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A Incompatibilidade entre a Criminalizacao
do Inadimplemento de Tributos
e o Direito Penal Garantista*

Marcelo Machado Bertoluci

Introducao

Como primeiro passo, é fundamental langarmos um olhar retros-
pectivo sobre a legislagao penal brasileira — para nos darmos conta do
quanto o Estado-legislador tem incrementado o seu poder de agao por
meio de leis interventivas da liberdade individual, infelizmente
marcadas pelo utilitarismo penal. E nossa intencao produzir uma
critica amparada na andlise principiolégica, considerando que a
criminalizagdo em pauta decorre de duas marcantes crises (do Estado
Interventivo e do Estado Fiscal), caracterizando marca indelével da
violéncia institucional. Tal critica privilegia-se por uma concepegao
interdisciplinar de saberes — abarcando pontos relevantes desde a
pouca valoracao do patrimoénio publico por nossa sociedade até a
perquiricao sobre o conceito vago e impreciso de “coisa publica” e sua
baixa representatividade.

Diante dessa problematica, assumimos o compromisso de discutir
o tema tendo como norte os modernos critérios politico-criminais,
embasados nos iluminadores principios da proporcionalidade e
1sonomia aplicaveis no Estado Democréatico de Direito.

Respeitaremos os principios do Direito Penal garantista, pleitean-
do uma revisao da criminalizagdo do inadimplemento de tributos e
contribui¢oes, mediante um (re)pensar do atual sistema, enfocando a
necessidade da descriminalizagdo da conduta com vistas ao seu

Este texto compreende a sintese enxuta da Dissertagao de Mestrado do Programa de
Pés-Graduags m Ciéncias Criminais ~ PUCRS, apresentada a Banca Examinadora em
2001, e representa um estudo sobre a problematica advinda do art. 2¢, 1, da Lei ne
8.137/90, que abarca a criminalizagao do inadimplemento de tributos e contribuicées. O
enfoque procura relacionar a baixa valoragao social que a sociedade brasileira da ao bem
juridico tutelado (o patriménio publico) e o deletério vicio da inconstitucionalidade dessa
criminalizacao em especial.
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nidade politica, como, por exemplo, cuidar da Justiga Social cu
hir tarefas culturais, preservar o meio ambiente natural ou adotar
das de protecao contra riscos da propria existéncia.
transicao ocorrida entre o sistema liberal e o sistema inter-
Ljonista trouxe, como inegavel conseqiiéncia, a busca do bem-estar
co, como também a procura pela Justica Social. As transforma-
das funcées do Estado, igualmente, ocorreram no Brasil, quando a
do Estado-Providéncia aumentou sobremaneira: assisténcia
ial, protegao ao trabalho, regulacao e fornecimento de prestacoes
licas, politicas sanitarias, habitacionais, urbanas, educacionais,
urais, dentre outras tarefas de fundamental relevancia.

Em fungdo dessa propria ampliacao das atribuigées do Estado
ptemporaneo, logicamente, a tarefa destinada a obtencao dos
ursos publicos torna-se de fundamental importancia para a satis-
a0 das multiplas prestagdes por ele devidas. A transicdo operada
tre o Estado-Liberal e o Estado-Social pode ser estruturalmente
comparada com a transigac deste para o denominado Estado Fiscal.
ORBERTO BOBBIO (1995, p. 404) leciona com precisao:

disciplinamento por intermédio do Direito de Interveng¢ac ou do Diy
de Mera Ordenacao social.

1. As Caracteristicas do Estado Intervencionista

As transformagoes ocorridas no século XX modificaram profuny
mente o papel do Estado, em suas caracteristicas fundamentais, b
como a relagao dos administradores publicos com os governados. Mug
sdo os fatores que colaboraram para a ocorréncia dessas mudangas
concepgao desenvolvida no seculo XIX, segundo a qual o Estado deve
atuar restritivamente, enfrentou severos questionamentos. Nague
século, “aceitava-se como excecao a interferéncia do Estado nos assunt
em que fosse predominante o interesse individual, sendo raros os que
eram assim considerados” (STRECK; MORAIS, 2000, 10p. passim).

No decorrer da Histéria, houve flagrante alteracao nos papéis d
Estado — a qual abarcou desde um aparente absenteismo até a taref
de intervencao. Para compreender esta mutacdo, citamos algun
fatores que colaboraram sobremaneira para o desenvelvimento
tarefa interventiva: a Revolucao Industrial, com suas consequéncias de
proletarizacéo, o advento da 12 Guerra Mundial, que rompeu a tradigac
do liberalismo econdmico, dilatando as exigéncias de armamento e
evidenciando a necessidade do controle da atividade econémica, como
também a Constituicao de Weimer e a crise de 1929, que produzir
reflexos internacionais, com a intervencac do Estado no dominio
economico. Também contribuiu, para a afirmacao do Estado Interven-
tivo, o conjunto de concepcoes tedricas formuladas pela Igreja Cat(’)lica._
notadamente as Enciclicas Papais conhecidas como “doutrina social da
Igreja”. A mutacdo ocorrida resultou num Estado Intervencionista,
caracterizado por novas fungées, cuja construgao tedrica (economia e
politica sempre ligadas) ¢ atribuida a John Maynard Keynes (apud
VENANCIO FILHO, 1998, p. 11).

O nascimento do Estado Interventivo ocorreu num momento
marcado pela necessidade de ele zelar pelo equilibrio adequado dos
poderes sociais, bem como de atuar contra os processos de
concentragao, garantindo, em linhas gerails, a harmonizacao adequada
dos interesses conflitantes. Sabe-se, hoje em dia, que o mercado livre,
por principio, nao tem capacidade para resolver satisfatoriamente
certos problemas de politica econdmica e social, dado que esta unilate-
ralmente orientado para promover a oferta dos bens mais rentaveis. Ele
nao promove, ou fa-lo de modo apenas insuficiente, outras tarefas da

R. Goldscheid pbs em relevo a tendéncia histérica a um
progressivo empobrecimento do Estado, ja que a burguesia
conseguiu criar um FEstado dependente, no que respeita a
disponibilidade financeira, as suas concessées. Se na época do
Estado Absoluto os que detinham o poder representavam
igualmente o Estado, e a riqueza do Estado era a sua riqueza,
na época do Governo Constitucional, ao contrario, o Estado e
a propriedade se separaram. Esta separagdo originou a depen-
déncia — a dependéncia fiscal — do Estado a sociedade.

Dessa forma, a fonte de recursos para a sustentacac de suas obri-
gacoes passa a ter preponderancia nas pautas de discussao, tanto assim
que o Estado Intervencionista necessita um incremento cada vez maior
das receitas publicas, a fim de implementar e fazer frente as suas multi-
plas fungdes. Isto porque as exigéncias da sociedade sao cada vez maiores
€, por conseguinte, aumentam os desafios do Estado-providéncia.

1.1. O Estado Intervencionista Brasileiro

Efetivamente, o esforco de agilizacao da conduta do Estado
justificou a sucessiva criacao das autarquias e das sociedades mistas;




mas, a medida que esses se desenvolviam, o Estado foi, aos poucos,
retirando-lhes a necessaria autonomia e flexibilidade. Ocorreu, assim,
a chamada “desautarquizacao das autarquias”, fazendo com que lhes
fosse aplicado o mesmo regime legal imperante em relacao a
administracao direta na maior parte de suas atividades e na sua
relacao com os seus funcionarios. Apo6s a frustragao da solucao
autarquica, desenvolveu-se a economia mista, cujo declinio, j4 em
1954, foi previsto pelo Professor BILAC PINTO (1957), mas que, desde
entao, continuaram a se multiplicar. Por muito tempo, nao se admitiu
nem a presencga do Estado como simples acionista minoritario, nem a
gestao realmente privada das empresas mistas, cuja personalidade de
Direito privado escondia uma atuagdo que, mesmo fora da acao
monopolista, obedecia de fato a um regime semipublico, com uma
camisa-de-forca em matéria de licitacdes que falseava a adequada
competicao que deve existir entre atividades comerciais publicas,
mistas e privadas.

" A criacao de novos Ministérios, como o do Trabalho, o da Educa-
¢ao e Saude, com atividades mais de prestacao de servicos do que
simples registros burocraticos, indica uma tentativa de modernizacao
e adaptacao da estrutura administrativa a novas contingéncias da vida
brasileira. Inicia-se um amplo esforgo de elaboracao legislativa, com a
criacdo das Comissoes Legislativas. E em dois setores principais o
Governo Provisério vai estabelecer regime inteiramente novo,
prenunciadores do Direito publico econdmico nascente, o regime das
aguas e energia elétrica, e o regime das minas. Em ambos os casos, 0s
novos codigos, regulando a matéria, afastam-se claramente das
simples disposicoes privatistas, para dar ao Estado poderes os mais
amplos, transformando as relagées contratuais de Direito privado em
relacoes de Direito publico, nas quais se tinha como objetivo principal
o interesse publico. A Constituicao de 1934 ja se enquadra neste novo
espirito das Constituicées européias do poés-guerra, refletindo o
desenvolvimento de uma ordem econdémica e social mais consentanea
com as aspiracoes das classes trabalhadoras e com as novas
atividades do Estado.

Além do aumento crescente da tarefa interventiva, verificamos no
cenario nacional um incremento da agao normativa estatal na seara do
Direito Penal: a Carta da Republica de 1937, que oficializou o periodo
do:Estado Novo e estabeleceu a intervencao estatal no dominio
econdmico, definiu de forma mais explicita que o Estado promulgaria
lels mais severas em defesa da economia.

de Tributos e o Direito Penal Garantista

Pode-se perceber que o legislador brasileiro sempre deu atengao
especial a propriedade privada e aos detentores do patriménio. O
proprio Cédigo Penal de 1941 evidencia a existéncia de um
descompasso entre a eleigcdo de bens juridicos e a gravidade das
sancgoes penais.

A politica intervencionista é evidenciada na Consolidacao das
Leis do Trabalho, ditada por Getulio Vargas em 1943: igualmente o
Decreto-Lei ne 7.661/45, originando a Lei de Faléncias, e o Decreto-Lel
ne 7.666/45, punindo atos contrarios a ordem moral-econdémica.

Em 1946, com o advento da Constituicao liberal, a legislacao
brasileira adotou posicdo mais flexivel, contrariando o rumo a
hipercriminalizagdo por meio de uma politica normativa implantada no
periodo do Estado Novo.

Ademais, no governo do Presidente Getulio Vargas, a Lel n°
1.5621/51, Lei da Economia Popular, revolucionou a legislagao a época.
Numa verdadeira hemorragia de ncvos crimes, esta lei criou mais de
vinte tipos penais, adotando uma forma sumaria para o seu
processamento (art. 10) e implantando o Juri da Economia Popular (art.
12 usque 30).

Posteriormente, nos anos sessenta, aparece a Lei ne 4.137/62, com
o intuito de intervir no dominio econémico.

Nesse periodo, destacaram-se, ainda, as Leis n¢ 4.395 e ne 4.728,
ambas de 1965. A primeira criou o Conselho Monetario Nacional,
dispondo scbre a politica e as instituicbes monetarias, bancarias e
crediticias. A segunda disciplinou o mercado de capitais, prevendo
medidas para o seu desenvolvimento.

Com a nova Constituicédo de 1967 € a Emenda Constitucional ne 1,
de 1969, é estabelecido que

(...) a ordem econémica tem por fim a realizacao da justica
social com base nos principios da liberdade de iniciativa,
valorizagao do trabalho como condicao da dignidade humana,
fungdo social da propriedade, harmonia e solidariedade entre
os fatores da produgdo, desenvolvimento econdémico e da
repressao do abuso do poder econémico.

Em 1986, o Estado (legislador) segue com mais énfase em sua
politica de intervencao na ordem economica, promulgando a Lei n¢
7.492, conhecida como a Lei dos Crimes do Colarinho Branco, tutelando
o Sistema Financeiro Nacional.
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1.2. O Tributo como Instrumento de Arrecadacao

Para que o Estado-Providéncia implemente suas variadas prest
¢des, torna-se imperioso que o instrumento da receita € 0 aprimor
mento das técnicas de instrumentalizagao das finangas publicas seja
eficazes para viabilizar o custo financeiro da atividade Estatal.

Além da dimensao socioldgica e histérica do tributo, out
dimensao é a denominada de carater normologico (ver DE JUAN
1990). O poder de tributar representa um aspecto da prépria soberani
estatal e, além de relacdo de poder, constitui-se em relagao juridica
cuja origem remonta a imposigao do vencedor sobre o vencido.

1.3. Os Principios Estruturais da Tributagao

A defesa do sistema tributario e do préprio regime juridico da
tributagao opera-se por um conjunto de limitagoes estatais do poder de
tributar. Os principios basicos do sistema tributario (ver BELSUNCE,
1982, p. 67) representam padrées minimos de atuagao estatal e devem
significar manifestagao da Justiga tributaria.

Por sua vez, os principios constitucionais tributarios, expressos ou
implicitos, sao os mandamentos nucleares do sistema, seu alicerce e
fundamento, definidores de sua légica e racionalidade (MELO, apud
ATALIBA, 1984, pp. 35-36).

Dentre os principios basilares do fenémeno da tributacao
destacam-se os que mais se relacionam ao presente trabalho: principio
da capacidade contributiva; da economia do tributo; da igualdade
juridica ou isonomia em matéria tributaria, 0os quais, no caso de virem
a ser violados, causam uma area de atrito de graves proporgoes entre
o fisco e o contribuinte.

a) Principio da Capacidade Contributiva

A Constituicao Federal de 1988 restabeleceu a norma que expres-
samente consagrava na Constituicao de 1946 o principio da capaci-
dade contributiva.

De acordo como o art. 145, § 1¢, os tributos serdao graduados
segundo a capacidade econdémica do contribuinte.

O principio da capacidade contributiva representa a potenciali-
dade do sujeito passivo da relacao tributaria de agregar, ao patrimonio
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necessidades do Erario, recursos que nao afetem sua prépria possi-
ilidade de gera-los. Entende-se, por outro lado, como funcao distributiva
riquezas aquela finalidade estatal de reciclar seus ingressos tribu-
jos, permitindo que outras pessoas atinjam capacidade contributiva.
No sistema tributario brasileiro, assistimos a violagao do estrutural
rincipio da capacidade contributiva (MARTINS, 1998, p. 20), sendo
itos os fatores indicativos dessa constante transgressao, a qual causa
ma area de atrito de graves propor¢oes entre o fisco e o contribuinte.

b) Principio de Economia do Tributo

Por considera-lo exato para este estudo, transcrevemos o conceito
do principio da economia do tributo de autoria de DINO JARACH (1990,
p. 304), iluminado por ADAM SMITH:

Consiste este principio, segun la acepcion de A. Smith, en
lograr que los impuestos impongnan al contribuyente la menor
carga posible por encima del monto que efectivamente ingrese
en las arcas del fisco.

Este principio tem sido reiteradamente violado no Brasil, sobre-
tudo porque a carga tributaria brasileira se apresenta como elevadis-
sima, marcada pelo excesso de soberania do Estadc na area da tribu-
tacao, chegando, muitas vezes, a apresentar natureza confiscatoria.

O Estado Fiscal brasileiro desenvolveu-se rapidamente e a
Intervencao no dominio econémico ganhou contornos exagerados.
Tanto assim que ARNOLD WALD considera ser o Brasil um dos paises
em gue o estado mais intervém na economia (1998, pp. 60-61).

Esta excessiva carga tributéaria praticada em nosso pais impres-
siona pela profunda ingeréncia no patriménio dos governados, confi-
gurando, inclusive, ameaca a principios sagrados, como pondera NA-
BAIS (1998, pp. 233-234) - o qual chega, até, a falar no “dominio da
fiscalidade”.

¢) Principio da Igualdade Juridica ou Isonomia em
Matéria Tributaria

O principio da igualdade para o Direito Tributérico é a projecao
geral de isonomia juridica, segundo o qual todos sao iguais perante a




