tributario

em detrimento do ato ilicito praticado pelo contribuinte, onde torna se possivel perceber:

[...] a persecucdo penal é deflagrada apenas no caso de o devedor ndo efetuar o
pagamento ou parcelamento de suas dividas antes do inicio do Processo Penal, fica
claro que sua utilizacdo é mais inclinada a uma chantagem estatal do que ao
atendimento de sua dupla finalidade de garantir a seguranca e a liberdade aos
cidaddos.

Dessa forma, em face dos entendimentos dos varios doutrinadores destacados,
observa-se que ao eleger o patriménio e a funcdo arrecadatéria do Estado, caminhariamos
frente a uma criminalizacdo civil, isto € da pena de perda de liberdade por divida.

Madeira (2006) apresenta em sua obra uma percepcao para o tema, onde defende o
ndo cabimento da prisdo, quer seja a interpretacdo pelo campo civil ou tributério, e sim a
execucdo do patriménio do contribuinte, no sentido de reparar a satisfagdo do tributo
suprimido ou reduzido. Importante ressaltar que o Supremo Tributal Federal se posiciona pela
passivel aplicacdo da pena de privacdo de liberdade. Portanto, contrario aos doutrinadores.

Considerando as acomodac0es das ideias dos operadores do direito penal tributario, ao
trazerem a possibilidade de termos uma prisdo por divida, a exemplo de Schoerpf (2008) em
seu trabalho, o Supremo Tribunal Federal firmou interpretagéo, conciliacdo da norma ao fato,
mantendo a constitucionalidade e a consequente validade da Lei 8.137/1990, tendo em conta
que aquele que pratica ato ndo licito, com vistas ao ndo pagamento de tributos, faz ocorrer a
prisdo para quem o praticou, ndo pela auséncia de pagamento do tributo e sim pela acdo ilicita

desenvolvida.
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3 OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA: UMA RELACAO COM O
DESENVOLVIMENTO

A carga tributéaria no Brasil se apresenta ao longo dos anos como um fator econémico
de altissima importancia na composi¢do do Produto Interno Bruto (PIB), e no cenario global
esta também se destaca como uma das mais representativas frente as varias economias
mundiais. E possivel verificar que no plano interno o seu volume chega a suplantar a
verdadeira necessidade do poder de tributar, inclusive empenhando a reputacdo da eficiéncia
do sistema estatal de arrecadacdo de receitas, ao tempo em que talha uma escultura que denota
0 avesso daquilo que deveria ser propagado para sociedade.

Dentro da perfeita sintonia com a combinacdo de palavras expostas acima, Valle e
Palitot (2011, p. 180) trataram do tema, sequenciando o raciocinio, ao pronunciarem que:

[...], ndo se pode perder de vista, que é através da arrecadagdo de tributos, que o
Estado obtém recursos para fazer frente as politicas puablicas promotoras do
desenvolvimento. Em assim sendo, incontroversa é a conclusdo de que tributacdo e
desenvolvimento estdo entrelagados, ndo sendo equivocado concluir que a tributacdo
estatal exerce grande influéncia o desenvolvimento.

Em uma andlise do contexto em que esté inserida a funcéo arrecadadora do Estado e
suas relaces com os contribuintes tributarios, em especial quanto as politicas publicas
voltadas para reducdo da brecha fiscal, que tem como consequéncia uma melhoria da
administracdo tributaria, tendo em vista, que a pratica de crimes contra ordem de tributéaria
eleva a carga tributaria — dentro da l6gica de que os bons contribuintes terminam pagando
mais como forma de compensar a auséncia de recolhimento pelos outros, caracterizando uma
base tributéria estreita — ressalta-se a dtica do Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias (CIAT. PDFAZ., 2010, p.10), que apresenta a seguinte recomendac¢do no sentido
de alargar a base tributéria:

Em termos gerais, podemos dizer que existem trés tipos de atuagdes tendentes a
reduzir a brecha fiscal, dependendo fundamentalmente de qual variavel se pretende
operar. As mais tradicionais tendem a reforcar (1) reforcar a capacidade repressiva da
administracdo como recurso para melhorar 0s niveis de cumprimento dos
contribuintes. Mais recente esta se consolidando um grupo de acGes, cujo propdsito
consiste em (2) favorecer a aceitagdo do tributo por parte dos cidaddos incentivando o
cumprimento voluntério de suas obrigacGes fiscais. E, finalmente, cabe também
considerar a prépria (3) estrutura normativa que estd sendo objeto de aplicagdo,
eliminando suas arestas, fazendo-a mais simples, de forma que torne mais
compreensivel pelos cidaddos e de mais facil a administracao.

E fato, que quanto mais expressivo for o recolhimento a ser feito, relativo a tributos,
mais o sujeito passivo da relacdo tributaria é tentado a diminui-lo, com o agravante de o Brasil

ser um pais caracterizado pelo consideravel indice de informalidade, aliado ao comércio de
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produtos importados que adentram no pais irregularmente. Esse quadro fortalece, também, a
concorréncia desleal e traz implicagbes quanto a regularidade das operaces fiscais tributérias,
do mesmo modo que dar curso a uma politica contraria a que desejamos e precisamos nos dias
atuais com vistas ao desenvolvimento sustentavel. Fato este corroborado por Lovatto (2003,
p.15):
[..] impde-se, na é&rea tributdria, uma atitude de observancia do principio
constitucional de que todos sdo iguais perante a lei. O combate parcelado, a tributagédo

excessiva de uns e benevolente de outros criam mecanismos psicologicos
desfavoraveis a observancia do bem juridico protegido.

Grande parte dos estudiosos, doutrinadores, formadores de opinido, critica 0 modelo
tributario brasileiro e, nesse sentido, Micheles (2005 apud MARQUES et. al., 2011, p. 181)

diz que:
[...] a tributagdo pode ser um poderoso instrumento de intervencdo estatal. Contudo ela
podera trazer indesejaveis efeitos colaterais. [...], a tributacdo excessivamente, onerosa
e desigual induz a sonegacéo e a resisténcia ao cumprimento regular das obrigacdes
tributarias. Por outro lado, a tributacdo altamente complexa, além de dificultar a
compreensdo do ordenamento para o conjunto da sociedade, eleva os custos indiretos

associados & manutencdo dos controles estatais, destinados aos cumprimentos das
chamadas obrigagdes acessorias.

Voltando ao &mago das discussdes, no que se refere ao emprego do Direito Penal no
perimetro das interacdes juridico-tributaria, pode-se dizer que a norma relativa a
criminalizacdo de determinadas praticas irregulares no campo tributario evoluiu, isso quando
se observa a revogacdo da Lei 4.729 editada em 1965, passando a prevalecer a nova
instituicdo materializada pela Lei 8.137 de 1990, que inaugura uma nova era trazendo e
mostrando a forca coercitiva do Estado, com o objetivo de otimizar a recuperacao de receitas
fiscais.

Vale registrar que o peso do Estado — quanto a aplicacdo da pena prisdo para aqueles
que a infringem — € mitigado, ao se prescrever que a recuperacdo do credito tributario pela
administracdo fazendaria, ou seja, com o pagamento do débito fiscal até determinado estagio
do processo de exigibilidade pelo Estado, antes do recebimento da dendncia, conforme o art.
34 da Lei 9.249/95, promove a extincdo da punibilidade ao contribuinte infringente.

Pautando o desenvolvimento sustentdvel como uma demanda a ser obtida, verifica-se
que o direito, em particular o tributario, € um fator importantissimo. Segundo o
posicionamento de Brazuna (2009 apud OLIVEIRA et al., 2011, p. 9):

[...] a matéria juridica, em evidéncia, podera contribuir para 0 avango que esperamos
ao viabilizar, através das normas, o estabelecimento de condutas e procedimentos a
serem observados pelos agentes econdmicos e pelo Estado, no sentido de formar uma
interacdo capaz de permitir a implantacdo de politicas publicas regulatérias.
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Nessa linha, a atividade estatal balizada pelo Direito em estudo, diz respeito a
administracdo tributaria que se perfaz pela tributacéo, fiscalizacdo e cobranca / arrecadacdo —
inclusive respeitando o art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988 que faz referéncia
ao direito do contraditério nos processos administrativos com influéncia no comportamento
de todas as variaveis de mercado cuja eficiéncia da sua dinamica é aferida pelo nivel de
eficacia frente aos indices econémicos, sociais e ambientais. Nesse cendrio, as questdes
inerentes a atuacgdo penal junto aos crimes contra a ordem tributéria ndo ficam a margem,
devendo sim compor o centro das aten¢des, tendo em vista que as praticas ilicitas — também
nesta area — sdo consequéncias de uma conjuntura politico-econdmica.

Dentre os doutrinadores que participam academicamente das discussdes voltadas para
o Direito Penal Tributario, o posicionamento relativo a relevancia dos efeitos das penalidades
previstas para 0s que cometem crimes contra ordem tributéria, € no sentido de que o poder
coercitivo do Estado ndo contribui para o desenvolvimento do pais, e se apresenta como
unissono, com raras exce¢des, obviamente, de modo que as palavras da Professora Guzella

(2009, p.112) os representam deste modo:

Tais situagdes revelam incongruéncia existente na esfera de punigédo dos crimes contra
a ordem tributaria, notadamente quando utiliza judicial como meio coercitivo a
cobranca de impostos, esvaziando o simbolismo do direito penal perante a
coletividade.

Na mesma sintonia, ratificam a percepcdo dos penalistas preocupados em aferir o
aporte que a forma como o Estado penaliza os que infringem aos crimes previstos pela Leli
8.137/1990, inclusive agregando valor a conferéncia ao criticarem a elevada carga tributaria
nacional e opinarem sobre a possibilidade de desenvolvimento diante do panorama juridico
penal tributario. Vale e Paliot (2011, p. 185) verificam que:

[...] o uso do Direito Penal, no &mbito das relagdes juridico-tributarias, tem o Unico
objetivo de pressionar os contribuintes a honrarem com a alta carga tributaria imposta
pelo Estado brasileiro, carga tributaria essa que, como visto, configura-se como
intransponivel barreira para o processo de desenvolvimento.

Como visto, as divergéncias sdo muitas quanto a aplicacdo do direito penal aos crimes
contra a ordem tributaria, notadamente em relacdo a sua atividade promocional e simbolica.
Perante essa realidade, caberd uma reflexdo no @mbito do perimetro socioeconémico, com
vistas a uma a leitura racional do instituto da reparacdo do dano, frente ao desenvolvimento

sustentavel.
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4 NOTAS CONCLUSIVAS

Dentro do que foi abordado de forma direta quanto ao bem juridico protegido nos
crimes contra a ordem tributaria, assim como em relacdo aos temas reciprocos de tamanha
importancia para o nucleo do objeto maior do estudo, foi possivel obter algumas conclusdes.

A globalizacdo tornou-se mais forte nos ultimos tempos e dentro de um processo
natural a evolugdo cognitiva dos doutrinadores, daqueles operadores do direito mais voltados
a atividade pratica nas suas diversas areas, aflorou e formou uma nova percepcao sobre o
tema em analise, fazendo contribuir para o crescimento qualitativo da sociedade.

No entendimento dos tedricos, o emergir dos “novos riscos” apontados em face da
ocorréncia dos eventos de grande relevancia para humanidade, os fez despertar o pensamento,
a reflexdo, sobre a possibilidade de protecdo dos bens juridicos dentro de outra dimensao, ou
seja, numa perspectiva cuja grandeza se projeta além do individualismo, caracterizando o
novo bem juridico a ser tutelado pelos Estados na categoria de “transindividuais” e
consequentemente ampliando o enfoque do direito penal que nesse alargamento do seu
espectro passou a interagir com novas espécies de condutas e preocupacdes até entdo nao
despertadas.

Vérios doutrinadores defendem o raciocinio de que Constituicdo goza da
exclusividade de legitimacdo do direito penal, apoiando-se no fato de que os bens juridicos
relevantes sdo aqueles determinados pela Carta maior. Em outra linha, alguns tedricos
procuram mostrar que para selecionar os bens juridicos dignos de protecdo pelo Estado deve-
se usar o critério de que esses apenas nao estejam fora de sintonia com os direitos
fundamentais previstos pelo Texto Republicano de maior expresséo.

A tutela dos bens juridicos coletivos, anteriormente denominados de
“transindividuais”, é sempre objeto de varias discussdes em que Se procura evidenciar 0s
interesses de toda a comunidade numa conexao direta com o direito penal, sem haver uma
unanimidade de posicionamentos, a protecdo destes passa dos direitos estritamente
fundamentais e indo mais além, abracando também as fungdes, as atividades, estatais.

Uma parcela, em meio aos formadores de opinido sobre o assunto, alcanca a logica de
que o Estado brasileiro — no ambiente penal agasalhado pela Lei 8.137/1990 — emprega o
Direito Penal como forma de coagir os contribuintes a obedecerem a legislagéo tributaria,
ficando assim o direito penal brasileiro a margem da sua propria esséncia, ao tempo em que
também o fragiliza perante a sua legitimidade.

Nesse contexto, a tutela coletiva, para alguns doutrinadores, se identifica com o bem
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juridico objeto de protecdo pela instituicdo que trata dos crimes contra a ordem tributéria, Lei
8.137/1990, bem como de outras no mesmo sentido.

A doutrina ndo possui um entendimento unanime quanto a literalidade do bem juridico
protegido pela Lei 8.137/90, porém, haveria mais nexo caso se admitisse como objeto a ser
tutelado a propria ordem juridica, algo de maior grandeza e de maior coeréncia com 0S
interesses coletivos no &mbito do Estado Democratico de Direito.

Independentemente da concep¢do de bem juridico, reconhecido como algo a ser
protegido na abrangéncia da instituicao, referente ao presente plano de estudo, o Estado tem a
obrigagdo de tuteld-lo, sendo esta a sua proposta matriz, possibilitando os métodos
operacionais do direito, garantindo a harmonia nas relagdes no campo econdmico e social.

Sem entrar no mérito, nesta oportunidade, dos motivos pelos quais a carga tributaria
no Brasil é alta e considerando que o empresario € tentado a ndo cumprir a legislacdo
tributéria, tendo em vista uma série de agravantes vinculados a estrutura econémica, social,
educacional e cultural do pais, e que estes fatores antiprogressistas sé terdo seus efeitos
minimizados com a evolucdo da propria sociedade frente as politicas pabicas a serem
adotadas daqui para frente em relacdo ao espaco de tempo, os crimes tributarios diante da
forma como sdo tratados pelo Estado — sob todos os aspectos — sdo um obstaculo para o
desenvolvimento sustentavel.

A conclusdo de que os crimes contra ordem tributaria sdo um entrave para o
desenvolvimento sustentavel encontra lastro na percepcdo de que existem equivocos na
definicdo de trés pontos do sistema, quando visto o problema de forma holistica: (1) a maneira
como o direito penal tributario estd sendo aplicado, (2) na forma como a intervencgdo
regulatoria pelo Estado é formatada e empregada no plano econémico e (3) na arquitetura das
politicas publicas voltadas para a formacéo cultural do seu povo.

O direito penal, em especial o tributério, é de suma importancia para a manutencdo da
ordem e da harmonia nas relagdes econdmico-sociais, no entanto, o controle preventivo como
consequéncia de politicas publicas inteligentes — com vistas a sonegacéo fiscal — € algo que
fortalece o Estado democratico de direito e contribui para a promogdo, sem sombra de

duvidas, do desenvolvimento sustentavel que tanto se almeja.
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Protection of legal rights at ambit of crimes against tax system

ABSTRACT: This article is dedicated to crimes against the tax system in order to
reveal the legal rights as tutored in the Law 8,137 / 1990. Emphasize the legitimacy of
criminal law, in a constitutional law approach, emphasizing its importance in the tax
area. Conducts an analysis of the importance of legal rights tutored in tax crimes, in
the holistic and critical areas, compared to the democratic rule of law, and the
sustainable development.

Keywords: Criminal Law. Legal Rights. Tax System.
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