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			RESUMO


			A complexidade do sistema arrecadatório brasileiro abre discussão para a necessidade (ou não) da criminalização da conduta que, mediante artifícios ilegítimos, reduzam ou suprimam os valores a serem arrecadados pelos entes estatais. Nesse contexto, diversos instrumentos normativos, com a complacência do Poder Judiciário, transformaram o Direito Penal Tributário em mais um instrumento de coação que visa “estimular” o sonegador a adimplir seus débitos. A pena deixa de ter caráter pedagógico e ressocializador para tornar-se uma ferramenta arrecadatória. Essa nova visão dos crimes fiscais gera inúmeras incongruências no ordenamento jurídico pátrio, mormente se confrontada com a sistemática aplicável aos demais delitos patrimoniais, cujos agentes não são agraciados pelas benesses a que faz jus o sonegador. O presente trabalho tem como objetivo a análise aprofundada desta “evolução”, a meu ver deturpada, do Direito Penal Tributário, sob a perspectiva do bem jurídico que se almeja tutelar. Partindo dos princípios constitucionais aplicáveis ao direito penal, foi realizada uma abordagem acerca do entendimento sedimentado no âmbito dos Tribunais Superiores no que concerne aos crimes fiscais, apontando quais seriam os equívocos observados. Por fim, há uma especial abordagem do instrumento da extinção de punibilidade pelo pagamento integral do débito tributário, com as críticas necessárias, trazendo à discussão, inclusive, os instrumentos análogos existentes no direito comparado.


			Palavras-chave: direito penal tributário; extinção de punibilidade pelo pagamento; crimes tributários; bem jurídico tutelado; sonegação.


		




		

			


			ABSTRACT


			The complexity of the Brazilian tax collection system opens a discussion about the need (or not) to criminalize conduct that, through illegitimate artifices, reduce or suppress the amounts to be collected by state entities. In this context, several normative instruments, with the complacency of the Judiciary, have transformed the Tax Criminal Law into another instrument of coercion that aims to “stimulate” the tax evader to pay his debts. The penalty ceases to have a pedagogical and resocializing character and becomes a collection tool. This new view of tax crimes generates numerous inconsistencies in the Brazilian legal system, especially when confronted with the system applicable to other property crimes, whose agents are not rewarded by the benefits to which the tax evader is entitled. The present work aims at an in-depth analysis of this “evolution”, in my view distorted, of Tax Criminal Law, from the perspective of the legal good that is intended to be protected. Based on the constitutional principles applicable to criminal law, an approach was made to the understanding established in the scope of the Superior Courts about tax crimes, pointing out what would be the mistakes observed. Finally, there is a special approach to the instrument of extinction of punishability by the full payment of the tax debt, with the necessary criticisms, including bringing to the discussion the analogous instruments existing in comparative law.


			Keywords: criminal tax law; extinction of punishability by payment; tax crimes; protected legal good; tax evasion.


		




		

			


			INTRODUÇÃO


			O direito penal é um dos mais importantes instrumentos à disposição do Estado Democrático de Direito para tutelar os objetos mais caros à vida em sociedade: vida, patrimônio, integridade física etc. Nos primórdios, tinha natureza exclusivamente retributiva, institucionalizando-se a vingança, e, como finalidade, a proteção de bens jurídicos de natureza individual, com objetos determinados e especificados. No direito penal contemporâneo, contudo, há uma tendencia de fortalecimento da tutela de bens jurídicos metaindividuais, o que foi cunhado por Claus Roxin como “espiritualização do bem jurídico”.


			A partir da década de 80, a política criminal passa a ser determinada por fatores econômicos. Com isso, iniciou-se a chamada “expansão do direito penal”, com a criação de novos tipos visando tutelar, por meio do direito penal, bens jurídicos coletivos, v. g., o meio ambiente e a ordem econômica. 


			Essa expansão teve início na Alemanha, com as reformas penais nas décadas de 60 e 70, e a discussão de uma nova parte geral para o Código Penal. Tal movimento passa a não mais conceber o direito penal como ultima ratio do Estado, mas como um instrumento de gestão dos problemas sociais (administrativização do direito penal).


			Referida expansão alcança dois pontos: a) novos tipos penais, tutelando bens jurídicos coletivos, crimes de perigo abstrato e de acumulação. Responsabilização da pessoa jurídica; b) novos tipos penais, típicos das classes altas, ganham um lugar secundário. Recrudescimento da punição dos crimes clássicos, da criminalidade de rua (Bozza, 2014).1


			Com a consolidação da chamada “sociedade de risco”, levou-se à ciência penal pensar sobre: a) se é função do direito penal tutelar a sociedade contra esses novos riscos, principalmente no que se refere à tutela ambiental e; b) caso se entenda que essa é uma das funções do direito penal, se o direito penal clássico, com suas características liberais, está apto a cumprir essa função.


			Sob essa nova ótica surgiram os tipos penais econômicos, os quais visam tutelar bens jurídicos que transcendem a visão tradicional do direito penal, tendo por objetivo a proteção de toda a ordem econômica, financeira e tributária. Visam, em última análise, a garantia da higidez do Estado Democrático de Direito e de todo o sistema que dá suporte ao seu funcionamento.


			O presente trabalho, nesse contexto, pretende tratar da tutela da ordem tributária pela jurisdição criminal, discorrendo sobre a utilização do direito penal como meio de proteção, tratando os bens jurídicos supraindividuais com merecida e especial atenção.


			Nessa nova perspectiva, analisaremos as previsões legais e os entendimentos já consagrados nos Tribunais Superiores a respeito do tema, de maneira crítica, analisados sob a ótica do bem jurídico tutelado, expondo como, no meu entender, há equívocos na abordagem.


			Essa nova leitura do bem tutelado, na prática, irá interferir na própria punibilidade e na adoção de medidas despenalizadoras. Isso porque, e.g., entendendo-se que o bem tutelado transcende o mero aspecto patrimonial, não se pode aplicar o princípio da insignificância com os contornos dados pelo STF ou mesmo entender como extinta a punibilidade para os casos de adimplemento do tributo sonegado. Nesse ponto, discorreremos criticamente sobre o tratamento dado aos crimes tributários, considerando-os tão somente como um instrumento arrecadatório à disposição do Estado.


			A despeito da coerção exercida, há os interesses da própria estrutura do capitalismo e do livre mercado envolvidos na tipificação da conduta. Nesse sentido, ao possibilitar a suspensão do processo criminal e, consequentemente, da punição a ser imposta, há uma conformidade do Estado com tais práticas anticoncorrenciais e a manutenção de empresários criminosos em atividade, valendo-se estes de expedientes ilícitos que interferem nas relações mercadológicas.


			Sob o enfoque da livre concorrência, estudaremos como o tipo penal visa tutelar o equilíbrio entre os estabelecimentos que exploram a mesma atividade, evitando-se que empresas se utilizem de expedientes criminosos para obterem vantagens em relação a seus concorrentes. Nesses casos, a conduta criminosa gera vantagem indevida ao agente que consegue diminuir os custos de sua operação e ter maiores vantagens em relação a seus concorrentes, devendo o processo criminal ser utilizado como instrumento inibidor de tais condutas.


			Para além das vantagens concorrenciais dada aos criminosos pela sistemática adotada em relação aos crimes tributários, está em risco toda a base fundante do Estado Democrático de Direito, vez que são os tributos que financiam sua existência. Tomando por diretriz a Constituição Federal, em que pese não se utilize da locução “ordem tributária”, estabelece todo um sistema de tributação do patrimônio, das relações comerciais e da circulação de bens e valores que servem para financiar a estrutura estatal, desde os mais comezinhos princípios do capitalismo liberal até as mais abrangentes e necessárias medidas assistenciais.


			Nesta ordem de ideias, as leis que previram a extinção de punibilidade com o pagamento do tributo devido são inconstitucionais, inclusive, por darem tratamento diferenciado aos infratores das leis penais tributárias. Com efeito, havendo o benefício de não ser punido pelo pagamento a qualquer tempo, há um manifesto desequilíbrio na balança das relações negociais, privilegiando os maus empresários em detrimento daqueles que cumprem as normas arrecadatórias e, por isso, não conseguem obter valores tão competitivos nos seus produtos. 


			Aliado a isto, há também o tratamento diferenciado de cidadãos que, em tese, atingem com sua conduta bens jurídicos de mesma categoria: o patrimônio. Vejamos o tratamento dado ao apropriador indébito em confronto com o dispensado ao sonegador. Aquele que se apropria de dinheiro do particular não tem a prerrogativa de ter sua punibilidade extinta acaso resolva devolver os valores apropriados antes da denúncia. Já aquele que se apropria de valores pertencentes ao erário público, responsáveis pelo custeio e manutenção de todo o Estado, tem direito a este beneplácito. Não há qualquer justificativa para esse tratamento diferenciado àqueles que, em tese, violam o patrimônio de outrem (um do particular e outro do erário).


			Nesse aspecto, o sistema punitivo dos crimes que atentam contra a ordem tributária é manifestamente incoerente e seletivo, dando tratamento privilegiado a cidadãos que já se encontram em situação hiper suficiência em relação a seus pares, mormente os excluídos sociais, que cometem delitos atentatórios a bens jurídicos insignificantes se comparados aos tutelados pelo direito penal econômico. 


			Tomemos como exemplo a aplicação do princípio da insignificância pela jurisprudência dos Tribunais Superiores e o entendimento favorável aos sonegadores em relação aos furtadores, tema este que será abordado com maior profundidade em tópico próprio. Ou então o desequilíbrio à concorrência em se considerar insignificante o descaminho quando o tributo sonegado é inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), dando favorecimento indevido aos criminosos em relação aos probos empresários, os quais não conseguem praticar os mesmos preços no mercado em razão da elevada carga de tributos recolhidos.


			Esses exemplos do mau uso do direito penal no âmbito tributário também têm significativa interferência na criminologia. Conforme veremos com maior profundidade no curso da dissertação, o laxismo inerente a estes delitos estimula o comportamento criminoso (teoria das janelas quebradas), além de dar tratamento privilegiado aos criminosos de colarinho branco (teoria do etiquetamento).


			Em síntese, há contradição e incoerência em todo o sistema punitivo pátrio no que se refere aos crimes contra a ordem econômica e tributária, principalmente se confrontados com os delitos puramente patrimoniais. Os próprios Tribunais superiores, a título de exemplo, têm entendimento demasiadamente mais rigoroso quanto aos valores econômicos considerados bagatelares para os crimes patrimoniais se comparados aos delitos contra a ordem tributária.


			Enfim, nestas breves linhas introdutórias procurei expor qual será a linha de pesquisa abordada por este trabalho, que, em razão da abrangência do tema, tratará não somente dos aspectos penais, mas também dos criminológicos.


			


			

				

						1. BOZZA, Fábio da Silva. Bem Jurídico e Proibição de Excesso como Limites à Expansão Pena. 17 de julho de 2014. Tese apresentada à Banca de Doutoramento do Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná.



				


			


		




		

			
CAPÍTULO 1


			
O bem jurídico tutelado


			A inconstitucionalidade do tratamento dado ao sonegador no Brasil imprescinde da análise aprofundada do bem jurídico tutelado nos crimes desta espécie, motivo pelo qual há a necessidade de estudo do tema de maneira introdutória. A importância do tipo penal e sua relevância social começa com a correta análise do bem-jurídico que se pretende tutelar com a criminalização da conduta. Sob este aspecto, importante partirmos da correta valoração do conteúdo normativo constitucional que dá as diretrizes para a manutenção do Estado Democrático de Direito. 


			Em suma, é da Constituição Federal que extraímos o conteúdo axiológico do direito penal, com as bases para a proteção daquilo que o constituinte originário entendeu como valores imprescindíveis para o Estado e para a vida em sociedade. Nesta quadra, concluímos que o direito penal tem como função primordial a proteção de bens jurídicos mais caros à vida em sociedade e que encontram suporte na Constituição Federal. Segundo esta concepção, o direito penal servirá para tutelar tais bens, lesionados ou colocados em perigo, para que seja viabilizada a vida em sociedade.


			Hans Welzel leciona que 


			el Derecho Penal quiere proteger antes que nada determinados bienes vitales de la comunidade (valores materiales), como, por ejemplo, la integridade del Estado, la vida, la salud, la libertad, la propriedade, etc. (los llamados bienes jurídicos), de ahí que impone consecuencias jurídicas a su lesión (al desvalor de resultado) (Welzel, 1970).2


			A noção de bem jurídico surgiu com a intenção de limitar o poder estatal, estabelecendo-se que não é toda conduta que merece ser sancionada pelo direito penal, mas tão somente aquelas que atingem os valores mais sensíveis à vida em sociedade. Nos dizeres de Cláudio Brandão, a 


			definição legal de crime desvinculada do bem jurídico representaria um corpo sem alma. Ao contrário, o bem jurídico desacompanhado da definição legal de crime significaria uma alma a procura de um corpo inexistente. O crime, portanto, encontra sua essência na síntese do seu significado material e do seu significado formal, isto é, na síntese do preceito da norma como bem jurídico tutelado.3 


			Com efeito, numa simples leitura do artigo 5º da Constituição Federal, podemos identificar inúmeros bens jurídicos ali protegidos com status de direitos fundamentais ao cidadão: vida, propriedade, igualdade, liberdade (art. 5º, caput), intimidade, honra, imagem (art. 5º, inciso X) etc. Por sua relevância ao Estado Democrático de Direito, o constituinte estabeleceu de maneira expressa sua proteção, dando a eles, inclusive, natureza de imutabilidade (art. 60, §4º).


			Em razão da sua importância, fica obrigado o legislador a criar mecanismos, inclusive penais, quando outros ramos não se mostram suficientes para sua tutela. É o que ocorre com a criminalização da conduta de matar alguém (artigo 121 do Código Penal), de subtrair coisa alheia móvel (art. 155, caput, Código Penal), privar alguém de sua liberdade (art. 148 do Código Penal), injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro (art. 140 do Código Penal) entre outras condutas que merecem tutela pelo direito penal.


			Vale dizer que a Constituição Federal é prodigiosa no que diz respeito a valores e princípios, sendo exauriente quanto aos aspectos mais relevantes para o Estado e para a comunidade. Nesse contexto estão inseridos os títulos VI (da tributação e do orçamento) e VII (da ordem econômica e financeira), os quais disciplinam todo o sistema de custeio público e a conformidade da iniciativa privada em relação ao Estado, alçando à nível constitucional a relevância dos bens jurídicos ali contidos. Denota-se, sob esta linha de raciocínio, que os delitos contra a ordem tributária e econômica, que prejudicam a arrecadação estatal e o erário público, também visam tutelar bem jurídico de extrema relevância para a manutenção do Estado Democrático de Direito, não se podendo admitir sua relativização em benefício do incremento arrecadatório. A Constituição Federal estabelece as balizas que limitam materialmente, de um lado, e, de outro, serve como fonte valorativa e fundamento normativo do Direito Penal (Feldens, 2005).


			


			1.1. Evolução do conceito de bem jurídico


			No período pré-iluminista, anterior à escola clássica do direito penal, fundada nos preceitos cristãos e teocêntricos, havia a vinculação entre Estado e igreja, motivando a noção de que o pecado deveria ser criminalizado. Criou-se o entendimento de que a moral deveria ser objeto de tutela por parte do Estado, o qual estaria legitimado a punir aqueles que atentassem contra os preceitos dogmáticos do catolicismo.


			Com a laicidade do Estado, evoluiu-se para o entendimento de que a prática das infrações penais era nociva à nação.


			O iluminismo, no contexto do direito penal, foi o movimento precursor da conceituação do bem jurídico. Com as contribuições de Feuerbach, o crime passou a ser conceituado como lesão a direitos materiais, ganhando, contudo, na visão deste teórico, contornos preponderantemente individualistas, tratando os delitos como reação do Estado à lesão a direitos subjetivos (conceito material de crime). Temos neste autor os primeiros traços do que viria a ser o conceito de bem jurídico. 


			No Iluminismo encontramos as raízes do conceito de bem jurídico-penal, que, na sua acepção jurídica, tendendo traçar os limites do ius puniendi, trouxe à luz a concepção de delito de matiz individualista que apresentava como pressupostos o direito subjetivo, a danosidade social e a necessidade da pena. A ideia de bem jurídico, na primeira metade do século XIX, relacionava o delito à lesão de um direito que deveria ser respeitado (Campana, 2011)4.


			A natureza individualista da tutela penal, neste contexto, está bem representada pelo entendimento de Feuerbach deduzido no Código Penal da Baviera de 1813, do qual fora excluída a criminalização de condutas contra a religião e a moral, deixando matérias como a sodomia, heresia, prostituição, a formação de ceitas e o concubinato, cuja natureza é eminentemente supraindividual, para a esfera administrativa ou policial.5 


			De partida, nota-se que há uma lacuna na tutela destes bens jurídicos intangíveis ou, nas palavras de Roxin, “espirituais”, que, nada obstante sua notória relevância para a vida em sociedade, foram negligenciados por Feuerbach em razão da racionalidade individualista baseada na teoria do contrato social, de concepção preponderantemente subjetiva.


			Diferentemente dos conceitos teológicos absolutistas, Feuerbach se desvincula da visão do delito como lesão a preceitos divinos, tratando o crime como atentado a um grupo social e a pena, não como expiação, e sim retribuição.6 A conduta delitiva deve contrariar direito subjetivo alheio e variável, de acordo com a alteração da espécie delitiva e pertencente à pessoa (física ou jurídica), ou ao Estado (Prado, 2019)7.


			Foi somente com Johann Michael Franz Birnbaum que a teoria do bem jurídico passou a ser desenvolvida, a partir da publicação em 1834 de seu famoso estudo sobre a tutela da honra (Über das Erfordernis eines Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens, que, em tradução livre significa “Sobre a exigência de violação de direitos ao conceito de crime”). De modo diverso ao pensamento de Feuerbach, Birbaum aumenta a visão do conteúdo material do crime, assentando que o delito não lesiona tão somente direitos subjetivos, mas sim bens (Bechara, 2009)8.


			Em que pese não ter expressamente empregado o termo “bem jurídico”, Birnbaum preconizou a primazia dos bens materiais, concretos, reais e objetivos, suscetíveis de violação, sobre os direitos subjetivos. Deu-se, assim, a passagem do entendimento de que os delitos são lesões a direitos individuais para a concepção de violação a bens supraindividuais e considerados em si mesmos, os quais recebem a denominação de “bens comuns” por Birnbaum, tais como os valores religiosos e morais, cujos titulares são a sociedade e o Estado.9 


			Em apertada síntese, na teoria desenvolvida por Feuerbach o direito penal serve de instrumento para tutelar direitos subjetivos, já para Birbaum, o direito penal serve para a proteção de bens.


			Foi com Binding e Von Listz que começamos a ter uma concepção mais adequada do que viria a ser bem jurídico, fulcrada não mais nos ideais iluministas, mas aderindo às concepções da escola positivista. 


			Para Binding, o bem jurídico seria criado por uma seleção feita pelo legislador, tratando o crime como uma violação à norma estabelecida previamente. Passa o delito a ser tratado como uma lesão a um direito subjetivo do Estado, elegidos pelo legislador como dignos de proteção, havendo intima correlação entre a norma e o bem jurídico. Nessa linha de raciocínio, o bem jurídico é definido como tudo o que, no entender do legislador, é dotado de relevância e digno de tutela por parte do Estado. Há, portanto, total congruência entre norma e bem jurídico, que são inseparáveis. As normas são deduzidas da lei penal e contém a proibição de determinada conduta.10 Essa lógica positivista do direito, com absoluta congruência entre a norma e o bem jurídico por ela relevado, ignorava o real interesse social em sua proteção, dando amplos poderes ao legislador para selecionar situações que poderiam ser penalizadas, ainda que de forma aleatória e arbitraria (Bechara, 2009).


			Já para Von Listz, o bem jurídico é representado por um interesse da vida em sociedade que o legislador entende necessário tutelar. Divergindo de Binding, sua teoria trata o bem jurídico como preexistente à norma e que, dada sua relevância para a comunidade, o Direito passa a ter legitimidade para protegê-lo. Segundo sua concepção, o bem jurídico tem existência autônoma e relevância social por si mesmo, independentemente de o legislador elegê-lo como valores dignos de proteção normativa, mas é a proteção do direito que eleva o interesse vital a bem jurídico. Para aclarar sua conceituação, Von Liszt deduz que a liberdade individual e a inviolabilidade do domicílio, e.g., já eram interesses muito antes que as cartas constitucionais os garantissem contra a intervenção arbitrária do Poder Público (Von Liszt, 1899)11.


			Hodiernamente, não se questiona a importância da análise do bem jurídico tanto para a tipificação de condutas, a ser realizada pelo legislador, quanto para a adequação de determinada conduta ao tipo penal, o que deve ser feito pelos atores processuais quando chamados a enfrentar a questão. Ao legislador cumpre criminalizar condutas que afetem os bens jurídicos mais caros à vida em sociedade, deixando para os demais ramos do direito a regulação daqueles que, em última análise, possam ser resolvidos sem a adoção de medidas sancionatórias penais. Aos demais atores processuais, cumpre a devida atenção à análise de determinada conduta em cotejo com o bem jurídico tutelado pelo tipo penal, para que não se puna condutas irrelevantes, mas também para que se evite a proteção insuficiente. 


			Nesta quadra, importa a exata compreensão do bem jurídico tutelado pelos crimes contra a ordem tributária para a análise do tratamento dado pelo ordenamento jurídico pátrio, principalmente no que atine à extinção de punibilidade pelo pagamento a qualquer tempo e a aplicação do princípio da insignificância.


			De antemão, podemos concluir, sem muito esforço, que os crimes desta natureza são considerados, pelo ordenamento brasileiro, um instrumento arrecadatório à serviço dos entes estatais, havendo mais interesse em encher os cofres públicos do que na própria higidez do sistema tributário, com a eliminação dos maus cidadãos das engrenagens sociais. Verifica-se, desse modo, que há uma tendencia em se considerar que tais crimes tutelam os interesses meramente patrimoniais do Estado e objetivam a proteção do erário. Partindo destas premissas, sobreleva em importância a exata discriminação do bem jurídico que se pretende tutelar com os crimes contra a ordem tributária, vez que a adoção de uma ou de outra concepção alteraria por completo a constitucionalidade da abordagem dada pelo ordenamento jurídico aos delitos desta natureza, principalmente no que se refere à extinção de punibilidade pelo pagamento a qualquer tempo e a aplicação do princípio da insignificância.


			1.2. Bens jurídicos metaindividuais


			Após a Revolução Industrial, a sociedade passou por significativas transformações nas relações estabelecidas entre os particulares e até mesmo entre estes e o Estado, alterando a dinâmica e complexidade da vida comunitária. Essa nova sistemática de relações sociais, por certo, deu origem a novos conflitos desconhecidos da sociedade agrária pré-industrial, surgindo daí a necessidade de tutela de bens jurídicos até então inexistentes ou irrelevantes até o momento. Nessa toada de evolução social, cultural e econômica, o direito penal tradicional mostrou-se insuficiente para tutelar os bens jurídicos que se formaram a partir desta nova ordenação, havendo a necessidade de readequação do direito a esta nova realidade.


			Em suma, com a industrialização, o eixo econômico deslocou-se do campo para as zonas urbanas, surgindo as grandes cidades, criando-se as condições para o crescimento de problemas até então desconhecidos ou insignificantes. O crescimento desordenado das cidades e a poluição gerada pelas grandes indústrias passaram a ser uma preocupação, fazendo com que o direito se ocupasse com a proteção do meio-ambiente, bem jurídico que, até o momento, não se cogitava tutelar. As novas dinâmicas comerciais também fomentaram o surgimento de uma sociedade de consumo, cuja tutela o tradicional direito penal ainda não havia sido convidado a proteger. A marginalização e exclusão social, fruto desse desenvolvimento desordenado, tornou-se uma realidade a ser enfrentada pelo Estado, que chamou para si a responsabilidade de organizar a seguridade e medidas assistenciais a serem implementadas, o que somente poderia ser custeada através de tributos, havendo, assim, que se organizar todo o sistema de financiamento do erário e a garantia de sua higidez através do direito.


			A evolução da sociedade foi acompanhada pelo direito penal através da ampliação do conceito de bem jurídico tutelável. Se nos primórdios servia o direito penal à proteção de objetos concretos, individualizáveis e caros a indivíduos determinados, tais como o patrimônio e a integridade física, com o incremento das relações sociais inicia-se a tutela de bens que transcendem o cidadão individualmente considerado. 


			Os direitos coletivos e transindividuais passaram a ter papel central na Constituição Federal, tais como a ordem econômica, social, tributária, meio ambiente, relações de consumo etc. Nesta ótica, no direito penal moderno o bem jurídico segue desempenhando papel central para a diagramação do jus puniendi (Feldens, 2005).12


			A partir desta nova concepção metaindividual de bem jurídico e os estudos dela decorrentes, a primeira questão a ser enfrentada diz respeito à autonomia deste objeto em relação ao indivíduo. Traduzindo: o bem jurídico metaindividual é um fim em si mesmo ou, ao contrário, está intimamente relacionado a valores individuais, que seriam indiretamente protegidos.


			Nesse sentido, duas principais correntes se contrapõem sobre o tema: dualista e a monista-individualista. Aquela, defende a autonomia do bem jurídico metaindividual, tratando-se de valores a serem considerados fins em si mesmos. Esta, lado outro, não concebe a tutela do bem jurídico dissociada do indivíduo, sendo este o fundamento central de todo o ordenamento jurídico penal (Figueiredo, 2008).


			Sem nos aprofundar nesta dicotomia, que, ao final, pouco ou nada contribuirá para a conclusão que se pretende no presente trabalho, entendo que há sim autonomia do bem jurídico metaindividual, devendo o objeto de tutela ser considerado um fim em si mesmo. Para demonstrar esse raciocínio de modo pragmático, cito um exemplo simples e bastante didático: o artigo 66 da Lei 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor).


			Segundo a norma apontada, constitui crime contra as relações de consumo (bem jurídico metaindividual) fazer “afirmação falsa ou enganosa, ou omitir informação relevante sobre a natureza, característica, qualidade, quantidade, segurança, desempenho, durabilidade, preço ou garantia de produtos ou serviços”. Pelo teor do tipo penal, não se vislumbra a tutela de qualquer interesse individualizado, mas sim da higidez das relações consumeristas que transcendem determinado ou determinável patrimônio específico e tangível do consumidor.


			Para ilustrar, trago o exemplo de um caso pratico enfrentado em Juizado Especial Cível no qual atuei. Cidadão vai ao supermercado e se depara com ostensiva propaganda que indica promoção de “panetone importado”. Adquire o produto e, em sua casa, ao ler as anotações contidas na caixa, constata que, na verdade, o produto foi produzido no Brasil. Sentindo-se lesado moralmente, ajuíza demanda na qual pretende ser reparado pecuniariamente.


			Neste caso, em que pese possa haver entendimento contrário, não verifico a ocorrência de qualquer dano a ser ressarcido, muito embora tenha havido o ato ilícito por parte do estabelecimento comercial. Isto demonstra a autonomia do bem jurídico metaindividual (relações de consumo) em relação ao individual (consumidor). Se no primeiro caso há o interesse do estado em tutelar o bem jurídico, inclusive penalmente, neste não se vislumbra qualquer tipo de responsabilização, sequer civilmente. 


			1.3. Os crimes contra a ordem tributária visto como crimes econômicos


			Partindo-se da premissa de que o direito penal é o último instrumento à disposição do Estado para a proteção dos bens mais sensíveis à vida em sociedade, serve a teoria do bem jurídico para delimitar qual seria o seu restrito âmbito de atuação, guiando o legislador na criação dos tipos penais e os atores processuais na sua correta aplicação. Importante dizer, contudo, que não há consenso doutrinário quanto ao bem jurídico tutelado pelos crimes tributários, principalmente por conta da precária ou inexistente sistematização da legislação vigente, constando os diversos tipos penais em diplomas esparsos.13 


			Por isso, importa saber qual a natureza do bem jurídico tutelado, surgindo, na doutrina, duas correntes: a primeira, de cunho meramente patrimonialista, considera que os crimes contra a ordem tributária tutelam o patrimônio do erário, a regularidade da arrecadação para o custeio da máquina estatal (concepção patrimonialista). A segunda, que me parece mais correta, considera que o bem jurídico tutelado nos crimes tributários transcende os meros aspectos patrimoniais, muito embora não haja unanimidade acerca da sua conceituação.


			A primeira controvérsia doutrinaria a ser enfrentada diz respeito ao enquadramento dos crimes tributários como espécie de delitos econômicos. Isso porque a tributação, à par da sua função preponderantemente arrecadatória, ostenta funções outras que extrapolam sua natureza simplesmente fiscal. Para além do custeio Estatal, servem os tributos como instrumento de intervenção e regulação econômica, além de impactar diretamente na livre concorrência, como já explicitado anteriormente, traduzindo-se em importante ferramenta para a regulação e manutenção da higidez da ordem econômica e financeira.


			Apesar das peculiaridades intrínsecas e incomunicáveis entre os delitos contra a ordem econômica e os contra a ordem tributária, ambos encontram fundamento em um núcleo axiológico comum e que dão suporte a sua existência: a higidez e proteção do Estado Democrático de Direito. Sob esta ótica, há temas de matriz comum ao gênero delitos econômicos que merecem tratamento teórico conjunto, sobretudo no que tange à proteção da liberdade de concorrência, visto que os delitos desta natureza têm significativo impacto financeiro na atividade empresarial representada pela vantagem indevida obtida pelo criminoso em detrimento do cidadão probo. Nesta ordem de ideias, os crimes que diminuem a arrecadação do Estado não só atentam contra a ordem tributária, mas também colocam em risco os mais diversos princípios fundantes da ordem econômica, o que motiva um estudo dos crimes tributários como decorrência da tutela da higidez desta. Em síntese, o sonegador não só coloca em risco a manutenção da máquina pública com a diminuição da arrecadação, mas também a livre concorrência, vez que sai na frente na competição.


			Há, contudo, vozes dissonantes, considerando que os crimes tributários devem ser tratados como delitos autônomos, visto que a interferência na ordem econômica ocorre de maneira indireta.14 Para justificar tal raciocínio, os doutrinadores desta corrente de pensamento sustentam que a função extrafiscal da tributação ocorre de maneira reflexa, indiretamente, não podendo ser considerada como a regra da tributação, e, portanto, como instrumento de tutela da ordem econômica. (Mello Neto, 2012) 


			Em que pese a importância doutrinária deste entendimento, com ele não posso concordar. Isto porque não se pode atribuir aos tributos a função puramente arrecadatória, o que representaria visão deverás simplista e singela de algo que se mostra extremamente complexo. A própria doutrina tributária ao conceituar extrafiscalidade prevê o uso dos tributos (não preponderantemente, mas ainda diretamente) como instrumento de intervenção ou regulação pública, sobrepujando as funções puramente fiscais (Baleeiro, 1981). Interessante é a definição trazida por Paulo de Barros Carvalho, segundo o qual, em algumas ocasiões a legislação de um tributo traz providencias para prestigiar certas situações, sociais, políticas ou econômicas, para as quais o legislador dispensa um tratamento mais confortável ou menos gravoso, perseguindo objetivos alheios aos meramente arrecadatórios (Carvalho, 2010). 


			Nota-se, pois, com fundamento em dois dos maiores doutrinadores pátrios do direito tributário, que a função extrafiscal é inerente aos tributos, tal como a arrecadatória, não se podendo considerar como efeito reflexo e indireto da arrecadação. As funções extrafiscais e arrecadatórias coexistem e são igualmente relevantes para a tributação, não se podendo no atual estágio evolutivo do direito restringir a natureza dos tributos a uma finalidade estritamente patrimonial.15


			Assim, pelo entendimento aqui defendido, os crimes tributários, por tutelarem também a função extrafiscal da tributação, devem ser considerados como crimes econômicos. Concluindo, tratando-se de crimes econômicos, não se pode cogitar seu tratamento restritivo com enfoque limitado à aspectos patrimoniais, possuindo natureza também extrafiscal, tornando imperioso seu tratamento sob o enfoque funcional. 


			Nessa linha de raciocínio, considerando a relevância do bem jurídico tutelado pelos crimes econômicos, mais especificamente os tributários, tratarei das concepções diversas, mas já adiantando a adesão à funcionalista. 


			1.4. O bem jurídico tutelado nos crimes fiscais


			De início, como se viu, importante esclarecer que não há consenso sobre o bem jurídico tutelado pela norma penal nos crimes fiscais, seja por inexistir sistematização na legislação vigente, seja pela aparente contradição de tratamento dado pelos Tribunais Superiores entre estes delitos e aqueles que inequivocamente tutelam o patrimônio. Nesse contexto, três principais correntes despontam acerca do objeto jurídico de proteção penal no âmbito dos delitos fiscais: teorias patrimonialistas, funcionais e ecléticas.


			A despeito dos inúmeros julgados existentes sobre o tema, não cuidaram os Tribunais Superiores de estabelecerem qual seria o bem jurídico tutelado, tratando o assunto de maneira indireta. Isto ocorre, a meu ver, justamente pela falta de sistematização quanto aos vários tipos penais existentes, ora tratados em lei específica, sob a rubrica “crimes contra a ordem tributária”, ora previstos no Código Penal, classificados como crime contra o patrimônio (art. 168-A), ou, ainda, como crime praticado por particular contra a administração em geral (art. 334).


			Dos referidos julgados, extrai-se o tratamento dos delitos como se tutelassem única e exclusivamente o patrimônio da Fazenda Pública, visto que somente assim poder-se-ia admitir a aplicação do princípio da insignificância ou a extinção de punibilidade pelo pagamento. A utilização destes institutos categoriza como disponíveis os objetos tutelados pela norma criminal, como se a conduta delitiva pudesse ser mensurada pecuniariamente, sem que quaisquer outros aspectos fossem igualmente lesados pela atividade ilícita. 


			Nesse aspecto, parece haver contradição entre a fundamentação dos julgados e os efeitos que deles decorrem. A título de exemplo, no RHC 43.558/SP, sob relatoria do Ministro Jorge Mussi, considerou-se que 


			bem jurídico tutelado pelo artigo 334 do Estatuto Repressivo vai além do valor do imposto iludido ou sonegado, pois, além de lesar o Fisco, atinge a estabilidade das atividades comerciais dentro do país, dá ensejo ao comércio ilegal e à concorrência desleal, gerando uma série de prejuízos para a atividade empresarial brasileira.


			Esta fundamentação foi utilizada para afastar a possibilidade de se aplicar a extinção da punibilidade pelo pagamento. Todavia, contrariando as razões expostas e a reconhecida relevância do bem jurídico tutelado (para além dos meros aspectos patrimoniais), admite a Corte a aplicação do princípio da insignificância, com entendimento definido pelo Tema 157.


			Aparentemente há um contrassenso em se considerar que o bem jurídico transcende os aspectos arrecadatórios, indo “além do imposto iludido ou sonegado”, mas considerar insignificante a conduta com base exclusivamente nos valores não arrecadados. Num primeiro momento, há uma inegável adesão aos aspectos funcionais do bem jurídico, mas, no desfecho, há nítida vinculação às teorias patrimoniais. A meu ver, essa é uma leitura equivocada e extremamente limitada do que representa a ordem tributária. Isto porque a finalidade imediata do tributo é a arrecadação, mas não se exaure nisto, sendo esta apenas uma de suas características. A ordem tributária possui um conceito mais amplo e abrangente, sob a qual se funda as relações dos súditos com o Estado. Está relacionada com a regularidade das relações entre o fisco e os cidadãos, possuindo escopos que vão muito além da simples arrecadação. Não se pode equiparar o bem jurídico tutelado nos crimes contra a ordem tributária àqueles com efeitos patrimoniais individuais, como, e.g., furto ou apropriação indébita.


			Os crimes contra a ordem tributária tutelam bens metaindividuais que dão suporte a toda ordem econômica-financeira e que garantem a sua higidez. Segundo Bittencourt, para além da proteção ao patrimônio público, confere tutelas indiretas a diversos interesses, dentre os quais cita a solidariedade tributária, que é expressão da igualdade dos sujeitos, proporcionalmente implementada pela regra da capacidade contributiva, igualdade de condições no exercício da competição mercantil etc. Incluo aqui a tutela da regularidade da atividade empresarial e da livre concorrência como objeto jurídico tutelado pelos crimes descritos na Lei 8.137/90.


			Com efeito, na prática empresarial, não são raras as vezes em que maus empresários, valendo-se do confuso sistema tributário nacional e da falta de fiscalização adequada, utilizam-se de expedientes fraudulentos para obter vantagem ilícita em detrimento do fisco e, indiretamente, dos demais empresários que observam com rigor a legislação tributária. Exemplo disso é a constituição de empresas inidôneas com o único e exclusivo objetivo de emitirem notas fiscais “frias” que serão utilizadas por empresários criminosos para compensação ilícita de tributos. 


			Nesse contexto, não se pode dar o mesmo tratamento (e muitas vezes até tratamento privilegiado) aos infratores das leis penais patrimoniais. Adotar medidas como a extinção de punibilidade com o mero adimplemento do crédito tributário ou aplicar aos delitos fiscais o princípio da insignificância representa complacência do Estado com aqueles que colocam em risco todo o sistema sob o qual foram forjados o capitalismo e o Estado Democrático de Direito.


			Cria-se no ordenamento jurídico pátrio uma distinção injustificada que beneficia o criminoso de “colarinho branco”, dando ensejo ao incremento da seletividade penal. 


			Apesar de defendermos o enfoque funcionalista, não há nesta corrente a aconselhável convergência doutrinária sobre qual seria propriamente o objeto tutelado pela norma penal, havendo, talvez por esse motivo, falta de adesão dos Tribunais Superiores quanto a estes entendimentos. A vagueza e dificuldade de individualização do bem tutelado é incompatível com o tradicional direito penal que, contudo, vem evoluindo na adoção desta “espiritualização” ínsita ao patrimônio metaindividual que se pretende tutelar pelas normas penais modernas.


			Por conta destas características do bem jurídico inerentes aos delitos fiscais, não há condições de se estabelecer taxativamente quais as diversas classificações adotadas pela doutrina. Há, todavia, certa uniformidade quanto à divisão em três grandes grupos, os quais serão melhor expostos a seguir: patrimonialistas, funcionalistas e ecléticos. 


			1.5. O bem jurídico tutelado nos crimes fiscais sob o enfoque patrimonialista


			A tributação possui intima relação com o conceito de patrimônio, seja do particular, seja do ente público, o que justifica ser esta corrente a inaugural nos estudos do bem jurídico tutelado nos crimes fiscais. O próprio Código Tributário Nacional traz o conceito com conteúdo normativo indissociável de aspectos patrimoniais, estabelecendo que tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada (artigo 4º do CTN).


			Com fundamento nesta corrente doutrinária, prima-se pela categorização dos crimes fiscais como instrumento de tutela do erário, vez que a finalidade precípua dos tributos é a arrecadação de valores aos cofres públicos.


			Tem-se, na doutrina, duas concepções acerca da natureza do patrimônio tutelado: individual e coletiva. A primeira tem origem na lógica arrecadatória estatal do período absolutista, contexto em que o tributo servia tão somente aos interesses do monarca que acumulava as exações pagas pelos súditos como forma de enriquecimento próprio. Deste entendimento decorre a contrariedade quanto à aceitação desta concepção, mormente por tutelar vantagens odiosas a indivíduos já demasiadamente privilegiados. Ainda que se tenha como correta esta doutrina, não se pode dar aos delitos desta natureza o mesmo tratamento dado àqueles que tutelam o patrimônio particular por um simples, mas imperioso motivo: o dinheiro desviado em razão da sonegação tem natureza pública. Com efeito, é inadmissível, ao menos no atual estágio evolutivo do direito alcançado com a promulgação da Constituição Federal de 1988, que o erário tenha a mesma natureza e proteção do patrimônio privado, vez que este possui utilidade tão somente para seu proprietário, já aquele serve à toda coletividade. É por isso que a única forma aceitável para a concepção patrimonialista é aquela que trata como coletivo o patrimônio tutelado. Não se trata de tutelar lesões a um patrimônio individualmente considerado, tendo em conta que o tributo, em última análise, serve aos interesses do Estado, patrocinando suas funções econômicas e sociais (Rodrigues, 2013). 


			Interessante a reflexão feita por Luiz Regis Prado que trata o bem jurídico como supraindividual, considerando o patrimônio da Fazenda Pública como de natureza institucional que teria como finalidade última a obtenção dos recursos necessários para a realização das atividades do Estado, com a proteção de sua política socioeconômica.16


			Estas características intrínsecas ao bem jurídico tributário, no que se refere ao teor do injusto penal, não escapa a um viés coletivo. Isto porque o fenômeno da tributação atende a toda coletividade indivisivelmente, estando imune a apropriações individualmente consideradas. A viabilidade do Estado depende da confiança no sistema tributário e de todo o seu funcionamento, sendo essenciais à sua existência e ao cumprimento de seus deveres, não se tratando, em nenhuma hipótese, de bens pertencentes a um único indivíduo, mas sim à comunidade (Rodrigues, 2013).17


			Como se extrai do exposto, a leitura de bem jurídico como patrimônio coletivo, em que pese ser categorizada como patrimonialista, tem intima relação com a corrente funcionalista. Denota-se que a linha que divide as duas concepções, neste ponto, é bastante tênue. 


			Em última análise, o que se quer tutelar é o correto funcionamento do Estado, principalmente no que se refere às políticas socioeconômicas. Nesse sentido, classifica-se com nomenclatura diversa aquilo que, na essência, possui a mesma natureza. Sob este aspecto, entendo que até mesmo para os adeptos desta corrente patrimonialista o tratamento laxista dado ao sonegador de tributos, pela legislação e Tribunais Superiores, não pode ser admitido. 


			Nem mesmo o patrimônio individual é menosprezado pelo direito penal, não se aplicando as teses extintivas de punibilidade ou bagatelares dos crimes fiscais para as condutas dirigidas contra os bens particulares. O indivíduo que se apropria de valores individuais não tem a oportunidade de não ser processado ou apenado com a simples devolução do dinheiro ao seu proprietário. Neste estado de coisas, não há coerência no sistema punitivo ao admitir esta possibilidade para aqueles que se apropriam do patrimônio coletivo. 


			Conclui-se, por essa lógica estabelecida no Brasil, que tanto a legislação quanto os Tribunais Superiores, contrariando os entendimentos doutrinários acerca do bem jurídico tutelado pelos crimes fiscais, adotam a concepção patrimonialista individual, típica da idade média. A despeito de tratar em diversos julgados o bem jurídico tutelado como algo que transcende os aspectos patrimoniais, as conclusões dos julgadores estão em sentido diametralmente oposto ao que estabelecem em seus votos.


			1.6. O bem jurídico tutelado nos crimes fiscais sob o enfoque funcionalista


			Embora heterogêneas entre si, os defensores das correntes funcionalistas possuem em comum o repúdio à noção de lesão ao patrimônio (Rodrigues, 2013). Com a moderna tendencia de “espiritualização” do bem jurídico, sob o enfoque transindividual do objeto tutelável, não se pode concluir, com rigor e precisão técnica, quais os bens jurídicos protegidos por meio dos tipos fiscais. A própria corrente funcionalista detém uma miríade de subteorias que tentam, cada qual com seus sólidos fundamentos, dar concretude a algo que, por natureza, é vago.18


			Talvez por isso o ordenamento pátrio tenha, ainda que inconscientemente, adotado a concepção patrimonialista do bem jurídico. Isto porque esta é a que mais se aproxima da visão tradicional de bem jurídico, mais palpável e individualizável, como o são os objetos tutelados, por exemplo, pelos delitos de furto, apropriação indébita, estelionato etc.


			Considerando esta conceituação ampla, todas as concepções de bem jurídico, cada qual a seu modo, são corretas, assim como todas são dignas de críticas, algumas mais contundentes e que prejudicam a própria viabilidade da teoria, outras pontuais, que servem para melhor racionalização da aplicação concreta do tipo penal. 19


			Os próprios adeptos das teorias funcionalistas não são uníssonos quanto ao bem jurídico tutelado, havendo várias subteorias que se valem os doutrinadores para explicar o objeto de proteção da norma penal tributária. Importante destacar que a dinâmica da tributação, por si só, não admite o tratamento taxativo do bem jurídico tutelado. Ao revés, cada tributo tem suas particularidades, ostentando funções diversas, algumas vezes com natureza exclusivamente arrecadatória, outras vezes com o nítido intuito extrafiscal (finalidades sociais, regulatórias etc). A categorização aqui exposta pretende tratar do bem jurídico tutelado pelos crimes fiscais de maneira geral, excluindo-se as peculiaridades protegidas por cada um dos tipos penais individualmente. Os crimes fiscais, como um todo, tutelam a ordem tributária, mas a apropriação indébita previdenciária, por exemplo, ainda tutela, de maneira mais específica, a assistência social, direitos relativos à saúde e a previdência social.20


			


			Como exemplo desta miríade de entendimentos, trarei ao estudo aqueles que, a meu ver, são os mais relevantes: a ordem econômica e a ordem tributária.


			1.6.1. A ordem tributária como bem jurídico tutelado


			O capítulo I do título VI da Constituição Federal é todo dedicado ao sistema tributário nacional, dada a relevância do tema, formando, ainda que sem a referência expressa, um todo organizado que se convencionou a chamar de “ordem tributária” (Mello Neto, 2012). Trata-se de um conjunto de normas tendentes a regular a arrecadação tributária, delimitando as competências de quem pode cobrar, quando podem incidir e quem deve pagar, estabelecendo, ainda, as impossibilidades de ocorrência, as diretrizes a serem observadas pelo legislador na edição de normas e pelos agentes fazendários na fiscalização.


			Daí se pode extrair a relevância da ordem tributária para o Estado Democrático de Direito e para a manutenção da Federação, já estabelecendo a exata repartição de receitas entre cada um dos entes (União, Estados e Municípios). Não por outros motivos é que o constituinte achou por bem organizar de maneira pormenorizada o modo como essa imposição pecuniária ocorreria, as situações em que o Estado está autorizado a cobrar tributos, quais os tributos podem ser cobrados, ocasiões em que há vedações ao poder de tributar etc. Estabelece, assim, ainda que com margem para atuação do legislador infraconstitucional, um sistema organizado para o financiamento da máquina pública.


			Na conformação delineada pela Constituição Federal de 1988, a principal fonte de custeio do Estado é o tributo. Nesse contexto, para a consecução das políticas sociais e públicas adota-se a solidariedade entre todos os cidadãos através da exação, sendo necessária para a vida comunitária e garantia dos direitos fundamentais. Em síntese, para a efetividade destes direitos há uma imposição constitucional ao cidadão consistente no pagamento de tributos. No Estado Social contemporâneo, serve o tributo como o “preço da liberdade”, que, resumidamente, traduz-se nos valores pagos pela sociedade para que o Estado reduza as desigualdades através da promoção da liberdade das camadas menos favorecidas21. (Schoueri, 2006)


			Para que não se perca toda a ordenação e coerência pretendida pelo constituinte, mantendo-se o bom funcionamento do sistema tributário, é que o legislador, observando o mandamento constitucional, criou os tipos penais tributários. Isto porque o bem jurídico em apreço não admite tutela exclusiva por outras vias, cíveis ou administrativas, havendo necessidade de maior rigor com aqueles que coloquem em risco sua integridade. 


			Esta concepção, apesar de correta, apresenta vagueza de conceituação e demasiada abstração que, em última análise, torna a teoria, se considerada isoladamente, de aplicação pouco prática, inviabilizando a defesa do maior rigor penal em relação aos delitos fiscais. A demonstração do nexo de causalidade entre as condutas individuais de sonegação fiscal e a afetação de obras e serviços públicos, custeados com tributos, nesse contexto, resulta extremamente dificultosa para efeito de responsabilização criminal (Bitencourt, 2016). A despeito disto, há elementos nas normas vigentes apontando que o legislador, ainda que involuntariamente, tenha pretendido adotar esta corrente, haja visto que a Lei 8.137/90 estabelece expressamente na rubrica o termo “crimes contra a ordem tributária, econômica”.


			1.6.2. A ordem econômica como bem jurídico tutelado: a proteção à livre concorrência.


			Na esteira do que já vem sendo dito, os crimes fiscais, como espécie de delito econômico, servem também como instrumento de proteção de toda a ordem econômica tão cara ao Estado de Direito. 


			Quanto à relevância da ordem econômica não há maiores dificuldades argumentativas, havendo todo um título da Constituição Federal a ela dedicado. Daí se extrai a importância de se utilizar o direito penal como instrumento protetivo deste bem jurídico. Contudo, o bem jurídico “ordem econômica” padece dos mesmos inconvenientes tratados no tópico anterior: imprecisão conceitual, abstração e generalidade. Nesse ponto, convêm especificarmos, dentro da própria ordem econômica, bem jurídico de extrema relevância, dotado de maior concretude e que, individualmente considerado, é igualmente digno de tutela penal fiscal: a livre concorrência.


			A livre concorrência, prevista como um princípio da ordem econômica, pode ser conceituada como uma garantia dada ao cidadão que, no exercício de atividade econômica, tenha o mesmo ambiente competitivo daqueles que exerçam atividades análogas, sem que qualquer deles tenha condições que lhes deem vantagens indevidas em relação aos demais agentes. Vale dizer que empresas de um mesmo setor devem ter os mesmos ônus e bônus de seus pares, garantindo-se a isonomia entre elas para a consecução de suas atividades. 


			Por essas colocações, podemos considerar que os crimes fiscais são instrumentos de extrema relevância para a equalização dos competidores no mercado concorrencial, coagindo todos os agentes a cumprirem as normas tributarias para que nenhum deles obtenha vantagem indevida em relação aos demais, eliminando do sistema todos aqueles tenham conduta incompatível com o princípio da livre concorrência.22


			Para não fugir ao tema de estudo proposto, não nos aprofundaremos em conceitos jurídico inerentes do direito concorrencial, tais como de mercados perfeitamente competitivos, oligopolistas ou monopolistas. Para o estudo específico do direito penal, importante tratar tão somente da possibilidade desequilíbrio pontual, entre concorrentes específicos, e não o potencial que a sonegação tenha de fazer ruir determinados mercados macroeconomicamente considerados. 


			


			Nesta quadra, um exemplo concreto é bem representativo da intenção da norma penal ao tutelar a livre concorrência. Consideremos estabelecimentos situados em cidade de médio porte dedicados a venda de bebidas (adegas). Neste ramo, considerando o número de habitantes do município, há poucos empresários que se dedicam a esta atividade.


			Pois bem.


			Suponhamos que os principais produtos comercializados neste setor sejam vinhos importados, em especial os argentinos. Se um dos estabelecimentos comercializar vinhos originários do país vizinho, sem a devida declaração e consequente recolhimento dos tributos respectivos, haverá uma indevida vantagem comercial, conseguindo estabelecer preços mais atrativos à clientela que, naquele local, é bastante restrita. Haveria, neste contexto, um nítido atentado à livre concorrência, o que não se pode admitir. 


			Ou então consideremos os produtores de látex que se creditam indevidamente de ICMS e, assim, tem vantagens competitivas em relação aos demais empresários do setor: para sonegar o tributo, o empresário adquire a borracha natural diretamente de produtores rurais, simulando, contudo, a aquisição do mesmo produto de empresas constituídas fraudulentamente para emissão de notas falsas (conhecidas como “noteiras”). Isto faz com que a empresa obtenha créditos de ICMS gerados através de falsas operações interestaduais que são utilizados para abater nos débitos de ICMS devidamente recolhidos. 


			Citemos, ainda, o apropriador de contribuições previdenciárias descontadas dos seus funcionários e não repassadas ao INSS, que terá maior capital a disposição em seu fluxo de caixa do que seus rivais. 


			Extrai-se, assim, a relevância da tipificação desta conduta como meio de proteger a livre concorrência, bem jurídico previsto como princípio da ordem econômica pelo constituinte. A própria Constituição Federal prevê a necessidade de instrumentos legais para a proteção da livre concorrência, o que, como será visto mais a frente, pode ser interpretado como um mandamento constitucional dirigido ao legislador para que crie meios de punição contra as condutas que prejudiquem este princípio da Ordem Econômica.23


			1.7. A concepção eclética do bem jurídico tutelado


			Como é comum em direito, há uma terceira via sobre a temática que intenta conciliar elementos das outras duas vertentes, apresentando-se como uma alternativa que reúne os principais aspectos das teorias patrimoniais e funcionais. Em breve síntese, os adeptos desta corrente apresentam uma divisão entre o bem jurídico mediato e imediato.


			Como deduzido acima, não há uniformidade doutrinaria quanto às diversas acepções funcionais do bem jurídico tutelado. Cada tributo possui peculiaridades que abrangem objetos dispares entre si, o que dificulta uma abordagem genérica acerca do bem jurídico que se pretende proteger. Nesta dificuldade de conceituação que se detêm os adeptos da corrente eclética. De maneira mediata, os crimes fiscais são dotados de uma mesma finalidade, sendo certo que, indiretamente, a manutenção da integridade da ordem tributária é o que se almeja. 


			A sonegação, num primeiro momento, atinge frontalmente o erário, prejudicando a arrecadação, o que estaria de acordo com a corrente patrimonialista. Diferentemente dos crimes puramente patrimoniais, todavia, não se pode ignorar os efeitos reflexos advindos da conduta do sonegador. Se no furto, e.g., o patrimônio individual é o objeto a ser tutelado, na “apropriação indébita” previdenciária não se pode considerar, de maneira simplista, como lesado tão somente o erário. A conduta ilícita, neste caso, atinge o sistema como um todo, o que, em última análise, colocaria em risco a organização tributária detalhadamente prevista na Constituição Federal. A contribuição previdenciária que deixou de ser recolhida prejudicou os cofres público, mas a conduta empresarial que desfalcou o erário gerou efeitos muito mais deletérios que os pecuniariamente mensuráveis.24 


			Em suma, as condutas que sistematicamente infringem as normas tributárias, para além dos efeitos materiais, atingem a ordem constitucional previamente estabelecida e que deve ser respeitada, para que não se percam as bases que fundam o Estado Democrático de Direito. Não deixam, todavia, de representar um prejuízo aos cofres públicos, estando intrinsicamente ligados aos aspectos patrimoniais, sendo esta situação que dá a concretude adequada para a tipificação da conduta. Concretamente, o patrimônio público estaria colocado como bem jurídico imediato, objeto de tutela apreensível e que autorizaria falar em lesividade (Rodrigues, 2013).


			1.8. Notas conclusivas do capítulo 1


			No curso do presente capítulo, discorri sobre o caminho evolutivo percorrido pela teoria do bem-jurídico, providencia necessária para a exata compreensão das críticas que se faz ao tratamento dado pelo ordenamento jurídico pátrio aos crimes tributários.


			De saída, ficou bem delineada a função precípua do direito penal, utilizado como instrumento de tutela dos bens jurídicos mais relevantes para a vida em sociedade. Nesse contexto, demonstrada que a criminalização das condutas descritas nos crimes fiscais intenta proteger bem jurídico de importância incontestável para a manutenção de todo o Estado de Direito, seja por tutelar a ordem tributária, seja por tutelar o próprio erário (concebendo que se trata de patrimônio coletivo e não meramente individual), qualquer tratamento benéfico ao criminoso deve superar estas questões. 


			A despeito das divergências conceituais que dificultam a classificação dos objetos de tutela da norma incriminadora tributária, há convergência quanto à sua relevância. Em suma, as correntes funcionalista, patrimonial ou eclética, em que pese as peculiaridades inerentes a cada uma, são conclusivas quanto à necessidade de interferência do direito penal para a proteção do bem, seja ele qual for.


			Para os funcionalistas, como dito, apesar da vagueza conceitual que dificulta uma abordagem taxativa do tema, pode-se estabelecer a ordem tributária e econômica, de maneira mediata e imediata, como objeto de proteção por meio da norma incriminadora. Dito de outra forma, a lei penal visa a manutenção de todo o sistema de custeio do Estado para seu correto funcionamento, inclusive com a adoção de políticas públicas para a garantia da dignidade de seus cidadãos. E não é só, pretende o equilíbrio da economia através da equalização das condições mercadológicas apresentadas aos players nos mais diversos setores, garantindo-se igualdade entre eles para que não haja vantagens odiosas através da diminuição dos custos advindos da evasão fiscal. 


			Os patrimonialistas, a seu turno, defendem a importância do direito penal em razão da necessidade de proteção ao erário, como se os prejuízos advindos das condutas criminosas fossem exclusivamente pecuniários. Dividem-se entre os que entendem tratar-se o bem jurídico de patrimônio individual, tendo como vítima o Estado, e aqueles que acreditam tratar-se de bem coletivo, de propriedade de toda a sociedade que, ao final, é a beneficiária fática dos tributos cobrados. No primeiro caso, considerando a natureza do patrimônio lesado que o aproxima dos bens privados, seriam aplicáveis os mesmos regramentos existentes para os crimes puramente patrimoniais (furto, apropriação indébita etc). Tão somente nestas situações, a meu ver, é que se torna defensável a adoção da extinção de punibilidade pelo pagamento nos moldes praticados hodiernamente (sem limitação temporal, inclusive após o trânsito em julgado de sentença condenatória). Isto porque, considerada a natureza coletiva do patrimônio, inadmissível qualquer medida que forneça ao sonegador a faculdade de ser ou não apenado por sua conduta, o que tornaria deveras frágil a tutela do bem jurídico difuso.


			Unindo os mais relevantes aspectos de cada concepção, os ecléticos adotam discurso conciliador, dividindo o bem jurídico tutelado em mediato e imediato. De maneira mediata, o bem jurídico tutelado está de acordo com as correntes funcionalistas, ou seja, é dotado de natureza “espiritual”, protegendo todo o sistema tributário que dá amparo ao Estado de Direito. Já pelo aspecto imediato, tutela o patrimônio da Fazenda, tratando o prejuízo ao erário como algo concreto e mensurável pecuniariamente, atingido diretamente pela conduta ilícita do agente.


			Adotadas tais premissas, há condições para evoluirmos no desenvolvimento do raciocínio quanto aos equívocos de abordagem no tratamento dos crimes fiscais pelo ordenamento pátrio. Toda e qualquer análise dos instrumentos processuais e penais disponíveis para proteção da sociedade imprescinde de uma preliminar valoração do que se almeja tutelar e qual a importância deste bem para o Estado de Direito. Estando bem delimitada a relevância do objeto, passo a discorrer acerca dos princípios que com ele se relacionam e que estabelecem as balizas a serem observadas no tratamento da matéria.
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