FUNDAMENTOS PARA A INTERVENCAO PENAL EM MATERIA FISCAL

Wellington Luis de Sousa Bonfim”

RESUMO

Partindo da constatacdo de que ha uma resisténcia natural dos contribuintes ao
pagamento de tributos, levando a evasao fiscal de cifras bilionarias, o objetivo deste
trabalho foi o de analisar a existéncia de fundamentos para a intervencao penal em
matéria fiscal, para tanto, e com énfase na doutrina portuguesa, abordando o
fundamento ético dessa intervencdo, a justificativa para a imposicdo de pena de
prisdo aos delitos fiscais e o bem juridico protegido por tal incriminacdo. A conclusédo
foi no sentido de que o processo de eticizacdo do sistema tributario e a ideia de
cidadania fiscal como decorréncia do dever fundamental de pagar tributos legitimam
a intervencdao do direito penal no ambito fiscal. Ademais, dada a constatacao de que
outros instrumentos de combate aos ilicitos fiscais sao ineficazes, concluiu-se que o
recurso a pena de prisdo justifica-se como meio necessario a protecdo do bem
juridico tutelado pelos delitos tributarios. Por fim, a aplicacdo do principio da
protecdo de bens juridicos justifica a incriminacdo, especialmente, da fraude fiscal,
por atingir um bem juridico (o patrimonio estatal, no que se relaciona a arrecadagao
integral das receitas tributarias) de carater supraindividual que expressa condicdes
essenciais da realizacdo humana em sociedade, as quais possuem suporte na
Constituicao.
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INTRODUCAO

E inegavel que a evasdo de tributos gera um montante imenso de recursos a
demandar que seja dada uma aparéncia de licitude a sua origem.

A esse respeito, e cuidando apenas do Brasil, um estudo do Sindicato Nacional
dos Procuradores da Fazenda Nacional (SINPROFAZ) (2014) aponta que, no ano de
2013, a estimativa de evasdo de arrecadacao alcancou um percentual de 22,9% do
montante de tributos arrecadado, equivalendo a R$406,9 bilhdes ou 8,44% do
Produto Interno Bruto (PIB).

Outro estudo (AMARAL et al, 2009), agora referente especificamente a
sonegacéo fiscal das empresas brasileiras, considerando dados de 2006, 2007 e
2008, apurou um montante de R$ 200 bilhdes de tributos sonegados por ano, o qual,
somado a estimativa de tributos evadidos pelas pessoas fisicas, representaria um
percentual de 9% do PIB nacional.

No ambito da Unido Europeia, apenas um tipo especifico de fraude fiscal, a
chamada fraude carrossel, relativa ao Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA),
representava um custo anual em torno de €60 bilhdes (FINANCIAL ACTION TASK
FORCE, 2007).

Tal representa, na pratica, aquilo que Panoeiro (2014, p. 188) denomina de
“resisténcia dos contribuintes ao pagamento” de tributos.

Buscando tracar um panorama que explique tal resisténcia, afirma Panoeiro
(2014, p. 185) que “ndo ha no homem vocagédo natural e espontanea ao pagamento
de tributos”, de modo que, para maximizar os resultados do seu trabalho, ele
escolhera ndo paga-los, mesmo que sejam afastadas alegac¢des ligadas ao mau uso
dos recursos publicos, a corrupgdo ou ao peso da carga tributaria, dai considerar
pertinente entender, acompanhando Martins (2002, p. 23), a imposi¢cao fiscal como
uma norma de rejeicdo social: “sem norma sancionatoria, ninguém cumpriria suas
obrigac@es fiscais — ou muito poucos o fariam -, ao contrario do que se vé nas

normas de aceitacéo social™.

Sem desconsiderar tal resisténcia, o objetivo deste trabalho é analisar a
existéncia de fundamentos para a intervencdo penal em material fiscal,

notadamente, no que diz respeito a criminalizacdo da fraude/sonegacao fiscal,

' Nessas normas de aceitacéo social, a sancao é aplicavel apenas aos casos patoldgicos, como é o
caso do direito a vida (MARTINS, 2002, p. 23).
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partindo da doutrina portuguesa, e, para tanto, abordando o fundamento ético dessa
intervencao, a justificativa para a imposicao de pena de prisdo aos delitos fiscais e 0

bem juridico protegido por tal incriminacao.
1 O FUNDAMENTO ETICO DA INTERVEN(;AO PENAL EM MATERIA FISCAL

Para Anabela Miranda Rodrigues (1999, p. 481, grifo da autora), a “eticizacao
do direito penal fiscal” é hoje um dado adquirido, eis que o objetivo do sistema fiscal
nao € somente o de arrecadar receitas, “mas também a realizacdo de objetivos de
justica distributiva, tendo em conta as necessidades de financiamento das
actividades sociais do Estado”, ao qual incumbe assegurar “ao cidaddo ndo s6 a
liberdade de ser como a liberdade para o ser™.

Desse modo, sendo certo que o Estado realiza os objetivos de justica social
gue a sua dimensao democratica Ihe impde, em grande parte, através da cobranca
de impostos, decorre dai que esse mesmo Estado deve garantir a satisfacdo das
prestacdes necessérias a existéncia do individuo em sociedade, situando-a ao
mesmo nivel “que a proteccdo dos seus direitos fundamentais, quando estiver em
causa a lesdo ou perigo de lesédo dos interesses ou valores ai contidos — o que vale
dizer, ao nivel penal” (RODRIGUES, A., 1999, p. 481, grifo da autora).

Entédo, a expansao do direito penal ao dominio fiscal, ao qual costumava estar
alheio — a fuga ilegitima ao Fisco despertava mais sentimentos de admiracdo e
respeito do que censura social* — foi legitimada por esse fundamento ético do
imposto, que, em Portugal, encontra abrigo nos arts. 103° e 104°da CRP, “que

aponta ao sistema fiscal uma finalidade de ‘reparticdo justa dos rendimentos e da

%Figueiredo Dias e Costa Andrade (1996) também destacam esse movimento de eticizacdo do direito
penal fiscal, no qual se inscreveu o direito portugués, tanto pelo disposto na Constituicao da
Republica Portuguesa (CRP) quanto pelas normas positivadas no entdo vigente Regime Juridico
das Infracdes Fiscais ndo Aduaneiras (RJIFNA), em relacdo ao qual as propostas de lei
apresentadas pelo Governo e os debates parlamentares que levaram a sua aprovacao tiveram a
eticizacdo “como um topos permanente” (DIAS, J.; ANDRADE, 1996, p. 77).

®* Nesse mesmo sentido, Roxin (1966, p. 361 apud DIAS, J.; ANDRADE, 1996, p. 76) enfatiza que a
“garantia das prestacdes necessarias a existéncia (daseinsnotwendiger Leistungen) constitui tarefa
téo legitima do Direito Penal como a tutela de bens juridicos”.

* Era um “mero delito de luvas brancas ou um Kavaliersdelikte” (RODRIGUES, A., 1999, p. 481).
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riqueza’, a ‘diminuicdo das desigualdades’, a ‘igualdade dos cidadaos’ e a ‘justica
social”™ (RODRIGUES, A., 1999, p. 481).

A partir de tais consideracdes, Anabela Miranda Rodrigues (1999, p. 482, grifo
da autora) entende que o critério politico-criminal decisivo para a legitimacdo “da
criminalizacdo de comportamentos que implicam fuga ilegitima ao Fisco” € o da
necessidade, que deve aliar a dignidade constitucional dos valores a serem
protegidos razdes de subsidiariedade — “ndo se encontram a disposicdo do Estado
meios ndo criminais de politica social adequados e suficientes para a protec¢do dos
valores que estd em causa garantir” — e de eficacia — “a referida legitimidade da
criminalizacdo s se alcanca se os meios de natureza penal utilizados sdo aptos
a tutelar, de modo eficaz, os bens ou valores que importa garantir’, o que implica a
inclusdo, dentre as penas principais a serem impostas aos delitos fiscais, da pena
de priséo.

Essa eticizacdo do sistema fiscal das sociedades modernas, ligada a
realizacdo de objetivos de justica distributiva e que “confere um caracter
particularmente censuravel as condutas evasivas mais gravosas”, € apontada por
Silva Dias (1990, p. 17) como uma das razdes para que se responda positivamente a
indagacdo sobre ter sentido, “numa matéria socialmente tdo pouco cristalizada”
como a fiscal, recorrer aos principios e meios sancionatérios do Direito Penal®.

Tratando especificamente do Estado portugués, Silva Dias (1990, p. 17) chama
a atencdo para a estruturacdo do sistema de impostos previsto na CRP, a qual esta
baseada “numa finalidade estritamente fiscal — a satisfagdo das necessidades
financeiras do Estado — e numa finalidade extrafiscal fundamental — a reparticdo
justa dos rendimentos e da riqueza”, conferindo ao Estado a tarefa de elevar os
niveis de bem-estar da populacdo, subordinando, desse modo, todo o sistema
tributario.

® De fato, ao tratar do Sistema Fiscal, a Constituicdo portuguesa, em seu art. 103°, n° 1, disciplina que
aquele “visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e
uma reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza”. J& ao disciplinar os impostos, dispée a CRP
gue o “imposto sobre o rendimento pessoal visa diminuicdo das desigualdades e sera Unico e
progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar” (art. 104°, 1),
bem assim que a “tributacdo do patrimonio deve contribuir para a igualdade entre os cidadaos” (art.
104°, n° 3), e, ainda, que a “tributacdo do consumo visa adaptar a estrutura do consumo a evolugao
das necessidades do desenvolvimento econdmico e da justica social, devendo onerar 0s consumos
de luxo”.

As outras razbes apontadas para a resposta positiva aquela indagacdo foram as “proporcdes
escandalosas” atingidas pela evasao fiscal, perante as quais “os danos causados pela maioria dos
crimes patrimoniais constituem perante eles verdadeiras ‘bagatelas™, e a consequéncia de
agravamento da carga fiscal em detrimento dos contribuintes “cujos impostos estdo controlados”
(DIAS, A., 1990, p. 17).

o
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Ha, assim, uma conexdo entre a crescente eticidade que se reconhece
atualmente ao ilicito penal fiscal e a “relevancia ética mais vasta de que usufrui o
sistema fiscal hodierno como meio privilegiado de realizacdo da justica distributiva”
(DIAS, A., 1999, p. 447)’.

Susana Aires de Sousa (2006, p. 247), por sua vez, destaca a grande
contribuicdo, para esse movimento de eticizacdo do direito penal fiscal, da
“compreensdo do Estado enquanto Estado de direito social, preocupado com uma
politica de redistribuicdo da riqueza”, conferindo as condutas evasivas mais
gravosas “um caracter particularmente censuravel”.

Nesse mesmo sentido, Rodriguez Mourullo (1974, p. 28) afirma que o Estado
social atual tem “uma atividade propulsora e de desenvolvimento, tendente a
transformar as condicdes de vida e a assegurar 0 progresso”, para cujo desempenho
torna-se necessaria a obtencdo de meios econdémicos, o0 que se d4, especialmente,
através do sistema tributario, afastando qualquer divida sobre o interesse do Estado
constituir-se em um valor social de primeira grandeza, a justificar a protecao juridico-
criminal.

Assim, o discurso punitivo em matéria penal relacionada a evasao fiscal esta
fundamentado pela “finalidade de justica distributiva reconhecida ao sistema dos
impostos” (SOUSA, S., 2006, p. 251).

Nabais (2012a), a seu turno, desenvolve outra concepcao de fundamentacao
ética do ilicito tributario, buscando-a na ideia de cidadania fiscal, calcada, por sua
vez, no entendimento de que “a actual organizacdo comunitaria assenta no Estado
fiscal, mais especificamente na forma qualificada do Estado fiscal que € o Estado
fiscal social” (NABAIS, 2012a, p. 412, grifo do autor).

Essa cidadania fiscal é vista por Nabais® (2012a, p. 413) como se manifestando
em dois niveis, um politico, em que se atribui a todos os cidad&os “o direito e dever
de participar na vida publica da comunidade”, decidindo qual “percentagem de
recursos da economia privada estdo dispostos a ceder para suporte financeiro da

organizacdo comunitéria, para suporte financeiro do Estado”, e outro financeiro, em

’ Para Silva Dias (1999, p. 447), é “dever ético de todo o cidad&o contribuir para a formacdo de um
patriménio publico que torne possivel a realizacdo das politicas distributivas, correctoras de
desigualdades e assimetrias sociais, tendo em vista a constituicdo de uma sociedade mais justa e
melhor ordenada”.

® Que conceitua a cidadania propriamente dita “como a qualidade dos individuos que, enquanto
membros activos e passivos de um estado-nacgéo, sdo titulares ou destinatarios de um determinado
namero de direitos e deveres universais e, por conseguinte, detentores de um especifico nivel de
igualdade” (NABAIS, 2012a, p. 413).
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que todos os membros da comunidade estatal sdo constituidos “destinatarios do
dever fundamental de suportar financeiramente o Estado”.

Assim, “a nenhum membro da comunidade pode ser permitido excluir-se de
contribuir para o suporte financeiro da comunidade, incumbindo, por conseguinte, ao
Estado obrigar todos os membros que o integram a cumprir o referido dever”
(NABAIS, 2012a, p. 414).

Indo mais além, afirma Nabais (2012a, p. 414) que, simultaneamente, cada
contribuinte tem um dever, que é o de “contribuir para a comunidade que integra, e
direitos entre os quais se conta o direito de exigir que todos os outros membros da
comunidade também contribuam para a comunidade”.

O imposto apresenta-se, dessa forma, como um dever fundamental (“o dever
fundamental de pagar impostos”), no sentido de ser “um instituto juridico que tem a
sua disciplina tracada ao mais alto nivel — ao nivel constitucional -, onde integra a
‘constituicdo do individuo™, ndo devendo, por conseguinte, ser encarado “nem como
um mero poder para o estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para os
cidadaos”, mas, na verdade, “como o contributo indispensavel a uma vida em
comum e prospera de todos os membros da comunidade organizada em estado”
(NABAIS, 2012b, p. 185; grifo do autor).

Na mesma linha de Nabais, Feldens (2005, p. 208) aponta a categoria juridica
dos deveres fundamentais como um paradigma relevante e legitimo para o exercicio
da atividade legislativa incriminadora no ambito dos ilicitos penais tributarios.

A propdésito, cuidando da Constituicdo Federal de 1988, Feldens (2005, p.
205206) aponta, como dever fundamental nela implicito, o de pagar impostos,
decorrente do disposto no seu Capitulo Il (Dos Direitos Sociais) do Titulo Il (Dos
Direitos e Garantias Individuais), eis que sua implementacdo material esta ancorada
“em acdes interventivas do Estado fulcradas em deveres fundamentais implicitos
acometidos aos cidadaos™.

Essa ideia de cidadania fiscal, alias, serve como resposta aos questionamentos
gue se faz, especialmente em paises, como o Brasil, onde a desigualdade social é
manifesta, apesar da alta carga tributaria.

® Inserido no mencionado Capitulo Il do Titulo Il da CF/1988, o art. 6° elenca, como direitos sociais, “a
educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”, na forma disposta no texto
constitucional.
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O caso, portanto, ndo é de simplesmente rebelar-se, deixando de pagar
impostos, tal qual constata Charles Adams (1999) ser a postura comum dos
contribuintes ao longo da histéria, mas, de “exigir que todos os outros membros da
comunidade também contribuam para a comunidade” (NABAIS, 2012a, p. 414), e, ao
mesmo tempo, exigir dos governantes de plantdo a conducao da gestao publica com
probidade e eficiéncia.

Como aponta Savio Guimaraes Rodrigues (2011, p. 357-358),

[...] caminho natural daquele inconformado com as politicas publicas
nao é a abstencdo individual, mas o encaminhamento politico de sua
insatisfacdo. A evasdo fiscal, como em regra se verifica, ndo se
subsume a uma desobediéncia civil, pois ndo é pautada em questdes
de justica ou de moral, mas sim em razfes pessoais (diriamos
egoistas). Ndo se trata de um apelo ao senso comum de justica da
maioria governante, mas de mero meio de obter uma vantagem para
si, em detrimento do todo social.

2 JUSTIFICATIVA PARA A IMPOSICAO DE PENA DE PRISAO AOS DELITOS
FISCAIS

Estabelecidos os fundamentos éticos para a criminalizacdo dos ilicitos fiscais™,
tem-se que, para o alcance da legitimidade dessa incriminagdo, os meios de
natureza penal utilizados devem ser aptos a tutela eficaz dos bens ou valores que
aqueles visam garantir, significando que a dignidade penal das infracfes fiscais é
condicionada pelo emprego do sistema sancionatorio proprio do direito penal, mais
especificamente, da imposicao da pena de prisdo (RODRIGUES, A., 1999, p. 482).

Desse modo, “a conservagao ou o reforco da norma violada pelo crime como
modelo do comportamento das pessoas na interaccdo social” também vale como
fundamento da intervencdo punitiva penal “no dominio penal fiscal’, mesmo que os
crimes tributarios ndo causem “grande alarme social”, pois, o direito penal fiscal &
caracterizado pela tendéncia de os destinatarios de suas normas ndo se sentirem
“como beneficiarios da incriminacdo (mas antes perseguidos por ela) e,
consequentemente, também ndo como vitimas”, tendendo ao desinteresse seja pela
punicdo seja pela sua eficacia: “por outras palavras, ndo reclamam punicao”
(RODRIGUES, A., 1999, p. 482, grifo da autora).

19 A que se devem somar aqueles fundamentos ligados as “proporcdes escandalosas” assumidas
pela evasao fiscal, em razdo do expressivo montante de recursos evadidos, bem assim o aumento
da carga fiscal que recai sobre aqueles que cumprem suas obrigacdes fiscais, a que se refere Silva
Dias (1990, p. 17).
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Diz-se isso porque ao direito penal incumbe n&o apenas uma tarefa meramente
conservadora de valores atuais, mas, também, as de implantacdo e de vigéncia de
novos valores, servindo, no campo fiscal, para a formacéo de uma “consciéncia ética
fiscal” (RODRIGUES, A., 1999, p. 482-483, grifo da autora)™”.

A esse respeito, Silva Dias (1990, p. 18) chama a atenc¢éo para o fato de que a
eticizacdo do sistema fiscal ndo tem correspondido uma sélida consciéncia fiscal, o
que prejudica a eficacia das leis fiscais, embora estejam estas mais justas, sendo
essa auséncia de consciéncia fiscal também responsével “por uma taxa indesejavel
de evasdo fiscal e uma certa lassiddao das instdncias formais de controlo na
respectiva repressao”.

Para a ndo evolucdo de uma consciéncia fiscal, Silva Dias (1990, p. 18-19)
apresenta como uma das razdes a influéncia exercida pelas regras da economia e
das leis dos negocios sobre a préatica das infragdes fiscais, em conformidade com as
quais se vé e se explica a conduta dos agentes, para quem 0s impostos apenas
representam custos cuja diminuicéo significa aumento dos lucros, o que conflita com
a posicao do Estado, de auferir mais receitas fiscais. Nessa linha de raciocinio, tem-
se que os delitos tributarios devem ser analisados sob uma “perspectiva hedonista
ou de maximixacdo de resultados” (PANOEIRO, 2014, p. 193), e o contribuinte,
como um agente racional maximizador de utilidade, que, com a finalidade de
obtencdo do maior retorno possivel para suas condutas, tendera a se comportar de
maneira estratégica perante o Fisco (PLUTARCO, 2012, p. 145)*2.

! Também nesse sentido, Nabais (2012a, p. 411).

2 Em anélise econdmica da litigancia, administrativa e judicial, e da sonegacao fiscal, com vistas a
avaliar quais as alternativas disponiveis e 0s retornos respectivos que uma empresa teria acaso
necessitasse investir em sua atividade econémica um determinado montante de recursos, de valor
equivalente ao de uma obrigacgéo tributaria com a qual teria que arcar, Plutarco (2012) avaliou as
seguintes possibilidades, a partir das taxas de mercado (financiamento bancario) e da taxa
utilizada para a corre¢do dos débitos tributarios nos anos pesquisados, bem assim do tempo
médio de tramitacdo de processos administrativos fiscais e de processos judiciais no Brasil: a)
obten¢éo, no mercado financeiro, do valor equivalente ao da obrigacao tributéria; b) ndo pagar o
tributo e litigar judicialmente; ¢) ndo pagar e aguardar a execucado fiscal; e d) simplesmente
sonegar. A primeira concluséo foi de que, em sendo vitorioso o litigio ou ndo sendo descoberta a
sonegacao, tais seriam as hipéteses de maior retorno ao contribuinte, o que, alias, é até intuitivo.
Em segundo lugar, apurou-se que, sendo obtida liminar suspendendo a exigibilidade do crédito
tributario, essa seria uma opg¢ao mais vantajosa, a qualquer tempo, que contrair empréstimo para
pagar o tributo. Por outro lado, em optando por declarar o tributo, ndo paga-lo e aguardar a
execucdo judicial, tal seria, j& a partir do segundo ano, op¢ado mais vantajosa que o empréstimo e
0 pagamento da divida fiscal. Mais importante, mesmo sonegando e sendo descoberto, acaso
insistisse no litigio, conforme a multa incidente sobre o crédito tributario, de 75% ou de 150%,
ainda assim, respectivamente, a partir do quarto ou do sexto ano (o tempo médio calculado para o
litigio administrativo seguido do judicial foi de 13 anos), a opcao pela sonegacao significaria um
retorno maior do que tomar o empréstimo bancério para quitar a divida tributaria. Em conclusao,
afirma Plutarco (2012, p. 145) que “os elevadissimos indices das taxas de juros do sistema
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Desse conflito, acaba por resultar a transferéncia dos custos para terceiros: ou
0S agentes econdmicos suportam o0s prejuizos decorrentes da concorréncia desleal
no ambito fiscal ou passam, eles também, a evadir tributos, enquanto que, de outra
parte, o préprio Estado “tende a aumentar a presséo fiscal com sacrificio daqueles
gue aceitam e cumprem as suas obrigacdes fiscais e daqueles que tém a sua
situacdao tributaria sob controlo” (DIAS, A., 1990 p. 18-19).

Outro fator decisivo para a falta de evolucdo e de consolidacdo de uma
consciéncia fiscal apontado por Silva Dias (1990, p. 19-20) esta na contribuicdo do
legislador e dos tribunais para o que o autor chama de “degradacao das infracgoes
fiscais, mesmo as mais graves, em crimes de segunda ordem (‘delitos de
cavalheiros’)”, o que seria explicado, segundo parte da doutrina, pelo carater artificial
e pela falta de ressonancia ética ou sentimental das infracdes tributarias®>.

Neste ponto, volta-se, entdo, ao afirmado por Anabela Miranda Rodrigues
(1999), e acima referido, a respeito da tarefa do direito penal de implantacdo e de
vigéncia de novos valores. Nessa mesma linha, aponta Silva Dias (1990, p. 19) para
o fato de que a legitimidade e a necessidade da intervencdo penal dependem
principalmente da conclusdo de que valores fundamentais, reconhecidos na
Constituicao, foram lesados ou colocados em perigo “de uma forma particularmente
intensa por comportamentos de nocividade comprovada através da analise

criminolégica”, ndo havendo, na circunstancia em analise, “outros mecanismos de

financeiro brasileiro, aliados as regras tributarias existentes e somados a morosidade tanto dos
6rgados administrativos como também dos 6rgdos judiciais de solucdo de demandas tributérias,
criam conjuntura prenhe de incentivos ao ndo pagamento e a litigancia tributaria como meio de
financiamento privado”.

'3 Silva Dias (1999, p. 20) ainda coloca como causas ou sintomas da falta de consciéncia fiscal “a
mutabilidade dos sistemas tributarios, fruto de alteragcdes econdémicas com reflexo nas relacdes
entre o Estado e o cidadao contribuinte”, o que ele denomina de “curiosa aversdo 6ssea dos povos
latinos a qualquer modelo de tributacéo”, e, ainda, “a inexisténcia, ao nivel sociopsicolégico de
uma associacao entre o pagamento dos impostos e aplicagdo das receitas dai advenientes”. No
Brasil, essa contribuicdo do legislador pode ser constatada, por exemplo, nas Leis n°® 10.683/2003
e 11.941/2009, as quais disciplinaram programas de refinanciamento de dividas tributarias e
previram a possibilidade de extincdo da punibilidade pelo pagamento integral dos débitos, sem
qualquer restricdo temporal. Dai a contribuicdo da jurisprudéncia, ao aplicar a Lei n° 10.683/2003,
decidindo que “[o] pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que apds o recebimento da
denuncia, extingue a punibilidade do crime tributario” (HC 81929, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. CEZAR PELUSO, Primeira Turma, julgado em
16/12/2003, DJ 27-02-2004 PP-00027 EMENT VOL-02141-04 PP-00780). Outra contribuicao
jurisprudencial para essa “degradacéo das infrac¢des fiscais, mesmo as mais graves, em crimes
de segunda ordem (‘delitos de cavalheiros’)”, de que trata Silva Dias (1990, p. 19-20) esta na
Sumula Vinculante n° 24 do STF, que define como momento consumativo dos crimes contra a
ordem tributaria tipificados no art. 1°, | a IV, da Lei n° 8.137/1990 o da constituicdo definitiva do
crédito tributaria na instancia administrativa, retardando por anos o inicio da persecucao penal
desses delitos e, na pratica, transformando crimes de acdo penal publica em crimes condicionados
a representacao do Fisco.
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controlo social susceptiveis de lhes dar uma resposta tdo ou mais eficaz e menos
gravosa (para o delinquente e para a sociedade) do que a pena”, o que se aplica aos
casos mais graves de evasao fiscal, devendo tal raciocinio ser empregado também
ao nivel das san¢cfes cominadas.

Resume, assim, Silva Dias (1990, p. 19-20) seu raciocinio no sentido de que a
“intervencao do Direito Penal no ambito tributario ndo pressupde necessariamente a
existéncia de uma consciéncia colectiva solida relativamente as questdes da
fiscalidade”, podendo o proprio Direito Penal “ser um instrumento valido para a
evolucéo e consolidacdo de uma tal consciéncia”, desde que a pena cumpra uma
funcao primordial

[...] de prevencao geral positiva ou integrada, reforcando a afirmacéao
social de certos valores de justica, constitucionalmente reconhecidos
e efetivamente incorporados na estruturagdo legislativa e
administrativa do sistema tributario.

Rodriguez Mourullo (1974, p. 33), ao tratar desse tema, afirma que ndo s6
valores ético-sociais preexistentes podem dar margem a criagcdo de delitos, mas,
também, a perda de vigéncia ou o relaxamento de um valor moral, de maneira que o
direito penal pode cumprir, igualmente, “uma funcdo ativa tendente a suscitar a
vigéncia de outros valores”, o que se aplica no ambito penal tributario™*.

Vale destacar que um direito penal desprovido de um arsenal punitivo capaz de
garantir-lhe a vigéncia e validade acaba corroendo a esséncia dos valores que
busca afirmar, assim, “0s que sdo apanhados pela malha da punicdo sdo apenas
meros ‘bodes expiatérios’ que sao ‘utilizados’ para mostrar que o0 sistema,
aparentemente, funciona” (RODRIGUES, A., 1999, p. 483).

Por outro lado, como afirma Anabela Miranda Rodrigues (1999, p. 483, grifo da
autora), uma vez que, no dominio fiscal, os comportamentos criminais sao
provenientes, muitas vezes, de agentes que integram as elites econémicas, que
resistem a se identificar com o paradigma de autores, imunizando-se, com isso,

frente ao préprio direito fiscal, um direito penal meramente simbdlico acaba por se

* No que diz respeito especificamente & consciéncia fiscal, afirmava Rodriguez Mourullo (1974, p.
32-33) - 0 que ainda é bastante atual em termos de Brasil — a existéncia de uma consciéncia a
respeito da maior gravidade que reveste a fraude fiscal, no sentido de que o agente sabe que seu
comportamento atinge ndo apenas um mero ente abstrato, mas, aos demais cidaddos, que ficam
privados dos beneficios que poderiam advir das quantias defraudadas, impedindo que a renda
seja redistribuida de maneira mais justa e aumentando a pressao fiscal sobre os demais
contribuintes. Porém, nesses agentes, tal consciéncia “ndo se converte em consciéncia pratica”,
raz&o pela qual eles continuam fraudando a Fazenda publica (RODRIGUEZ MOURULLO, 1974, p.
32; grifo do autor).
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constituir em ideologia que encobre a realidade onde esses comportamentos
criminais se manifestam, razdo pela qual “a norma se deve pedir, inclusivamente,
gue mantenha uma forte pressdo punitiva sobre os destinatarios, neutralizando a
sua elevada capacidade de ‘imunidade’.

Trazendo para a questdo um ponto de vista da situacao brasileira, tem-se que,
aqui, diante da constatacdo de que outros instrumentos de combate aos ilicitos
fiscais, como sancdes tributarias e administrativas, por exemplo, s&o ineficazes™, o
recurso as sancdes penais “parece afigurar-se como um meio necessario a
preservacdo do bem juridico imediato e, por conseguinte, das finalidades
constitucionais mediatamente alcancaveis pela tributacdo” (FELDENS, 2005, p. 208-
209).

3 AS PROPOSTAS DA DOUTRINA ACERCA DO BEM JURIDICO PROTEGIDO
NOS DELITOS FISCAIS

A eticizacao do sistema fiscal legitima a interveng&o penal no &mbito dos ilicitos
tributarios, mas, € o bem juridico que serve de padrao critico para dizer sobre a
legitimidade da incriminacdo de condutas especificas. Nado fosse assim, qualquer
ilicito fiscal poderia constituir delito fiscal.

E precisamente nesse sentido que Susana Aires de Sousa (2006, p. 266)
diferencia o bem juridico protegido nos crimes fiscais do fundamento ético da

intervencdo penal: enquanto “este constitui a ratio essendi daquelas normas

15 vVide os altos indices de evasio fiscal apontados em estudos como o do Sindicato Nacional dos
Procuradores da Fazenda Nacional (2014) e o recente escandalo de corrupcdo revelado pela
Operacao Zelotes, envolvendo conselheiros do Conselho Administrativo de Recursos Federais
(CARF), em que se investiga prejuizo na ordem de dezenove bilhdes de reais relacionado ao
julgamento de recursos de sang¢fes pecunidrias impostas pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil (Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2015/04/1611246-entenda-a-
operacao-zelotes-da-policia-federal.shtml>. Acesso em: 8 jun. 2015). Ao fim e ao cabo, ante o
conteddo da Sumula Vinculante n° 24 do STF, é o CARF quem da a palavra final sobre a
consumacao ou nao de um crime contra a ordem tributaria, sem o qué, sequer pode ser iniciada a
acao penal pelo Ministério Publico. Se um 6rgdo administrativo dessa importancia esta envolto em
suspeitas de corrupcdo, afigura-se desarrazoado supor que meras sanc¢des administrativas e
tributarias venham a exercer algum papel dissuasério em relacao a potenciais sonegadores, o que
somente se agrava com a “conjuntura prenhe de incentivos ao ndo pagamento e a litigancia
tributaria como meio de financiamento privado” retratada por Plutarco (2012, p. 145), conforme
visto acima.
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incriminadoras, aquele ha-de cumprir as funcdes que Ihe sdo reconhecidas no plano
dogmatico, designadamente a de padrao critico da incriminacao”.

Também nesse rumo, afirma Silva Dias (1990, p. 29) que o movimento de
eticizagdo do sistema fiscal nada diz “acerca do fundamento imediato do
merecimento e necessidade de pena de algumas condutas lesivas de normas
fiscais”, representando, apenas, “0 pano de fundo da legitimidade da intervencéo
penal, ja que se as leis tributarias séo iniquas, as condutas que as infringem séo
justificadas ou, pelo menos, compreensiveis”.

Apesar dessa distincdo entre bem juridico protegido e fundamento ético da
intervencao penal, com Alfredo José de Sousa (1999, p. 160), pode-se dizer que o
critério adotado pelo legislador para a eleicdo das condutas violadoras das normas
fiscais que deverdo ser criminalizadas e punidas com pena de prisdo passa, nédo
apenas pela gravidade objetiva e subjetiva dessas condutas e pela les&o ou perigo
de lesdo aos valores cuja preservacdo é almejada, mas, também, “pela ressonancia
ética dos bens a proteger”.

Ocorre que a definicdo do bem juridico protegido nas incriminacdes fiscais,
para além das polémicas aqui discutidas relativas a crise do bem juridico, a
aceitacdo ou ndo de bens juridicos coletivos e aos problemas advindos da sociedade
do risco, também né&o é algo isento de davidas e perplexidades.

Assim, basicamente, as diversas propostas de definicho do bem juridico
protegido nos delitos fiscais podem ser agrupadas em duas grandes correntes ou
modelos: a) funcionalistas, cujas caracteristicas comuns sdo a recusa de uma
“configuracao patrimonial do objeto de tutela nos crimes fiscais e a intensa ligacéo
do bem juridico as fun¢des que, no ambito da ciéncia das financas publicas, se
reconhece ao imposto” (SOUSA, S., 2006, p. 267); e b) patrimonialistas, pelas quais
“o bem juridico tutelado nas incrimina¢des fiscais tem uma indole marcadamente
patrimonial e corresponde a pretensdo do fisco obter integralmente as receitas
fiscais” (SOUSA, S., 2006, p. 277)*°.

'® Também Martinez-Bujan Pérez (1998, p. 56) adota essa classificacdo. Silva Dias (1990, p. 29-30;
1999, p. 445), por sua vez, parece seguir uma classificacdo diferente, propondo a existéncia de
trés grandes alternativas ao legislador: a) uma que confere ao bem juridico um carater
prevalentemente patrimonial, centrado na pretensdo do fisco “a obtencéo integral das receitas
tributéarias”; b) outra centrada na violagdo de deveres de colaboragcdo com a administracdo
financeira por parte dos contribuintes; e c) uma terceira, mista, resultante da combinacdo das
anteriores. Para Nabais (2012a, p. 415), o modelo adotado pelo legislador portugués é o misto,
“em que se visa quer a proteccdo do patrimoénio fiscal do Estado, quer os valores de verdade e
lealdade fiscal”. Outros modelos tratados por Susana Aires de Sousa (2006, p. 281-287) sdo: a) o
crime fiscal como ofensa aos deveres de colaboracdo, de verdade e transparéncia, que coincide
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3.1 AS CORRENTES FUNCIONALISTAS

Segundo Martinez-Bujan Pérez (1998, p. 56), os defensores da corrente
funcionalista “sustentam que o objeto tutelado nos delitos tributarios seria a ‘funcéo
tributéria’, concebida como uma simples atividade da Administracdo encaminhada a

gerir os tributos através de um procedimento determinado”. Desse modo,

A protecdo penal (a0 menos nos delitos tributarios) é dispensada a
Fazenda Publica, considerada ndo como conjunto patrimonial, mas
como titular de fun¢des publicas, concretamente da funcao tributéria,
enquanto conceito geral que resume a posicdo em que O
ordenamento coloca a Administracdo para a defesa do interesse
plblico relativo & efetiva atuacdo das normas tributarias (PEREZ
ROYO, 1986 apud MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 1998, p. 56).

Susana Aires de Sousa (2006, p. 267-277) elenca diversas teorias que se

enquadram no modelo funcionalista:

a) o crime fiscal como ofensa a fun¢ao tributaria - concepc¢ao segundo a qual o
delito fiscal é considerado “um crime contra a administracdo publica,
enqguanto titular de funcdes publicas, e concretamente da funcao tributaria”
7 Critica-se essa teoria por se considerar existente uma confus&o entre o
fundamento da incriminag&o e o conceito de bem juridico-penal, bem assim
pela conclusdo de que o respeito as normas tributarias ndo deve ser distinto
do respeito que se deve ter por qualquer norma de ordem publica, e, ainda,

por caracterizar uma aproximacdo com teses que defendem que a protecéo

com a alternativa mencionada por Silva Dias na alinea b acima, defendida por Eliana Gersao
(1999, p. 85-99); b) o crime fiscal como crime contra a fun¢do social dos impostos; e ¢) o crime
fiscal como crime de desobediéncia.

Dentre os integrantes dessa corrente, Susana Aires de Sousa (2006, p. 269) inclui o ja citado
Fernando Pérez Royo (1986 apud MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 1998) e, também, numa
perspectiva diferente, mas, que rejeita qualquer conotacdo patrimonialista (MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, 1998, p. 56), Gracia Martin (1994, p. 203-207, traducéo nossa), que trata da “tutela das
fungbes do tributo”, que seriam de natureza patrimonial ou financeira (instrumento de arrecadacéo
de receitas), de justica (“instrumento de primeira ordem para redistribuicdo da renda”) e politico-
econbmica (“vincula o sistema tributario aos fins da realizacdo pratica da justica social”).

17
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dos deveres de colaboracéo e de lealdade com a administragdo como sendo
0 objeto da tutela penal fiscal (SOUSA, S., 2006, p. 270);

b) o crime fiscal como ofensa ao poder tributario — aqui, entende-se como bem
juridico protegido o “poder reconhecido a administracdo tributéria” e o
“conjunto de faculdades que o seu exercicio pressupde”, de maneira que as
incriminacdes fiscais seriam justificadas pela violacdo do poder do Estado,
reconhecido constitucionalmente, de tributar. Critica-se tal teoria por
considerar-se que ela leva a uma concepcao formalista, “que identifica a
conduta criminosa como uma espécie de desobediéncia dos cidaddos a
vontade do Estado de impor os seus tributos” (SOUSA, S., 2006, p. 272);

c) o crime fiscal como ofensa ao sistema econdmico — por essa concepcao,
encara-se o delito fiscal “como um puro delito econémico”, cujo “bem juridico
se prende imediatamente com a actividade financeira do Estado e
mediatamente com a ordem econdmica e a propria colectividade”. As criticas
em torno dessa concepcdo giram em torno da consideracdo de que o
sistema econbmico seria um bem juridico muito genérico, a demandar
“ulteriores especificagbes, como por exemplo, a lesdo de um bem juridico
instrumental ou imediato, de que constitui exemplo o patrimonio do Estado™?
(SOUSA, 2006, p. 273);

d) o crime fiscal como ofensa ao sistema fiscal — considera-se, aqui, que o
sistema fiscal, entendido como o “conjunto de tributos e normas que os
regulam, existentes num determinado espac¢o tendo em vista a prossecucéo

de determinados fins”, € o bem juridico protegido nos crimes fiscais:

'8 Alfredo José de Sousa (1999, p. 155-156) responde positivamente ao questionamento sobre ser o
direito penal fiscal, também, um “direito sancionador das viola¢g6es da ordem econdmica”, eis que
“o imposto constitui também um instrumento juridico a utilizar pelo Estado na regulagéo,
intervencgdo ou direcdo do sistema econémico”, de maneira que, embora preservada a autonomia
e a identidade do direito penal fiscal, “este convergira com o direito penal econémico e o direito de
mera ordenacao social na tutela dos bens juridicos prosseguidos pelo direito econémico” (em que
pese a apontada dificuldade na definicdo e caracterizacdo desses bens juridicos, dado ser o
direito penal econémico um “ramo caracterizado por particular mobilidade”). Tiedemann (1986, p.
73, traducdo nossa) inclui o direito fiscal no &mbito do direito penal econémico em sentido estrito,
relacionado a concepgéo do direito econdémico como direito “da direcdo da economia pelo Estado”.
A propgésito, considera Tiedemann (1986, p. 73, tradugdo nossa) a imposicao fiscal como “o
instrumento oculto, porém, preferido, da direcao estatal da economia”. Ilgualmente considerando
os delitos fiscais como delitos econdmicos em sentido estrito, assim considerados aqueles que
“possuem como interesse juridico imediata ou diretamente protegido um bem de natureza
supraindividual geral que afeta a regulacao juridica do intervencionismo estatal na economia”, tem-
se Martinez-Bujan Pérez (2012, p. 94), embora adira a concepc¢éo patrimonialista do bem juridico
tutelado pelas incriminacdes fiscais (MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 1998, p. 56).
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O objeto de tutela penal, segundo esta teoria, € 0 correcto
funcionamento do sistema fiscal, ordenacéo racional com finalidades
fiscais e extra-fiscais, impondo-se a intervencéo do direito penal para
corrigir as situacfes de disfuncéo provocadas pelos comportamentos
criminosos. A finalidade comum a cada norma criminalizadora em
matéria fiscal seria, pois, garantir o exacto funcionamento do sistema
fiscal e dos objectivos econ6micos, sociais, politicos, através dele
prosseguidos (SOUSA, S., 2006, p. 275).

As criticas a essa teoria dizem respeito ao “caracter demasiadamente genérico,
abstrato e vago do sistema fiscal’, do qual estariam ausentes a coeréncia e a
unidade (SOUSA, S., 2006, p. 276-277).

Santos (2009, p. 111-127) adota o sistema fiscal como o bem juridico tutelado
especificamente pela fraude fiscal. Tal bem juridico aparece na concepcao desse
autor como concretizado na contribuicdo fiscal, ou seja, “na sua dupla faceta de
arrecadacéo de receitas, mediante os impostos, para financiar as funcdes estatais e
a redistribuicdo da riqueza” (SANTOS, 2009, p. 123-124).

3.2 AS CORRENTES PATRIMONIALISTAS

Quanto aos modelos patrimonialistas de bem juridico dos delitos fiscais,
destacam-se a concepcédo patrimonial pura, que “concebe o imposto como o preco
que o contribuinte paga pelos servigos que o Estado Ihe presta”, e a que considera o
erario publico, “ou seja, a obtencdo das receitas necessarias a prossecucdo das
funcbes que o Estado estd incumbido”, como o bem juridico protegido pelas
incriminacgdes fiscais (SOUSA, S., 2006, p. 277-281).

A concepgdo puramente patrimonialista é criticada de maneira negativa por
implicar uma relagcdo de cunho meramente privado e contratualista entre contribuinte
e Estado, o que pde em causa a intervencao do direito penal, que se torna, assim,
mero instrumento de cobranca de débitos fiscais, quando os mecanismos do direito
privado j& séo suficientes para tanto, além da vedacédo a prisdo por divida (SOUSA,
S., 2006, p. 278).

Atualmente, considera-se que a concepcdo majoritariamente aceita pela
doutrina é a patrimonialista, mas, sob novos contornos, privilegiando-se a

compreensao do patrimdnio ou erario publico como coincidente com “o conjunto de
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bens patrimoniais necessarios ou Uteis a realizacao dos fins publicos” (SOUSA, S.,
2006, p. 279)*.

Quanto as criticas ao modelo patrimonialista, aponta-se o fato de o patrimdnio
estatal, tal qual o particular, j& encontrar protecdo nos delitos classicos contra o
patrimonio; critica-se, ainda, pelo fato de o critério adotado conduzir “a incriminagéo
de comportamentos guiados pela intencdo de enriquecimento ou pelo animo de
defraudar”, deixando-se excluidas de protecdo penal “condutas faltosas
desobedientes ou sem qualquer intencdo de enriquecimento”; ademais,
considerando a vastiddo de elementos patrimoniais que constituem o erario publico,
abrangendo ndo apenas os tributos, mas, também, receitas patrimoniais e produtos
de operacdes relacionadas a divida publica, por exemplo, aponta-se a incapacidade
de o conceito de patriménio “cumprir de modo satisfatorio a funcdo de interpretacao
critica do tipo"™®® (SOUSA, S., 2006, p. 280-281). Santos (2009, p. 122) chama,
ainda, a atencdo para a confusdo entre o bem juridico protegido pela incriminacao
fiscal e 0 objeto material sobre o qual o crime recai.

Adepto da concepcédo patrimonialista, Martinez-Bujan Pérez (1998, p. 56) trata
da existéncia de um bem juridico imediatamente protegido, qual seja, o patriménio
da Fazenda Publica, que se concretiza na arrecadacgéao tributéria, e outro, mediato
ou imaterial, representado e integrado pelas fun¢des do tributo.

Nesse sentido, sera esse bem juridico imediato que se devera considerar como
tutelado em sentido técnico, bem assim lesado pela conduta individual “e cuja
vulneracdo devera ser captada pelo dolo do autor”; de outra parte, o bem juridico
mediato “ndo possui relevancia direta alguma nem no tipo objetivo, nem no
subjetivo”, de maneira que, “por seu grau de generalidade, ndo pode ser lesionado
pelo comportamento tipico defraudatorio individual”, mas, apenas, pela reiteracéo e
generalizac@o de condutas individuais, o que d4 uma ideia de acumulacéo de delitos
(MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 1998, p. 56-57, traducg&o nossa).

Conforme Susana Aires de Sousa (2006, p. 280), essa concepcao defendida
por Martinez-Bujan Pérez (1998) é uma resposta a criticos do modelo patrimonialista
gue alegam que, quando relacionados com a totalidade das receitas fiscais, o valor

19 Segundo Joecks (2001, p. 860), esta é a posicdo dominante na Alemanha, por se tratar a fraude

fiscal de uma leséo ao interesse patrimonial do erdrio, configurando, assim, um delito patrimonial.

% No mesmo sentido dessa Ultima critica, v. Gracia Martin (1994). A esse respeito, a opcao de Susana
Aires de Sousa (2006) pelo patrimdnio fiscal do Estado, ou a obten¢&o das receitas fiscais, parece
responder a tal critica, ao delimitar que aspecto do patrimbdnio estatal seria diretamente afetado
pelas infrac@es fiscais.
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do imposto ou da vantagem ilicita obtida pelo contribuinte teriam aparéncia de
bagatela, ndo justificando a criminalizacéo desses ilicitos fiscais.

A propria Susana Aires de Sousa (2006, p. 288-301) acaba por se incluir dentre
0s que adotam a corrente patrimonialista, especificando como bem juridico protegido
pelos crimes fiscais “a obtencao das receitas fiscais”.

Segundo a autora, o patriménio global do Estado é composto pelos bens do
ativo - ou seja, 0s bens materiais e imateriais, direitos sobre bens ou de crédito, dos
quais o Estado seja o titular e que sejam passiveis de avaliacdo pecuniéria -, e pelos
bens do passivo, em que se incluem “todas as situagcbes passivas que impendem
sobre o Estado e cujo conteudo seja passivel de avaliacdo pecuniaria” (SOUSA, S.,
2006, p. 298):

Esta ampla nocéo de patriménio estadual é passivel, no entanto, de
uma delimitacdo subjectiva, pois todas as entidades publicas, desde
gue tenham personalidade juridica, podem dispor de um patrimonio;
e de diversas delimitacbes objectivas, v. g., patrimonio real
(constituido pelas coisas ou direitos sobre elas) e patriménio
financeiro (composto pelo dinheiro, pelos outros activos monetarios e
financeiros e pelos créditos e débitos do Estado); patrimonio geral
(no qual se integra todo o elemento do activo ou passivo patrimonial
gue nao tenha regime especial) e patriménios especiais (dotados de
um regime proprio, como o patrimonio cultural, o patriménio fundiario,
0 patriménio militar, o patrimonio florestal); patriménio mobiliario e
imobiliario.

O conceito de patrimoénio publico, considerado na sua globalidade,
mostra-se, assim, como uma realidade fragmentada e complexa; as
distintas realidades sectoriais que integra afastam a possibilidade de
se encontrar uma unidade capaz de se arvorar em padrdo critico
aferidor das incriminacdes fiscais, o que, por outro lado, € mais um
contributo no sentido da fundamentacdo do principio da
especialidade do direito penal fiscal, face as normas do direito penal
comum.

Impbe-se, deste modo, uma maior concretizacdo do objeto de
proteccdo das infraccdes fiscais de natureza penal. Defendemos que
ele coincide com o patriménio fiscal do Estado, rectius, com o
conjunto das receitas fiscais de que o Estado € titular. Trata-se,
naturalmente, de um elemento que integra o patriménio estadual,
mas com uma autonomia prépria, decorrente de um regime especial
(fiscal) que Ihe confere uma unidade de sentido (SOUSA, S., 2006, p.
298-299).

Acerca da critica referente a confusédo entre bem juridico e objeto material que
decorreria da adog&o de uma tese patrimonialista, Susana Aires de Sousa (2006, p.
299) responde que, se o0 bem juridico-penal € composto pelo conjunto das receitas

fiscais, “0 objeto de accao é integrado pela concreta e singular prestacdo de imposto
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(de IVA, IRS, IRC, etc.) ou pela concreta vantagem fiscal a que se refere a conduta

do contribuinte”.

3.3 TOMADA DE POSICAO

Pois bem, feitas essas consideracdes, tem-se que, apenas de maneira
mediata, os crimes fiscais atingem as fun¢des do tributo. Tratando especificamente
da fraude fiscal, o que essa conduta atinge diretamente é o patrim6nio publico,
impedindo a arrecadacéao integral das receitas devidas ao Estado ou diminuindo as
receitas ja arrecadadas, o0 que ocorre mesmo nos casos em que o tributo tenha
funcdes primordialmente extrafiscais.

De outra parte, as funcdes do tributo ligam-se mais ao fundamento da
intervencao penal no ambito fiscal, sendo atingidas remotamente pelo ilicito penal
tributario.

Pensando-se numa conduta de fraude fiscal, esta impacta o patrimonio estatal,
que deixa de receber o montante de ingressos esperado, ou € diminuido pela
restituicdo indevida do imposto. S6 noutro momento € que as finalidades de custeio
da méaquina publica e de instrumento de reducdo das desigualdades sociais serdo
atingidas, e, mesmo assim, apenas pela acumulagdo de condutas repetidas de
sonegagao.

Dessa maneira, uma Unica conduta de evasdo de tributos, por si soO, ja
representa uma lesdo ao patrimonio estatal - principalmente, quando superados 0s
limites que o legislador impde para a configuracéo do ilicito penal, como ocorre nos
ordenamentos portugués e espanhol, ou que a jurisprudéncia brasileira define como
caracterizadores da insignificancia/bagatela -, do mesmo modo, como lembrado por
Susana Aires de Sousa (2006), que o furto de um veiculo de um bilionario lesiona o

patrimdnio deste.

CONCLUSAO

O processo de eticizacdo do sistema tributario e a ideia de cidadania fiscal
como decorréncia do dever fundamental de pagar tributos legitimam a intervencao
do direito penal no ambito fiscal.

Ademais, dada a constatacdo de que outros instrumentos de combate aos

ilicitos fiscais, como sancdes tributarias e administrativas, por exemplo, sé&o
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ineficazes, o recurso as san¢des penais, notadamente, a pena privativa de liberdade,
justifica-se como meio necessario a protecao do bem juridico tutelado pelos delitos
tributarios.

Por outro lado, a aplicacdo do principio da protecdo de bens juridicos justifica a
incriminacdo de determinados ilicitos fiscais, especialmente, a fraude fiscal, por
atingir um bem juridico, no caso, o patrimoénio estatal, no que se relaciona a
arrecadacéao integral das receitas tributarias, de carater supraindividual, mas, que
possui ressonancia como “expressdao das condicbes essenciais da realizagao
humana em sociedade, reflectidas nos valores do Estado social de direito e
suportadas materialmente no texto constitucional” (SOUSA, S., 2006, p. 289).

Mesmo considerando o carater extrafiscal dos tributos, indo além da mera
funcdo arrecadatéria, é certo que had uma expectativa de ingresso de receitas
tributarias, que acaba frustrada pela evaséo fiscal.

Nesse contexto, se a intervencdo penal no ambito fiscal é legitima; se é
possivel, sem abrir mdo do paradigma da protecdo de bens juridicos pelo direito,
reconhecer a legitimidade da protecdo penal de bens juridicos por determinadas
infrag@es tributarias, notadamente, a fraude/sonegacéo fiscal; e considerando, ainda,
as elevadas cifras geradas pelos ilicitos fiscais, 0 que, mesmo que em carater
mediato, acaba por atingir as funcdes a que se destina o tributo, especialmente,
aguelas relacionadas a diminuicdo das desigualdades sociais, é inegavel que os
ilicitos fiscais tém que se integrar ao direito penal nuclear, vigentes todos os seus
principios classicos de fragmentariedade, subsidiariedade, ultima ratio e

proporcionalidade.
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