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1. Introducdo

A constitucionalidade de qualquer intervencéo do Direito Penal deve necessariamente
passar pela analise do bem-juridico subjacente a norma incriminadora. E em se tratando de
crimes fiscais, 0 consenso nunca foi apanégio das discuss@es acerca do bem-juridico
tutelado.

Desde a publicagédo da Lei n. 8.137/90, com a superveniente edi¢do dos arts. 168-A e 337-A
do Cddigo Penal, a doutrina tem se esforcado para desvendar qual seria a legitimidade de
incriminacdo da evasao tributaria, sem, no entanto, chegar a um denominador comum.

Escudados em argumentos moralistas, axioldgicos e politicos, ha aqueles que acreditam
inexistir fatores concretos que justifiquem a tutela penal dos ilicitos tributarios. Para
sustentar a imoralidade da incriminacao fiscal, Hugo de Brito Machado, embora ndo seja
partidario de uma descriminalizag&o, chega a “chover no molhado” quando ressalta os
adjetivos que norteiam a administracdo publica de terrae brasilis, como a mé qualidade dos
servicos publicos, o mau exemplo dos governantes e o tratamento tributario injusto a que os
contribuintes estdo sujeitos.

Além disso, assevera, remetendo-se a Gonzalo Rodriguez Mourullo, que no Brasil o ilicito
penal fiscal representa “el terror penal para que la gente satisfaga los tributos” .

H4, também, a seccdo da doutrina que sustenta a impossibilidade de incriminacéo a partir
da proibicéo (pela Constituicdo da Republica e pelo Pacto de San Jose da Costa Rica) da
prisdo civil por divida. Os defensores desta tese acreditam que o tributo constitui uma
divida ordinaria, sendo que a cominac¢do de pena seria apenas uma maneira de ofuscar as
verdadeiras intencdes arrecadatorias (e predatorias) do Estado.

Tanto para um quanto para outros, a inidoneidade da tipificagdo criminal implicaria a
san¢do da sonegacao fiscal apenas na seara administrativa, considerando a conduta ilicita
como de natureza civil. Preservar-se-ia, assim, a ultima ratio do Direito Penal, uma vez que



a ofensa ao bem juridico protegido pelos crimes fiscais néo teria o conddo de produzir
lesividade suficiente para a incriminacdo. Essa postura descriminalizante, em grande parte,
é justificada pela concepgéo de que o bem-juridico dos crimes fiscais adquire fei¢oes
meramente patrimoniais, objetivando salvaguardar tdo-somente a arrecadacao estatal.

Contudo, parte significativa da doutrina tem vociferado no sentido da
legitimidade/constitucionalidade dos delitos fiscais, sobretudo em razéo das peculiaridades
do(s) bem(ns) juridico(s) protegidos pelas respectivas normas penais incriminadoras. Tal
tendéncia doutrinaria é resultado de exame detido das da abrangéncia da protecao estatal
insculpida no tipo penal incriminador, e advém da constatagéo de que a norma penal
destina-se a salvaguarda de interesses difusos, ndo-individualizados.

O presente trabalho tem por objetivo justamente contribuir, ainda que brevemente, ao
estudo (da importancia) do(s) bem(ns) juridico(s) tutelado(s) pelos crimes fiscais, a fim de
rechacar os argumentos juridicos ou (des)moralizantes propensos a coadunar com o ideario
da descriminacgéo da evasao de tributos. Pugna-se, assim, pela constitucionalidade da
criminalizacéo.

Fique claro, desde ja, que a abordagem nao se restringe aos ditos “delitos fiscais materiais”,
mas também aos crimes fiscais formais, em que se prescinde do elemento defraudador e do
resultado, especialmente porque o bem-juridico a ser analisado em muito se assemelha em
todos eles.

Ressalve-se, igualmente, que a analise ndo objetiva concluir pela constitucionalidade de
incriminacdo de toda e qualquer evasao fiscal, mas tdo-somente rebater os argumentos que
bradam pela inconstitucionalidade das normas penais encerradas nos tipos ja em vigéncia,
notadamente os arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90 e arts. 168-A e 337-A do Cddigo Penal. Em
razdo de suas nuancas e peculiaridades, o crime de descaminho néo sera objeto deste estudo
especifico.

2. O bem juridico protegido pelo crime fiscal: uma perspectiva constitucional. A
necessidade de interveng&o criminal.

A problematica da seletividade do bem-juridico pressupde uma adequada compreensdo dos
principios e objetivos tracados na Constituicdo da Republica. A tutela penal, como é
consabido, deve recair somente sobre aquelas condutas que representem grave lesdo a um
bem juridico socialmente relevante. Tudo em acordo com os principios da intervengédo
minima, subsidiariedade e fragmentariedade, que norteiam a aplicacdo de um Direito Penal
verdadeiramente democratico.

Claus Roxin ¢ enfatico ao consignar a necessaria reveréncia constitucional dos bens-
juridicos penalmente relevantes:

“um conceito de bem juridico vinculante politico-criminalmente s6 se pode derivar dos
encargos previstos na Lei Fundamental do nosso Estado de Direito, baseados na liberdade
do individuo, através dos quais se demarcam os seus limites a pretensdo punitiva do Estado.
Em conseqliéncia se pode dizer: os bens juridicos sdo circunstancias dadas ou finalidades
que sdo Uteis para o individuo e sua livre progressdo no ambito de um sistema social global
estruturado sobre a base dessa concepcdo dos fins, ou para o funcionamento do préprio



sistema”.

Assim, o vislumbre da legitimidade/constitucionalidade da incriminag&o da evaséo
tributaria deve ter indispensavel referibilidade as propostas capituladas na Constituicéo
Federal de 1988. Deve, igualmente, ter por objeto circunstancias que, se implementadas,
importem ofensa @ manutencdo da ordem e paz social.

Apenas uma filtragem constitucional do bem-juridico dos crimes fiscais legitimaria o
ensejo de alguma postura critica contra a criminalizagéo dos ilicitos tributérios. Contudo,
essa ndo parece ser a orientagdo dos apaixonados defensores da descriminagdo, uma vez
que analise detida das pretensdes constitucionais levaria inegavelmente a posicéo
diametralmente diversa.

N&o é dificil perceber que houve por parte do constituinte o zelo de atribuir ao tributo
desideratos manifestamente precipuos no Estado Democratico de Direito. Tanto € assim
que toda a matéria tributaria encontra-se cuidadosamente esgotada na CF/88, a qual veicula
as regras-matrizes de todas hipdteses de incidéncia possiveis no universo das normas
juridicas.

O tributo, com a promulgacéo do texto constitucional, adquiriu fei¢cbes notoriamente
construtivas e interventivas, sobretudo porque constitui a principal fonte de custeio do
Estado. Com a arrecadacao, torna-se possivel a atuacdo estatal nas areas de maior caréncia
da sociedade, com os objetivos manifestos de concretizar as finalidades mais comezinhas
do Estado Demaocrético de Direito e de, assim, recuperar os nefastos efeitos da
modernidade tardia brasileira.

E de se notar, nesse contexto, que a implementacio das garantias e direitos insculpidos na
Constituicdo Federal de 1988 pressupde necessariamente a intervencao, regulacao e atuacao
de um Estado forte, munido dos recursos necessarios a consecucao de seus fins.

Isso, naturalmente, implica a manutencdo de um sistema tributario que fornega o numerario
indispensavel para a realizagdo das incursdes sociais, a fim de que as deficiéncias advindas
de uma modernidade tardia, impregnada de influxos neoliberais, sejam neutralizadas.

Lenio Luiz Streck, com inteira razdo, articula as caracteristicas fundantes do nosso
ordenamento constitucional:

O Estado Democrético de Direito representa, assim, a vontade constitucional de realizacéo
do Estado Social. E nesse sentido que ele é um plus normativo em relago ao direito
promovedor-intervencionista préprio do Estado Social de Direito (...). Desse modo, se na
Constituicdo se coloca 0 modo, € dizer, 0s instrumentos para buscar/resgatar os direitos de
segunda e terceira geracoes, (...) é porque no contrato social — do qual a Constituicéo € a
explicitagdo — ha uma confissao de que as promessas da realiza¢do da fungéo social do
Estado ndo foram (ainda) cumpridas.

Por conseguinte, em terrae brasilis, pode-se atribuir ao tributo uma funcéo social,
consistente na implementacdo dos direitos prometidos pelo texto constitucional por meio do
ativismo estatal enquanto patrocinador de politicas publicas que visem atenuar as
desigualdades sociais. Bem por isso, a fungédo social do tributo pode ser erigida a bem-



juridico de notério valor no ordenamento constitucional. E certo, assim, que eventual
afronta a sobredita vocagdo do tributo deve importar necessariamente em tutela por parte do
Estado, o qual se vé frustrado na sua tarefa constitucional de arrecadacdo e consequente
intervencdo no ambito social.

Repise-se: o tributo possui uma funcéo constitucionalmente delimitada, consistente na
execucdo das finalidades reputadas como relevantes pela Constituicdo da Republica.
Constitui, assim, um bem-juridico coletivo, difuso no seio da sociedade. Essa funcéo resta
frustrada quando ocorre uma transgresséo ao “dever de levar dinheiro aos cofres publicos”,
quer se fale em crime fiscal material (v.g. art. 337-A do CP), quer se fale em delito fiscal
formal (v.g. art. 168-A do CP), mediante as condutas positivadas nos tipos respectivos.

Rodrigo Sanchez Rios, delineando com clareza os bens-juridicos ofendidos pela sonegacéo
fiscal (art. 1 da Lei n. 8.137/90), contribui para a desmistificacdo dos argumentos pro-
descriminalizantes:

Afastando esses posicionamentos quanto a descriminacdo e a permanéncia do tipo penal
fiscal no ambito do ilicito administrativo, a doutrina penal moderna, para justificar a
tipificacdo do crime fiscal, socorre-se da dimensao que efetivamente tém os “tributos” no
Estado social de Direito, ndo bastando hodiernamente a mera alegagéo abstrata do
“interesse publico” para corroborar a objetividade juridica do tipo penal fiscal.

Mais adiante, alinhando-se a teoria do bem juridico como “unidade funcional”, 0 mesmo
autor arremata:

Recentes estudos a respeito tém sustentado que a conduta tipica do crime fiscal incide
contra o “dever de lealdade” (do cidadao para com o Estado em relagdo ao mandamento
tributario), a “fé publica”, “a fungéo social do tributo no Estado de Direito” e, obviamente,
a “Fazenda Publica”, na sua conotacdo patrimonial. Dentre elas, apenas a orientacao
patrimonial e a funcdo social do tributo no Estado de Direito irdo conseguir o consenso que
justifique a razdo de ser do tipo penal fiscal.

Percebe-se, nesse passo, que a doutrina tem dado aos delitos fiscais uma dupla funcéo: (i)
proteger o interesse estatal na arrecadagéo de tributos; e (ii) salvaguardar a fungéo social do
tributo e a redistribuicdo da arrecadacao por meio de politicas publicas.

E nesse sentido que Luiz Régis Prado, comentando o crime de apropriacio indébita
previdenciaria (art. 168-A do CP), afirma:

Embora seja essencialmente o patrimonio da Seguridade Social o bem juridico lesado,
cumpre ele uma funcéo representativa, uma vez que, na configuracdo do injusto, verifica-se
a lesdo a um bem juridico imediato (conotacdo patrimonial: arrecadatoria) e a um bem
juridico mediato, lesado com uma funcéo representativa (o financiamento da Previdéncia
Social), verdadeiros critérios delimitadores dos delitos econdmicos.

Portanto, € possivel inferir que a conduta defraudadora da contribuicéo fiscal enseja efeitos
duplamente reprovaveis (mediatos e imediatos) no ordenamento juridico brasileiro . E é dai
gue exsurge a questao que seréd abordada no préximo tépico.



3. A ofensa aos bens-juridicos protegidos pelos delitos fiscais poderia ser tratada em seara
meramente administrativa, como se constituisse apenas um ilicito civil?

A resposta €, obviamente, negativa. Diante da ja ressaltada pujanca da funcéo social do
tributo, torna-se inviavel a crenca de que a san¢do administrativa é suficiente para proteger
a sociedade das condutas desviantes salvaguardadas pelos tipos fiscais em apre¢o no
presente trabalho.

Na verdade, as posigdes tendentes a descriminalizar o delito fiscal tém por substrato o
améalgama de uma “baixa” compreensdo constitucional com a indevida retragdo do conceito
de bem juridico, que € visto por boa parte da doutrina tdo-somente pelo viés individualista-
liberal decorrente dos postulados da (antiquada) filosofia da consciéncia .

Os difusores da descriminaliza¢do do crime fiscal ignoram essa indubitavel danosidade
social advinda da evasao tributéria fraudulenta. N&o levam em consideracdo os multiplos
efeitos negativos, difundidos pela sociedade, provenientes da supressao ou reducéo de
tributo. Alias, se aceitam a repressao dos delitos fiscais em vias meramente administrativas,
com aplicacdo de juros e multa, devem sustentar, necessariamente, a perspectiva absurda de
que, v.g., furtar € mais grave do que sonegar (art. 337-A do CP) ou n&o-recolher tributo
arrecadado de terceiro (art.168-A do CP).

Do que se depreende, inevitavelmente, que para esses doutrinadores o patrimdnio
individual (furto) se sobrepde ao patriménio coletivo. Ai reside, efetivamente, a visdo
individualista do Direito, articulada sob a égide da (impertinente) filosofia liberal.
Trilhando esse rumo, ndo seria de todo exagerado concluir que os defensores dessa tese
também devam sustentar que o furto de um celular em concurso de pessoas seja mais
reprovavel do que a evasao de milhares ou milhGes de reais mediante alguma das condutas
tipificadas nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90 ou arts. 168-A e 337-A do Codigo Penal. Seria a
apropriacdo indevida do celular suscetivel de reprovacdo mais aguda do que a sonegacao?
Seria a intervencédo penal neste furto qualificado plenamente justificavel, ao passo que a
evasdo constituiria somente um ilicito civil? No minimo paradoxal...

O raciocinio daqueles que apregoam ser o tributo divida ordinaria é facilmente rebativel.
Primeiro, porque a adesdo do Brasil ao Pacto de S&o Jose da Costa Rica ndo importa em
suplantacdo ou minoracédo dos efeitos do direito constitucional interno, porquanto este é
hierarquicamente superior. Ao revés, os tratados internacionais tém forga, no ordenamento
juridico brasileiro, de lei ordinéria.

A questdo deve ser analisada, portanto, a luz do art. 5, LXVII da CF/88, que reza: “Né&o
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel”.

Admitir o crime fiscal como prisdo civil por divida revela, de inicio, confusdo acerca das
modalidades de prisdo existentes no ordenamento brasileiro. Com efeito, a prisdo civil ndo
se assemelha com a prisao derivada de tutela penal a bem-juridico, notadamente porque
enquanto a primeira é meio coercitivo para a satisfacdo de algum crédito civil, cessando
com o devido pagamento, a segunda deriva de condenacdo pelo cometimento de crime,



sendo efeito da sentenca penal condenatoria.

Explicitado que o bem-juridico tutelado pelo crime fiscal, em razéo de sua inexoravel
importancia para a consecucao das finalidades constitucionais, & sim um bem-juridico
penalmente relevante, torna-se evidente que eventual condenacdo pela pratica de crimes
fiscais ndo tem por consequéncia a imposigdo de uma priséo civil. Esse, inclusive, foi o
entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal em decis&o liminar no HC n.
77.631/SC.

Vale transcrever, aqui, o entendimento de Pedro Roberto Decomain, citado por Hugo de
Brito Machado:

O que a regra da Lei Maior proibe € que se ameace com prisdo o devedor civil, com o
objetivo puro e simples de compeli-lo a pagar o que deve. Néo foi, porém, o que fez o
inciso Il do art. 2 da Lei n. 8.137/90. Este em verdade considerou crime nao repassar ao
fisco aquilo que se cobrou de terceiro exatamente com o objetivo de destinar-se ao
pagamento de um tributo. Desta sorte, o inciso em referéncia ndo padece de
inconstitucionalidade, podendo ser aplicado a todo e qualquer tributo cujo 6nus haja sido
previamente repassado a terceiro, mas que ndo tenha sido recolhido aos cofres publicos
pelo contribuinte ou responsavel, que ja havia recebido ou descontado de terceiro o seu
valor.

De igual modo, os argumentos vitimologico-moralizantes ndo ensejam fundamentagédo
capaz de arrostar os fins propostos pela Constituicdo da Republica. Andreas Eisele é
enfatico ao desvendar a fragilidade das ponderacdes morais que objetivam a
descriminalizacdo da evasdo tributaria. Aduz:

A utilizac@o dos argumentos vitimologicos como instrumento neutralizante da
reprovabilidade do fato, de modo a justificar a conduta no &mbito da culpabilidade penal
pelos agente que realizam delitos contra a ordem tributaria, tem como caracteristica a falta
de critérios criminoldgicos, aléem da inadequagdo metodoldgica. Isso ocorre devido ao fato
de ndo serem argumentos identificaveis a partir de uma investigagdo empirica, com
métodos sociologicamente adequados de avaliacdo de situagdes concretas e estatisticas,
mas recursos retéricos empregados para fundamentar a elaboracéo da defesa de um sujeito.

Ademais, no estagio atual da ciéncia juridica, e considerando o papel criativo dado ao
Poder Judiciario na solucdo dos conflitos, é certo que os obstaculos porventura existentes
devem ser resolvidos dentro do préprio direito, ou seja, do direito para o direito, mediante a
aplicagdo da hermenéutica constitucional baseada na filosofia da linguagem , e n&o sob
influxos de argumentos morais, politicos ou axiologicos desprovidos de qualquer
fundamento cientifico/empirico. A reaproximagdo da moral e do direito permite que a
resolucdo mais adequada seja tomada dentro dos procedimentos hermenéuticos
desvinculados da metafisica e da filosofia da consciéncia, sempre em referibilidade aos
valores positivados implicita ou explicitamente na Constituicdo da Republica.

Consignada a importancia da arrecadacdo tributéria para a realizacdo dos fins do Estado
Democrético de Direito, infere-se que a inexisténcia de norma penal incriminadora revelar-
se-ia incompativel com o proprio ordenamento constitucional.



Com efeito, Lenio Luiz Streck ensina que “quando o legislador protege deficientemente
determinados bens fundamentais — e ninguém pode negar que os crimes fiscais lesam
direitos fundamentais de diversas dimensdes — a jurisdi¢do constitucional deve intervir,
declarando a invalidade da referida lei que protege deficientemente os bens juridicos.”

O Direito Penal, para além do cumprimento do garantismo negativo, ante a impossibilidade
de atuar abusivamente em detrimento dos cidaddos, também é dotado de uma faceta
destinada ao garantismo positivo, consistente na protecao suficiente a bens-juridicos tidos
como imprescindiveis as finalidades sociais abarcadas na CF.

Sob o prisma constitucional, o Direito Penal, estando sujeito ao principio da
proporcionalidade, € um verdadeiro instrumento para a protecdo (negativa e positiva) dos
direitos e garantias fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal. Significa dizer: se 0
legislador ordinario escusa-se de elaborar leis voltadas a protecdo de bens juridicos
relevantes, ou, ainda, se promove uma protecdo deficiente , o Poder Judiciario tem o dever
de proceder ao controle de constitucionalidade da indevida negligéncia, objetivando
permitir a incidéncia de tutela estatal suficiente para a salvaguarda dos bens-juridicos mais
custosos a sociedade.

E bem por isso que eventual descriminalizagio do crime fiscal ndo so seria imoral, mas
antes de tudo inconstitucional, tendo em vista a ja repisada funcdo diretiva exercida pelo
tributo na ordem constitucional brasileira. E ndo € s6: mesmo raciocinio valeria para uma
arbitréaria reducdo da pena cominada para tais delitos, caso a cominag&o restasse
desproporcional e insuficiente a reprovacao do desvalor da conduta/resultado.

Destarte, consignado que o crime fiscal bem revela uma das modalidades de protecéo
positiva de direitos fundamentais, a inconstitucionalidade poderia ter por fundamento,
igualmente, a eficicia vedativa do retrocesso, que permite que o Judiciério declare “a
invalidade de revogagdo de normas que, regulamentando o principio, concedam ou
ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em questdo seja acompanhada de uma
politica substitutiva ou equivalente” .

Isso porque a criminalizacdo dos ilicitos fiscais, conforme j& ressaltado, representa inegavel
protecdo a bem-juridico coletivo, relativo a interesses difusos na sociedade. Sobredito bem-
juridico, por sua vez tem referibilidade a realizacdo, mediante atuacdo do Estado, dos
direitos fundamentais do Estado Democrético de Direito, sendo que a revogagéo de sua
protecdo por parte do Direito Penal constituiria patente retrocesso social.

4. Concluséo

Infere-se da breve exposicéo que os argumentos exteriorizados pelos defensores da
descriminalizacdo dos crimes fiscais carecem de uma ponderacgéo constitucional mais
acurada acerca do(s) bem(ns)-juridico(s) de que se cuida.

A fragilidade de tais argumentos é facilmente desmascarada por uma filtragem
constitucional do delito em questao, que revela a pujanca da funcdo do tributo para a
consecucao dos fins do Estado Democrético de Direito em terrae brasilis.



Com efeito, dada as caracteristicas do tributo no ordenamento constitucional brasileiro,
pode-se afirmar que a transgressdo ao dever de recolhimento, nos moldes das condutas
tipificadas nos delitos fiscais formais e materiais do ordenamento brasileiro, constitui
ofensa a bem-juridico penalmente relevante, ndo sendo passivel de puni¢cdo meramente
administrativa.

E isso ndo se da s6 em virtude da ja salientada fungdo do tributo, mas também em razdo da
afronta ao erario publico e a atuacao positiva do Estado na promogao dos direitos
fundamentais protegidos pela CF/88, especialmente os direitos de segunda e terceira
dimensdes.

Os defensores da descriminagdo, portanto, uma vez que se baseiam em argumentos
completamente desvencilhados da reflexdo constitucional, sdo acometidos de uma “baixa”
compreensdo da Constituicdo da Republica, advinda essencialmente da utilizacdo
tradicional da arcaica doutrina liberal-individualista. Nao percebem que, com a utilizagéo
seja de raciocinios moralizantes-vitimoldgicos, seja de argumentos volvidos a proibicdo da
prisdo civil por divida, acabam por ingressar em contradi¢des insuperaveis.

Como poderia uma ordem constitucional que preza pela implementacdo de um Estado forte
e interventor admitir que a afronta a sua principal fonte de custeio ndo arrogue status de
bem-juridico relevante para a repressao criminal? Como poderia, a contrariu sensu,
sustentar-se a incriminagdo de crimes patrimoniais sem violéncia bem menos graves e
lesivos a ordem social, se a evasdo tributéria (formal ou material) fosse tratada apenas em
ambito administrativo? Sdo essas algumas das perguntas que permanecem silentes pelos
defensores da descriminacao do delito fiscal.

Ademais, a descriminagédo do delito fiscal seria inconstitucional, ante a ofensa a clausula da
protecéo suficiente, bem como a clausula de proibicéo do retrocesso.
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