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I. INTRODUCAO

A forma de Estado conhecida como Estado Liberal possui como &pice a Revolucéo
Francesa, em que € a primeira Revolugdo da histéria da humanidade, em que o homem deixa
de ser sudito para ser cidaddo, incentivado exatamente por interesses econdmicos da
burguesia contra 0 monarca absoluto (BONAVIDES, 2011, p. 25).

O Estado Liberal floresce e, como um péndulo, torna-se a figura radicalmente oposta



ao momento histérico anterior, exigindo maiores liberdades individuais e, para isso, vislumbra
retirar todos os poderes do monarca conseguindo éxito em grande parte.

Vale lembrar que o monarca nessa viséo era a figura do préprio Estado, entdo a
tentativa de reduzir os poderes do rei absoluto era também uma forma de reduzir a
interferéncia estatal na vida privada, sendo que um dos mecanismos mais conhecidos para
isso foi 0 estabelecimento da separacgéo dos poderes (BONAVIDES, 2011, p. 27/29).

Contudo, o principal objetivo da Revolugdo Francesa ndo foi a igualdade ou
fraternidade, mas sim a liberdade para os burgueses poderem atuar livremente no “mercado”
de forma autdbnoma e sem nenhuma necessidade de autorizagéo estatal ou confisco de suas
propriedades sem justificativa ou lei previamente estipulando isso.

Por isso, ndo ha sequer a possibilidade de cogitar em uma definicdo de Ordem
Econdmica propriamente dita ou mesmo de Direito Econémico, ao menos ndo como um
conjunto de regras e sistemas proprios, vez que a diretriz do Liberalismo era exatamente a ndo
intervencdo estatal e consequentemente “desordem” econdmica, com base na classica doutrina
de Adam SMITH que os mercados se regulariam a si mesmos.

Apenas ao longo do séc. XIX, coagido pela pressdo das massas em exigir direitos
antes ndo tutelados pela esfera publica, o Estado tem que se preocupar com varias areas que
antigamente eram exclusivas da iniciativa individual, ante a impossibilidade da iniciativa
privada resolver a maioria dos problemas, em especial, ligados as &reas sociais e ao
descontrole econdmico. Assim, o chamamento do Estado para regular essas &reas foi
necessario, tanto por meio de legislagdo e como pelo controle e intervencdo direta ou indireta.

Diante da possibilidade do Estado intervir na Economia, houve a inclusdo em uma
relacdo até entdo entendida exclusivamente por interesses entre particulares de um interessado
ndo muito comum: o Estado.

Com isso, a principal e ébvia mudanga foi a intervencdo estatal na economia, bem
como o surgimento de novos campos no Direito, entre eles o Direito Econdmico. O resumo

desse transpasse € muito bem exposto por Egon Bockmann MOREIRA e Leila CUELLAR:

As diretrizes politicas tornaram-se carregadas de deveres econdmicos, num
grau ascendente: jd ndo bastavam as previsdes normativas liberais de um
Direito Civil ou de um Direito Comercial. As relagdes que se punham
exigiam uma normatividade de hierarquia superior e 0s textos
constitucionais passaram a prever um feixe normativo especifico, que a
doutrina convencionou de denominar “Constituicdo Econdmica (MOREIRA,;
CUELLAR, 2010, p. 157).

Ora, nitidamente surge um bem juridico (conceito que j& havia sido criado no &mbito



penal por BIRNBAUM no séc. XI1X) de importancia suficiente para ser apto de defesa pelo
Direito Penal, iniciando os primeiros passos do Direito Penal Econémico.

Veja-se que em tal momento histérico ainda ha o clima das guerras para fomentar o
nascedouro da Ordem Econdmica, qual seja, o agitado final do séc. XIX e inicio do séc. XX,
sendo que hd um notorio agravamento da recusa do modelo liberalista apds a Primeira Grande
Guerra, como lembra Fabio André GUARAGNI:

O fato € que os estados posteriores a primeira guerra mundial sdo
claros contrapontos ao estado liberal do XIX. Se este ndo interveio nos
processos econdmicos, consagrando a economia de livre-mercado,
aqueles fizeram o processo reverso: 0s estados com governos
totalitarios de direita intercederam na vida econémica, controlando
minuciosamente o ciclo da producéo e distribucdo de bens e servicos
levado a termo na esfera privada, sobretudo para financiamento das
maquinas de guerra que — a partir de uma atitude imperialista e
preventiva em relacdo a “ameaca comunista” - emergiram na Europa
Ocidental. Os totalitarismos de esquerda assumiram a condicdo de
produtores e distribuidores de bens e servigos, eliminando toda a
iniciativa privada, em obediéncia a cartilha marxista (GUARAGNI,
2009,150)

Né&o apenas a recusa do modelo liberal puro, mas finalidade principal desse recente
ramo de Direito Econdmico era controlar os direcionamentos econdmicos elaborados por
normativas administrativas estatais, como bem lembram Jorge Figueiredo DIAS e Manuel da
Costa ANDRADE (2000, p. 71), sendo que “recorriam (abusivamente, por vezes) as sancoes
penais como garantia de eficacia e de prevencdo”.

Contudo, o Direito Penal Econdmico ndo so coibia os excessos causados no ambito
do Direito Econdmico-Administrativo, mas tinha o objetivo especifico de financiar os
conflitos bélicos entre Estados-NagBes que tiveram seu auge com a Primeira e Segunda
Guerra Mundial.

Em resumo, a intervencdo do Estado na economia nos Estados Liberais ndo era com
finalidade outra sendo a preservagdo do prdprio capitalismo de seus excessos, pois “ndo ha
preocupacdes sociais, mas sim de ordem técnica, com o prdprio liberalismo” (TAVARES,
André Ramos, 2003, p. 55).

Iniciado o transpasse do Estado Liberal ao Estado Social que fica claramente
expostos em textos constitucionais no inicio do sec. XX, cujos principais marcos sdo a
Constituicdo Mexicana e de Weimar, em que houve uma quebra do paradigma predominante
do liberalismo da ndo intervencéo estatal nos interesses privados, em especial, na economia.

Percebe-se a nitida evolucdo do Estado Liberal, passando pelo Estado Interventor e
desembocando no Estado Social da Sociedade, termo de Paulo BONAVIDES (2011, p. 55),



ou também conhecido como Estado Social de Direito, em que é visto como o Estado Social
dos direitos fundamentais (2011, p. 55) em que ha inclusive uma visdo supranacional em que
0 “respeito da Humanidade aos direitos fundamentais, ponto de partida para a futura
Constituicdo de todos os povos” (2011, p. 55).

Todo esse historico € necessario para entender as caracteristicas da Ordem
Econdmica em sentido estrito, ou seja, o direito do Estado em intervir na economia, e a
Ordem Econdmica em sentido amplo que abarca tanto a Ordem Tributaria, como a Financeira,
do Consumidor e outras Ordens ndo s6 vinculadas ao Estado em si, mas com relacdo a todos
os ramos que afetem a propria producdo, distribuicdo e consumo de quaisquer bens
econdmicos.

Assim, aprofundando no tema do presente artigo, no coragdo desse Direito
Econbmico, dessa Ordem Econdmica, encontra-se a figura do tributo, classico meio de
arrecadacdo estatal e principal forma de intervencédo do Estado na economia.

O surgimento do tributo em si é muito mais antigo que o nascedouro da Ordem
Econbmica, haja vista que o tributo surge como conhecemos atualmente com a formagdo dos
Estados-Nagbes, com o intuito de financia-los, mas apenas com a criagdo da Ordem
Econbmica que os tributos passam a ser uma parte desse ramo do Direito.

No campo da sancdo penal, os meios utilizados para fraudar a cobranga de tributos
(Direito Penal Tributério) sdo a base do Direito Penal Econdmico, que por obviedade, trata de
uma amplitude muito maior de bens juridicos e tipos penais em que as sofisticacdes ou
mecanismos criadas para transformacéo de valores ilicitos em licitos (lavagem de dinheiro por
exemplo) ou qualquer outra vantagem frente ao Estado, ganharam mais a atengéo do Direito
Penal Econémico, fazendo com que tal ramo abarcasse o tributo entre um de seus muitos
objetos.

Téo acentuada foi essa diferenciacdo entre os mencionados sub-ramos do Direito
Penal que se fala em Direito Penal Econdmico e Direito Penal Tributirio como se fossem
coisas totalmente distintas, influenciados muitas vezes pela estrutura da nossa Constituicéo da
Republica, que discorre sobre a tributacdo e orgamento nos artigos 145 e seguintes, enquanto
0 art. 170 e seguintes menciona o Direito Econémico.

Contudo, tanto em sentido histérico, como em sentido estrutural, ambos possuem o
mesmo radical, sendo na verdade que a tributacéo tornou-se uma parte da ordem econémica
em sentido amplo, separada em nossa Constituicdo apenas por questéo de didética.

Pois bem, esclarecido que o Direito Tributério € do parte do Direito Econdmico e que

a Ordem Econ6mica em sentido amplo abarca também a Ordem Tributéria, passa-se ao tema



central desse artigo, vez que ambos os ramos citados sofrem de uma problemética ao tratar da
tutela de seus bens juridicos: a defesa de seus bens juridicos.

Isso porque no &mbito do Direito Tributério e, até mesmo no Direito Econémico, a
tutela dos bens juridicos abrange apenas o ente estatal ou transborda aos interesses do Estado
para outros interesses?

Para responder a essa pergunta é necessario uma passagem pelo bem juridico em
sentido mediato e imediato, para depois aprofundarmos na doutrina do Direito Administrativo
sobre qual é considerado um interesse publico primério ou secundario, obviamente que tal

questionamento sera verificado com base nos crimes contra a Ordem Tributaria.

Il. BENS JURIDICOS MEDIATOS E IMEDIATOS DOS CRIMES CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA

Os crimes contra a Ordem Tributaria e seus bens juridicos tutelados ndo séo passiveis
de unanimidade ou mesmo definicdo uma “corrente” doutrinaria e jurisprudencial mais
pacificada.

Isso resulta de dois fatores muito claros: o crescimento da aceitagdo do
funcionalismo do Direito Penal como principal teoria penal brasileira, a qual coloca os bens
juridicos no centro dessa teoria, e; a mudanga social do modo como se enxerga os bens
juridicos tutelados pelos tipos penais dos crimes contra a Ordem Tributéria, em especial, a
questdo da supraindividualidade e da Ordem Econbmica em sentido amplo.

Veja-se que tais fatores sdo eventos relativamente recentes para o Direito, ja que
ganham espagco significativo apds a década de 70, por meio de Claus Roxin (funcionalismo) e
Ulrich Beck (sociedade de risco e supraindividualidade), um lapso temporal curto em
comparagdo com aos fundamentos existentes na ciéncia do Direito e até mesmo com o proprio
Direito Penal.

Assim, a supraindividualidade nos bens juridicos é uma técnica avessa ao Direito
Penal classico em que foi fundado e criado todo o sistema do Direito Penal Brasileiro, ainda
mais se inserir um terceiro fator nessa andlise: o Estado. Exatamente isso 0 que ocorre nos
crimes contra a Ordem Tributéria.

Desnecessario adentrar na discussdo acerca da controvérsia que gira em torno do
conceito de bem juridico, tendo em vista 0 objetivo desse artigo de ser especifico e focar outro

aspecto de tal instituto, contudo, & titulo de esclarecimento, expfe-se a visdo em que é



verificado o conceito de bem juridico nesse trabalho.

A definicdo dada por Eugénio Raul ZAFFARONI e José Henrique PIERANGELI
(1997, p. 464) ressalta o foco do bem juridico para uma perspectiva pessoal em que é
considerado como a “relacéo de disponibilidade de um individuo com um objeto”.

Devem ser lembradas também as palavras de Juarez TAVARES (2003, p. 180), em
que afirma que o bem juridico, na qualidade de valor, “cumpre a fungdo de protegdo, ndo dele
proprio, sendo da pessoa humana, que é objeto final de prestacdo da ordem juridica”. Ora, a
protecdo do bem juridico € visto como uma finalidade para o proprio Direito Penal, na visdo
de Claus ROXIN (2009, p. 16/18), portanto, de suma importancia é esse objeto para a ciéncia
criminal hodierna.

Tais bens juridicos podem ser classificados de varias maneiras, sendo que a
classificacdo que ora interessa e é Util para o presente estudo consiste na distin¢do entre o bem
juridico imediato e bem juridico mediato.

Sobre 0 bem juridico imediato, é considerado o bem juridico “em sentido técnico,
elemento bésico de todo delito” (PEREZ, 2007, p. 159), é a parte indispensavel de qualquer
tipo penal, e se aproxima da no¢do mais comumente utilizada do termo.

J& 0 bem juridico mediato é um conceito mais amplo e possui uma correlagdo muito
proxima com o proprio legislador no momento da criacdo do tipo penal, haja vista que trata da

“finalidade objetiva da norma”, conforme expressado por Carlos Martinez-Bujan PEREZ:

(...) la ndcion de bien juridico mediato posse un significado diferente, que se
vincula al mas amplio concepto de “ratio legis” o “finalidade objetiva de la
norma” y que, dicho sintéticamente, expresa las razones 0 motivos que
conducen al legislador penal a criminalizar un determinado comportamento
(PEREZ, 2007, p. 157)*

Continua Carlos Martinez-Bujan PEREZ (2007, p. 159), o primeiro a definir tal
conceito, em seu texto discorre sobre o bem juridico mediato, afirmando que tal aspecto do
bem juridico “ndo aparece incorporado a um tipo de injusto de uma infragéo correspondente”,
ou seja, ndo seria possivel a lesdo do bem juridico mediato unicamente, dependendo da
coincidéncia com o bem juridico imediato, possuindo assim uma fungdo mais expressiva
como interpretativa, sistémica e até mesmo para a determinacéo e aplicacdo da pena (2007, p.
161/163).

Ademais, sobre 0s crimes econdmicos, que sdo 0 nosso interesse de modo analdgico

! Traducdo livre: “(...) a nocdo de bem juridico mediato passa um significado diferente, que se vincula ao

mais amplo conceito de “ratio legis” ou “finalidade objetiva da norma” e que, digo sinteticamente, expressa as
razdes e motivos que conduzem o legislador penal a criminalizar um determinado comportamento”.



no presente estudo, Carlos Martinez-Bujan PEREZ (2007, p. 163/163) informa que todos eles
tem como bem juridico mediato a protecdo do ordenamento econdmico, que possui a nitida
caracteristica de ser um bem juridico supraindividual.

Pois bem, com essa distingdo em mente, passa-se a analise do bem juridico nos
crimes contra a Ordem Tributéria, que sdo conhecidos comumente os artigos 1° e 2° da Lei n.
8.137, de 27 de dezembro 2003°.

Primeiramente, é bem observado por Andréas EISELE (1998, p. 14) que com a
formacdo de um Estado Democrético de Direito “a nogdo de bem juridico vem se
modificando, de modo a abranger outros interesses sociais tidos como valores relevantes em
tal sistema social e politico, do qual séo expressdo exemplificativa os bens juridicos coletivos
e difusos”.

Nessa classificagdo exposta por Andréas EISELE (1998, p. 14), podem ser inclusos
os crimes contra a Ordem Tributaria que tem como escopo primordial a defesa do Erario, ndo
no sentido apenas patrimonialista ou individualista (como patriménio da Fazenda Publica),
mas também “como bem juridico supra-individual, de cunho institucional” (PRADO, 2007, p.
309).

Percebe-se que Andréas EISELE traz uma visdo dupla do bem juridico dos crimes

contra a Ordem Tributéria, em que seu bem juridico mediato seria um bem juridico

2 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e

qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informac&o, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento
relativo a operacdo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a
venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacéo.

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que
podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto
ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude,
para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicédo social, descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos;

111 - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a
parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuigdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto
liberadas por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da
obrigacdo tributaria possuir informacéo contabil diversa daquela que &, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.



supraindividual, haja vista que é de interesse ndo apenas estatal, bem como h& também no
bem juridico imediato um cunho institucional que vai além da mera “arrecadacdo”.

Neste sentido, Guilherme de Souza NUCCI afirma que a protecdo do sistema
tributario nacional é uma funcdo constitucional por estar previsto nela em seu art. 145 e
seguintes, ou seja, define claramente quais sdo os bens juridicos mediatos dos crimes contra a

Ordem Tributéria. NUCCI afirma com base nesse pensamento que:

O Estado precisa manter servi¢os, promover o bem-estar social e cumprir o
idealizado pelo art. 3° da Constituicdo Federal, que € a constituicdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com garantia ao desenvolvimento nacional,
a erradicacdo da pobreza e a marginalizacdo, bem como buscando a redugéo
da desigualdades sociais e regionais, além de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo. (...)

Os tributos em geral, se bem empregados, promovem justica social,
garantindo o minimo de bem-estar a todos os brasileiros. Sem haver exagero,
¢ natural (NUCCI, 2007, p. 860/861).

Do mesmo modo Luis Regis PRADO (2007, p. 309) ainda complementa que “a
tutela da ordem tributaria se encontra justificada pela natureza supra-individual, de cariz
institucional, do bem juridico, em raz&o de que séo os recurso auferidos das receitas que daréo
0 respaldo econdmico necessario para a realizacdo das atividades destinadas a atender as
necessidades sociais”.

Desta forma, seguindo a linha de raciocinio exposta, os bens juridicos mediatos
justificam a utilizacdo dos crimes contra a Ordem Tributéria (dentro da logica do sistema
penal) para a correta aplicagdo do sistema tributério.

O transpasse dessa interpretagdo para os bens juridicos imediatos ndo é téo
traumatica, haja vista que tal aspecto visa a defesa do Erario Publico em um duplo sentido:
patrimonialista, em que haverd um dano aos cofres publicos e na disponibilidade de tal
amonte financeiro para sua aplicacdo, e; institucional, em que proteger4 quando houver um
desrespeito ou dano a instituicdo do Estado e seu Poder de arrecadar (crime contra a
Administracéo Publica).

Contudo, a grande problematica é exatamente se a defesa dos bens juridicos
imediatos, tanto no sentido patrimonialista, como no sentido institucional, abrange o aspecto
supraindividual dos bem juridico dos crimes contra a Ordem Tributéria em sentido mediato.

Para isso, é interessante trazer a baila a teoria do Direito Administrativo sobre

interesse publico primério e interesse publico secundério.



1. A ARRECADACAO TRIBUTARIA E O INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E
SECUNDARIO

Né&o obstante a verificacdo do carater supraindividual existente nos crimes contra a
Ordem Tributéria, faz-se necesséria a observacdo dos interesses primérios e secundarios do
Estado do Direito Administrativo, para composi¢cdo com o bem juridico dos crimes contra a
Ordem Tributéria.

Com a formagéo do Estado Moderno, investido das vontades gerais pelo contrato
social rosseauniano, o Estado seria o representante dos seus suditos, visando um bem comum
a todos.

Contudo, tal entendimento deve ser melhor aprofundado, tendo em vista que sé se
pode falar em interesse publico quando ha manifestagdo do proprio Estado, ndo se relevando
por vezes um interesse de toda a sociedade, mas apenas do drgdo estatal como se fosse um
particular.

Mas ndo estaria o Estado sempre agindo em favor dos interesses de todos segundo
essa interpretacdo? Em bem verdade, ndo. E necessario que seus atos visem um bem comum,

conforme lembra Andreas J. KRELL:

Ja o interesse publico tem sido na histéria do Estado moderno o
conceito-chave para expressar o bem comum; ele demonstra que ha
uma permanente necessidade de justificacdo de qualquer exercicio de
poder estatal, visto que o objetivo final da atuagdo dos entes publicos
¢ a comunidade integral dos cidaddos, ndo a soma dos individuos
(KRELL, 2011, p. 13)

Dessa forma, o “bem-comum” ou mesmo o0 interesse geral ndo sdo conceitos
definidos ou definiveis claramente, mas mesmo assim, o agente publico “deve perseguir na
sua atuacdo” (KRELL, 2011, p. 14) tal interesse geral.

Contudo, na atuacdo cotidiana surgem diversos interesses publicos, interesses que
sdo por muitas vezes conflitantes ou convergentes, portanto, faz-se necessério saber o que €
um interesse chamado primario e um interesse secundario, mais ainda, para fins didaticos
deve-se analisar dois aspectos: o interesse publico estatal sobre a arrecadacdo e a
representacdo do Estado em crimes cujo legitimidade é uma coletividade.

Sobre o interesse publico em geral, o Celso Anténio Bandeira de MELLO ja afirma
que:

O Estado, tal como os demais particulares, é, também ele, uma pessoa
juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico em concorréncia



com todos 0s demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do fato
de ser, por definicdo, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter,
tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe séo particulares,
individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras
individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa. Estes ultimos ndo
sao interesses publicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois
(sob prisma extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito (MELLO,
2007, p. 63)

Tal interesse “secundério” do Estado é rechacado pela ordem juridica, conforme

expde o mesmo Celso Antonio Bandeira de MELLO a seguir:

este discrimen, contudo, é exposto com exemplar clareza por Renato Alessi,
colacionando licbes de Carnelutti e Picardi, ao elucidar que o0s interesses
secundarios do Estado s6 podem ser por ele buscados quando coincidentes
com 0s interesses primarios, isto €, com os interesses publicos propriamente
ditos (MELLO, 2007, p. 63)

Mais adiante, Celso Antbnio Bandeira de MELLO exemplifica com situacdo

semelhante a enfrentada neste estudo:

O autor (referindo-se a Renato Alessi) exemplifica anotando que,
enquanto mera subjetivacdo de interesses, & moda de qualquer sujeito,
0 Estado poderia ter interesse em tributar desmesuradamente 0S
administrados, que assim enriqueceria 0 Erario, conguanto
empobrecesse a Sociedade; que, sob igual dtica, poderia ter interesses
em pagar valores infimos aos seus servidores, reduzindo-os ao nivel
de mera subsisténcia, com o qué refrearia ao extremo seus dispéndios
na matéria; sem embargo, tais interesses ndao sao interesses publicos,
pois estes, que Ihe assiste prover, sdo os de favorecer o bem-estar da
Sociedade e de retribuir condignamente os que lhe prestam servigos.
(MELLO, 2007, p. 63/64)

Nesse momento, ao nos depararmos com o direito de arrecada¢do do Estado ser o
Unico interesse envolvido na extin¢do da punibilidade em crimes contra a Ordem Tributéria,
questiona-se sobre a classificacéo desse interesse, como primario ou secundarios, ou seja, se é
um legitimo interesse estatal, ou apenas um interesse secundario do Estado, da pessoa
juridica.

Os estudos de Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO esclarecem tal divida, vez

que afirma:

As funcbes desempenhadas pelo Estado e seus delegados para a satisfacdo
desses interesses publicos primarios, que se referem as necessidades da
propria sociedade, caracterizam as atividades-fim da Administracao



Publica, que, por referirem-se diretamente aos administrados, conformam a
administragéo publica externa, ou extroversa. (MOREIRA NETO, 2006, p.
116, grifo nosso)

Ora, é nitido que arrecadacéo é essencial para o Estado, vez que é um dos meios para
sua sustentacdo e possibilidade de atender os anseios da sociedade.

Contudo, ela é uma atividade-meio, vez que o prdprio tributo (o principal modo de
arrecadacdo do Estado, e a que nos interessa no momento) possui por finalidade “suprir os
cofres publicos dos recursos financeiros necessarios ao custeio das atividades do Estado”
(MACHADO, 2007, p. 79).

Desta maneira, é correto afirmar que o direito a arrecadagdo estatal € um interesse
publico secundario.

Pode parecer estranho ao inicio dizer que a atividade arrecadatdria do Estado é uma
atividade-meio e de interesse secundario, vez que seria impossivel & ele garantir e prover (em
alguns casos) todos os direitos fundamentais dos seus administrados.

Vale lembrar que o interesse publico priméario do Estado é exatamente garantir 0s
direitos de seus administrados, independente da maneira ou forma que consiga fazé-lo, vez
que ele possui iniumeros instrumentos para adquirir recursos financeiros e, o Estado, ndo pode
de maneira alguma sobrepor um interesse publico primério para satisfazer um interesse
pablico secundario, conforme Celso Antdnio Bandeira de MELLO (2007, p. 63) afirmou na
passagem a pouco referida “os interesses secundarios do Estado s6 podem ser por ele
buscados quando coincidentes com os interesses primarios”.

Desta forma, se o interesse publico primario dos crimes contra a Ordem Tributaria,
ou seja, a devida protecdo ao sistema tributério nacional de atitudes fraudulentas e maliciosas,
estd sendo sobreposto por um interesse publico secundario, direito de arrecadagdo do Estado,
desfigurando e questionando a propria necessidade dos crimes contra a Ordem Tributaria.

Com isso, fica claro que o interesse Unico e exclusivo de arrecadacdo do Estado é
ilegitimo no ambito administrativo, ndo sendo considerado nem interesse publico, quando
dissociado de um interesse publico primério, 0o que exatamente ocorre no caso dos crimes
contra a Ordem Tributaria, e ndo deve ser utilizado por nenhum ramo do direito, ainda mais
pelo Direito Penal.

Sobre a representacgdo da coletividade pelo Estado na elaboragéo das leis, reconhece-
se que o Estado possui tal legitimidade para a essa elaboragéo, contudo remetemos ao que foi
dito na introdug&o do presente trabalho, em que as regras devem obediéncia e fundamentacéo

nos principios, algo que foi totalmente quebrado no caso concreto.



Deve-se observar que ndo é apenas pela inexisténcia de principio fundamentador
para o instituto, mas também pelo fato de estar quebrando toda a légica da protecdo do
sistema tributario nacional através dos crimes contra a Ordem Tributéria, vez que a extingdo
da punibilidade nesses delitos exclui a finalidade deles, fazendo com que o Direito Penal

torne-se instrumental, quebrando o principio da intervencdo minima.

IV. TEORIA FISCAL APLICADA NO DIREITO PENAL - ALGUMAS
OBSERVACOES RELEVANTES

O presente artigo poderia muito bem ser direcionado para uma conclusédo sem o
topico que ora se inicia, contudo, seria irresponsavel por parte desse autor ndo comentar e
criticar a legislacdo e interpretacdo ofertada sobre os crimes contra a Ordem Tributéria no
Brasil e no exterior.

Isso porque ao comparar a extingdo da punibilidade pelo pagamento nos crimes
contra a Ordem Tributéria no Brasil com a legislagdo alema, que possui um instituto similar
designado conceituado como “autodentincia libertadora da pena”, Alaor LEITE® em seu artigo
sobre 0 assunto demonstra que o direito penal no campo fiscal possui dois tipos de panos
tedricos.

A primeira teoria no direito penal tributario aleméo é chamada de teoria fiscal por
Alaor LEITE (2011, p. 115) expondo que “busca justificar a existéncia e também delinear os
contornos da autodenuncia libertadora de pena nos crimes contra a Ordem Tributaria com
base em critérios exclusivamente atinentes & necessidade de arrecadacao fiscal”.

J& a segunda teoria é a chamada teoria propriamente juridico-penal em que possui
como

“premissa fundamental a consideracdo de que, se de um lado o direito penal
tributario € um direito de superposicdo em relacdo ao direito tributario como
dizia Ataliba, de outro é inegavelmente ramo do direito penal e deve, entdo,
estar submetido aos principios que informam a construcdo das categorias
juridico-penais” (LEITE, 2011, p. 115).

A teoria fiscal no dmbito penal € claramente aceita pela legislacdo brasileira ao

prever a possibilidade pelo pagamento para a extingdo da punibilidade, bem como é

3 LEITE, Alaor. Abolicdo da chamada autodendncia libertadora de pena no Direito Penal

Tributario alemao. Breves observagdes por ocasido de uma recente e polémica decisdo. In: COSTA, Helena
Regina Lobo da. [coord] Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 19. vol. 90. Maio-jun./2011.



demonstrada e aceita pelos Tribunais Pétrios, inclusive o Supremo Tribunal Federal.

O maior exemplo da aplicagdo da teoria fiscal € que o Supremo Tribunal Federal
considera como condigdo objetiva para a agéo penal a necessidade do trénsito em julgado
administrativo, inclusive com influéncia para o inquérito policial e as medidas cautelares
penais, como exemplo nos julgados sobre o assunto®.

Inclusive tal posicionamento de opg&o pela teoria fiscal no &mbito do Direito Penal
em alguns momentos foi pacificada no Supremo Tribunal Federal com a Simula Vinculante
n® 24: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°, I a IV, da
Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo”.

Esse é um exemplo da aplicacdo da teoria fiscal explicitada por Alaor LEITE vez que
0 crime contra a Ordem Tributaria é autorizado no Brasil a criminalizagdo pelo simples ndo
pagamento de tributos, desconsiderando a necessidade de um engodo, fraude ou simulagéo
contra 0 Fisco para caracterizar o seu delito, como visto na previsdo dos tipos penais dos
crimes contra a Ordem Tributéria.

Ora, essa € uma clara influéncia do pensamento exposto no &mbito do Direito
Tributério (teoria fiscal) influenciando a interpretagdo de institutos exclusivamente penais.

Na Alemanha, a Corte Suprema considerou a extingdo da punibilidade pelo
pagamento em matéria penal-fiscal (autodenuncia libertadora da pena) como inaplicivel, com
o fundamento de que uma pessoa ndo pode ser beneficiada por esse instituto apenas para um
caso especifico, parcialmente, mas que deveria se valer da extin¢do da pena pelo pagamento
apenas se houvesse a “completa honestidade fiscal” (LEITE, 2011, p. 125), ou seja, somente
depois de ndo haver mais nenhuma pendéncia com o Fisco, mesmo acessorias ou que ndo
digam respeito ao crime investigado. Ou seja, para se valer de um instituto de cunho penal,
deveria quitar suas dividas com o Fisco previamente, algo totalmente avesso a légica do
Direito Penal.

A primeira vista se pode considerar a extingdo da punibilidade pelo pagamento na
Alemanha um progresso para a teoria juridico-penal, contudo na verdade foi um extremismo
da teoria fiscal vez que ndo houve na decisdo da Corte Suprema Alemd uma anélise de
conduta ou desvalor de agdo, mas uma andlise fiscal em uma esfera penal, em que foram

considerados as técnicas de fiscalizacdo e cooperagdo fiscal internacional para “dificultar” o

4 STF, Pleno, Habeas Corpus 81.611, Relatoria Min. Septlveda Pertence. j. 10/12/2003. p. 13.05.2003;
STF, Primeira Turma, Habeas Corpus 83.414/RS, Relatoria Min. Joaquim Barbosa. j. 23;04.2004. p. 23.04.2004;
STF, Segunda Turma, Habeas Corpus 84.092, Relatoria Min. Celso de Mello. j. 22/06/2004. p. 03.12.2004; STF,
Segunda Turma, Habeas Corpus 90.957, Relatoria Min. Celso de Mello. j. 11/09/2007. p. 19.10.2007; STJ,
Habeas Corpus 89.023/MS, Relatoria Min. Jane Silva. p. 17.11.2008.



acesso a benesse da extingdo da punibilidade pelo pagamento (LEITE, 2011, p. 126).

Alaor LEITE conclui sobre a aplicagdo da teoria fiscal no Direito Penal que *“sob a
égide da teoria fiscal, argumentos tedricos valem muito pouco e a troca de roupa daquela
teoria ocorre pelas mesmas razfes que vestimos um casaco quando estd frio e o retiramos
quando esta calor: por alteracfes climaticas” (LEITE, 2011, p. 127) e ressalta ainda que “a
diferenca da situagdo juridica alema em relacdo a brasileira é que, entre nds, o legislador tem
menos pudor em matéria de direito tributario” (LEITE, 2011, p. 127).

Assim, com essa observagdo sobre a grande influéncia da teoria fiscal no Direito
Penal no Brasil, seja no Poder Legislativo, seja no Poder Judiciario, podemos concluir que a
legislacdo brasileira em matéria penal-tributaria ndo possui autonomia alguma da teoria fiscal
e torna-se muitas vezes um brago punitivo para cobranca de tributos, como claramente esta
previsto no art. 2°, inc. Il da Lei n° 8.137/1990, no qual se considera crime o “deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social, descontado ou cobrado, na

qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e que deveria recolher aos cofres publicos”.

V. CONCLUSAO

Como visto, 0s bens juridicos tutelados pelos tipos penais contra a Ordem Tributaria
em sentido mediato sdo de carater supraindividual, defendendo a Ordem Tributaria e, por
consequéncia, a Ordem Econdmica.

Por outro lado, os bens juridicos tributérios tutelados em sentido imediato s&o de
carater patrimonial (arrecadacdo) e institucional (fraude, dano e entre outros), sendo que a
tutela unicamente da arrecadacdo é considerada ilegitima de defesa pelo Direito
Administrativo, e, portanto, assim o deveria ser pelo Direito Penal.

Dessa forma, o aspecto que deve ser ressaltado ndo seria a busca pela
inconstitucionalidade dos crimes contra a Ordem Tributéria por defenderem a arrecadacdo
tributaria em Ultima analise, mas chamar a atencdo para aquele que é considerado o “patinho
feio” desses tipos penais: o sentido institucional do bem juridico em sentido imediato.

Ora, tal sentido institucional ndo significa apenas e exclusivamente o desrespeito ao
ente estatal, € também o desrespeito a coletividade, a supraindividualidade dos bens juridicos
tributarios em sentido mediato.

O referido desrespeito e afronta a instituicdo do Estado e seu leviatdnico Poder

Estatal € também uma afronta a toda a sociedade e aos outros individuos que contribuem



regularmente com os tributos exigidos, ferindo inclusive outros principios constitucionais de
cunho econémico.

Basta observar que ao cometer uma fraude para se beneficiar no campo tributério ha
imediatamente um desequilibrio entre o fraudador e todas as outras pessoas na mesma
situacdo juridica.

Diante disso, ha claramente uma ofensa aos mais diversos principios tributarios
como a igualdade tributéria, capacidade contributiva, e até mesmo de ordem concorrencial
como a livre iniciativa e liberdade de concorréncia.

Sabiamente o legislador adicionou esse “plus” no tipo penal dos crimes contra a
Ordem Tributéria, pois é o elemento que distingue o sonegador de impostos daquele que
apenas ndo fez o recolhimento dos impostos, mas o mais importante ainda, esse “plus” da
fraude nos crimes contra a Ordem Tributaria é exatamente a necessaria conexdo dos bens
juridicos tributarios em sentido imediato com os bens juridicos tributarios em sentido
mediato.

Diante disso, a terminologia dos bens juridicos imediatos em sentido institucional €
incorreta, vez que traz a ideia de defesa unicamente do Estado, quando é na verdade um
sentido “supra-institucional”, um sentido supraindividual.

Dessa feita, 0 bem juridico imediato dos crimes contra a Ordem Tributaria vai ao
encontro do bem juridico em sentido mediato, excetuando o art. 2° inc. Il da Lei n°
8.137/1990, em que ambos trazem uma alta carga do aspecto supraindividual em suas

composicoes.
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