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“Por que motivo, em virtude de que proteccédo, de que garantia, se pagam nesta cidade
impostos? E porventura pela regalia de poder pisar as calcadas e receber a luz do sol?
E pela garantia de poder semear pela liberdade de poder viver? O Estado n&o tem
nesta cidade o direito de receber o preco dos servicos que nao presta. Ele ndo protege,
nao defende, ndo policia; ndo cura da higiene, ndo faz nada, e hdo-de os contribuintes
fazer o sacrificio do seu sustento para terem o prazer de ser desprezados? (...) O povo
tem direito a autoridades que policiem, que velem, que diligenciem (...) doutro modo o
imposto é um roubo fiscal”.

Eca de Queiroz

O Distrito de Evora, 1.867
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RESUMO

MARQUES, Renan do Valle Melo. Crimes tributarios a luz do conceito de bem
juridico penal e do principio da intervencdo minima . criminalizacdo ou
descriminalizacdo? Dissertacdo de Mestrado, Area de Concentracdo em Direito
Econdmico, Programa de Pdés-Graduacdo em Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2011, 136f.

A presente dissertacdo, pressuposto para a obtengdo do titulo de mestre em Direito
Econbmico, teve o objetivo de analisar os crimes tributarios no Brasil & luz da nocéao de
bem juridico penal e do principio da intervencdo minima. Para isso, foi analisado o
efeito que o processo de globalizacdo da economia gerou no dominio da ciéncia penal
do pos-modernismo, ocasionando o que ficou denominado de a expansao do direito
penal. Foi nesse novo cenario, descortinado pela intensificacdo da globalizagdo, que
ganhou destaque a tutela penal de bens juridicos supraindividuais, onde se inserem 0s
crimes tributarios. Além disso, procurou-se analisar a no¢do do que deve ser um bem
juridico penal, bem como que o Direito Penal deve ter por meta proteger bens juridicos
relevantes, ndo podendo ser utilizado para outras finalidades como, por exemplo,
cobrar tributos. Ainda, buscou-se enfrentar o principio da intervencdo minima e seus
desdobramentos no ambito da ciéncia penal, especialmente no campo dos delitos
fiscais. Por outro lado, foi feita uma andalise a respeito da legitimacdo ou ndo do
chamado Direito Penal Tributario, quando analisado sob o prisma do conceito de bem
juridico penal e do principio da intervencdo minima, quando, entdo, procurou-se
demonstrar que o Direito Penal, nesse dominio, € utilizado de forma desvirtuada, na
medida em que visa tdo somente impor aos contribuintes o dever de pagar tributos. Por
fim, foram apontadas algumas solucdes alternativas para 0 processo de
descriminalizacdo das condutas que hoje sdo consideradas crimes tributérios,
porquanto foi constatado que tais crimes ndo se compatibilizam com a no¢&do de um
Direito Penal voltado a protecdo de bens juridicos e com o principio da intervencéo
minima.

Palavras-chaves : Crimes tributarios — bem juridico penal — principio da intervencao
minima.
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ABSTRACT

MARQUES, Renan do Valle Melo. Tax crimes in the light of the legal concept of
criminal Law and principle of minimum intervention: criminalization or
decriminalization?  Dissertacdo de Mestrado, Area de Concentracdo em Direito
Econbmico, Programa de POs-Graduacdo em Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2011, 136f.

The present dissertation besides being a prerequisite for obtaining a master's degree in
Economic Law has the principal objective to analyze the tax crimes in Brazil. The
dissertation was done under the legal concept of criminal law and under the minimum
intervention principle. For this, | examined the effect economic globalization has caused
in the field of postmodernist criminal science, which resulted in the expansion of criminal
law. This expansion, further intensified by globalization, increased the protection of
individual rights under the penal code, including in criminal tax cases. In addition, we
sought to establish what a just penal criminal right should be, being that a Penal Right
should strictly protect relevant judicial rights, and may not be used for other purposes
such as, for example, charging unnecessary taxes. Still, we tried to address the principle
of minimum intervention and its consequences in criminal science, especially in the field
of tax offenses. We also analyzed whether or not legal tax rights are legitimized under
Criminal Tax Law.; when analyzed through the prism of the legal concept of criminal law
and the principle of minimum intervention, and then tried to demonstrate that the
Criminal Law in this area, is used a distorted form, in so far as it seeks only to impose a
duty to taxpayers to pay taxes. Finally, we present some alternative solutions to the
process of decriminalization of conduct that are now tax crimes, because it was found
that such crimes are not compatible with the notion of a criminal law aimed at protecting
legal rights and the principle of intervention minimal.

Keywords : Criminal tax — and criminal justice — the principle of minimum intervention
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INTRODUCAO

A escolha do tema da presente dissertacdo de mestrado, que tem como titulo
“Crimes Tributarios a luz do conceito de bem juridico penal e do principio da
intervencdo minima: criminalizacdo ou descriminalizacdo?” foi fruto das reflexdes que
foram surgindo durante os anos de convivéncia que este mestrando teve com a
advocacia criminal, nomeadamente em casos envolvendo crimes tributarios.

O que se percebeu durante a investigacao teorica foi que os ilicitos penais
tributarios, inserem-se no que hoje se convencionou nominar de Direito Penal
Econdmico, fenbmeno que vem sofrendo duras criticas por parte dos tedricos da ciéncia
criminal que estdo ligados a um Direito Penal comprometido com os direitos e garantias
fundamentais dos cidad&aos.

Nesse sentido, o trabalho que ora se apresenta como exigéncia para a
obtencé&o do titulo de mestre em Direito Econdmico, tem o propésito de investigar se 0s
crimes tributarios, no Brasil, estdo ou ndo compativeis com determinados principios que
regem o modelo de Direito Penal exigido pela Constituicdo Federal de 1.988.

E incontestavel, que a referida Lei Maior, preocupou-se, bastante, com 0s
direitos e garantias fundamentais do cidaddo, tendo trazido de forma explicita e
implicita, varios principios reitores do Direito Penal, sendo um exemplo disso, 0s
principios da estrita protecéo de bens juridicos e o da intervencdo minima.

A questdo que ora se coloca em discussao esta em descobrir se a intencdo que
animou a criacdo dos crimes fiscais se amolda aos citados principios constitucionais.
Ou seja, buscar-se-a responder se o propésito que animou o legislador a tipificar as
condutas de sonegacao fiscal esth em consonancia com os principios da protecdo de
bens juridicos e da intervengcdo minima.

Para responder a esse problema a presente dissertacdo esta estruturada em
trés capitulos.

Como a problematica que se buscar responder exige um conhecimento prévio

da legislacdo penal tributaria no Brasil, o primeiro capitulo se propde a estudar o
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fendbmeno do Direito Penal Tributario brasileiro, o qual se insere, repita-se, no chamado
Direito Penal Econbmico, desdobramento do Direito Penal que, para alguns, foi fruto do
processo de globalizagao.

E com essa finalidade que, no primeiro capitulo, sera analisado o impacto que a
globalizacdo da economia - ocorrida de forma mais intensa nas Ultimas décadas do
século passado — gerou no seio da ciéncia penal, sendo certo que, nessa parte da
dissertacdo, buscar-se-a estudar o chamado Direito Penal Econémico.

Ainda no primeiro capitulo, serdo abordadas algumas idéias lancadas por
autores estrangeiros, tais como Gunther Jakobs, Claus Roxin, Winfried Hassemer e
Jesus Maria-Silva Sanchez, que propdem solugbes diversas para o problema que
nasce no ambito da ciéncia penal na era da pos-globalizacao.

Por outro lado, ainda no primeiro capitulo, sera feita uma analise do Direito
Penal Tributario no Brasil, buscando-se analisar os principais instrumentos normativos
gue regem esse apéndice do Direito Penal, quando entdo, serdo abordadas algumas
normas, previstas em nosso ordenamento juridico, que trazem como conseqiéncia para
0 pagamento do tributo sonegado, a extincdo da punibilidade do contribuinte, fato que
revela a real intencdo do Estado, com a incriminacdo das condutas evasivas.

O segundo capitulo, por sua vez, tem a missdo de investigar, inicialmente, a
doutrina do bem juridico penal que serviu para a finalidade de encontrar limites para o
poder punitivo dos Estados, ao estabelecer que o Direito Penal tem a missao precipua
de proteger bens juridicos. Durante essa parte do trabalho, verificar-se-a que ao longo
da histéria do Direito Penal a no¢do de qual bem juridico deve ser tutelado penalmente
variou bastante, tendo culminado com a moderna Teoria Constitucionalista do Delito.

Outrossim, ainda no segundo capitulo, sera abordada a relacéo existente entre
Constituicdo e Direito Penal, momento em que serdo delineadas algumas
conseqiéncias desse imbricamento. O final do segundo capitulo sera destinado a
analise do principio da intervencdo minima e os seus desdobramentos no ambito do
Direito Penal.

O terceiro capitulo tem a ambicdo de enfrentar o problema proposto, qual seja:

é legitima a incriminacdo de condutas evasivo-tributarias, quando se faz a andlise
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dessas incriminagdes a luz da nocdo de que o Direito Penal tem por missdo proteger
bens juridicos de forma subsidiaria e fragmentéria?

Para tanto, o inicio do terceiro capitulo sera destinado a realizacao de um cotejo
entre o desenvolvimento econémico do Brasil e a tributacéo, buscando inferir se o atual
modelo da tributacéo brasileira auxilia ou atrapalha no desenvolvimento do pais.

Apés isso, passar-se-a a analisar quais sao os efeitos do pagamento do tributo
sonegado para o campo penal tributario, buscando-se extrair dessa consequéncia,
guais séo as reais razdes do governo brasileiro ao tipificar essas condutas.

Com base nisso, tentar-se-a desvendar se 0s crimes tributarios, no Brasil,
revelam uma feicdo funcional-sistémica do Direito Penal, aproximando-se das idéias
langadas pelo aleméo Gunther Jakobs com o seu funcionalismo sistémico ou radical.

Logo em seguida, ainda no terceiro capitulo, sera feita a andlise da legitimidade
dos crimes tributarios sob os olhos, inicialmente, da no¢éo de bens juridico-penais e do
principio da protecdo desses bens para e, depois, do principio da intervengcdo minima.
Tudo isso, com o desiderato de verificar se tais delitos resistem a tais principios.

O final do terceiro capitulo serd destinado a proposi¢des alternativas para a
descriminalizacdo das condutas praticadas pelos contribuintes, hoje consideradas
criminosas.

Em relacdo ao aspecto metodoldgico da pesquisa é importante revelar que na
estruturacdo e composicdo do tema foram utilizadas como fontes de pesquisa, a
doutrina, nacional e estrangeira, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a
Constituicdo Federal, o Codigo de Processo Penal, o Cddigo Penal, as Leis Penais e
Processuais Penais Especiais e artigos juridicos extraidos de revistas juridicas
especializadas e de sites oficiais da rede mundial de computadores.

Com relacdo a classificagcdo da pesquisa, pode-se dizer que, quanto ao seu
objetivo, trata-se de uma pesquisa exploratoria, pois envolve levantamento bibliogréafico,
com o objetivo de demonstrar os mais variados aspectos sobre o tema estudado.

Considerando o aspecto técnico utilizado, pode-se classificar a pesquisa como
uma “pesquisa bibliografica”, tendo em vista que se fundamenta em material

previamente elaborado, tais como livros, artigos cientificos, leis, jurisprudéncia, etc.
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CAPITULO | — DIREITO PENAL E GLOBALIZACAO, DIREITO PENAL ECONOMICO
E DIREITO PENAL TRIBUTARIO

1.1 INTROITO

O presente capitulo tem por objetivo analisar alguns temas que servirdo de
norte para a presente dissertacdo. Primeiramente, analisar-se-a a influéncia da
globalizacdo no direito penal. Apds serdo feitas algumas consideragbes acerca do
chamado direito penal econémico e, ao final, abordar-se-a o direito penal tributério a luz
do ordenamento juridico brasileiro, fazendo breve abordagem sobre a legislagdo penal

tributaria no Brasil

1.2 O PROCESSO GLOBALIZAGAO E O DIREITO PENAL

No século passado, especialmente nas Ultimas décadas, o mundo assistiu a
uma crescente integracdo dos estados, dos povos, das culturas. Isso se deu em virtude
de um processo que ficou chamado de globalizagao.

Esse processo integracional levou os Estados a repensar varios conceitos e
dogmas até entdo intocaveis. Pode-se dizer, que a globalizacdo ensejou forte influéncia
nas estruturas juridicas dos Estados, ndo tendo o Direito Penal passado despercebido a
esse fendmeno.

O presente topico tem por objetivo analisar, em breves linhas, a influéncia do
processo de globalizacdo no Direito Penal, mas, antes disso, torna-se necessario tecer

breves comentarios acerca de tal fendmeno.

1.2.1 A Globalizacao

Como dito, nas ultimas décadas do século passado, notadamente a partir

década de setenta, um forte processo de integracdo da economia, bem como, de
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liberalizacdo dos mercados, foi-se impondo em escala mundial. Fala-se da
globalizacao.

Esse fendmeno pds fim a dogmas® que, por muito tempo, fundamentaram o
chamado Estado-Nacéao.

De acordo com Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa® se aponta como
marco inicial desse processo trés acontecimentos: a saida dos EUA do sistema Bretton
Woods em 1971; a crise petrolifera do Oriente Médio em 1973; e a liberalizacdo dos
mercados financeiros ingleses em 1980.

Como observa José Eduardo Faria®, globalizacdo ndo é um conceito pacifico.
Ao contrario, comporta varios significados e, desde o final do século XX, esse conceito
tem sido recorrentemente utilizado para expressar, traduzir e descrever um vasto e
complexo conjunto de processos interligados.

Para o citado autor, dentre 0s processos mais importantes que caracterizam a
globalizacdo, pode-se destacar, por exemplo, a grande autonomia adquirida pela
economia em relacdo a politica; o surgimento de novas estruturas decisorias operando
em tempo real e com ambito planetario; a desnacionalizacdo dos direitos; a
desterritorializacdo das formas institucionais e a descentralizacdo das formas politicas
do capitalismo; a uniformizacdo e padronizagdo das praticas comerciais no plano
mundial; a desregulamentacdo dos mercados e capitais; a interconexao dos sistemas
financeiro e securitario em escala global; a realocacdo geogréafica dos investimentos
produtivos e a volatilidade dos investimentos especulativos.

Por sua vez, como pondera Alberto Silva Franco?, na realidade, a globalizacéo

nao é um fendmeno novo.

1Exemplo de tais dogmas é o da soberania estatal construido quando da formacdo dos Estados
modernos que, apds o processo de globalizacdo, restou totalmente fragilizado ndo se podendo falar
atualmente em uma absoluta soberania estatal.

’FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a
autonomia privada, a regulacdo estatal e a globaliz ag&o dos mercados . Coimbra: Coimbra Editor,
2007, p. 39.

*FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada . 1° Ed. Sd0 Paulo: Malheiros, 2002, p.
59/60.

* FRANCO. Alberto Silva. Globalizac&o e criminalidade dos poderosos. In: PODOVAL, Roberto
(org). Temas de Direito Penal Econdmico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 235
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Segundo o autor, grandes impérios em busca do dominio de vastas areas
territoriais, Estados nacionais tendentes a pratica de projetos hegemonicos e sistemas
econbmicos abrangentes, sempre encontram registros na histéria da humanidade.

No mesmo sentido, para José Eduardo Faria®, o que parecer ser, de fato, novo,
€ a sua aplicacdo: a um inédito processo de superacdo das barreiras de espaco, pela
diminuicdo das limitagcbes de tempo, gragas ao crescente aumento da capacidade de
tratamento instantdneo de um enorme volume de informacdes; a um fendmeno
complexo e intenso de interacbes transnacionais, onde a empresa privada,
progressivamente, substitui o Estado como ator principal, criando algo qualitativamente
diferenciado de quase tudo o que se teve até agora em matéria de ordenacdo soécio-
econdmica e de dimensao politico-juridica; a avassaladora dimensdo alcancada pelos
movimentos transnacionais de capital, especialmente o financeiro; e a formagédo de uma
hierarquia dindmica de acesso e trocas desiguais entre os fatores de producédo, com
amplitude mundial.

De fato, ndo se pode conceber a globalizacdo — enquanto processo de
integracdo econdmica, social, politica e cultural - como um fenémeno recente do século
XX, eis que, desde h& muito, verificam-se registros histéricos nesse sentido®.

Porém, o fendmeno da globalizacdo foi ganhando corpo com o surgimento do
modo de producao capitalista, eis que, o capitalismo, necessita se expandir cada vez
mais para sobreviver.

Como assegura César Augusto Silva da Silva’ ndo se pode esquecer, que a
globalizacao, no sentido de internacionalizagdo da economia, ja nasceu com o proprio
capitalismo, ja tendo sido analisada desde Marx e Engels no “Manifesto Comunista” de
1948, sendo uma caracteristica enddégena ao todo.

Desta forma, ndo constitui nenhum movimento inédito, sendo certo que,
politicas econémicas tidas como neoliberais atualmente, jA foram experimentadas

anteriormente, em outro momento historico.

°FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada . 1° Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.
61/62.

®Como exemplo desses registros histéricos pode-se citar a expansao de Roma e as grandes navegacdes
Portuguesas e espanholas no século XV e XVI.

SILVA, Cesér Augusto Silva da. O direito econémico na perspectiva da globalizac&o: analise das
reformas constitucionais e da legislacdo ordinaria pertinente . Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 3.
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De fato, Karl Marx e Friederich Engels® no Manifesto do Partido Comunista,

publicado em 1.848 falaram da globalizag&do. Asseguraram que:

Pela exploracdo do mercado mundial, a burguesia imprime um
carater cosmopolita a producédo e ao consumo em todos os paises.
Para desespero dos reacionarios, ela retirou da industria sua base
nacional. As velhas industrias nacionais foram destruidas e
continuam a sé-lo diariamente. Sdo suplantadas por novas
industrias, cuja introducdo se torna uma questdo vital para todas
as nagbes civilizadas, indUstrias que ndo empregam mais matérias
primas nacionais, mas sim matérias primas vindas das regifes
mais distantes, cujos produtos se consomem ndo somente no
préprio pais mas em todas as partes do globo. Em lugar das
antigas necessidades, satisfeitas pelos produtos nacionais,
nascem novas necessidades que reclamam para sua satisfacédo os
produtos das regides mais longinquas e dos climas mais diversos.
Em lugar do antigo isolamento de regies e nagbes q ue se
bastavam a si proprias, desenvolve-se um intercambi o
universal, uma universal interdependéncia das nacde s. E isto
se refere tanto a producdo material quanto a produ¢  &o
intelectual. As cria¢gbes intelectuais de uma nacao torna-se
propriedade comum de todas. A estreiteza e o exclus  ivismo
nacionais tornam-se cada vez mais impossiveis; das inUmeras
literaturas nacionais e locais, nasce uma literatur ~ a universal .

No entanto, é preciso reconhecer que a intensificacdo da globalizacdo se deu,
de fato, a partir da segunda metade do século XX. Em verdade, a evolucdo de setores
como o dos transportes, da informética, das comunicac¢des e dos mercados financeiros,
forneceu as bases para a fortificacdo desse processo e a criacdo de um mercado e de
uma sociedade global.

Contudo, a formacdo de um mercado e de uma sociedade global traz inameros
desafios para os Estados. E que, ndo obstante essa conseqiiéncia trazida pela
globalizacdo, os Estados ainda se encontram, de certa forma, ancorados em dogmas
gue foram erigidos quando da formagcdo dos Estados modernos a exemplo da
soberania estatal, o que traz grandes dificuldades para o tratamento de novos

problemas criados pela globalizagéo.

8MARX, Karl; ENGELS, Friederich. O Manifesto do Partidlo Comunista . Disponivel em
http://www.culturabrasil.org/zip/manifestocomunista.pdf. Acesso: 18 de Dezembro de 2010.
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Dentre esses novos problemas se encontra, justamente, o da protecdo dos
chamados bens juridicos trans-individuais (meio ambiente, ordem tributaria, consumo,
ordem econdmica, ordem financeira, dentre outros) que passaram a ser tutelados pelos
Estados, inclusive, com a utilizacdo do proprio Direito Penal.

Nesse sentido, constata-se que a globalizacdo ensejou verdadeira crise

dogmatica no seio do Direito Penal, sendo essa andlise objeto do topico seguinte.
1.2.2 A influéncia da globalizag&o no Direito Penal

A globalizacéo trouxe consigo uma série de acontecimentos e problemas que,
de certa forma, acabaram por gerar uma crise no ambito da ciéncia penal classica.

Como assegura Luciano Anderson de Souza®, no final do século XX, a
comunidade internacional, preponderantemente capitalista e consumista em massa de
bens e servicos produzidos e oferecidos, em virtude da globalizacdo, em escala global,
deparou-se com problemas inéditos, que até entdo eram, em geral, desconhecidos e/ou
desconsiderados.

Questdes como: malformagéo de fetos, provocadas pela ingestdo de produtos
contaminados; acidentes radioativos; trafico internacional de drogas, de pessoas e de
armas; lavagem de capitais; ilicitos econdmicos; terrorismo internacional; grandes
danos provocados ao meio ambiente pelas atividades empresariais transnacionais.
Enfim, uma série de acontecimentos que forcaram os Estados a adotar instrumentos
normativos, com o objetivo de reguléa-los, a fim de atender aos anseios de uma
comunidade amedrontada com esses novos riscos, que passaram, inclusive, a serem
propagados nos grandes meios de comunicagdo em massa.

Dentre os instrumentos normativos, adotados pelos Estados, com o fito de
conter esses novos riscos — surgidos, sobretudo, com intensificacao da globalizacdo - o
Direito Penal foi um dos que mais ganhou destaque, surgindo o que Jesus-Maria Silva

Sanchez'® chamou de a expansao do Direito Penal.

°SOUZA, Luciano Anderson. Expansdo do Direito Penal e Globalizacdo . Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 25.

YSANCHEZ, Jesus-Maria Silva. La expansion del derecho penal: aspectos del la p  olitica criminal
em la sociedades postindustriale . 2. Ed., revisada y ampliada. Madri: Civitas, 2001.
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Renato de Mello Jorge Silveira'!, falando acerca do assunto, diz que, a
expansao do Direito Penal, causa direta dos novos riscos surgidos, mormente, a partir
da segunda metade do século XX, ocasionou varios questionamentos na doutrina.
Segundo ele é de se ver que, 0 homem, comumente, sempre se viu deparado com
inimeros riscos. No entanto, é inegavel que, a partir do marco temporal acima
referenciado, com o advento de novas situacbes de riscos, foi ele submetido a uma
inesperada vida mais perigosa.

Vé-se, portanto, que o Direito Penal, com os contornos classicos do periodo
iluminista, preocupado com a tutela de bens juridicos individuais como a vida, a honra e
o patrimdnio particular foi sendo, aos poucos, questionado.

De fato, com a globalizagdo, foram sendo demonstrados novos problemas e
Nnovos riscos, passando o Estado a se utilizar do aparato penal para tutelar esses novos
valores surgindo um direito penal protetor de bens juridicos de natureza difusa, fato
gue, como dito, colocou em cheque toda a dogméatica penal classica, construida a partir
de dogmas como: responsabilidade penal subjetiva; culpabilidade; ofensividade; estrita
protecdo de bens juridicos, dentre outros.

Diante dessa situacdo, surgiram algumas teorias, com a finalidade ou de
justificar a utilizacdo do Direito Penal pelo Estado nessas novas situacdes de risco; ou
com o objetivo de limitar esse uso exacerbado do Direito Penal, defendendo outros
mecanismos, ndo penais, capazes de controlar essas novas situacgoes.

Dentre as varias teorias que se destacaram nesse novo contexto vivenciado
pelo Direito Penal, podem-se destacar as defendidas pelos alemaes Claus Roxin,
Gunther Jakobs e Winfried Hassemer e pelo espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez.

Como o objetivo da presente dissertacdo ndo é analisar, de forma detalhada, a
influéncia sofrida pelo Direito Penal com o processo de globalizacdo, mas, convicto de
gue a utilizacdo desse ramo do direito, no dominio das relac¢des juridico tributarias, é
fruto dessa nova face do Direito Penal, torna-se necessario analisar, neste momento,

ainda que de forma rapida, as propostas trazidas por esses autores, registrando-se que,

“SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A construcdo do Bem juridico espiritualizado e suas criticas
fundamentais . Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.10, n.122, p. 14-15, jan. 2003.
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no ultimo capitulo da presente dissertacdo, analisar-se-4, de forma mais detida,
algumas dessas propostas.

Pois bem, como observa Luciano Anderson de Souza'?, a moderna doutrina
penalista, ante esse novo contexto, que traz novas tecnologias e realidades sociais,
bem como, diante do avanco de estudos sociolégicos e filoséficos, passou, em um
primeiro instante poés-finalista, a se questionar, por exemplo, a respeito da
funcionalidade do sistema juridico penal e da relagdo entre a dogmatica penal e a
politica criminal.

Despontava, assim, o que ficou chamado de funcionalismo penal, consistente,
segundo o0 autor acima, em um instrumento teorico, destinado a assegurar a
funcionalidade do sistema social, em sua vertente juridico-criminal.

Adeptos do funcionalismo penal, Claus Roxin e Gunther Jakobs, cada um ao
seu modo, defendem, em linhas gerais, a utilizagdo de um Direito Penal funcional.

Para Luiz Regis Prado®™, Claus Roxin define o sistema penal com base em
critérios teleologicos ou finalisticos, critérios esses decorrentes de decisfes politico-
criminais (sistema teleologicamente orientado).

Por sua vez, como assegura Luciano Anderson de Souza', Giinther Jakobs,
adepto do funcionalismo normativista ou sistémico, defende a revitalizagdo da norma
por meio da sancdo criminal, como forma de assegurar a funcionalidade do sistema
social. Para Jakobs, a pena tem como missdo manter a norma como modelo de
orientacdo para o convivio social.

Jesls-Maria Silva Sanchez'®, falando sobre o funcionalismo dos dois autores
alemaes, assegura que “ROXIN procede a orientar el sistema del derecho penal a las
finalidades de politica criminal, que son varias y diversas entre si, pudiendo darse casos

de limitacion reciproca”.

»SOUZA, Luciano Anderson. Expansdo do Direito Penal e Globalizacdo . S&o Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 44.

PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal brasileiro . S&o Paulo: RT, 2004, p. 106.

“SOUZA, Luciano Anderson. Expanséo do Direito Penal e Globalizagdo . S&o Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 46.

®SANCHEZ, JesUs-Maria Silva. Aproximacién al derecho penal contemporaneo . Barcelona: Bosch
Editor, 1992, 70.
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Por seu turno, falando sobre Gunther Jakobs, assegura que “en cambio,
también en este punto JAKOBS procede a una absolutizacion: aqui, el sistema
dogmatico se orienta exclusivamente a la idea de prevencion-integracion que, por otra
parte, en la concepcion de JAKOBS, resulta todavia mas cuestionable que en el resto
de planteamientos al uso”.

Finalizando a comparacao entre os dois autores, assevera o penalista espanhol
que:

Todo ello indica que, si bien probablemente cabe -calificar al
funcionalismo de JAKOBS como «funcionalismo radical», mientras
que el de ROXIN y sus discipulos seria mas bien «moderado», lo
decisivo en la distincion de ambas corrientes no es, pese a todo, el
aspecto metodologico, sino que aparece constituido por la
concepcién acerca de la mision del Derecho penal.

Dessa forma, constata-se que a proposta de Jakobs e Roxin, como dito, é a
utilizacéo funcional do direito penal. Enquanto que para Jakobs o direito penal deve ser
utilizado como forma de proteger a validade da norma, por isso se fala em
funcionalismo normativista, para Roxin, o direito penal, deve ser utilizado como forma
de fazer valer as decisdes de politica criminal. Percebe-se, portanto, que os dois
autores, de certa forma, fogem da visdo do Direito Penal como instrumento de protecao
de bens juridicos.

Ao lado das propostas de Roxin e de Jakobs, ganha destague, nesse novo
contexto do Direito Penal, as idéias lancadas pelo espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez,
pretendendo conferir ao Direito Penal “duas velocidades”. Para ele, a protecao dos
bens juridicos classicos (como, por exemplo, a vida), deve ser realizada a partir das
estruturas classicas do Direito Penal, dotado de todas as garantias possiveis, haja vista
gue, para a violagdo desses bens juridicos, devem ser impostas penas que privem a
liberdade do agente, caracterizando, segundo ele, um direito penal de primeira
velocidade.

Por outro lado, para a nova criminalidade, surgida com a globalizacdo, deve-se
imprimir um direito penal de segunda velocidade, ou seja, dotado de menores garantias.
No entanto, a pena aplicada aos agentes dessa nova criminalidade, ndo deve ser uma
pena privativa de liberdade.
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Silva Sanchez, assim, defendendo a expansao do Direito Penal diz que:

En efecto, seguramente es necesario reiterar que el Derecho
penal, dentro de su unidad sustancial, contiene dos grandes
blogues de ilicitos. El primero, el de los conminados con penas de
prisién. El segundo, el de los que se vinculan a otro género de
sanciones. Sentado esto, no parece que exista razén alguna para
gue el Derecho penal de la pena de prision deba alejarse del
modelo liberal en cuanto a reglas de imputacion y garantias
politico-criminales. La gran trascendencia de la sancién mas bien
abona la tesis contraria. Ahora bien, también es cierto, como se h&
indicado, que la demanda social de proteccion a través del
Derecho penal probablemente no se veria resuelta de un modo
funcional con un Derecho penal reducido a su nucleo duro. La
ordenada respuesta a la demanda punitiva debe, pues,
seguramente resolverse a través de una ampliaciéon del Derecho
penal en orden a la proteccion de intereses que no pertenecian a
su ambito clasico de aplicacion. A su vez, es mas que probable
gue tal expansion flexibilice reglas de imputacién y principios de
garantia; pues, dada la naturaleza de los intereses objeto de
proteccion, dicha tutela seria practicamente imposible en el marco
de reglas y principios clasicos'®.

Por fim, como pondera Luciano Anderson de Souza'’, Winfried Hassemer
indica a necessidade de elaboracao tedrica de uma nova forma de controle social,
especificamente estruturada para fazer frente a esta nova complexidade social, que
modifica as estruturas dogmaticas até entdo manejadas pelo Direito Penal.

Para o autor, Winfried Hassemer, adotando uma visa garantista, rechaca a
possibilidade de o Direito Penal ser utilizado para regular os problemas surgidos com a
nova criminalidade. Nessa perspectiva, segundo ele, Hassemer defende a criacdo de
um novo sistema sancionador, que possa se situar no meio caminho entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo Sancionador, a tal novo direito da-se o nome de “Direito
de Intervencao”

Feitas essas consideracdes sobre as teorias surgidas no cenario criado pela
globalizacdo, cumpre tecer breves comentéarios acerca do Direito Penal Econdmico, que

revela, justamente, essa nova faceta do Direito Penal, nesses novos tempos.

®*SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. La expansion del derecho penal: aspectos del la p  olitica criminal
em la sociedades postindustriale . 2. Ed., revisada y ampliada. Madri: Civitas, 2001, p. 158.

"SouzA, Luciano Anderson. Expansdo do Direito Penal e Globalizacdo . S&o Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 80
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1.3 DIREITO PENAL ECONOMICO

Pode-se dizer que, o surgimento do Direito Penal Econdmico se deu, sobretudo,
naguele momento em que o ente estatal passou a intervir, de forma mais intensa, no
cenario das relacdes socio-econdmicas. Portanto, o século XX foi o solo fértil para o
nascimento do Direito Penal Econdmico.

Felipe Augusto Forte de Negreiros Deodato'® aponta que a vida do homem de
hoje fez surgir um ordem juridica complexa. A existéncia cercada de determinismos e
indeterminismos fez eclodir um movimento que tinha como nucleo o direito penal
econdmico, mas que também abrangia a imensa variedade de providéncias sociais do
Estado.

A crise do liberalismo classico ocorrida, sobretudo, no final do século XIX, fez
com que o Estado passasse a intervir no ambito das relagdes econdmicas.

Contudo, foi no inicio do século XX, mormente a partir das trés primeiras
décadas, que o Estado foi instado a intervir de forma mais decisiva.

De fato, a Primeira Guerra Mundial, a Crise de 1929 e a Segunda Guerra
Mundial, exigiram uma maior intervencdo estatal no ambito das relacdes socio-
econdmicas.

De acordo com Renato de Mello Jorge Silveira'®, a Primeira Guerra Mundial
pode ser considerada como o real momento de aparecimento de um Direito Penal
Econémico. E que, referido conflito, trouxe repercussdes em varias areas, abalando
estruturas sociais, mobilizando a economia em esfor¢co da guerra, o que acabou por
exigir do Estado a intervencdo nos mercados, passando o ente estatal a ser controlador
da vida econdmica. E Para realizar esse controle, o Estado passou a se valer do Direito
Penal.

® DEODATO, Felipe Augusto Forte de Negreiros. Direito penal econémico: a pessoa coletiva como
agente de crimes e sujeito de penas . Curitiba: Jurug, 2003, p. 25-26.

YSILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico como Direito Penal de Perig 0. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 20
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Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade®, em estudo
paradigmatico em matéria de evolucdo do Direito Penal Econdmico, analisando o
surgimento das normas que o integram, asseguraram que a histéria do Direito Penal
Econdmico comeca a partir da Primeira Guerra Mundial.

Para os citados autores, este acontecimento, pelos conflitos sociais que o
acompanharam, pela necessidade de direcdo e mobilizacdo da economia para 0s
esforcos da guerra, exigiram do Estado a assuncao do papel de responsavel maior pelo
curso da vida econdmica, dirigindo-o, conformando-o e defendendo-o.

Continuam os autores lusitanos assegurando que tal fato obrigou o
esquecimento, definitivo, do ideal liberal de absoluta separacdo entre o direito e a
economia, o Estado e a sociedade; e, por outro lado, criaram-se 0s pressupostos do
recurso ao direito penal (econbmico) como meio preferencial de defesa do modelo
econdmico defendido pelo Estado.

Para exemplificar a utilizacdo do Direito Penal naquele momento, asseveram 0s
autores que, na Alemanha da época, as caréncias provocadas pela Primeira Guerra,
levaram & edicdo de leis que autorizaram o Estado a tomar medidas consideradas
necessarias em matéria econémica e, em especial, no dominio dos precos (maximos).
Desta forma, seguiu-se uma proliferacdo, quase incontrolada, de normas
administrativas de dire¢do da vida econdmica que, quase sempre, recorriam as sancfes
penais, como garantia de eficicia e de prevencédo. Para se ter uma idéia, s6 em matéria
de luta contra formas especulativas, foram publicadas, na Alemanha da época, mais de
guarenta mil disposi¢oes penais.

Por outro lado, diferentemente do que se passou com a Primeira Guerra, como
assegura Renato de Mello Jorge Silveira®, o periodo dos anos 20 foi favoravel a
expansado e centralizacdo da economia pelo Estado — e, consequentemente, da
expansao do Direito Penal Econdmico - eis que, a Crise de 1929, decorreu de uma

série de acontecimentos ainda relacionados a nocao de Estado Liberal.

“ANDRADE, Manuel da Costa; DIAS, Jorge de Figueiredo. Problematica Geral das Infracdes contra a
Economia. In: PODOVAL, Roberto (org). Temas de Direito Penal Econdbmico. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 69/70.

*'SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econdmico como Direito Penal de Perig 0. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 21.
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Da mesma forma, a Segunda Guerra Mundial exigiu profunda intervencédo do
Estado na economia, momento em que o Direito Penal foi utilizado para reforcar essa
intervencao.

No mesmo sentido, outros acontecimentos, durante todo o século XX e também
durante o século XXI, exigiram essa aproximacdo entre Estado e Economia. Nesses
momentos normas penais foram naturalmente sendo produzidas pelo Estado com o
objetivo, repita-se, de reforcar e garantir as formas de intervencdo do ente estatal na
seara econdmica.

Assim, como bem pontuam o0s ja citados autores portugueses Jorge de
Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, o Direito Penal Econdmico, de uma
maneira em geral, alimenta-se das sequelas trazidas pelas crises econdmicas ou dos
conflitos bélicos, é fruto mais da urgéncia para a mobilizacdo para a guerra, para a
reconstrucéo dos escombros, do que de uma reflexdo serena dos juristas.

N&o é por outro motivo, sendo pela falta dessa serena reflexdo, que muitas
duvidas e criticas rodeiam esse Direito Penal, a comecar, por exemplo, com 0 seu
conceito.

O fato é que, como assegura Luciano Nascimento Silva?’, o Direito Penal
Econb6mico da era da globalizacdo, apresenta-se de forma muito diferente daquela
apresentada no inicio do século XX.

Mas, valendo-se, novamente, dos ensinamentos de Jorge de Figueiredo Dias e
Manuel da Costa Andrade?®, apesar das dificuldades que rodeiam o chamado Direito
Penal Econdmico no periodo da globalizacdo, gracas aos esforcos desenvolvidos, ja é
possivel, com particular clareza, delimitar o conjunto de infragbes que, bem ou mal,
classificam-se de delitos contra a economia.

Assim, ninguém pensaria, por exemplo, em incluir no Direito Penal Econémico o
crime de homicidio. No entanto, ninguém acharia estranho que um conjunto de

infracOes, desde a falsificacdo da moeda a especulagdo, acambarcamento, praticas

22S|LVA, Luciano Nascimento. Teoria do Direito Penal Econdmico e fundamentos con  stitucionais da
ciéncia criminal secundéria . Curitiba: 2010, p. 109

“ANDRADE, Manuel da Costa; DIAS, Jorge de Figueiredo. Problematica Geral das Infracdes contra a
Economia. In: PODOVAL, Roberto (org). Temas de Direito Penal Econébmico. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000 p. 68.
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restritivas da concorréncia, destruicdo ou danificacdo, violagdo de normas fiscais e
aduaneiras, etc, possam, com mais ou menos propriedade, incluir-se no Direito Penal
Econdmico.

Dentro dessa perspectiva, percebe-se que as normas incriminadoras de
condutas que atentam contra as normas reguladoras das relac6es juridico-tributarias,
podem ser incluidas no ambito do chamado Direito Penal Econémico e, desta forma,
como ele, é passivel de inimeras criticas. Assim, adiante, far-se-4 alguns comentarios
atinentes ao Direito Penal Tributario, enquanto conjunto de normas que incriminam

condutas evasivo-fiscais.

1.4 DIREITO PENAL TRIBUTARIO

1.4.1 Breve historico do Direito Penal Tributario

Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer®* assegura que a histéria do Direito Penal
Tributario é revelacdo da histéria das puni¢bes impostas ao dominado pelo dominante,
em decorréncia da auséncia ou da deficiéncia da homenagem devida.

Pode-se dizer, que o surgimento da tributacédo € anterior a idéia de Estado. Os
povos antigos, organizados em suas tribos, para fazer face as despesas necessarias
para as suas manutencdes, utilizavam-se das mais variadas formas de retirada de
riqguezas dos integrantes de sua comunidade ou ainda de outros povos.

De acordo com Kiyoshi Harada®, com o surgimento do Estado, para que este
pudesse perseguir 0s seus objetivos primordiais, necessario que adquirisse recursos;
sendo que, para tal desiderato, valia-se de varios métodos universalmente conhecidos,
tais como: guerras de conquistas, extorsdes de outros povos, doagfes voluntarias,
exigéncia de empréstimos, imposicao de penalidades, etc.

Segundo este autor, todos esses métodos de obtencdo de receitas eram tidos

como tributos.

#FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Curso de Direito Penal Tributario Brasileiro . S&o Paulo:
2010, p. 21.
HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. ~ 122. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 52
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Maximiliano Roberto Ernesto Furher?® aponta que foi em Roma, onde surgiu a
primeira regra clara e formal de Direito Penal Tributario. L& o cidaddo romano que se
omitisse ou prestasse informacgdes pessoais falsas por ocasidao do censo estava sujeito
a um castigo imposto pelo consul e esta pena poderia incidir sobre o seu corpo ou a
sua vida.

No periodo medieval, em matéria de punicdo pelo ndo pagamento de tributos,
destacaram-se as praticas do Rei Jodo Sem Terra. Como assevera o0 autor acima, com
os cofres vazios, em funcdo do financiamento da campanha contra a Franca, Jodo fez
jus a sua fama de cruel, adotando praticas fiscais cada vez mais selvagens, com
prisbes e confiscos arbitrarios. As préaticas do rei inglés, ensejaram uma revolta dos
barbes, que o forcaram a assinar e jurar a Magna Carta de 1.215, limitando o pode real
e dando garantias aos nobres, diante a sanha arrecadatoria do “governo”.

A Magna Carta, documento de extrema relevancia para garantia dos direitos
individuais, consignou o principio de que nenhum tributo ou Scutage (resgate em
dinheiro da obrigacdo do servico militar) poderia ser cobrado sem o consentimento do
conselho do reino?’.

Ainda na era medieval, pode-se citar, na Espanha, as Cortes de Le&o de 1.188,
gue estabeleceram o principio de que os impostos deveriam ser votados pelos
delegados dos contribuintes.

Com o fim do periodo medieval e a incipiente formacao dos Estados Modernos,
a oposicao as atividades do Fisco continuou a ser tratada com rigor, como um atentado
a majestade, com penas cada vez mais Crueéis.

Aponta Maximiliano Roberto Ernesto Furher?® que na Franca, o governo central,
precisando cada vez de mais recursos para sustentar seus gastos e as campanhas de
guerra externa, aumentava os tributos sobre um contribuinte ja exaurido pelos nobres e
pela Igreja. Aliado a isso, houve uma crise na producdo de alimentos, com a

conseqliente escassez e aumento de precos.

FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Curso de Direito Penal Tributario Brasileiro . S&o Paulo:
2010, p. 25.

*"HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. ~ 122. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 54.

BEUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Curso de Direito Penal Tributario Brasileiro . S&o Paulo:

2010, p. 34-35
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Nesse periodo, a analise historica demonstra que a tributacdo foi a causa
direta ou indireta das revolu¢cdes como a Revolugdo Francesa, a Independéncia das
Colbnias Americanas e, no Brasil, a Inconfidéncia Mineira, que teve como sustentaculo
e base fundamental, a sangria econdmica provocada pela metrépole por meio do
aumento da derrama.

Adam Smith apud Hector Villegas®® chegou a afirmar, em sua época, que a
evasdo serviria para “evitar ao contribuinte a injustica de impostos prejudiciais a sua
atividade econdmica”.

Diante da excessiva, e muitas vezes, desnecessaria tributacdo, € natural que o
contribuinte se oponha ao pagamento compulsorio do tributo.

E nesse sentido que o Estado, visando a inibir a pratica de condutas que
busquem o ndo pagamento dos tributos, usa do seu poder legiferante, editando normas

de cunho penal, que incriminam condutas tendentes a evaséo fiscal.
1.4.2 Direito Penal Tributario no Brasil: evolugéo legislativa

No Brasil, como se sabe, inicialmente, as regras utilizadas eram importadas, em
sua integralidade, de Portugal. Segundo Herman Lott* as Ordenacées Filipinas,
diploma legal que ndo previa o principio da reserva legal, tratava de maneira ndo
sistematica das condutas que, analogamente, correspondem ao que hoje esta tipificado

no art. 334% do Cédigo Penal Brasileiro (o crime de contrabando ou descaminho).

VILLEGAS, Hector. Direito penal tributario. S&o Paulo: Resenha Tributéria, 1974, p.20

®LOTT, Herman. Crimes contra a ordem tributaria.  Jus Navigandi, Teresina, ano 7°, n. 58, 1 ago.
2002. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/3054>. Acesso em: 20 dez. 2010.

3Art. 334 Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito
ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§ 1° - Incorre na mesma pena quem: (Redacado dada pela Lei n® 4.729, de 14.7.1965)

a) pratica navegacao de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei; (Redacdo dada pela Lei n°® 4.729,
de 14.7.1965)

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho; (Redacdo dada pela Lei n°
4.729, de 14.7.1965)

¢) vende, expde a venda, mantém em depoésito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito préprio ou
alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que
introduziu clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente ou que sabe ser produto de
introducdo clandestina no territério nacional ou de importacao fraudulenta por parte de outrem; (Incluido
pela Lei n® 4.729, de 14.7.1965)
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Sustenta o autor acima, que na época das Ordenacdes, era estabelecido que
certas coisas nao poderiam ser levadas para fora do Reino, sem que houvesse a
autorizacao prévia do Monarca. Registre-se que a licenca exarada pelo Rei custava ao
cidaddo o pagamento de duas dizimas, o0 que correspondia ao Quinto. A pena
impingida para quem cometesse tal infragdo era o perdimento dos bens, sendo que a
metade do seu valor, ficaria para quem denunciasse, ficando a outra metade para o
Reino.

Conforme Pierangeli apud Herman Lott*’, o Marques de Pombal, primeiro
ministro de Dom José |, na década de 1.760, reformulando a legislagéo, instituiu, no
ordenamento, o tributo, o qual denominou de “Avenca”, que consistia no pagamento, ao
Reino, de uma parcela da producéo agricola e industrial.

Nesse periodo, assegura, ainda, Herman Lott**, que n&o havia a necessidade
de criminalizar determinadas condutas, visto que, pela inexisténcia do principio da
reserva legal, acabava por prevalecer, sempre, a vontade do Rei.

Sustenta o mesmo autor, que no Caodigo Penal do Império, que trouxe o
principio da reserva legal, estabelecendo que a conduta criminosa deveria estar
prevista em lei, foram instituidos os crimes contra o “Thesouro”. Em seu art. 177 foi
considerado crime importar ou exportar géneros ou mercadorias proibidas; ou nao
pagar os direitos dos que sdo permitidos, na sua importacdo ou exportacdo. A
reprimenda penal para quem cometesse tal infragcdo seria a perda das mercadorias ou
géneros, e multa correspondente a metade dos valores de tais mercadorias ou géneros.

Ainda segundo o mesmo autor, o primeiro Codigo Criminal da Republica,
instituido sob a influéncia Ruy Barbosa, em seu Titulo VII, trouxe os crimes contra a

Fazenda Publica, tipificando no art. 265 o ilicito de contrabando; que consistia em

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentacdo legal, ou
acompanhada de documentos que sabe serem falsos. (Incluido pela Lei n°® 4.729, de 14.7.1965)

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio
irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias. (Redacao
dada pela Lei n® 4.729, de 14.7.1965)

§ 3° - A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho é praticado em transporte
aéreo. (Incluido pela Lei n® 4.729, de 14.7.1965)

*LOTT, Herman. Crimes contra a ordem tributaria.  Jus Navigandi, Teresina, ano 7°, n. 58, 1 ago. 2002.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/3054>. Acesso em: 20 dez. 2010.

* LOTT, Herman. Crimes contra a ordem tributaria. ~ Jus Navigandi, Teresina, ano 7°, n. 58, 1 ago.
2002. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/3054>. Acesso em: 20 dez. 2010.
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importar ou exportar, géneros ou mercadorias proibidas; evitar no todo ou em parte o
pagamento dos direitos e impostos estabelecidos sobre a entrada, saida e consumo de
mercadorias, e por qualquer modo iludir ou defraudar esse pagamento.

O Decreto 22.213/32, conforme o0 autor acima, instituindo a Consolidacéo das
Leis Penais, tratou, da mesma forma que o Cdodigo Penal da Republica, do crime de
contrabando. Entretanto, agregou novas condutas ao tipo penal. Na verdade, a inclusao
dessas novas condutas, nada mais foi do que a incorporagdo de tipos penais
constantes em leis penais esparsas, tais como 0s previstos no art. 4° da Lei 123/1892,
do art. 1° do Decreto 1425-B/1905 e do art. 56 da Lei 4.440/1921.

Conforme afirma Igor Tenério®, o Cédigo Penal de 1940, ainda em vigor,
guando de sua promulgacédo, enumerou varios crimes de interesse fiscal. Contudo, a
figura penal mais importante foi o crime de contrabando ou descaminho, tipificado no
art. 334. O dispositivo estabeleceu ser crime exportar ou importar mercadoria proibida
ou iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada,
pela saida ou pelo consumo de mercadoria.

Assegura o escritor acima, que o Codigo Penal de 40 enumerou outras figuras
penais tributarias, tais como a falsificacdo de estampilha (art. 293), os crimes praticados
por funcionérios publicos, estabelecidos nos artigos 325, 316, 319, 299, 318, 301 e 305
e, ainda, os crimes praticados por contribuintes, previstos nos artigos 171, VI, 172, 298,
205, 330, 329, 331, 333 e 179.

Conforme assegura Juary Silva®, no Brasil, a legislacéo penal tributéria, surgiu
com maior forga - porque como dito, desde os tempos da monarquia, existia previsao de
punicdo de condutas tendentes ao ndo pagamento dos tributos - com o movimento de
exacerbacao do Estado e de sua maior interveniéncia no dominio econdmico.

Com a revolucéo de 30 e o desenvolvimento impulsionado por esse governo, 0
pais foi progressivamente se tornando industrializado e urbano, o que levou o
surgimento de um sistema tributario tecnicamente mais avancado, no intuito de

aumentar a receita estatal.

* TENORIO, Igor. Direito Penal Tributario. S&o Paulo: Bushatsky, 1973, p. 37.
% SILVA, Juary. Elementos do direito penal tributario. S&o Paulo: Saraiva, 1998, 68.
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Assegura o doutrinador acima que, na medida em que o sistema tributario
crescia e, consequentemente, o peso dos tributos sobre os cidadaos, foi aumentando
as condutas tendentes a afastar o pagamento compulsério do tributo. No mesmo
sentido, ganhou forga a resisténcia natural dos contribuintes ao pagamento dessas
exacoes fiscais.

Nesse sentido, visando a coibir as fraudes, e a aumentar a coercitividade no
pagamento dos tributos, sustenta ainda o mesmo autor, que em 1965, o legislador, de
maneira inédita, tratou de forma sisteméatica, através da Lei 4.729, dos crimes
tributarios. O argumento utilizado para a edicdo desta Lei foi o da necessidade de
reestruturar o mecanismo fiscal da Unido e ordenar o sistema tributario nacional.

Assim, pode-se dizer que, com a Lei 4.729/65 o ordenamento juridico brasileiro
passou, pela primeira vez, a tratar, de forma sisteméatica, do Direito Penal Tributéario.
Sendo assim, torna-se importante tecer breves comentéarios a respeito desse diploma

normativo.

1.4.2.1 A Lei 4.729/65 que instituiu os crimes de sonegacéao fiscal

Na Lei 4.729/65 os ilicitos, que outrora eram considerados meramente
administrativos, tornaram-se crimes de sonegacao fiscal. Com isso, pretendia-se corrigir
um vazio existente na legislacéo.

Lidia Maria Lopes Ribas®* diz que na época, o pais atravessava uma fase
extremamente turbulenta com a quebra do regime constitucional, provocada pelo golpe
militar de 64.

O governo fardado tinha como objetivo aumentar a arrecadacao, para fazer
frente aos gastos com reformas sociais, a fim de justificar a tomada sorrateira do Poder.

Assegura, ainda, a doutrinadora, que o governo militar imaginava que a
criminalizagédo de fatos econdémicos, poderia influir no espirito da populacéo respeitante

das leis, aumentando, assim, a receita.

*RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Direito penal tributario:  questdes relevantes. S&o Paulo:
Malheiros, 2004.
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Entretanto, conforme a mesma autora, a realidade demonstrou que a tendéncia
ao desinteresse pela coisa publica, aliada ao grande desvio de rendas publicas, fez
com que a populacdo entendesse que 0 governo ndo merecia arrecadar, porque aplica
mal o produto da arrecadacdo, além do que, quem se omitia ao cumprimento da
obrigacao tributaria, em virtude da complexidade da legislacéo e pelas discussfes que
séo infindaveis no ambito judicial, acabava auferindo vantagens com a aplicagdo, em
outras atividades, dos valores sonegados.

De fato, sabe-se que o Direito Penal, como ultima ratio, apenas deve ser
empregado naquelas ocasides em que outro ramo do direito ndo esteja apto a
solucionar determinado conflito de interesses surgidos no seio da coletividade. A
utilizacédo do Direito Penal, pelo governo da época, mostrou-se ineficaz.

A Lei em andlise, promulgada no governo do entdo presidente-general Castello
Branco, trouxe uma série de condutas tipificadas como sonegacéo fiscal. Tais condutas
estavam dispostas nos cinco incisos do artigo primeiro®’ da Lei n.4.729/65.

O inciso primeiro assegurava que prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou
parcialmente, informacédo que deve ser produzida a agentes das pessoas juridicas de

direito publico interno, com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do

" Art 1° Constitui crime de sonegagao fiscal:

| - prestar declaragéo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacéo que deva ser produzida a agentes
das pessoas juridicas de direito publico interno, com a intengcdo de eximir-se, total ou parcialmente, do
pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operagdes de qualquer natureza em documentos
ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intengdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a
Fazenda Publica;

[l - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a opera¢cdes mercantis com o propdsito de fraudar a
Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter
deducao de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢des administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer percentagem
sbbre a parcela dedutivel ou deduzida do impdsto sbbre a renda como incentivo fiscal. (Incluido pela Lei
n° 5.569, de 1969)

Pena: Detencao, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vézes o valor do tributo.

§ 1° Quando se tratar de criminoso primario, a pena sera reduzida a multa de 10 (dez) vézes o valor do
tributo.

§ 2° Se 0 agente cometer o crime prevalecendo-se do cargo publico que exerce, a pena sera aumentada
da sexta parte.

8§ 3° O funcionério publico com atribuicbes de verificagdo, langamento ou fiscalizacdo de tributos, que
concorrer para a pratica do crime de sonegacao fiscal, sera punido com a pena déste artigo aumentada
da térca parte, com a abertura obrigatoria do competente processo administrativo.
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pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei, caracterizava o
ilicito penal.

O inciso segundo , asseverava ser sonegacao fiscal, inserir elementos inexatos
ou omitir rendimentos ou operacfes de qualquer natureza em documentos ou livros
exigidos pelas leis fiscais, com a intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos
devidos a Fazenda Publica.

Por seu turno, o inciso terceiro dispunha configurar o crime, a alteracdo de
faturas e quaisquer documentos relativos a operacdes mercantis, com o propoésito de
fraudar a Fazenda Publica.

O inciso quarto , assegurava ser sonegacao, fornecer ou emitir documentos
graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter deducédo de
tributos devidos a Fazenda Publica.

Por fim, o inciso quinto , que foi incluido pela Lei 5.569/69, estabelecia que
exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do Imposto sobre a Renda como
incentivo fiscal, consistia crime.

A pena aplicada para o contribuinte que praticasse qualquer das condutas
acima declinadas, era de detencao, de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos e uma multa
correspondente de duas a cinco vezes o valor do tributo sonegado.

O paragrafo primeiro do artigo primeiro e, sobretudo, o artigo segundo da
referida Lei *®, demonstravam, claramente, o propésito arrecadador do referido diploma
legal. Com efeito, o paragrafo primeiro, estabelecia que, caso o sonegador fosse
primario, a pena de detencdo seria substituida por uma multa de dez vezes o valor
sonegado.

Por seu turno, o artigo segundo, que veio a ser revogado posteriormente pela
Lei 8.383/91, assegurava que o0 agente que promovesse o recolhimento do tributo antes
do inicio, na esfera administrativa, da agao fiscal, teria extinta a sua punibilidade para o

crime de sonegacéo fiscal.

®Art 20 Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente promover o
recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a agao fiscal propria.
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A Lei em comento, visando a coibir atuacdo dos agentes publicos que, de forma
direta ou indireta, cometiam as condutas acima descritas, estabeleceu algumas
majorantes nos paragrafos segundo e terceiro do artigo primeiro.

De fato, apregoava o paragrafo segundo que o agente que cometesse 0 crime
se prevalecendo do cargo que exerce, teria sua pena aumentada da sexta parte. Ja o
paragrafo terceiro, cuidava da participacdo dos agentes do fisco, estabelecendo que os
responsaveis pelo langamento e fiscalizacdo de tributos, que cometessem o crime de
sonegacdao fiscal, teriam a pena aumentada em um terco; sendo que em tais casos,
além da punicdo penal, seria obrigatéria a instauracdo do procedimento administrativo
para punicdo, também, na esfera administrativa.

A Lei 4.729/65 ainda alterou o Cédigo Penal de 1940, especificamente em seu
artigo 334, dispositivo que cuida do crime de contrabando e descaminho, estando ainda
em vigor atualmente.

Conforme ja dito, o escopo unico do referido diploma legal foi sistematizar as
normas que até entédo tratavam dos ilicitos penais tributarios de forma esparsa, a fim de
aumentar a arrecadagcao para que houvesse um maior investimento nas areas sociais,
tudo com o proposito de justificar a tomada do poder pelos militares.

Tanto tal fato € verdade, que como ja registrado, o préprio legislador,
estabeleceu que, aquele que pagasse o tributo, em uma determinada época, nao
poderia ser processado, nem muito menos punido por crime de sonegacao fiscal, tendo
em vista que o adimplemento do quantum sonegado seria um causa extintiva da
punibilidade.

Igor Tenoério®® elaborou uma resenha da legislacéo penal tributaria adotada pelo
governo militar, entre os anos de 1965 a 1969. Nela se percebe mais de 45 (quarenta e
cinco) diplomas legais que trataram de forma direta e indireta sobre matéria penal
tributaria. Permite-se, adiante, apontar algumas dos principais diplomas normativos
trazidos pelo doutrinador, surgidos nesse periodo.

Como marco inicial se tem a Lei 4.729/65 que, como consignado, transformou

os ilicitos meramente administrativos em crimes de sonegacéao fiscal.

*TENORIO, Igor. Direito Penal Tributario. S&o Paulo: Bushatsky, 1973, p. 74.



38

Em 29.11.1965 foi publicada a Lei 4.862 que, alterando a legislacdo sobre o
Imposto de Renda, positivou em seu artigo 50, uma hipotese penal contra servidor
publico, além de acrescentar um paragrafo Unico ao artigo nono da Lei 4.729/65.

No dia 17.12.1965 foi publicada a Lei 4.097, que cuidava sobre o uso de cofres
de cargas nos transportes de mercadorias, classificando, em seu artigo oitavo como
crime de contrabando ou descaminho, a violacdo dos elementos de seguranca do cofre.

O Cddigo Tributario Nacional, Lei 5.172 foi publicado em 25.10.1966, em seu
bojo, trouxe disposicbes sobre infracbes penais tributaria, especificamente em seus
artigos 136 e 137.

J4 em 14.03.67 foi instituido o Decreto — Lei 60.501/67, que aprovou 0O
Regulamento da Previdéncia Social, e que, em seu artigo 347, estabeleceu hipéteses
penais de sonegacéo fiscal e apropriacéo indébita previdenciaria.

Conforme se percebe, durante o governo revolucionéario, a legislacdo penal
tributaria foi abundante, o que reforca a tese, outrora disposta, de que o intuito do
“governo fardado” era justamente angariar cada vez mais recursos junto a populacao.

Entretanto, para tal desiderato, ndo utilizava de artificios legitimos, ou seja, ndo
demonstrava aos cidadaos que pagar tributos contribuia para o crescimento do pais, ou
para o aperfeicoamento dos servicos publicos. De acordo com Lidia Maria Lopes
Ribas*® ndo o faziam dessa maneira, pois ndo tinham subsidios para comprovar tais
alegacdes, uma vez que nunca contribuiram para o crescimento do pais, nem nunca
aperfeicoaram os servi¢os publicos.

Desta forma, a Unica maneira de fazer com que os contribuintes pagassem 0s
tributos, para que os militares pudessem fazer face as suas obras farabnicas, era
através da forca, do medo, assegurando que, o ndo recolhimento dos tributos aos
cofres publicos, poderia levar os particulares a priséo.

Apés a queda do governo militar e a promulgacdo da atual Constituicdo que,
dentre um dos seus mandamentos tributarios, estabeleceu a proibicdo de tributos com
efeitos de confisco, surgiu no Brasil um diploma normativo que, buscando conferir

maior coercitividade na obrigagdo no pagamento dos tributos, aumentou a reprimenda

“RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Direito penal tributario:  questdes relevantes. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 78.
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penal para aqueles que tentam se livrar dos tentaculos do Fisco. Surgia, assim, a Lei
8.137/90.

1.4.2.2 Alei 8.137/90 que criou os crimes tributarios

Segundo Lidia Maria Lopes Ribas*!, surgida no governo do entdo presidente
Fernando Collor, a Lei 8.137/90 cuidou, em grande parte, das condutas contempladas
pela Lei 4.729/65, sendo que aumentou e muito a penalidade para aqueles que
praticassem as condutas tipificadas.

Com efeito, o preceito secundario dos tipos foi majorado pelo legislador,
mostrando-se, assim, a maior punicao para os que praticarem as condutas descritas no
preceito primario dos tipos penais.

N&o obstante ter sido batizada pelos doutrinadores como sendo a “Lei dos
Crimes Tributarios”, na realidade, o escopo do referido diploma normativo era, além de
estabelecer os ilicitos fiscais, tratar dos crimes contra o sistema econémico e relacfes
de consumo.

Como a finalidade da presente dissertacdo € analisar os ilicitos penais
tributarios, analisar-se-a, aqui, unicamente as figuras tipicas tributarias.

Patricia Schoerpf*

registra que o objetivo do citado diploma normativo, volta-se
para o pagamento integral da exacao fiscal, jA que o bem juridicamente tutelado pelo
ilicito penal tributério é justamente o patriménio. H&, assim, o interesse patrimonial do
Estado, e a criminalizacdo por divida tributaria ocorre através dos tipos penais
tributarios, esculpidos na prépria Lei 8.137/90.

Na referida lei, os ilicitos penais tributarios estao previstos primordialmente nos

artigos primeiro e segundo.

“RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Direito penal tributario:  questdes relevantes. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 80.

*2SCHOERPF, Patricia. Crimes contra a ordem tributaria: aspectos constitucionais, tributarios e penais.
12 ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 48.
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1.4.2.2.1 Art. 1°da Lei 8.137/90 *3

O artigo primeiro da Lei 8.137/90, em seu caput, assegura constituir crime
contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer
acessorio.

Da mera interpretacdo gramatical de referido dispositivo, conclui-se,
claramente, que constitui crime tributario a supressdao ou a reducdo de tributo ou
contribuicdo social e acessorios, mediante as condutas previstas nos incisos | a V. No
mesmo norte, verifica-se que os verbos nucleares do tipo sédo suprimir e reduzir.

Registre-se, de antemao, que a definicdo de suprimir ndo se confunde com a de
reduzir tributo. Andreas Eisele** assegura que a supressdo é a evasdo total, consistente
no ndo pagamento do que é devido, ou seja, a ocultagdo do tributo mediante a conduta
omissiva de ndo prestar o que deve ser pago. Ja a reducdo consiste na supressao
parcial, ou a minoracdo do montante a ser pago, &, pois, 0 pagamento parcial.

Por seu turno, Lidia Maria Lopes Ribas assevera que suprimir indica a
manifestacdo de intencdo ou acdo do agente, em ndo pagar qualquer importancia
referente a tributo, contribuicdo social ou acessorio.

Feitas essas consideracdes sobre os verbos nucleares, cumpre analisar as
condutas estabelecidas nos incisos do artigo primeiro. De fato, tal dispositivo possui

cinco incisos e um paragrafo.

“3Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéria s uprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000)

| - omitir informacéo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

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

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

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

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

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

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

“** EISELE, Andréas. Crimes contra a ordem tributaria. ~ S&o Paulo: Dialética, 1998, p. 78.
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O inciso primeiro tipifica como crime fiscal, a omissdo de informagbes as
autoridades fazendarias ou a prestacdo de informacdes falsas. Como observa Patricia
Schoerpf*, em tal dispositivo, v&-se claramente uma conduta omissiva e comissiva, em
virtude de o sujeito passivo, no primeiro caso, deixar de prestar as informacdes ao fisco,
e no segundo fazer declaracdo inveridica ou adulterada, com o escopo de suprimir ou
reduzir tributo.

Samuel Monteiro*® defende que a informacdo omitida, devera dizer respeito a
aspecto contébil, fiscal, econémico ou financeiro, de interesse da autoridade fiscal ou
previdenciaria, previsto no campo da Lei Tributaria, sob a administracdo ou fiscalizacdo
da autoridade.

Juary Silva*’ assegura que, na conduta omissiva, o dever de informacéo deve
ser oriundo de Lei, assim como a informacdo omitida deve estar relacionada com a
constituicdo da obrigacdo tributaria e, ainda, ser de relevancia e suficiente a supressao
ou reducao de tributos.

Saliente-se que o dispositivo em analise estabelece duas modalidades de
falsidade ideolégica. Roberto dos Santos Ferreira®® reverbera que o tipo objetivo ora
sob comento prevé duas modalidades de falsidade ideoldgica: a) omitir informacao
(conduta omissiva); b) prestar declaracdo falsa (comissiva). Na forma omissiva, 0
agente, violando um dever juridico, silencia, ndo menciona informacgéo que por lei devia
prestar. Na comissiva, ao contrario, 0 agente presta informagcédo, mas faz declaracao
falsa ou diversa da que devia ser escrita. Em ambas as hipoteses, é indispensavel que
a falsidade seja capaz de enganar e tenha por objeto fato relevante do ponto de vista
tributario e, ainda, enseje a supressdo ou reducdo do tributo, contribuicdo social e
gualquer acessorio.

O inciso segundo do artigo primeiro da Lei 8.137/90 reza que constitui crime

contra a ordem tributaria, a supressado ou reducdo do tributo mediante a conduta de

**SCHOERPF, Patricia. Crimes contra a ordem tributaria: aspectos constitucionais, tributarios e penais.
12 ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 55.

**MONTEIRO, Samuel. Crimes fiscais e abuso de autoridade . 22 ed. S&o0 Paulo: Hemus, 1994, 56.
*'SILVA, Juary C. Elementos do direito penal tributario. ~ S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 98.

FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria. ~ S&o Paulo: Malheiros, 1996, p.
67.
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fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacéo de
gualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal.

A primeira parte do tipo descreve a conduta comissiva de quem insere
elementos inexatos em documento ou livro exigido pela lei fiscal. A segunda parte, por
seu turno, prevé a conduta omissiva, consistente na omisséo de operagdo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal.

O inciso terceiro , tipificou a conduta daquele que falsificar ou alterar nota
fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operacdo tributdvel. Aqui, segundo Rui Stoco®, o agente falsifica ou altera
materialmente o documento, objetivando a supresséo ou a reducéo do tributo.

Juary Silva® assegura que em referido inciso, o tipo legal é a conjuncéo da
sonegacao fiscal do artigo primeiro, caput, aliada a falsidade documental de operacdes
tributaveis.

O inciso quarto positivou a conduta de elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou
utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato. Lidia Maria Lopes Ribas™*
sustenta que o tipo em referéncia, consagrou cinco modalidades de delitos, exemplifica
a tipificacdo, com a situacdo das chamadas “notas fiscais frias”, ou seja, por meio da
existéncia de uma empresa “fantasma”, que simula operacbées com empresas reais,
gue, por sua vez, escrituram tais notas, representando mercadorias adquiridas para
diminuir o montante do IPI e do ICMS, tendo em vista a ndo cumulatividade de tais
impostos.

Por fim, tem-se 0 inciso quinto que previu a conduta de negar ou deixar de
fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de
mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em

desacordo com a legislacao.

¥STOCO, Rui; FRANCO, Alberto Silva (Orgs). Leis penais especiais e sua interpretacao
jurisprudencial. 72. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, Vol. 1, p. 168.

S|LVA, Juary C. Elementos do direito penal tributario. ~ S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 102.

>'RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Direito penal tributario:  questdes relevantes. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 95.
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Como observa Patricia Schoerpf>?, tais formas de evaséo fiscal estabelecidas
no inciso quinto sdo as mais usuais. De fato, com a ndo emissao de nota fiscal, ndo ha
registro de operacéo efetivamente ocorrida nos livros comerciais e, consequentemente,
nao ha pagamento do tributo, burlando, assim, a fiscalizacéo.

Por derradeiro, quanto a reprimenda penal, verifica-se que o0 preceito
secundario do tipo penal em analise, previu que a pena para todos 0s cinco tipos de
infracdo analisados, é de reclusdo, de dois a cinco anos, aplicando-se,
cumulativamente, a pena de multa.

Paulo José da Costa Janior e Zelmo Denari>® sustentam que, caso o agente
ndo consiga atingir o fim colimado, consistente na supresséo ou reduc¢éo dos tributos ou
contribuicbes sociais, iniciada qualquer das trajetérias criminosas descritas nos cinco
incisos, a pena devera ser reduzida, de um a dois tercos, de acordo com o contido no
art. 14 do Cdédigo Penal, caracterizando-se, assim, a forma tentada.

Analisado o artigo primeiro, cumpre verificar a tipificagdo penal tributaria

prevista no artigo segundo.

1.4.2.2.2. Art. 2°da Lei 8.137/90 >

O artigo segundo, logo em seu caput, encerra linguagem que vem causando
certa confusdo no ambito doutrinario e jurisprudencial, quanto a natureza do crime

estabelecido em tal dispositivo

*2SCHOERPF, Patricia. Crimes contra a ordem tributaria: aspectos constitucionais, tributarios e penais.
12 ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 58.

>COSTA JR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infraces tributarias e delitos fiscais. 22 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 76.

> Art. 2°Constitui crime da mesma natureza:

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

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

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

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

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigagéo
tributaria possuir informacgéo contébil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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O legislador, em uma demonstracdo de desapego a melhor técnica legislativa,
assegurou no caput que “constitui crime da mesma natureza”.

De fato, ndo ha que se discutir sobre a ma técnica legislativa empregada pelo
legislador na construcéo do caput desse artigo. Pela sua mera interpretacdo gramatical,
guer perecer que a natureza juridica desse ilicito penal € de crime material.

Entretanto, a primeira impressdo ndo merece prosperar. Na verdade, a intencao
do legislador foi sustentar que os crimes do dispositivo em referéncia, sdo de natureza
tributaria, tal qual o estabelecido no artigo primeiro. Essa € a explicacdo mais plausivel
para a expressao do caput.

De fato, dispde a cabeca do artigo, que constitui crime da mesma natureza do
gue o estabelecido no artigo anterior (art. 1°) a préatica das condutas estabelecidas nos
cinco incisos. Entretanto, cuida-se apenas de uma aparéncia provocada pela confusa
técnica legislativa.

Na realidade, ao contrario do art. 1°, os crimes estabelecidos no dispositivo em
guestdo sdo de natureza formal, exigindo para a sua consumacao apenas uma das
condutas previstas nos incisos.

Lidia Maria Lopes Ribas®, analisando o artigo, estabelece que, “como 0s
demais crimes formais, ndo reivindicam o resultado para o seu aperfeicoamento as
condutas contidas nos incisos do art. 2°.”

f56

Por sua vez, Patricia Schoerpf™ ao analisar as duas correntes sobre o assunto,

estabeleceu que:

Cotejando as analises efetuadas pelos doutrinadores, € preciso
afastar o entendimento de Ferreira, analisando, por outro lado, o
entendimento de Lovatto e Juary, visto que o art. 2°, por ser crime
formal, ndo exige o resultado naturalistico, diferentemente do que
ocorre no art. 1°, em que as condutas previstas nos seus incisos
estdo atreladas aos verbos nucleares “suprimir ou reduzir’ do
caput.

>RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Direito penal tributario:  questdes relevantes. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 93.

**SCHOERPF, Patricia. Crimes contra a ordem tributaria: ~ aspectos constitucionais, tributarios e penais.
12 ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 171.
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Dessa forma, constata-se que os crimes previstos no artigo em tela séo formais,
ndo sendo necessario, para a sua consumacédo, que haja o resultado supressdo ou
reducdo de tributos, contribuicdes ou acessorios.

Feitas essas breves ponderacOes, cumpre analisar os incisos do art. 2°.

O inciso primeiro assegura que constitui crime fiscal, fazer declaracéo falsa ou
omitir declaragéo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-
se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo. A conduta central do tipo sub
examine é o emprego de fraude, para se eximir do pagamento do tributo.

Por sua vez, a conduta descrita no inciso segundo consiste em deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos
cofres publicos. Referido dispositivo encerra um caso de apropriacdo indébita.

O inciso terceiro estabelece ser ilicito penal fiscal, exigir, pagar ou receber,
para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela
dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal. Referido
dispositivo, segundo Patricia Schoerpf’’, assemelha-se bastante com o inciso quinto do
artigo primeiro da lei 4.729/65, tendo como Unica diferenca o fato de que na Lei anterior,
tratava-se apenas de imposto, enquanto que, no inciso em questao, abarca-se todo e
qgualquer tributo.

Ja a quarta conduta, inciso quarto , estabelece que, deixar de aplicar, ou
aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas
por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento, configura-se crime tributario. O incentivo
fiscal possui larga aplicagdo no Brasil. Desta forma, o dispositivo em comento objetiva
justamente coibir a aplicagcdo desvirtuada dos referidos incentivos, oferecidos pelos
poderes publicos.

Por derradeiro, tem-se a conduta descrita no Ultimo inciso do artigo segundo
gue consiste em utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita
ao sujeito passivo da obrigagao tributaria, possuir informacao contébil diversa daquela

gue é, por Lei, fornecida a Fazenda Publica. O fim do dispositivo em tela € evitar as

>’SCHOERPF, Patricia. Crimes contra a ordem tributaria: ~ aspectos constitucionais, tributarios e penais.
12 ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 173.
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condutas de emprego incorreto da informatica, evitando-se a utilizagdo maliciosa de
programas de processamento de dados.

Para todas as condutas do artigo segundo acima apontadas é imputada uma
pena de detencéao, de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos e multa. Mostra-se, assim, bem
menos rigorosa do que a penalidade imposta para os delitos componentes do artigo
primeiro, sendo, portanto, do Juizado Especial Criminal a competéncia para
processamento e julgamento dos crimes estatuidos em tal artigo, aplicando-se, dessa
forma, todos os institutos despenalizadores previstos na Lei 9.099/95, como a
transacdo penal e suspensao condicional do processo, caso presentes os demais

pressupostos para a aplicagéo.

1.4.2.2.3 Art. 3°da Lei 8.137/90 °8

Encerrando os crimes de natureza tributaria, a Lei 8.137/90 estabeleceu, em
seu artigo terceiro, 0s crimes praticados por funcionarios publicos.

Tal dispositivo possui trés incisos, estabelecendo determinadas condutas que
constituem crime funcional contra a ordem tributaria.

Pela dic¢do do artigo em comento, verifica-se que o rol de incisos € meramente
exemplificativo, vez que outras condutas estabelecidas do Cédigo Penal,
especificamente no Titulo XI, Capitulo |, configuram crimes da mesma natureza.

O inciso primeiro do artigo terceiro estabelece ser crime funcional, extraviar
livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a guarda em razdo da
funcdo; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando pagamento

indevido ou inexato de tributo ou contribuicéo social.

*8Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tr ibutaria, além dos previstos no Decreto-Lei n°2.84 8,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal (Titulo XI, Capitulo I):

| - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a guarda em razédo da
funcdo; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando pagamento indevido ou inexato de
tributo ou contribuigéo social;

Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo
ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razao dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal
vantagem, para deixar de lancar ou cobrar tributo ou contribui¢cdo social, ou cobra-los parcialmente.

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragédo fazendaria, valendo-se
da qualidade de funcionario publico. Pena - reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
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Por seu turno, o inciso segundo tipifica como crime, a conduta do funcionario
publico de exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcdo ou, antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela,
vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de lancar ou
cobrar tributo ou contribui¢do social, ou cobra-los parcialmente.

Para tais condutas, o legislador estabeleceu uma reprimenda penal robusta de
reclusdo, de 03 (trés) a 08 (oito) anos e multa.

Por fim, o inciso terceiro reza que se tipifica o crime, patrocinar, direta ou
indiretamente, interesse privado perante a administracdo fazendéria, valendo-se da
gualidade de funcionario publico. Tal dispositivo pune a advocacia administrativa ja
tipificada como ilicito penal no art. 321 do Estatuto Penal brasileiro; sendo que no caso
do inciso em dissertacdo, o interesse privado € patrocinado apenas perante a
administracéo fazendaria.

A pena para o funcionéario fazendario que praticar a conduta € de reclusao, de
01 (um) a 04 (quatro) anos, e multa cumulativamente. Verifica-se, assim, que a pena
agui estabelecida € mais severa do que a fixada no Cédigo Penal.

Analisadas as Leis 8.137/90 e 4.729/65, cumpre abarcar adiante, alguns
diplomas normativos que tém, em seu bojo, normas de cunho penal tributério,
sobretudo porgue trazem regras que ensejam a extingao da punibilidade nos casos de

pagamento e/ou parcelamento do crédito tributario.

1.4.2.3 Art. 14 da Lei 8.137/90°°

A propria Lei 8.137/90 que trata dos crimes contra a ordem tributaria, trouxe,
guando de sua edicao, dispositivo que estabelecia causa extintiva da punibilidade.

O art. 14, da referida Lei, estabelecia que se extingue a punibilidade dos crimes
definidos nos arts. 1° a 3° quando o agente promover o pagamento de tributo ou
contribuicdo social, inclusive acessorio, antes do recebimento da dendncia.

Esse dispositivo, em 1991, foi revogado pelo art. 98 da Lei 8.383/91.

>Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1°a 3°quando o agente promover o
pagamento de tributo ou contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denlncia.
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Assim, a partir de 1991, o pagamento do tributo, antes do recebimento da
denuncia, deixou de ser causa de extincdo da punibilidade dos crimes previstos na Lei
8.137/90.

1.4.2.4 A Lei 9.249/95 que estabeleceu causa de extingao da punibilidade

A Lei 9.249/95, instituida no periodo do entdo presidente Fernando Henrique
Cardoso, teve como motivacdo primordial alterar a legislacdo do imposto de renda das
pessoas juridicas, bem como, da contribuicdo social sobre o lucro liquido.

Entretanto, em seu art. 34%°, revigorou a causa de extincdo da punibilidade
prevista no art. 14 da Lei 8.137/90.

O referido dispositivo estabeleceu que sera extinta a punibilidade do agente que
supostamente tenha cometido um dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e na Lei n°. 4.729, de 14 de julho de 1965, quando aquele promover
0 pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessoérios, antes do
recebimento da dendncia. Perceba-se, portanto, que o dispositivo legal estabelecia a
necessidade do pagamento do tributo ou contribuicdo social e dos acessorios.

Contudo, como registram Gamil Foppel e Rafael de S Santana®’, a disciplina
dos efeitos do pagamento do tributo relativa & acdo penal, estabelecida no art. 34 da Lei
9.249/95, acabou sendo estendida, acertadamente, ao parcelamento da divida
tributéria.

De fato, o Superior Tribunal de Justica®® acabou por fixar o entendimento de
gue, mesmo com a realizacdo do parcelamento, antes do recebimento da denuncia,

deveria ser reconhecida a extingdo da punibilidade.

% Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
na Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou
contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dendncia

® FOPPEL, Gamil; SANTANA, Rafael de S&. Crimes tributérios: legislacdo penal especial e
homenagem a Raul Chaves . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 131.

®’CRIMINAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. OMISSAO DE RECOLHIMENTO DE
CONTRIBUICOES  PREVIDENCIARIAS.  PARCELAMENTO  ANTERIOR A  DENUNCIA.
DESNECESSIDADE DO PAGAMENTO INTEGRAL. RECURSO PROVIDO. I. Uma vez deferido o
parcelamento, em momento anterior ao recebimento da denudncia, verifica-se a extingdo da punibilidade
prevista no art. 34 da Lei n® 9.249/95, sendo desnecessério 0 pagamento integral do débito para tanto. II.
Recurso provido para conceder a ordem, determinando o trancamento da agédo penal movida contra os
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Luiz Flavio Gomes®?, analisando essa deciséo do STJ, disse que os principais
argumentos para a fixagdo do entendimento de que também o parcelamento realizado
antes do recebimento da denudncia extingue a punibilidade do agente, foram os
seguintes:

(a) o pagamento tem o0 mesmo valor juridico do parcelamento;

(b) o parcelamento cria nova obrigacéo e extingue a anterior;

(c) ha novacéo da divida;

(d) a transacdo entre as partes altera a relagéo juridica e retira seu contetdo
criminal;

(e) o Estado dispde de mecanismos proprios e rigorosos para cobrar essa divida;
(f) a negociacao envolve sancdes para o caso de descumprimento da obrigacao;

(9) o inadimplemento das parcelas deve ser resolvido pelo juizo apropriado;

(h) o parcelamento extingue a divida anterior, surgindo uma nova,

() o Direito Penal ndo deve se preocupar com atos que ndo sejam
relevantemente anti-sociais.

Assim, em suma, o STJ, aplicando-se analogicamente o art. 34 da Lei 9.249/95,
fixou o entendimento de que o parcelamento do deébito, nos casos dos crimes
tributarios, feito antes do recebimento da denudncia, também enseja a extincdo da

punibilidade.
1.4.2.5 Lei 9.964/00 institui o programa de recuperacéo fiscal

A Lei 9.964/00 institui um programa de recuperacdo fiscal, destinado a
regularizar os créditos da Unido, decorrentes de débitos de pessoas juridicas, relativos
a tributos e contribuicbes, administrados pela Receita Federal e pelo Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS.

pacientes. (Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 11.598. Relator: Min. Gilson Dipp. Julgamento
08/05/2002. DJ 02/09/2002.)

®GOMES, Luiz Flavio. Crimes tributarios e previdenciarios: para STJ, o p  arcelamento do débito
extingue a punibilidade do sonegador.  Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 58, 1 ago. 2002. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/3067>. Acesso em: 21 dez. 2010.
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O art. 15% da Lei em comento, trouxe uma norma de cunho penal tributario,
assegurando que fica suspensa a pretensédo punitiva do Estado, no que tange aos
crimes estabelecidos nos artigos primeiro e segundo da Lei n® 8.137/90, durante o lapso
temporal em que a pessoa juridica relacionada com o suposto agente dos aludidos
crimes, estiver incluida no REFIS instituido pela Lei em tela, ressaltando que a
aderéncia ao refinanciamento tem que ter ocorrido antes do recebimento da dendncia
ministerial.

O paragrafo primeiro do art. 15, assegura que, durante o periodo em que a
pretensdo punitiva estatal estiver suspensa, pela incidéncia da norma em analise, ndo
fluird a prescricdo da pretensao punitiva.

Por seu turno, o paragrafo terceiro do artigo acima mencionado, assegura que o
pagamento integral dos débitos originarios que tiverem sido objeto de concesséo de
parcelamento, antes do recebimento da dendncia, extingue a punibilidade do agente
pelos crimes referidos no artigo em analise.

Percebe-se, portanto, que a intencdo do legislador, com essa previsdo no art.
15 da Lei 9.964/00, foi superar o entendimento que se fixou a partir das decisdes do
STJ no sentido de que, o mero parcelamento, antes do recebimento da dendncia,
ensejava a extin¢cao da punibilidade tal como o préprio pagamento.

Ou seja, o art. 15, ora analisado, superou o entendimento que se estabeleceu
no ambito do Superior Tribunal de Justica, ao determinar que, o parcelamento,

realizado antes do recebimento da denuncia, ndo € causa de extincdo da punibilidade,

® Art. 15. E suspensa a pretensao punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no Refis,
desde que a inclusdo no referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da denuncia criminal.

§ 1° A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspenséo da pretens&o punitiva.

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se, também:

| — a programas de recuperacéo fiscal instituidos pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios,
gue adotem, no que couber, normas estabelecidas nesta Lei;

Il — aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

§ 3% Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais,
inclusive acessoérios, que tiverem sido objeto de concessado de parcelamento antes do recebimento da
denuncia criminal.
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mas, apenas, ensejava a suspensdo da pretensdo punitiva do Estado enquanto o

agente estiver pagando o seu parcelamento.

1.4.2.6 Lei 10.684/03 que prevé a suspensdo da pretensao punitiva, pelo parcelamento

e a extingdo da punibilidade pelo pagamento

A Lei 10.684/03 instituiu o denominado PAES, programa de parcelamento
especial de débitos tributarios. Deve-se registrar, no entanto, que a doutrina tem se
referido ao referido programa como “REFIS II” ou “Novo REFIS”.

O citado diploma legal, assegurou, em seu artigo 9°°® que, fica suspensa a
pretensao punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos artigos primeiro e
segundo da Lei n° 8.137/90, e nos arts. 168 A e 337 A do Cddigo Penal, durante o
periodo em que a pessoa juridica, relacionada com o agente dos aludidos crimes,
estiver incluida no regime de parcelamento.

Este dispositivo ainda trouxe uma causa suspensiva da prescricao,
estabelecendo que ela ndo fluira, enquanto estiver suspensa a pretensado punitiva, em
virtude da inclusdo no parcelamento.

Por derradeiro, ratificando o que havia sido disposto na Lei 9.249/95, o
paragrafo segundo do artigo 9° discorre que o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribui¢des sociais, extingue a punibilidade do agente.

Falando acerca da inovacdo trazida pela Lei em analise, Heloisa Estellita
Salom&o® disse ser importante destacar uma mudanca na nova disciplina: o marco
temporal do recebimento da dendncia é suprimido como limite para os efeitos sobre a
punibilidade (suspensado ou extin¢do) do parcelamento ou do pagamento. Nao ha mais
marco temporal.

®Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

8§ 1° A prescricao criminal ndo corre durante o periodo de suspenséo da pretensdo punitiva.

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais,
inclusive acessorios.

% ESTELLITA, Heloisa. Pagamento e parcelamento nos crimes tributarios: a nova disciplina da lei n.
10.684/03. Boletim IBCCRIM . Séo Paulo, v.11, n.130, p. 2-3, set. 2003.
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Abordando o tema Rafael Mafei Rabelo Queiroz®’ assegura que a diferenca da
Lei do PAES estd no fato de ela ndo haver fixado limite temporal para adesdo ao
parcelamento, em relacdo a acao penal. Ou seja, ndo esta posto que a adesado tem que
ser formalizada até o recebimento da denuncia. Assim, passou-se a entender que,
enquanto houvesse pretensdo punitiva a ser suspensa (é dizer, até o transito em
julgado da sentenca condenat6ria), a adesdo ao programa de parcelamento implicaria
suspensdo da pretensdo punitiva e 0 pagamento integral do debito, a extincdo da
punibilidade do agente.

De fato, a Lei 10.684/03 n&o fixou mais um limite temporal para fins de extingcao
da punibilidade pelo pagamento ou parcelamento. Em outras palavras, o pagamento ou
parcelamento poderdo ser feitos antes ou depois do oferecimento da denuncia e
mesmo durante o processo, e, como consequéncia, havera, nos casos de pagamento, a
extingdo da punibilidade e, nos casos de parcelamento, a suspensdo da pretensao
punitiva e do estado, até que se ultime a quitacdo do parcelamento ensejando a
extingdo da punibilidade.

Avancando-se no tema quanto ao limite temporal, ousa-se, aqui, tracar a idéia
de que o parcelamento e/ou pagamento podem ser realizados, inclusive, apés a
condenacao e, também nesses casos, deve haver a extincdo da punibilidade, sendo

certo que esse entendimento se amolda ao principio da intervengdo minima.

1.4.2.7 Lei 11.941/09 que estabeleceu o REFIS IV e tratou da extingdo da punibilidade

nos crimes tributarios

No ano de 2009 o governo federal editou a Lei 11.941 que, em seus arts. 67, 68

e 69°, tratou de normas de direito penal tributario.

¥ QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Extincdo da punibilidade e suspensdo da pretensdo punitiva nos
Crimes Contra a Ordem Tributéria: os efeitos penais do pagamento e do parcelamento. In: TANGERINO,
Davi de Paiva Costa; GARCIA, Denise Nunes (orgs). Direito penal tributario. S&o Paulo: Quartin Latin,
2007, p. 143/144.

®Art. 67. Na hipotese de parcelamento do crédito tributario antes do oferecimento da dendncia, essa
somente podera ser aceita na superveniéncia de inadimplemento da obrigagdo objeto da denuncia.

Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cédigo Penal, limitada a suspensdo aos débitos que tiverem sido objeto de
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Como asseguram Gamil Foppel e Rafael de S& Santana® os artigos 67, 68 e
69 disciplinam, em sintese, a suspensdo da pretensdo punitiva e a extingdo da
punibilidade nos crimes fiscais, adotando uma redagao bastante parecida ao disposto
pelo art. 9° da Lei 10.684/03.

Para os autores, percebe-se que os efeitos juridico-penais do parcelamento e
do pagamento de débitos nos delitos contra a ordem tributaria permaneceu semelhante
a disciplina preceituada na legislacéo anterior.

1.5 NOTAS CONCLUSIVAS DO CAPITULO

Ao longo deste primeiro capitulo, verificou-se que o fendmeno da globalizacao
influenciou varios campos da ciéncia juridica, inclusive, o Direito Penal.

A intensificacdo da globalizacdo no século XX parece exigir a reformulacdo de
varios dogmas que permeia a ciéncia penal classica.

A questdo gque se coloca nesse novo momento € de se realmente € necessaria
a utilizacdo exacerbada do Direito Penal. Como visto, teorias surgem com 0 proposito
de defender essa expanséo do Direito Penal. Porém, outras aparecem para limita-la.

No que tange especificamente ao Direito Penal Tributério, percebe-se que a
utilizacdo do Direito Penal no ambito das relacdes juridico-tributarias, tem se dado com
o objetivo de reforcar a validade da norma juridico-tributaria, que impde as obrigacdes
tributarias do contribuinte para com o fisco, o que revela uma aproximacéo do Direito
Penal Tributario, com o funcionalismo sistémico defendido por Gunther Jakobs.

E isso se da, sobretudo, porque a legislagdo penal tributaria, como se viu,

estabelece, atualmente, que pagamento do tributo, em qualquer momento antes do

concesséo de parcelamento, enquanto ndo forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1°
a 3% desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo Unico. A prescri¢cdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensdo punitiva.
Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicées sociais,
inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento.

Paragrafo tnico. Na hipotese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no § 15 do art. 1° desta
Lei, a extingdo da punibilidade ocorrerd com o pagamento integral dos valores correspondentes a agao
penal.

* FOPPEL, Gamil; SANTANA, Rafael de Sa. Crimes tributarios: legislacédo penal especial e homenagem
a Raul Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 142.
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transito em julgado da sentenca penal condenat6ria, é causa de extingdo da

punibilidade.
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CAPITULO Il — BEM JURIDICO PENAL, CONSTITUICAO E PR INCIPIO
DA INTERVENCAO MINIMA

2.1. INTROITO

Segundo Romulo Rhemo Palitot Braga’® *

0 ponto de partida do tipo penal esta
no bem juridico”. Nos dias atuais, é quase unissono o entendimento no sentido de que
a finalidade do Direito Penal é a de proteger bens juridicos. E esse entendimento
busca, justamente, limitar a acdo repressiva do Estado, a fim de que o Direito Criminal
ndo seja utilizado para outros fins, por exemplo, para servir de instrumento para que
governantes se eternizem no poder politico estatal.

Nesse sentido, para que o Direito Penal possa, a partir de uma visdo
fragmentéaria e de intervencdo minima, proteger bens juridicos, deve-se buscar definir
guais séo, realmente, os bens juridicos que merecem essa protecao.

Salienta Manuel da Costa Andrade’ que a impressdo que a histéria do bem
juridico deixa transparecer € a de um processo em espiral, ao longo do qual se
sucederam fendmenos de revolu¢cdo no sentido de volta ao que se julgava ja
abandonado. Ndo menos vincada é a impressao de extrema liquidez e mimetismo do
conceito, capaz de assumir os conteudos e desempenhar os papéis aparentemente
mais irreconciliaveis e antinémicos.

No presente capitulo, o que se busca é um referencial teorico, destinado a
identificar quais séo os bens juridicos que devem ser protegidos pelo Direito Penal.

Além disso, visa-se, também, no presente capitulo, analisar o principio da
intervencdo minima, que deve orientar o legislador, o intérprete e aplicador da norma

penal.

“BRAGA, Romulo Rhemo Palitot. Fendmeno da lavagem de dinheiro e bem juridico prot  egido.
Curitiba: Jurua, p.70.

""ANDRADE, Manuel da Costa. A nova lei dos crimes contra a economia & luz do conceito de bem
juridico, in: VV.AA. Direito Penal Econémico . Ciclo de Estudos, CEJ, Coimbra, 1985.
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Para tanto, inicialmente, vai-se realizar uma breve andlise da evolucdo, dentro
da Teoria do Delito, do conceito de bem juridico para, apés, analisar o principio da

intervencdo minima.

2.2. UMA BREVE EVOLUCAO DO CONCEITO DE BEM JURIDICO PENAL

2.2.1 O Direito Penal no periodo iluminista e o bem  juridico

Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha’® assegura que direito subjetivo,
danosidade social e necessidade da pena foram os pressupostos do conceito iluminista
de crime.

Para a autora, o conceito de crime do iluminismo tem um viés claramente
individualista e também transistematico, pré-juridico, na medida em que os direitos
subjetivos tém carater originario, inato. Afirma a doutrinadora lusitana, que o
pensamento iluminista contribuiu, de alguma forma, para que se encontrasse um
conceito material de delito, o qual possui um contetudo critico, transisteméatico, embora
tenha ainda contornos vagos.

Janaina Conceicdo Paschoal”, apontando Feuerbach como tendo sido o
primeiro estudioso a limitar o recurso ao Direito Penal para a protecao de um direito
subjetivo, assegura que, ante as barbaridades que antecederam o lluminismo,
circunscrever a aplicacdo do Direito Penal a protecdo de um direito subjetivo, apesar de
atualmente parecer uma concepcao ultrapassada, relevou significativo avanco na
incessante luta de protecao do individuo diante do Estado.

Pondera a autora acima que, o recurso ao direito subjetivo, enquanto objeto de
protecdo penal, impediu que a sua aplicacdo pudesse se dar de forma arbitraria,
desvinculada de qualquer leséo, revelando, na época, uma contraposi¢cao do lluminismo

ao arbitrio anterior.

"2CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminaliz acdo e da
descriminalizagdo . Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 32.

PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constituicéo, Criminalizagdo e Direito Penal . S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 26.
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Luiz Regis Prado’ aponta que o movimento iluminista determinou uma visdo
completamente diferente de sociedade, trazendo influéncias, também, para o Direito
Penal. Falando acerca do lluminismo, aponta o autor que esse periodo foi produto do
embate de duas linhas bem distintas: o racionalismo cartesiano e o empirismo inglés.
No ambito da filosofia penal iluminista, o problema punitivo estava completamente
desvinculado das preocupacdes éticas e religiosas.

Ainda conforme o mesmo autor, o Direito Penal desse periodo se expressou na
doutrina juridica privatista de Feuerbach, ou seja, na lesdo de um direito subjetivo. Para
Luiz Régis Prado, a concep¢ao material de delito, como lesdo de um direito subjetivo, é
decorrente da teoria contratualista aplicada no ambito do Direito Penal.

Falando ainda sobre Direito Penal no periodo iluminista, Maria da Conceicao
Ferreira da Cunha’ assevera que, nesse periodo, poder-se-ia falar, ainda, na
existéncia de um utilitarismo. Segundo a autora, se por um lado a tentativa de restricao
do Direito Penal a protecdo das liberdades e direitos subjetivos dos individuos ou da
republica constituia, por si s6, um limite ao direito de punir, por outro, a justificacdo de
gualquer intervencao, tendo por fundamento a defesa dessas liberdades e direitos, da
sociedade, ndo seria suficiente. Para ela a idéia de defesa social, de danosidade social,
poderia se revelar em um “pau de dois bicos”, operando como limite, mas podendo
também favorecer a instrumentalizacdo do individuo se nao for acompanhada de outras
precaucoes.

Por sua vez, Guilherme Gouveia de Figueiredo’®, abordando a nocéo de bem
juridico no periodo iluminista, afirma ndo surpreender a possibilidade de se poder
encontrar no movimento iluminista — mais especificamente no chamado iluminismo
criminal a que se vinculam os nomes de Beccaria, Feuerbach ou Hummel — uma
preocupacdo em legitimar o direito penal impondo limites materiais ao poder punitivo
estatal. Para esse autor, o pensamento penal demarcado pelas fronteiras do
iluminismo, mesmo levando em consideracdo as antinomias que lhe eram inerentes,

"™PRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e constituicdo . 4° Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 24.

CUNHA, Maria Conceicéo Ferreira. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminaliz acdo e da
descriminalizagdo . Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 34-36.

® FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa. Crimes ambientais a luz do conceito de bem juridico -penal . 1°
Ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008, 40.
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oferece ja um contributo inegavel para a procura de um conteudo material para o
conceito de crime.

Seja como for — com relevo para a idéia de direito subjetivo ou de dano social -,
€ a partir do iluminismo que se chama a atencdo para a vantagem de se recorrer a

critérios materiais para a delimitacédo do jus puniendi.
2.2.2 Birnbaum e o bem juridico penal

Aponta Guilherme Gouveia de Figueiredo’’ que, somente em momento
posterior, a partir do artigo iiber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff des
Verbreches (1834) de Birnbaum, € que se inicia a histéria do conceito de bem juridico.
Historia que, longe de ser linear e dotada de uma univocidade de sentido, emprestou,
ao conceito, 0os mais variados conteudos.

Conforme Janaina Conceicdo Paschoal®, Johann Michael Franz Birnbaum, foi
0 responséavel por uma primeira tentativa de materializar o objeto de protecdo do Direito
Penal. Propos ele que o Direito Penal ndo visa a protecdo de direitos subjetivos, mas,
sim, de bens, eis que o direito subjetivo ndo pode ser lesionado, sendo lesionado o
objeto sobre o qual recai esse direito subjetivo.

Falando sobre Birnbaum, Luiz Régis Prado’® aponta que, em um momento
ulterior, o referido autor, introduzindo o conceito de bem no contexto juridico-penal em
substituicdo ao direito subjetivo, observou ser decisivo para a tutela penal a existéncia
de um bem radicado diretamente no mundo do ser ou da realidade (objeto material),
importante para a pessoa ou a coletividade e que pudesse ser lesionado pela agao
delitiva.

Heloisa Estellita Salom&o®, tratando da concepcdo de bem juridico penal em

Birnbaum, aponta que a sua tese representa uma tentativa de superar o problema

""FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico -penal. 1°
Ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008, 45.

®PASCHOAL, Janaina Conceigéo. Constituicéo, Criminalizagdo e Direito Penal . S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 29.

PRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e constituicdo . 4° Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 27.

89SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacdes tributérias na const ituicdo federal . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 27.
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pratico, criado pela concepc¢dao iluminista, que defendia o delito como sendo uma ofensa
a um direito subjetivo. Segundo ela, Birnbaum traz como exemplo a situagédo em que
perdemos algo ou fomos despojados de alguma coisa que, para nés, € um bem ao qual
temos direito: este é o objeto de nosso direito e, mesmo que seja ele subtraido ou
diminuido, nosso direito permanece incolume, nosso direito ndo se vera diminuido ou
subtraido. Em outras palavras, o bem esté estabelecido em relagcdo com uma pessoa
gue é titular dele, constitui uma objetivacdo do que antes se encontrava na esfera do
espiritual, isto €, dos direitos subjetivos.

Por sua vez, também analisando Birnbaum, Maria Concei¢cdo Ferreira da
Cunha®! afirma que, antes de qualquer coisa, é importante registrar, que nédo é pacifica
a existéncia de uma continuidade entre o conceito material de crime do Iluminismo e a
primeira concepcao de bem juridico de autoria de Birnbaum.

Assegura a referida autora que, as idéias postas por Birnbaum revelam uma
concepcdo compromissoria, propria dos periodos de transicdo, influenciada pelas
nocdes iluministas, mas também j& influenciadas pelo positivismo que se avizinhava.
Assim, ndo abandonando inteiramente o individualismo, o jusracionalismo e a vertente
transistematica, Birnbaum abre as portas para o objetivismo, a referéncia sistémico-

social, ao positivismo e, assim, a uma Vvisao intra-sistematica e acritica.
2.2.3 O bem juridico em Karl Binding

Para Heloisa Estelita Salom&do®, Karl Binding representa a direcdo
metodoldgica positivista na ciéncia juridico-penal, reduzindo o seu estudo ao direito
positivo. Segundo a mencionada doutrinadora, 0 método positivista, préprio das
ciéncias naturais, foi transposto para as ciéncias sociais, operando a mudanca do
método dedutivo para o indutivo, cujo objeto deixa de ser a idéia e passa a ser a
matéria. O objeto do método positivista, no que diz respeito ao Direito, passa a ser o

direito positivo, tomado acriticamente como uma realidade dada, livre de todo o juizo de

¥ CUNHA, Maria Conceicdo Ferreira. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminaliz acdo e da
descriminalizagdo . Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 41.

#SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacées tributarias na const ituicéo federal . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 28.
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valor e de toda a especulacdo metajuridica ou filosoéfica. Portanto, segundo essa autora,
para Binding, o delito era a lesdo de um direito subjetivo do Estado, consubstanciado
num direito de mandar e ser obedecido, desprovido, porém, de conteldo.

13 que, para Binding, ndo é todo e qualquer

Afirma Janaina Conceicdo Paschoa
bem que o Direito Penal deve proteger. Esse ramo do Direito deve tutelar apenas o0s
bens que tenham relevancia juridica, isto €, os bens juridicos.

Segundo a referida autora, Binding afirma que o bem juridico que merece a
protecdo do Direito Penal, é aquele que o legislador entende relevante. E por esse
motivo, que Binding pode ser considerado um precursor do funcionalismo penal, com a
diferenca de que, enquanto Binding defendia que o legislador, mediante a norma, cria o
bem juridico, o funcionalismo, sobretudo o de Jakobs, prescinde de qualquer bem
juridico, eis que, para Jakobs, o Direito Penal procura proteger a propria norma.

Analisando as idéias lancadas por Binding, Luiz Régis Prado® afirma que elas
frutificaram durante o periodo conhecido como positivismo, sendo certo que, com
Binding, surge uma dimensao formal do conceito de bem juridico. Ainda segundo o dito
autor, para Binding, o que realmente importa é a resolucdo legislativa de proteger
juridicamente um bem.

Abordando as idéias de Binding, Guilherme Gouvéa Figueiredo® acentua que,
sendo Binding um seguidor do mais puro positivismo, o bem juridico teve uma funcdo
claramente intra-sistematica. Assim, ndo cumpriria ao jurista a eleicdo de quais valores
devem ser criminalizados, pelo contrério, a ele (jurista) s6 compete tomar como um

“dado” aqueles bens que o legislador autonomamente elegeu.

®¥PASCHOAL, Janaina Conceigéo. Constituicdo, Criminalizagéo e Direito Penal . S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 31-32.

¥PRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e constituicdo . 4° Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 27.

®FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico -penal. 1°
Ed. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008, 52.
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2.2.4 O bem juridico penal em Franz Von Liszt

De acordo com Luiz Régis Prado®®, apés Binding, surge, como forma de reacao
ao tratamento formal do bem juridico, uma concepcdo material do conceito de injusto
penal e o bem juridico desenvolve toda a sua capacidade de limite a acéo do legislador.

Segundo o citado autor, é com Franz Von Liszt que surge essa dimensao
material do conceito de bem juridico. A partir dai, o bem juridico passa a ser o ponto
central da estrutura do delito constituindo, antes de qualquer coisa, uma realidade
valida em si mesma, cujo contetudo axioldgico ndo depende do juizo do legislador. Ao
contrario do proposto por Binding, a norma nao cria o bem juridico, mas sim o encontra,
revelando, assim, o caréter restritivo do bem juridico.

Abordando Liszt, Janaina Conceicdo Paschoal®’

assegura que, para ele, o bem
juridico penal nédo é criado pelo legislador. Na verdade, é por ele encontrado no cenario
social e, posteriormente, protegido mediante a norma penal. Assim, para a dita autora,
pode-se dizer ter sido Liszt o primeiro a expressamente defender a idéia de um bem
juridico penal material.

Guilherme Gouvéa Figueiredo®® aponta que diferentes s&o as coisas quando se
analisa a obra do também positivista Liszt. Segundo ele, mesmo sendo encaixado,
juntamente com Binding, entre os doutrinadores que se deixaram render aos
enunciados fundamentais do positivismo; seria, absolutamente redutor, um tal
enquadramento levado a cabo sem alcar as profundas divergéncias entre o positivismo
naturalistico-socioldgico de Liszt e aquele formal-normoldgico de Binding.

Tratando também de Liszt, Manuel da Costa Andrade® assegura que “o que

fundamentalmente estd em causa, na construcdo de Liszt, € a problematizacdo da

prépria legitimidade da norma penal. Uma questéo cuja resposta s6 podera, segundo o

*PRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e constituicdo . 4° Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 29.

¥ PASCHOAL, Janaina Conceigéo. Constituicdo, Criminalizagéo e Direito Penal . S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 33.

®FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico  -penal. 1°
Ed. S&o Paulo: IBCCRIM, 2008, 54.

¥ Apud Guilherme Gouvéa Figueiredo, p. 56.
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autor, encontrar-se a partir da dimenséo teleolégica da norma, do seu fim, isto €, numa
sede exterior a propria norma”.

Por seu turno, Heloisa Estelita Salom&o0®, aponta que a postulado inicial de
Von Listz para a edicdo de sua teoria € a de que o fim do Direito Penal é constituido,
exclusivamente, por interesses humanos, ou melhor, por bem juridicos. E esses
interesses vitais do individuo ou da comunidade sdo anteriores a atividade legiferante,
ou seja, sao criados pela vida e a ela se impde. Para Heloisa Salomao, Listz busca
superar o formalismo de Binding inserindo um elemento material na concepc¢ao do bem
juridico. Por essa razéo é que a ilicitude de uma conduta passa a ter duas dimensdes:
uma formal, consistente na transgressao de uma norma, e uma material, consistente na
lesdo ou perigo de lesdo a um interesse vital garantido pela norma (o bem juridico).
Para a autora, o mérito da concepcdo de Liszt é justamente tentar encontrar um
conceito de bem juridico apto a colocar limites a atividade legiferante criminalizadora. A
determinacgdo, porém, de quais seriam 0s interesses vitais a serem tutelados pelas

normas penais constitui questao deixada em aberto por Liszt.

2.2.5 As concepcdes socioldgicas do bem juridico

Afirma Heloisa Estelita Salomao®* que a abordagem do bem juridico, sob o
angulo socioldgico, tem como representantes Amelung, Habermas, Jakobs e Hassemer.

Segundo referida autora, em sua teoria funcionalista da danosidade social,
Amelung entende a sociedade como um complexo sistema de interacdes, competindo
ao Direito conferir-lhes estabilidade e, assim, garantir a funcionalidade do sistema.
Quando uma conduta viola as fun¢des distribuidas pelo Direito, este as reafirma através
da sancéo, procurando manter a confianca da sociedade na funcionalidade do sistema.
Portanto, afirma a mencionada autora, para Amelung, o bem juridico como fundamento
do Direito Penal deve ser substituido pelo conceito do que seja “socialmente danoso”,

sendo que, dentro dessa categoria, se encontrariam 0s “comportamentos

SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacdes tributarias na const  ituicdo federal . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 32.
*'SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacées tributarias na const ituicdo federal . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 34.
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disfuncionais”, que sdo aqueles que impedem ou dificultam que o sistema social supere
os problemas que obstaculizam seu progresso.

De acordo com Maria Conceicdo Ferreira da Cunha®, Amelung pretendeu
encontrar um conceito de danosidade social a margem da teoria do bem juridico, que
fosse pré-juridico e, assim, pudesse exercer funcdo orientadora do legislador. Um
conceito de danosidade social que resgatasse a intencao do conceito material de crime
do periodo iluminista, opondo-se, assim, a viséo positivista que comegara a surgir com
a teoria do bem juridico.

Contudo, apontando criticas a teoria de Amelung, afirma Maria da Concei¢éo
Ferreira da Cunha®® ser essa teoria criticavel, pelo fato de que essa concepcdo
funcionalista da danosidade social, ndo é capaz de proteger a pessoa humana contra a
instrumentalizacdo pelo sistema.

Por sua vez, abordando Habermas e a sua teoria do consenso, a autora acima
apontada®, afirma que, para essa teoria, o critério que confere legitimacéo as decisdes,
reside no consenso social, para o0 qual é necessario que se crie uma situacao ideal de
didlogo, ou seja, uma situacdo em que todos os destinatarios das normas tenham as
mesmas oportunidades de participacdo e sejam apenas movidos pela procura de uma
decisdo racional. Seria atribuicdo do Direito garantir 0s pressupostos que tornassem
possivel essa situacao ideal de dialogo.

Segundo assegura Heloisa Estelita Salomdo®, na teoria de Habermas, a
criminalizagdo estaria autorizada quando procedente de um racional consenso
intersubjetivo, que é, para ele, critério de “verdade”. Esse consenso racional seria o

Unico apto a indicar quais 0s interesses gerais e particulares a proteger.

*CUNHA, Maria Conceicdo Ferreira. Constituicio e crime: uma perspectiva da criminaliz acdo e da
descriminalizacdo . Porto: Universidade Catoélica Portuguesa, 1995, p. 91.

CUNHA, Maria Conceicdo Ferreira. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminaliz acdo e da
descriminalizacdo . Porto: Universidade Catodlica Portuguesa, 1995, p. 93.

**CUNHA, Maria Conceicdo Ferreira. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminaliz acdo e da
descriminalizagdo . Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 98.

®SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigaces tributarias na const ituicéo federal . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 41.



64

Apontando reservas a concepcdo de Habermas, Maria Conceicdo Ferreira da
Cunha®, assegura que a primeira reserva seria de ordem pratica, na medida em que
ndo seria possivel se chegar a um consenso racional. E isso se daria, devido a
dificuldade em se criarem 0s pressupostos necessarios a situacdo ideal de dialogo,
garantindo iguais oportunidades de participacdo em relagdo a todos os destinatarios
das normas, bem como pelo problema de se conseguir que os participantes do dialogo
ndo sejam movidos por interesses egoisticos, ou por emocdes irracionais. A segunda

reserva, segundo a autora:

tem a ver com a distincdo entre Verdade e Justica e o caminho
para as atingir. Assim, parece-nos que O CONSenso € uma via
legitima para se tentar atingir, de uma forma evolutiva, a justica
das decisGes. Mas uma coisa é ser 0 processo legitimo, uma via,
outra, é confundir-se com a prépria Verdade, com a propria
Justica. Enquanto via é, como vimos (aqui relaciona-se com o
ponto anterior) contigente, pode falhar. Assim, ndo nos parece
correcto dizer que é no consenso racional que se baseia a
verdade, mas sim que o consenso racional € uma (ou é a) via
legitima para se atingir a Verdade. A Verdade, em Ultima instancia,
ndo careceria de justificacdo, mas €& necessario percorrer um

caminho legitimo pa

Por seu turno, aponta Heloisa Estelita Salom&do®’, que, para Gunther Jakobs®®,
a questdo da legitimacdo material do Direito Penal se relaciona a vigéncia da norma.
Dessa forma, o bem juridico defendido pelo Direito Penal seria a resisténcia a
defraudacdo das expectativas, ou, em outras palavras, a vigéncia da norma. Para a
autora, o conceito de bem juridico de Jakobs ndo tem qualquer conotagdo axiologica,

ndo possuindo fungéo critica e sequer limitadora do poder punitivo estatal.

**CUNHA, Maria Conceicdo Ferreira. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminaliz acdo e da
descriminalizagdo . Porto: Universidade Catélica Portuguesa, 1995, p. 101.

’SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacées tributarias na const ituicéo federal . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 44.

% Registra-se, desde logo, que no préximo capitulo, sera aprofundado o pensamento de Jakobs, haja
vista que, em matéria de crimes tributarios no Brasil, quer parecer que € este seu pensamento que vem
sendo acolhido.
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Por fim, dentro da concepc¢do sociolégica do bem juridico, surge Winfried
Hassemer. Segundo Heloisa Estelita Salomao®®, em busca de um principio pré-positivo,
capaz de estabelecer uma hierarquia entre os bens juridicos, conclui Hassemer, apés
buscé-lo através da histéria, que as decisdes incriminadoras estdo vinculadas a um
contexto histdrico e cultural concreto. Assim, o valor que se da a um bem juridico ndo
tem fundamento racional. Dessa forma, conforme assegura a autora, Hassemer coloca
0 conceito de bem juridico no contexto histérico-cultural em que se faz a valoracao,

circunstancia que nao pode ser ignorada pela politica criminal.

2.2.6 Consideracdes criticas a respeito da espiritu  alizacdo do bem juridico penal

A sociedade pos-moderna é uma “sociedade de riscos”. Fala-se em uma
sociedade de riscos, porquanto atualmente ficam evidenciados os riscos criados pela
sociedade industrial.

N&o é por outro motivo, que Ulrich Beck adjetiva a modernidade atual de uma
modernidade reflexiva, na medida em que ela passa a conhecer e refletir a respeito dos
riscos gestados pela sociedade industrial.

Falando a respeito da teoria de Beck, Marta Rodriguez de Assis Machado'®
assegura que a teoria da reflexividade, engloba uma abordagem acerca do processo de
confrontacédo entre os efeitos da modernidade e as bases da sociedade industrial; e,
também, sobre como a sociedade industrial se vé como sociedade do risco e como ela
se critica e se reforma.

Segundo a referida doutrinadora, a teoria de Beck leva a duas ordens de
consequéncias no processo de modernizacdo. A primeira € a liberacdo dos riscos da
producdo industrial, que emergiram como efeitos colaterais indesejados e que
assumiram dimensdo global. A segunda consequiiéncia € o reconhecimento social
desses riscos, que passam a ser culturalmente percebidos, construidos, midiatizados e

transpostos a agenda politica global.

SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacdes tributarias na const ituicéo federal . S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 45.

10OMACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do Risco e Direito Penal . S&o Paulo: IBCCRIM,
2005, p. 32.
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Por outro lado, essa “sociedade de riscos” passou a influenciar, também, o
préprio Estado e, além disso, a sua producdo normativa. Consequentemente, o Direito
Penal também restou influenciado pela “sociedade de riscos”, especialmente no que
toca aos bens juridicos que passaram a ser protegidos por esse aparato repressor do
Estado.

Marta Rodriguez de Assis Machado'®*, de forma muito clara, aponta que, em
geral, as teorias a respeito do bem juridico penal, foram no sentido de que s6 devem
ascender a condicdo de bens juridicos, objetos que tenham um conteudo de valor para
o desenvolvimento do homem em sociedade. E, em contra partida, aquilo que n&o afeta
as possibilidades de realiza¢&o individual ndo é punivel.

Contudo - ainda de acordo com a citada autora - essa acep¢ao de bem juridico
vem sofrendo uma crise profunda, que acaba por questionar sua fungdo mais
significativa que é a de legitimar e delimitar a intervencdo penal. Isso em razdo,
fundamentalmente, da incorporacdo de bens juridicos supra-individuais, imateriais e
imprecisos ao espectro de protecao juridico-penal.

Portanto, continua Marta Rodriguez'%, a teoria do bem juridico, com essa
“sociedade de riscos” sofre significativa mudanca na compreensao do conceito de bem
juridico, consistente no seu distanciamento da objetividade natural, bem como do eixo
individual, para focar a intervencéo penal na protecdo de bens juridicos universais ou
coletivos, de perfis cada vez mais vagos e abstratos o que, visivelmente, destoa das
premissas classicas que dao o carater concreto e antropocéntrico ao bem a ser
protegido.

Esse processo por que passa a teoria do bem juridico tem sido chamado de
desmaterializa¢éo ou espiritualizacdo do bem juridico penal.

Como observa Renato de Mello Jorge Silveira’®®, a sociedade pés-moderna
colocou em xeque diversas instituicdes. No ambito penal isso ndo se deu de forma

diferente. A consagracdo das novas tecnologias, bem como as situacdes de risco com

“'MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do Risco e Direito Penal . S&o Paulo: IBCCRIM,

2005, p. 104.
' MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do Risco e Direito Penal . S&o Paulo: IBCCRIM,
2005, p. 107.
195 VEIRA, Renato de Mello Jorge. A constru¢do do Bem juridico espiritualizado e suas criticas

fundamentais . Boletim IBCCRIM. Séo Paulo, v.10, n.122, p. 14-15, jan. 2003
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elas advindas, acabaram por dar os novos contornos do que Ulrich Beck denomina de
sociedade de risco. Para a sua devida protecdo, consagrou-se o0 uso de previsbes
penais tipicas de perigo, mormente a de perigo abstrato. Além disso, a preocupacao
com situacdes supra-individuais levou o avanco do Direito Penal a outros campos. E
justamente neste novo e nebuloso horizonte, que se verifica a presenca dos chamados
bens juridicos espiritualizados. Bens juridicos como: meio ambiente, relacdes de
consumo, ordem econdmica, tributacdo, dentre outros, passaram a ser alvo de protecdo
do Direito Penal.

Abordando o tema, Guilherme Gouvéa de Figueiredo™®

, aduz que quando se
entra no dominio dos bens juridicos supra-individuais, surge uma série de duvidas
relativamente a sua relevancia — ou melhor, dignidade — juridico penal. Ou seja, é
imprescindivel que se interrogue se tais bens juridicos tém ou ndo dignidade penal,
sobretudo porque nesta area se entende que se esta, ndo tanto perante bens juridicos
concretamente determinaveis, mas antes em face de interesses difusos cuja
consonancia com o Direito Penal ndo é, sob o ponto de vista dogméatico, facilmente
aceitavel. Para o autor, essa perspectiva critica refor¢ca-se quando nos deparamos com
a conviccao, hoje generalizada, de que a intervencéo penal deve quedar-se restrita ao
minimo indispensavel a protecdo da comunidade, direcionando sua preocupacao ao
setor da criminalidade grave.

Assegura o0 autor acima, que a nocao de bem juridico, surgida apos a segunda
guerra mundial, passou a servir como um limite ao jus puniendi estatal, representando,
de certa forma, um retorno as origens iluministas do conceito material de crime. Por
outro lado, quando se procurou uma referéncia apta a conferir concrecdo ao conceito
de bem juridico, essa referéncia foi encontrada nos valores fundamentais estabelecidos
na Constituicdo. Assim, segundo o0 mesmo autor, a categoria dos bens juridicos,
apoiada na ordem axioldgica constitucional, serviu como elemento tedrico fundamental
a uma liberalizacdo do Direito Penal se traduziu no movimento da descriminalizacao.

Contudo, nos dias atuais, a teoria do bem juridico penal, vem passando por

uma crise, exteriorizada pela utilizagdo do Direito Penal no ambito dos bens juridicos

" FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico  -penal. 1°

Ed. S&o Paulo: IBCCRIM, 2008, 141.
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supra-individuais. Como afirma Guilherme Gouvéa de Figueiredo'®

, grande parte da
doutrina aponta ser sintoma da “evolucdo” por que passa a ciéncia juridico-penal
contemporanea, a progressiva degradacdo do conceito de bem juridico e de seu
conteudo e idoneidade para servir como um verdadeiro critério material de sele¢édo de
bens juridicos. Assim, o conceito de bem juridico penal vem sendo caracterizado por
sua ambivaléncia, porquanto um conceito que, reaparecera, ap0s 0 poOs-guerra,
indissociavelmente ligado a um movimento sem precedentes de descriminalizacdo e de
critica a criminalizagcédo, vem, igualmente, operando como instrumento de legitimagéo da
neocriminalizacao.

Continua o0 mesmo autor, afirmando que, diretamente relacionada a toda essa
probleméatica, estd uma questao que aparece, com relevancia, quando se trata de bens
juridicos supra-individuais que é, justamente, a enorme dificuldade de se precisar o
nacleo duro desses bens com dignidade penal e a sua substancia material enquanto
objeto de protecédo de determinados tipos penais.

Desta maneira, no instante de determinar e conceber as correspondentes
formas de ofensa, o legislador se vé diante de conceitos cuja amplitude e excessiva
vaporosidade sdo caracteristicas constantes. Os problemas que dai advém para a
teoria do bem juridico sdo claros. E que, quanto mais vagos e imprecisos sio os bens,
mais dificil ser4 a recorréncia a eles como um elemento critico politico-criminal. De fato,
nao se pode negar que, quando se fala de novos interesses supra-individuais, um dos
aspectos que chama a atencado e suscita as mais diversas opinides, relaciona-se com a

ampla superficie desses bens, bem como a dificuldade de precisar o seu contetudo.

'®FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico  -penal. 1°

Ed. S&o Paulo: IBCCRIM, 2008, 143.
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2.3 CONSTITUICAO E DIREITO PENAL
2.3.1 Supremacia Constitucional

Aponta Luiz Roberto Barroso'®® que, antes de 1945, vigorava, na maior parte da
Europa, um modelo de supremacia do Poder Legislativo na linha da doutrina inglesa de
soberania do Parlamento e da concepcao francesa da lei como expressédo da vontade
geral.

Contudo, segundo o mesmo autor, a partir do final da década de 40 a onda
constitucional trouxe ndo apenas novas constituicbes, mas também um novo modelo,
inspirado pela experiéncia americana: o da supremacia da Constituicdo. A formula
envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em
relacdo ao processo politico majoritario: sua protecdo passava a caber ao Judiciario.
Indmeros paises europeus vieram a adotar um modelo préprio de controle de
constitucionalidade, associado a criagdo de tribunais constitucionais.

Marcelo Novelino'®’ assegura que, nos ordenamentos juridicos que possuem
uma Constituicdo rigida — como o brasileiro — o0 sistema de normas € necessariamente
hierarquico, sendo certo que, a rigidez de uma Constituicdo tem, como principal
consequéncia, o principio da supremacia constitucional.

108

Para o autor acima citado, no neoconstitucionalismo™" (ou constitucionalismo

contemporaneo) a concepgdo puramente formalista deve ser superada por um

1%BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagéo do Direito (o triunfo tardio do

Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE) , Salvador,
Instituto  Brasileiro de Direito Pdblico, n. 9, margo/abri/maio 2007. Disponivel em:
www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 20/062011.

" NOVELINO, Marcelo. Teoria da Constituicdo e controle de constitucional idade. Salvador:
Juspodvim, 2008, p. 47.

1% Sobre 0 neoconstitucionalismo ndo se pode deixar de citar Humberto Avila “embora possa haver muita
discussdo a respeito de quais foram as teorias, métodos, ideologias ou movimentos juridicos mais
marcantes no periodo de vigéncia da Constituicdo de 1988, dlvida alguma existira com relagdo ao fato
de que o fortalecimento do que se convencionou chamar de ‘neoconstitucionalismo’ foi um dos
fendbmenos mais visiveis da teorizacdo e aplicagdo do Direito Constitucional nos udltimos 20 anos no
Brasil. E certo que ndo ha apenas um conceito de ‘neocontitcuinalismo’. A diversidade de autores,
concepcdes, elementos e perspectivas é tanta, que torna invidvel esbogar uma teoria Unica do
‘neoconstitucionalismo’. Ndo pode outro motivo, costuma-se utilizar, no seu lugar, a expressdo plural
‘neconstitucionalismo (s). Mesmo assim, podem ser apontadas algumas supostas mudancas
fundamentais — ocorridas ou meramente desejadas, em maior ou em menor intensidade — desse
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entendimento que compreenda, ao lado do aspecto formal, o aspecto material. Ao
consagrar direitos e deveres nas mais diversas esferas de relacdes juridicas a
Constituicdo, como norma suprema, determina ndo apenas a forma, mas também o
contetdo dos atos infraconstitucionais.

Abordando o chamado neoconstitucionalismo, Ana Paula de Barcellos™®
ressalta que, do ponto de vista metodolégico-formal, uma das premissas que
fundamentam o atual constitucionalismo, das quais depende, em boa parte, a
compreensdo dos sistemas ocidentais contemporaneos, é a superioridade da
constituicdo sobre o restante da ordem juridica e a centralidade da Carta constitucional
nos sistemas juridicos. Assim, os demais ramos do Direito devem ser interpretados e
compreendidos a partir do que dispde a Constituicdo. Para a autora, essas
caracteristicas sado herdeiras do processo histérico, que transformou a Constituicdo de
documento essencialmente politico e dotado de baixa imperatividade, a norma juridica
suprema.

Tratando do assunto, Gilmar Ferreira Mendes™° afirma que, pela sua prépria
localizacdo na base da piramide normativa, é a ConstituicAo a instancia de
transformacéo da normatividade, puramente hipotética, em normatividade concreta dos
preceitos de direito positivo cuja forma e conteddo subordinam-se as orientacfes
constitucionais. Por isso, fala-se em supremacia constitucional formal e material, no
sentido de que qualquer ato juridico — seja ele normativo ou de efeito concreto — para
ingressar ou permanecer, validamente, no ordenamento, h4 de se mostrar de

conformidade aos preceitos e valores constitucionais.

movimento de teorizacdo e aplicagdo do Direito Constitucional denominado de ‘neoconstitucionalismo’:
principios em vez de regras (ou mais principios do que regras); ponderagdo no lugar de subsunc¢éo (ou
mais ponderacéo do que subsuncao); justica particular em vez de justica geral (ou mais analise individual
e concreta do que geral e abstrata); Poder Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou
mais Poder Judiciario e menos Poderes Legislativo e Executivo); Constituicdo em substituicdo a lei (ou
maior, ou direta, aplicacdo da Constituicdo em vez da lei). (AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo:
entre a ‘“ciéncia do Direito” e o] Direito da ciéncia ” Disponivel em
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO%20AVILA.pdf . Acesso
em 20/06/2011.)

1BARCELLOS, Ana Paulo de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e cont role das
politicas publicas . Disponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=50.
Acesso em: 20/06/2011.

HOMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional . 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 14.
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Falando também a respeito do principio da supremacia constitucional, Uadi
Lammégo Bulos'*! afirma que a idéia do principio em enfoque advém da constatacéo
de que a constituicdo é soberana dentro do ordenamento. Desta forma, todas as
demais leis e atos normativos a ela devem se adequar.

Deve-se destacar, que o principio da supremacia da Constituicdo ganha forca,
sobretudo, durante o chamado constitucionalismo contemporaneo. Dessa forma,
atrelado a idéia de supremacia constitucional esta a nocdo de forca normativa da
constituicao.

Assim, pode-se dizer que, do principio da supremacia constitucional, decorre a
necessidade de que todo ordenamento juridico infraconstitucional - incluindo-se,
portanto, o préprio Direito Penal - devera se acomodar ao que dispde a Constituicdo do

Estado, tanto do ponto de vista formal, como do ponto de vista material.

2.3.2 Teorias constitucionalistas do Delito

Afirma Vives Anton'*?

que a ciéncia do Direito Penal e o constitucionalismo
moderno séo praticamente contemporaneos. Para ele ambos surgiram ao abrigo das
idéias politicas da llustracéo, no empenho de assinalar os limites do poder do Estado. E
isso ndo foi uma mera causalidade, pois ao Direito Penal incumbe regular o instrumento
mais temivel desse poder estatal, seu Ultimo recurso, que € a pena.

Como observado, a defesa de que o Direito Penal deve apenas tutelar bens
juridicos, surge como forma de contencao do poder estatal no ambito da criminalizacédo
de condutas. Nao se pode conceber um poder ilimitado do Estado no ambito penal, sob
pena de se permitir a tipificagdo de condutas que ndo merecem a protecao penal, seja
sob o ponto de vista social, seja sob a o6tica juridica.

Nessa perspectiva, o problema que deve ser enfrentado €, justamente, o de
identificar os paradigmas que devem ser observados, pelo legislador, no momento da

eleicdo do bem juridico a ser protegido pelo Direito Penal.

BYLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 52.

12 Apud GOMES, Flavio Gomes. Teoria constitucionalista do delito e imputagdo obj  etiva: 0 novo
conceito de tipicidade objetiva na p6s-modernidade . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 118.



72

Segundo Janaina Conceicédo Paschoal*™® da nocdo de que se deve buscar os
bens juridicos penais na sociedade, surgiram teorias no sentido de que é a Constituicao
gue reflete os referidos bens. Isto €, tendo-se em vista o fato de que a Constituicdo é o
documento que alberga os valores mais caros para uma sociedade, é nela que o
legislador devera se pautar quando da escolha dos bens a serem protegidos pelo
Direito Penal.

Abordando o tema, Luiz Régis Prado™*

afirma que as teorias constitucionais do
bem juridico, procuram formular critérios capazes de se impor de modo necessario ao
legislador ordinario, limitando-o no momento de criar o ilicito penal. Segundo o dito
autor, o conceito de bem juridico deve ser inferido na Constituicdo, operando-se uma
espécie de normatizacdo de diretivas politico-criminais.

De fato, ante a constatacdo de que, nos Estados Democraticos de Direito, a
Constituicao reflete a vontade popular que, através dos seus representantes, indica, em
um documento supremo para a ordem juridica, os bens e valores mais relevantes para
uma sociedade em um determinado momento historico, deve ser a partir desse
documento que devem ser extraidos os bens juridicos a serem protegidos pelo Direito
Penal.

Além disso, como bem pontua Janaina Conceicdo Paschoal'’®, outro motivo
também fundamenta a tese de que o bem juridico penal deve ser extraido da
Constituicdo Federal. E que, o Direito Penal atinge, mesmo que indiretamente, a
liberdade individual, liberdade essa que tem fundamento constitucional, sendo coerente
pretender que o bem, cuja leséo podera ensejar a maxima intervencao estatal, possua,
igualmente, natureza constitucional.

Evandro Pelarin'® assegura que a Constituicdo é o Gnico meio legitimo, capaz

de estreitar as linhas conceituais do bem juridico-penal.

' PASCHOAL, Janaina Conceigéo. Constituicdo, Criminalizacdo e Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos
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18 PELARIN, Evandro. Bem juridico penal: um debate sobre a descriminalizagdo. S&o Paulo: IBCCRIM,
2002, p.121.
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17 analisando esse viés

Por sua vez, Maria Conceicdo Ferreira da Cunha
constitucionalista do delito, assevera que o instrumento capaz de indicar o conceito de
bem juridico penal, aquele que melhor atende as expectativas assinaladas, s6 podera
ser a Constituicdo, pois € ela que contém as decisdes mais importantes da ordem
juridica, tanto no aspecto organizatério do Estado, quanto no ambito dos valores
fundamentais da sociedade, impondo-se, com particular legitimidade, ja que resume as
opcOes politicas essenciais da sociedade.

Tratando da relagéo Constituicdo/bem juridico, Guilherme Gouvéa Figueiredo™®
ressalta que, € no ambito da ordenacdo de valores constitucionais, que a maioria da
doutrina do bem juridico encontra a fonte axiolégica capaz de circunscrever a
volatilidade politica do legislador, restringindo, assim, seu poder criminalizador aos
limites do consenso social que a Constituicdo, em tese, representa. E que, possuindo
as Constituicobes as decisdes axiolégicas fundamentais para a existéncia da
comunidade juridicamente organizada, ela representa, por isso mesmo, uma ordem de
referéncia as posturas tomadas em sede politico-criminal.

Contudo, como bem observa Tatiana Moraes Cosate''®, em que pese a
relevancia dessa constatacdo, ainda h&4 uma lacuna a ser preenchida quanto a
determinacdo de quais valores sao dignos de tutela penal. Vale dizer, se o bem juridico
penal é retirado da Constituicdo, pode-se afirmar que todo o seu conteddo possui
dignidade penal? Como aponta a autora, essa indagacao ganha ainda mais relevancia
nos casos de Constituicdes analiticas e abertas, como a brasileira, que trata de varios
assuntos que, nem sempre, sdo materialmente constitucionais.

De fato, tomando-se por base a Constituicdo Federal do Brasil, caracterizada
por ser uma Constituicdo analitica, que trata dos mais variados temas, tem-se que,

guase nada ficaria fora da incidéncia da tutela penal.

"CUNHA, Maria Conceicdo Ferreira. Constituicdo e crime: uma perspectiva da criminalizacdo e da

descriminalizagdo. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 113-116.

"$FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico-penal. 1° Ed.
Sao Paulo: IBCCRIM, 2008, 168.

9 COSATE, Tatiana Moraes. Bem juridico-penal: um debate necessario. Disponivel em:
http://www.ibccrim.org.br. Acesso em 20/06/2011.




74

Em virtude de tal fato, no ambito da propria teoria constitucionalista do delito,
surgiram, basicamente, duas correntes que passaram a tratar do tema: (a) a corrente
ampla e a (b) corrente estrita.

120 abordando o fundamento constitucional

Com efeito, Heloisa Estelita Salomao
do bem juridico, afirma que as concepc¢des que buscam, na Constituicdo de um Estado,
o fundamento e o conteddo dos bens juridicos, podem ser divididas em dois grupos
(concepcbes de carater geral e concepclOes de carater estrito), tomando-se por
referéncia a maior ou menor vinculagdo entre o contetdo e a construgdo das normas
incriminadoras e os valores constitucionais. Nessa perspectiva, as concepcoes de
carater geral buscam uma vinculagcdo mais aberta e menos vinculante entre tutela penal
e valores constitucionais. Diversamente, as concep¢des de carater estrito, propdem
uma intima vinculagéo entre as duas ordens, chegando a tracar limites para a propria
configuracao dos tipos incriminadores a cargo do legislador.

Maria Conceicdo Ferreira da Cunha'*

, comentando as concepc¢des de carater
geral aduz que elas véem na Constituicio uma espécie de quadro referencial a partir de
principios muito gerais, englobantes da unidade de sentido constitucional, como é o
principio do Estado de direito material, democratico e social.

Tratando das concepcdes de carater estrito, a autora acima mencionada,
assegura que fazem parte desse grupo aquelas concepcbes que, partindo dos
principios gerais de determinada concepc¢ao constitucional de Estado, concretizam mais
as potencialidades limitadoras da Constituicdo, exigindo uma harmonizagcdo entre
valores penais e valores constitucionais, ao proibir a penalizacdo de condutas que nao
lesem (ou, pelo menos, coloquem em perigo) valores constitucionais.

Falando a respeito dessas concepcdes de carater estrito, Heloisa Estelita

Salomao'??

afirma que, para essa concepc¢ao, somente podera haver criminalizacdo na
hipotese de tutela de valores constitucionalmente reconhecidos, ainda que de forma

implicita.

29SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacdes tributarias na constituicdo federal. S&o
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Luiz Régis Prado®

, por sua vez, comentando essas concepcdes afirma,
também, que elas podem ser agrupadas em teorias de carater geral e teorias de
fundamento constitucional estrito. Nas primeiras, costuma-se fazer referéncia ao texto
maior de modo genérico, amplo, com remisséo a forma de Estado constitucionalmente
estabelecida, aos principios que inspiram a Constituicdo e com base nos quais se
constréi o sistema punitivo. Segundo Prado, as teorias constitucionais estritas, por sua
vez, orientam-se firmemente e em primeiro lugar pela Constituicgdo, em nivel de
prescricdes especificas (explicitas ou implicitas), a partir das quais se encontram 0s
objetos de tutela e a forma pela qual deve se revestir, circunscrevendo dentro de
margens mais precisas as atividades do legislador infraconstitucional.

Abordando essas concepcdes, observa Janaina Conceicdo Paschoal®*

que, no
ambito das chamadas teorias constitucionalistas do delito, podem-se encontrar divisoes.
Nesse sentido, encontra-se uma primeira corrente que defende ser a Constituicdo um
limite negativo ao Direito Penal. Por outro lado, identifica-se uma segunda corrente,
abracando a idéia de que a Constituicdo € um limite positivo ao Direito Penal.

Segundo a doutrinadora acima, para a primeira corrente, toda a criminalizagédo
gue ndo desrespeite a constituicdo sera admitida, ainda que o valor protegido pelo tipo
penal ndo esteja previsto no texto constitucional. Portanto, para essa concepcédo, nédo
se exige para a criminalizacdo que a Constituicdo tenha reconhecido a dignidade do
bem a ser protegido pelo Direito Penal.

Assim, para os integrantes dessa corrente, o legislador pode tipificar condutas
atentatorias a valores que nao tenham sido reconhecidos pela Constituicdo, desde que
tal criminalizacdo néo viole os valores constitucionais.

Segundo a autora citada, o0s integrantes dessa corrente, nao obstante
enfocarem o Direito Penal a luz da Constituicdo, ndo podem ser reputados partidarios
de uma teoria constitucionalista do bem juridico penal, porquanto ndo admitem que a
Constituicdo esgote (ou deva esgotar) os bens juridicos passiveis de serem protegidos

pelo Direito Penal.

2PRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e constituicdo. 4° Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,

p. 54.
*PASCHOAL, Janaina Conceic&o. Constituicdo, Criminalizacdo e Direito Penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 55.
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D’outra banda, com relagcdo a segunda corrente (ou seja, a que encara a
Constituicdo como um limite positivo ao Direito Penal), observa a mesma autora que, o
legislador s6 pode utilizar a tutela penal para proteger bens reconhecidos pela
Constituicdo como relevantes a certa sociedade.

Afirma a mencionada autora que, dentro dessa segunda concepcao de
limitagdo do Direito Penal, podem ser identificadas, por sua vez, duas subdivisdes. A
primeira, advogando a tese do Direito Penal como potencial espelho do texto
constitucional e, a segunda, defendendo que o Direito penal € um instrumento de tutela
de direitos fundamentais, essa Ultima restringindo, ainda mais, o a&mbito de incidéncia
penal.

Para a primeira, dizer que o Direito Penal constitui um potencial espelho da
Constituicdo, significa que todo e qualquer bem ou valor levado ao nivel constitucional
pode ser objeto de protecdo penal, independentemente de sua natureza ou do lugar
gue ocupe na escala de valores constitucionais. Portanto, para os seguidores da “teoria
do espelho”, independentemente da relevancia de um determinado valor dentro da
ordem constitucional, a conduta ofensiva ao referido bem, podera ser criminalizada.

Por seu turno, a segunda corrente - inserida dentro da concepcdo de que a
constituicdo é um limite positivo ao Direito Penal — busca limitar, ainda mais, a
intervencdo maxima do Estado. De fato, essa segunda corrente, traz a no¢cao do Direito
Penal como instrumento de tutela de direitos fundamentais.

Ou seja, para essa segunda vertente, ndo basta que o bem juridico protegido,
esteja albergado pela ordem constitucional. E necessario que, assim como a liberdade,
o bem penalmente protegido tenha, também, natureza direito fundamental.

Jorge de Figueiredo Dias'®, analisando a relacdo do Direito Penal com a
Constituicdo, assegura que os “bens juridicos protegidos pelo direito penal se devem
considerar concretizagdes dos valores constitucionais expressa ou implicitamente
ligados aos direitos fundamentais”.

Ao que parece, para fins de limitacdo do Direito Penal, especialmente no que se

refere a escolha dos bens juridicos penais, essa segunda corrente (inserida dentro da

125 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de Direito Penal revisitadas. S&o Paulo: Revista
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concepcao que encara a Constituicdo como um limite positivo ao Direito Penal) é a que
mais se coaduna ao ideario langado por um Estado Democratico e Social de Direito,
regido por uma Constituicdo garantista como a de 1988. E isso se da — e aqui se
tomando por referéncia a CF/88 — porque se interpretado extensivamente o referido
texto constitucional, como bem observa Janaina Concei¢do Paschoal'?®, ndo havera
espaco para a nao incidéncia do Direito Penal, transformando o objetivo de realizar um
Direito Penal minimo na cristalizacdo de um Direito Penal maximo, haja vista que, a
Constituicdo Federal de 1988, por se analitica, traz os mais variados bens juridicos que,
muitas vezes, ndo tém dignidade constitucional.

Nessa linha de raciocinio, é essa segunda corrente que ird embasar as idéias

langadas na presente dissertacgao.
2.3.2.1 Decorréncias da Teoria Constitucionalista do Delito

Luiz Flavio Gomes'®’, de forma didatica, traz as implicacdes da Teoria
Constitucionalista do Delito, que irradiam efeitos no &mbito da politica criminal, da teoria
do delito, da teoria da pena e, de forma geral, em todas as ciéncias criminais.

Para ele, a primeira implicacéo, relaciona-se ao principio da fragmentariedade.
Sabe-se que para a tipificacdo penal de um fato, € fundamental tanto o grau de
relevancia do bem juridico, em razdo do seu valor para o desenvolvimento da
personalidade da pessoa, como o grau de sua afetacdo. O nivel da ofensa, portanto,
traz um papel politico-criminal sumamente importante.

A segunda implicacdo, relaciona-se, primeiramente, ao conceito material de
delito que deve ter a ofensa (lesdo ou perigo de lesdo) como pressuposto da
punibilidade. Além disso, traz a obrigacdo de excluir do Direito Penal, por exemplo,
incriminacfes de condutas meramente imorais ou ideoldgicas, cominacdes arbitrarias,

dentre outras.

126 PASCHOAL, Janaina Conceigéo. Constituicéo, Criminalizacdo e Direito Penal. S&o Paulo: Revista dos
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Outra implicacdo apontada pelo autor, diz respeito as decisbes politico-
criminais. Nesse sentido, todas as decisdes de politica criminal, consistentes em
ampliar ou mesmo restringir o a&mbito do punivel, deve levar em conta o conceito
material de delito sugerido, sem prejuizo, além disso, de que toda decisdo sobre
criminalizar ou descriminalizar determinada conduta, devera também ser precedida de
investigacdes empiricas (criminologicas) sobre o impacto real da deciséo na sociedade,
o grau de danosidade social da conduta, o impacto no potencial infrator, em sua familia,
em seu grupo de trabalho, etc.

Além dessas implicagdes, Luiz Flavio Gomes'® aponta quatro outras
repercussdes que devem ser observadas.

A primeira delas, diz respeito a vinculacdo do legislador, do intérprete e do
aplicador da lei penal ao paradigma da ofensividade. Relativamente ao intérprete e ao
aplicador da lei penal, tem-se que, no momento da interpretacdo e aplicagdo, a norma
penal deve ser interpretada em termos de ofensa ao bem juridico. Ou seja, de todos os
significados possiveis que se extraem da literalidade legal, deve-se preferir sempre o
gue se ajusta ao modelo de delito como ofensa a um bem juridico, considerando-se
atipicas todas as condutas ndo ofensivas, ainda que formalmente adequadas a
descricao legal.

A segunda repercussao relaciona-se a necessidade de se refutar as tendéncias
penais exageradas, desproporcionalmente intervencionistas, que buscam configurar o
delito ndo segundo um modelo marcadamente garantista, mas como mera violacédo de
um dever ou de uma norma ou, mais grave ainda, como simples modo de viver.

A terceira repercussao, a que se refere o autor, revela a incompatibilidade das
concepcodes subjetivistas do Direito Penal e do delito com as modernas Constitui¢cdes.
De fato, a concepc¢éao subijetivista do delito busca a incriminacdo do homem pelo que ele
€ ou pelo que ele quer e ndo pelo que ele efetivamente faz (modelo objetivista). Assim,
a concepcgao subijetivista do ilicito penal, que o considera em Ultima analise como um

fato socialmente perigoso, € ultrapassada, sob a égide dos modernos valores
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tipicidade objetiva na p6s-modernidade . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 120.



79

constitucionais, por uma concep¢ado do delito como fato ofensivo tipico, que néo
prescinde da necessaria afetacdo do bem protegido pela norma penal.

Por fim, a quarta repercusséo da Teoria Constitucionalista do Delito, traz a idéia
de que a tipicidade penal devera ser sempre compreendida também em sentido
material e garantista e dela faz parte a ofensa ao bem juridico, seja na forma de lesao,
seja na forma de perigo concreto. Essa ofensa, segundo o autor, constitui a esséncia do
resultado juridico relevante, que pressupfe seis exigéncias: o resultado juridico deve
ser concreto, transcendental, grave, intoleravel, objetivamente imputavel ao risco criado

e esteja no ambito de prote¢c&do da norma penal.

2.3.2.2 O Estado brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 e o Direito Penal no Brasil

A Constituicdo Federal de 1.988 se revelou, no ambito penal, por ser uma
constituicdo garantista. Para tanto, basta analisar os direitos e garantias fundamentais
individuais inseridos no art. 5° do texto constitucional. Nesse sentido, inimeros direitos
e garantias fundamentais devem ser observados tanto no seio do direito penal material,
como no direito penal processual.

O modelo de Estado instituido com a Constituicdo Federal de 88 foi o de um
Estado Democratico de Direito e Social. Estado esse que tem como um de seus
fundamentos o da dignidade da pessoa humana, vista como um atributo inerente a todo
o ser humano, além de ser o principio que serve de paradigma para a aplicacdo e
interpretacdo de todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas constitucionais
ou infraconstitucionais.

Como registra Heloisa Salomao'®

, a liberdade constitui um dos principais
atributos da dignidade da pessoa humana e a democracia implica liberdade para
participar. A inviolabilidade do direito a liberdade € consagrada no caput do art. 5° da
Constituicdo, imediatamente apés a declaracdo da inviolabilidade do direito a vida.
Ainda segundo a autora acima, o carater democratico do Estado brasileiro,

acentuando sua vocacgao para a tolerancia e para a participacdo, impede que o Direito

»SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigagdes tributarias na const ituicdo federal .
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Penal possa servir de instrumento para fins éticos ou morais, vedando, assim, a
criminalizagdo de condutas que demonstrem presumiveis tendéncias desviadas ou
meras atitudes interiores. Essas vedacdes sédo reforcadas na medida em que nesse
mesmo Estado, delineado na Constituicdo, a funcdo do Direito Penal é a de tutelar bens
juridicos.

E, no Brasil, essa finalidade do Direito Penal - de proteger bens juridicos - é
extraida daquele valor central que irradia por toda a sociedade e por toda a ordem
juridica que é o valor da dignidade da pessoa humana.

N&o se pode conceber que, em um Estado, que tem a dignidade da pessoa
humana como valor supremo, seja permitida a utilizacdo do Direito Penal (violador, por
natureza, de um direito fundamental do cidadao: a liberdade), por exemplo, para
reforcar a validade e a vigéncia de qualquer norma juridica. O Direito Penal no Brasil,
portanto, somente podera ser utilizado quando se destinar a proteger bens juridicos.

130 essa tomada de

Segundo vaticina a ja citada Heloisa Estelita Salomao
posicao axiolégica, encontrada na Constituicdo brasileira, autoriza a afirmacédo de que a
dignidade e os direitos fundamentais da pessoa humana, apenas poderdo ser
restringidos em razdo e na justa medida da manutencdo e defesa das condicbes
necessarias a sua existéncia e consecucao. E essa restricdo dos direitos fundamentais
passa, necessariamente, por um juizo de proporcionalidade. Portanto, o principio da
proporcionalidade, adquire carater de garantia especial no sentido de exigir que toda a
intervencdo estatal, na esfera dos direitos fundamentais, fundamente-se na
necessidade, se dé de forma adequada e na justa medida.

Assim, ainda conforme a autora retro mencionada, interferindo em direitos que,
depois da vida, sdo os mais caros ao Estado de Direito Democratico, a pena somente
podera ter como ponto de partida e como ponto de chegada a dignidade da pessoa
humana, submetendo-se, em qualquer caso, ao principio da proporcionalidade em sua
triplice vertente da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Ou seja, continua a autora, no modelo de Estado acolhido pela Constituicdo, a

sancao penal, interferindo diretamente com a dignidade e os direitos fundamentais da
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pessoa humana, somente pode ter como fundamento, a protecdo das condicdes
essenciais a garantia e implementacdo desses mesmos valores, ou seja, 0s bens
juridicos. Essa consideracdo de um bem ou valor constitucional como condi¢édo
essencial a garantia da dignidade da pessoa humana é que fundamentara, em um
primeiro instante, o juizo de merecimento de pena e, pois, acerca da qualificacdo de um
bem como sendo um bem juridico penal.

Além disso, pela extrema gravidade, a sancdo penal somente podera ser
empregada quando for realmente necessaria, ou seja, quando se comprove a
insuficiéncia de outras espécies de sanc¢do na tutela do bem juridico e da danosidade
social da conduta.

Portanto, pelo que foi dito, conclui-se assegurando que, diante do principio da
dignidade da pessoa humana, inserido expressamente no texto constitucional, no
Brasil, somente pode ser permitida a utilizacdo do Direito Penal, para fins de tutelar um
bem juridico constitucionalmente caracterizado como um Direito fundamental. Nao se
pode admitir o uso do Direito Penal, para outras finalidades sendo a de coibir condutas
ofensivas a direitos fundamentais.

2.4 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

O sistema juridico brasileiro € composto de varios ramos do Direito, cada um
visando a regulamentar determinadas situacfes surgidas no seio da coletividade. O
povo cede parte de sua liberdade para um ente maior, organizado, o Estado. Este
elabora normas, visando regrar as relagdes entre os particulares e entre esses e ele
proprio.

Nesse sentido, 0 ente estatal estabelece um documento maior, que embasa
todas as outras disposi¢cdes normativas, denominado de Constituicdo. As constituicdes
modernas, buscando limitar o poder conferido ao Estado, estabelecem em seu amago
certos principios que se destinam a proteger prerrogativas individuais, notadamente a
liberdade de ir e vir.

A Constituicdo Federal abraca véarios desses principios de cunho penal, seja de

forma explicita ou implicita.
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De acordo com Luiz Régis Prado™®*

, 0 pensamento moderno reconhece que a
finalidade imediata e primordial do Direito Penal radica na tutela de bens juridicos
(essenciais ao individuo e a comunidade). Tutela essa norteada pelos principios da
personalidade e individualizacdo da pena; da humanidade; da culpabilidade; da
insignificancia; da intervencdo minima; da intervencdo penal legalizada e da
fragmentariedade. Ainda conforme o autor, para elencar o que deve ou nao merecer a
protecdo da lei penal (ou seja, o bem juridico), o legislador ordinario deve
necessariamente levar em conta os principios penais que representam as vigas mestras
de todo o ordenamento penal.

Luis Luisi*®

tratando do assunto, sustenta que “as constituicbes promulgadas
nos ultimos decénios se caracterizaram pela presenca, no elenco de suas normas, de
instdncia de garantia de prerrogativas individuais.” Segundo ele, tais previsdes
constitucionais configuram os principios do Rechtsstaats que sdo preceitos
asseguradores dos direitos humanos e da cidadania.

Mais adiante, assegura o doutrinador acima que “nas constituicbes que sao
expressdo do Rechtsstaats as normas concernentes ao Direito Penal se traduzem em
postulados que, em defesa das garantias individuais, condicionam restritivamente a
intervencgéo penal do Estado.”

Nesse norte, pode-se concluir que o Estado, no momento de elaboracdo de
normas de carater criminal, deve se pautar nos principios garantidores das liberdades
individuais, devendo, pois, criminalizar unicamente o necessario.

Entretanto, ndo raro o Estado elabora normas criminais que criam figuras
delitivas sem nenhum propésito ou que visam a fins distorcidos (€ o caso, como se vera
no préximo capitulo, dos crimes tributarios). Relembre-se que a finalidade (aceitavel) do
Direito Penal é a de proteger bens juridicos relevantes, sendo certo que, o simples fato
de o bem juridico ser relevante, ndo induz, necessariamente, a intervencédo penal do
Estado para a tutela deste bem.

Dentro dessa perspectiva, surge o principio da intervencdo minima.

BPRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e constituicdo . 4° Ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,

2009, p. 54-55.
32 UISI, Luiz. Os principios constitucionais penais . 22. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2003, p. 11.



83

Deve-se destacar que, j4 em 1.789, no plano internacional, a Declaracdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, trouxe a idéia de que a lei penal
somente devera estabelecer as penas necessarias, trazendo, portanto, o principio da
intervencdo minima.

Falando sobre o assunto, Luis Luisi*®:

A declaragédo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, em seu art. 8° estabeleceu que “a lei penal deve estabelecer
penas estrita e evidentemente necessarias.” Punha-se, assim, um
principio orientador e limitador do poder criativo do crime. Surgia o
principio da necessidade, ou da intervencéo minima, preconizando
que sO se legitima a criminalizacdo de um fato se a mesma
constitui meio necessario para a protecao de um determinado bem
juridico. Se outras formas de sancédo de revelam suficientes para a
tutela desse bem, a criminalizacdo € incorreta. Somente se a
sancédo penal for instrumento indispensavel de protecéo juridica é
gue a mesma de legitima.

Voltando as atencfes para a Constituicdo Federal de 1988, é de se registrar,
gue o principio da intervencdo minima, ndo se encontra posto de forma explicita no
texto constitucional. Contudo, o proprio Luis Luisi, assegura que esse principio € um
principio implicito que, por seus lagos com outros principios explicitos, e com o proprio
fundamento do Estado Democrético de Direito, deve, obrigatoriamente, ser observado
pelo elaborador das leis, bem como pelos préprios operadores do direito que as
interpreta e aplica.

Fernando Capez***, cuidando do principio da intervencdo minima, sustenta que
0 mesmo possui dois destinatarios; o legislador que deve ter cautela no instante de
elencar as condutas merecedoras de punicdo criminal, abstendo-se de incriminar
gualquer comportamento; e o hermeneuta, operador da ciéncia juridica, que,
necessariamente, ndo deve enquadrar o fato ao tipo previsto na lei, quando notar que
aguela pendéncia pode ser satisfatoriamente resolvida com a ingeréncia de outros

ramos do direito, menos agressivos que o Direito Penal.

1BLuISI, Luiz. Os principios constitucionais penais . 22. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,

2003, p. 38-39.
13 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral . 102. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, vol I, p.
135.
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Nesse sentido, arremata o doutrinador acima afirmando que, da intervencao
minima decorre, como corolério indestacével, a caracteristica da subsidiariedade. Com
efeito, o Direito Penal sé deve atuar quando os demais campos do Direito, os controles
formais e sociais, tenham perdido a eficiéncia e ndo sejam capazes de exercer essa
tutela. Sua intervencdo sO deve operar quando fracassarem as demais barreiras
protetoras do bem juridico, predispostas por outros ramos do Direito. Pressupde,
portanto, que a intervencgao repressiva no circulo juridico dos cidadaos s6 tenha sentido
como imperativo da necessidade, isto &€, quando a pena se mostrar como unico e ultimo
recurso para a protecao do bem juridico.

Luis Luisi*®*®, por sua vez, defende que é do principio da intervencdo minima
gue decorre o carater fragmentario do Direito Penal, bem como a sua hatureza
subsidiaria. Conforme afirma, o Direito Penal ndo encerra um sistema exaustivo de
protecdo de bens juridicos, mas um sistema descontinuo de ilicitos decorrentes da
necessidade de criminaliza-los. Tem se entendido, ainda, que o Direito Penal deve ser
a ratio estrema, um remédio Ultimo, cuja presenca sO se legitima, quando os demais
ramos do direito se revelam incapazes de dar a devida tutela a bens de relevancia para
a propria existéncia do homem e da sociedade.

De fato, pelo principio da intervencdo minima, do qual sdo consequéncias os
principios da fragmentariedade e subsidiariedade, apenas deve haver a incidéncia do
Direito Penal quando os demais ramos da ciéncia juridica se mostrarem inécuos na
protecdo de um bem juridico relevante (relevancia essa que é aferida a partir do texto
constitucional).

Rogério Greco'*®

assegura que o principio da intervencdo minima deve ser
analisado sob dois enfoques diferentes. Primeiramente, deve ser entendido como um
principio de analise aberta, que serve de orientacdo ao legislador quando da criagédo ou
da revogacéo das figuras tipicas. O segundo enfoque evidencia a natureza subsidiaria

do Direito Penal, devendo ser encarado como a ultima ratio de intervencéo do Estado.

¥ yIsl, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor,
2003, p. 40.

¥ GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal . 52 Ed.
Niterdi: Impetus, 2010, p.63.
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Para ele, na sua primeira vertente, para que se possa entender como o
principio da intervengcdo minima servird de orientacdo ao legislador, é necessario
evidenciar a finalidade do Direito Penal que, como visto, é proteger bens juridicos
importantes e necessarios ao convivio social.

Ja o segundo enfoque do principio da intervencdo minima lancado pelo autor
acima, deixa entrever a necessidade de o Direito Penal ser aplicado de forma
subsidiaria. E isso se da em virtude da drasticidade da resposta do Direito Penal,
permitindo, assim, baseando-se no principio da dignidade da pessoa humana, que
outros ramos do ordenamento juridico, com prioridade, procurem fazer a protecédo dos
bens juridicos. Portanto, somente sera necesséaria a interferéncia do Direito Penal,
guando esses outros ramos demonstrarem que séo ineficazes ou insuficientes a sua
protecéao.

Cuidando do principio da intervencéo minima Fabio Freitas Dias'®’, afirma que
esse principio expressa um ulterior limite politico-criminal do ius puniendi. Trata-se,
segundo ele, de um limite coerente com o modelo de Estado assumido pela
Constituicdo Federal de 1988, que procura 0 maior bem-estar com 0 menor custo
social. Dessa forma, a andlise da efetividade dos custos sociais fundamenta
cientificamente a necessidade de restringir a intervengéo do Direito Penal a seu minimo
necessario. Para o autor, mesmo ndo estando expressamente consagrado no texto
constitucional brasileiro, o principio da intervencdo minima impde-se ao legislador, ao
intérprete e ao aplicador da lei, porquanto se trata de um instrumento informador da
politica criminal, imanente por compatibilidade e conexao légica com 0s pressupostos
do Estado Democrético de Direito.

Ainda segundo o autor mencionado acima, a intervengdo minima se efetiva a
partir de duas espécies de subprincipios, sendo elas: o principio da fragmetariedade e o

da subsidiariedade.

Y7 DIAS, Fabio Freitas. Direito penal da intervencdo minima e a nogio de bem juridico aplicada
as infracBes tributarias. Uma andlise a luz da concepc¢édo de Estado social e democratico de
direito. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder (orgs). Direito penal

secundario. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 128.
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Por sua vez, tratando do principio em foco, Antdnio Garcia-Pablos de Molina*®,
afirma que o Direito Penal é a ultima ratio, ndo podendo ser considerado a solucdo para
o problema do crime, como ocorre com qualquer técnica de intervengao traumatica, de
efeitos irreversiveis. Deve-se recorrer ao Direito Penal em caso de estrita necessidade,
para defender os bens juridicos fundamentais.

Abordando as implicacbes da desobediéncia ao principio da intervencao

minima, Leonardo Luiz de Figueiredo Costa'*

afirma ndo ser valida, por relevar
inconstitucionalidade, a lei que incrimine um comportamento quando ndo ha
necessidade de tutela pelo Direito Penal, haja vista que, as demais normas do Direito
publico ou privado, bastam para regular o fato social e ndo se faz imprescindivel a
cominacgédo de penas e a incidéncia do poder punitivo estatal.

Diante do que foi aqui exposto, verifica-se que, ante o principio da intervencao
minima, o Direito Penal, por ser o instrumento juridico utilizado pelo Estado, que mais
traz consequéncias negativas para direitos fundamentais e para o proprio principio da
dignidade da pessoa humana, somente devera ser usado pelo Estado, para fins de
proteger um bem juridico relevante, quando os demais ramos da ciéncia juridica e
instrumentos de controle social, falharem.

Em assim sendo, a criminalizagcdo prematura de condutas, evitaveis e
controlaveis através de outros instrumentos estatais, ocasionara a inconstitucionalidade
do tipo penal incriminador. Desta forma, caso o legislador (muitas vezes pressionado
por uma opinido publica ignorante), ndo observando o principio da intervencdo minima,
crie normas penais incriminadoras, deverdo os intérpretes e aplicadores do Direito,

afastar a aplicacdo desta norma, declarando a sua inconstitucionalidade.
2.5 NOTAS CONCLUSIVAS DO CAPITULO

Ao final do presente capitulo, puderam ser extraidas algumas conclusdes

relevantes para a presente dissertacao.

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antdnio. Direito Penal, introducdo . Madri: Universidade Compulense,

1995, p.272.
1¥9COSTA, Leonardo Luiz de Figueiredo. Limites constitucionais do direito penal . Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2007, p. 119.
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Primeiramente, a no¢do de que o Direito Penal deve proteger bens juridicos,
remonta ao periodo do iluminismo, que teve como uma de suas caracteristicas basicas
a necessidade de contencado do poder estatal, mormente no que se refere a intervengao
na esfera de liberdade dos cidadaos.

Portanto, essa funcao do Direito Penal, ndo pode ser desconsiderada, sob pena
de se criar um caminho para a regressao ao periodo pré-iluminista, em matéria de
utilizacao da pena pelo Estado.

Além disso, viu-se que a busca da definicdo do que viria a ser o bem juridico
digno de tutela penal, também foi alvo de uma evolucéo histoérica, tendo culminado com
as chamadas teorias constitucionalistas do Delito que, em linhas gerais, buscaram
identificar, no seio da Constituicdo dos Estados, os valores/bens, que mereceriam a
protecéo pelo Direito Penal.

Dentro dessas teorias constitucionalistas do delito, percebe-se que, a que
melhor se acomoda aos ideais langados por um Estado que tem a dignidade da pessoa
humana como fundamento, é aquela que restringe os bens juridicos penalmente
relevantes aos direitos fundamentais.

E essa concluséo, pode muito bem ser extraida, quando se utiliza o principio da
proporcionalidade. De fato, a incidéncia do Direito Penal, regra geral, viola um direito
fundamental: a liberdade. Dessa forma, somente se pode permitir a violacdo desse
direito fundamental, quando o bem juridico protegido for outro direito fundamental.

Por outro lado, o simples fato de o bem juridico ter dignidade penal (ou seja, ser
um direito fundamental), ndo induz necessariamente a conclusdo de que esse bem
juridico deve ser protegido pelo Direito Penal.

E que, a utlizacdo desse aparelho repressor do Estado também passa,
inevitavelmente, pela a anélise de outros filtros como, por exemplo, o do principio da
intervencdo minima.

Em outras palavras, o Direito Penal deve ser a ultima ratio. Ou seja, somente
podera ser utilizado quando for realmente necessario e, além disso, 0s outros
instrumentos de controle (por exemplo, o Direito Administrativo) ndo forem suficientes

para a protecdo do bem juridico.
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Para além disso, ndo é toda e qualquer conduta que formalmente se encaixe em
um tipo penal, que deve ensejar a aplicacdo da pena legalmente prevista. E dizer,
somente as condutas que causem lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico

penalmente tutelado é que merecem ser reprimidas criminalmente.
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CAPITULO IlIl — CRIMES TRIBUTARIOS A LUZ DO CONCEITO DO BEM
JURIDICO PENAL E DO PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA :
DESCRIMINALIZACAO

3.1 INTROITO

No capitulo que ora se inicia, objetiva-se analisar o ponto central da presente
dissertacdo, qual seja: a possibilidade de descriminalizagdo ou ndo das condutas
praticadas no ambito das relac¢des tributarias, hoje consideradas criminosas.

Com esse proposito, preliminarmente, tendo em vista que a tributacdo exerce
papel importante no ambito do desenvolvimento de um Estado, far-se-4 uma reflexdo a
respeito da relacdo existente entre tributacdo e desenvolvimento, com os olhos voltados
para a realidade brasileira.

Em seguida, far-se-4 uma breve revisdo dos crimes tributarios existentes
atualmente no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, tomar-se-a por base, 6bvio,
toda a analise historico-evolutiva da legislacdo penal tributaria do Brasil, feita no
primeiro capitulo deste trabalho. Nesse momento, buscar-se-a4 identificar as
consequéncias que o pagamento do tributo sonegado enseja, em nosso pais, no ambito
penal.

Posteriormente, procurar-se-a4 desvendar qual € o verdadeiro proposito desses
crimes no Brasil, a fim de verificar se, realmente, tais delitos sdo ou ndo legitimos,
guando analisados a luz (i) da nocdo de que o Direito Penal deve ser voltado para a
tutela de bens juridicos relevantes e (ii) do principio da intervengdo minima.

Ao fim, apds a conclusdo de que o modelo atual, no Brasil, do Direito Penal
Tributario n&o deve subsistir, apontar-se-a solucdo alternativa para coibir, sem 0 uso do

Direito Penal, as condutas que configuram a sonegacéao tributaria.
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3.2 A ATUAL CARGA TRIBUTARIA NO BRASIL E O DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO

3.2.1 Desenvolvimento: sucintas consideracoes

Antes de qualquer coisa, para compreender melhor o que se ira expor no
presente tépico, torna-se necessario tecer breves comentarios acerca do conceito de
desenvolvimento.

Como observa Fabio Nusdeo'*, o tema do desenvolvimento econdmico passou
a atrair a atencdo dos economistas do mundo académico e profissional, a partir de
meados da década de quarenta do século passado, antes mesmo do final da Segunda
Guerra Mundial.

Segundo ele, a humanidade passou a se aperceber de que paz mundial, tédo
duramente conquistada, estaria sob permanente ameaca, enquanto as formidaveis
diferencas em niveis de renda e de qualidade de vida, entre as nagles e entre as
regides, ndo fossem superadas ou pelo menos minoradas.

Contudo, conforme pontua 0 mesmo autor, quando surgiu o interesse pelo
tema, colocou-se, inicialmente, a questdo de como avaliar os padrbes de
desenvolvimento econdmico, alcancados pelos diversos paises e de como acompanhar
0S Seus progressos ou eventuais regressos. Para esse propdsito, afirma o autor, o0s
economistas ja possuiam em seu estoque tedrico um conceito bastante abrangente e
completo — assim se pensava — para satisfazer essa necessidade: cuidava-se do
Produto Interno Bruto.

Ocorre, contudo, que, ainda conforme Fabio Nusdeo'*, apesar de o PIB ser
uma grandeza reveladora, ele ndo revela externa uma seérie de aspectos e de detalhes
cuja percepc¢dao € absolutamente essencial, para bem se poder acompanhar a evolugao

e os percalcos do processo de desenvolvimento.

“ONUSDEO, Fabio. Desenvolvimento econémico: um retrospecto e algumas perspectivas. In: SALOMAO

FILHO, Calixto (org). Regulagao e desenvolvimento . Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 11-14.
“INUSDEO, Fabio. Desenvolvimento econdmico: um retrospecto e algumas perspectivas. In: SALOMAO
FILHO, Calixto (org). Regulagao e desenvolvimento . Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 11-14.
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Na verdade, o que ocorreu por algum tempo, foi que os estudos destinados ao
desenvolvimento, restringiram-se a investigar apenas uma de suas vertentes: a
econdmica. Acreditava-se que, com o desenvolvimento econémico de um determinado
Estado, tudo o mais seria uma conseqiéncia inevitavel.

Calixto Salomdo Filho*?, analisando algumas teorias que estudaram o
desenvolvimento, revela que a teoria econémica sempre sofreu forte influéncia das
matrizes tedricas econdmicas anglo-saxonicas, sendo que a consequéncia mais grave
de tal influéncia se fez sentir, justamente, naqueles ramos da teoria econdmica que
deveriam tratar de problemas estranhos as preocupac¢des econdémicas do mundo
saxao, sendo certo que, a teoria do desenvolvimento, € um excelente exemplo disso.

Segundo o autor acima, a questdo do desenvolvimento é discutida, em geral,
apenas no ambito da teoria macroecondmica e normalmente entendida como
consequéncia necessaria e natural do funcionamento dos mercados.

Vé-se, portanto, que, durante algum tempo, em decorréncia das idéias nascidas
nos Estados “desenvolvidos”, o conceito de desenvolvimento esteve sempre atrelado
ao aspecto econdmico, deixando de lado outros fatores que, atualmente, tém sido
considerados imprescindiveis para que se possa falar nesse fenémeno.

Assim, deve-se encarar o desenvolvimento como um processo complexo, que
perpassa o aspecto econdémico, para abarca, também, o social, o cultural e o politico.

De fato, como assevera Gilson Wessler Michels'*, tendo em vista que as
relacdes politicas, econdbmicas e sociais sdo interdependentes, ndo ha mais espaco
para se falar de um desenvolvimento apenas econdmico, apenas politico, ou apenas
social. Avangcos econdmicos devem canalizar avangos politicos e sociais e, assim,
reciprocamente, ou seja, avancos politicos e/ou sociais, também devem direcionar
avangos econdmicos.

Dentro desta perspectiva, somente se podera pensar em um Estado

desenvolvido, quando houver um desenvolvimento econdémico, social, politico e cultural.

“’SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo e desenvolvimento. In: SALOMAO FILHO, Calixto (org).
Regulagéo e desenvolvimento . S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 30.

“SMICHELS, Gilson Wessler. Desenvolvimento e sistema tributario In: BARRAL, Welber (org). Direito e
desenvolvimento: analise da ordem juridica brasilei ra sob a ética do desenvolvimento . Séo Paulo:
Singular, 2005, p. 226.
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Mas, para alcancar o desenvolvimento, o préprio Estado exerce uma funcéo
importantissima, mormente através da regulacao juridica.

Com efeito, como assegura Amadeu Carvalhaes Ribeiro'**, o Direito tem uma
grande colaboracdo a dar ao desenvolvimento. Em verdade € ele (o Direito) que
organiza a sociedade e, por isso, a sua influéncia sobre as estruturas sociais, politicas e
econdmicas é inegéavel.

Esse também é o pensamento Gilson Wessler Michels'*. Para ele, o Direito
aparece imiscuido em todas as disciplinas que importam para o desenvolvimento,
traduzindo em normas os anseios de cada sociedade. Dentro deste contexto, tem o
Direito um importante papel também na esfera de uma das matérias mais relevantes
para o desenvolvimento: a tributacao.

N&o é outra a concluséo de Jodo Felix Pinto Nogueira'*®. Segundo ele existe
uma relacéo estreita entre tributacdo e a promocao do desenvolvimento.

Portanto, pode-se dizer que o desenvolvimento deve ser visto como um
processo que deve conjugar 0s aspectos econdmicos, politicos, sociais e culturais,
sendo incontroverso que o Direito e a tributagdo podem ser instrumentos valiosos para

impulsionar todo esse processo.
3.2.2 Tributacdo e Desenvolvimento

N&o restam duvidas de que, ao longo do tempo, o poder de tributar dos Estados
foi motivo de inimeros conflitos entre os cidaddos e os que se ocupavam do poder
estatal. A alta carga tributaria imposta a populacdo sempre foi motivo de grande

desconforto.

“RIBEIRO, Amadeu Carvalhes. Cooperacéo e desenvolvimento: a regulacéo da atividade reguladora. In:

SALOMAO FILHO, Calixto (org). Regulacdo e desenvolvimento . S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 125-
126.

15 MICHELS, Gilson Wessler. Desenvolvimento e sistema tributario In: BARRAL, Welber (org). Direito e
desenvolvimento: analise da ordem juridica brasilei ra sob a ética do desenvolvimento . Séo Paulo:
Singular, 2005, p. 228.

1 'NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto. Tributacdo e desenvolvimento: o contributo do direito fiscal
internacional. Direito e Desenvolvimento: Revista do Curso de Dir  eito do UNIPE, n. 2, Jodo Pessoa:
Editora do Unipé, Jul/Dez. 2010.p.199-218.
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Também é induvidoso que, no decorrer dos séculos, o poder de tributar dos
Estados foi sendo limitado, sendo um exemplo disso, 0s varios principios
constitucionais limitadores da tributac&o, previstos, inclusive, na Constituicdo do Brasil
de 1.988'.

No entanto, é inegavel, como observa Gilson Wessler Michels'*®, que a
tributacdo continua tendo, sobretudo no Brasil, um impacto significativo na vida dos
cidadaos e de seus empreendimentos.

De fato, pontua o0 mesmo autor, tributacdo excessiva traz segregacdo e
degradacdo sociais, eis que ndo apenas limita o0 acesso do cidaddo a bens basicos e
fundamentais a uma vida digna e produtiva, como também enfraguece os elos de
comprometimento do préprio cidaddo com a sociedade de que faz parte.

Por outro prisma, ndo se pode perder de vista, que é através da arrecadacao de
tributos, que o Estado obtém recursos para fazer frente as politicas publicas promotoras
do desenvolvimento.

Em assim sendo, tributagdo e desenvolvimento estdo entrelagados, ndo sendo
equivocado concluir que a politica tributaria do Estado exerce grande influéncia nesse
campo, eis que, atraves dela, o ente estatal poderd induzir o processo de

desenvolvimento*°.

3.2.3 Tributacdo e o Desenvolvimento no Brasil

Como mencionado em linhas anteriores, o desenvolvimento € um processo
complexo, composto de varias vertentes, sendo uma delas, a econdmica e a social. Ou
seja, ndo se pode falar em desenvolvimento, sem observar o seu aspecto econémico e

social.

7 Para tanto basta observar o Titulo VI da Constituicdo Federal de 1.988 que traz uma série de

principios limitadores do poder de tributar, a exemplo do principio da vedagéo de confisco, o principio da
legalidade, da anterioridade, da irretroatividade, da espera nonagesimal, dentre outros.

“!]MICHELS, Gilson Wessler. Desenvolvimento e sistema tributario In: BARRAL, Welber (org). Direito e
desenvolvimento: andlise da ordem juridica brasilei ra sob a ética do desenvolvimento . S&o Paulo:
Singular, 2005, p. 227.

“9por exemplo, concedendo incentivos fiscais a determinadas atividades econdmicas, barrando a
entrada de certos produtos estrangeiros com o aumento do imposto de importagao, etc.
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Dentro desta linha de raciocinio, € importante verificar se a tributacdo
atualmente imposta no Brasil, bem como 0s mecanismos estatais utilizados para

conferir coercitividade a essa tributacéo®>°

, Sao promotores ou nao do desenvolvimento
do Estado brasileiro.

Em outras palavras, o sistema tributario e a carga tributaria atualmente
existente no Brasil e os instrumentos destinados a protegé-los, promovem ou retardam
0 desenvolvimento?

Antes de enfrentar essa questdo, é importante mencionar que, a tributacdo
pode trazer efeitos indesejaveis para o desenvolvimento.

Como assegura Gilson Wessler Michels™*

, a tributacdo pode ser um poderoso
instrumento de intervencdo estatal. Contudo, ela pode trazer indesejaveis efeitos
colaterais.

E que, pontua o autor, a tributacdo excessivamente onerosa e desigual induz a
sonegacao e a resisténcia ao cumprimento regular das obrigacfes tributarias. Por outro
lado, a tributacdo altamente complexa, além de dificultar a compreensdo do
ordenamento para o conjunto da sociedade, elava os custos indiretos associados a
manutencdo dos controles estatais, destinados ao cumprimento das chamadas
obrigacdes tributarias acessorias. Por fim, o uso casuistico da imposigéo fiscal, revelado
na elaboracédo, reiterada, de regras que mudam a todo o momento, transfere
inseguranga e incerteza juridicas, com importantes influxos sobre a estabilidade do
sistema juridico e, consequentemente, sobre as decisbes dos agentes econdmicos
privados.

Dito isso, volta-se a analise do questionamento anteriormente posto. Ou seja,
no Brasil, qual é o efeito do sistema e da carga tributaria para o desenvolvimento
econdmico?

Para responder a essa indagacéo, € preciso analisar, primeiramente, a atual

carga tributaria brasileira.

%0 peve-se destacar que um dos instrumentos utilizados pelo Estado brasileiro, com o nitido propésito de

compelir os contribuintes a cumprir as suas obrigacdes perante o fisco sdo os chamados crimes
tributarios, previstos, sobretudo na Lei 8.137/90.

BIMICHELS, Gilson Wessler. Desenvolvimento e sistema tributario In: BARRAL, Welber (org). Direito e
desenvolvimento: analise da ordem juridica brasileira sob a ética do desenvolvimento. Sdo Paulo:
Singular, 2005, p. 226.
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Até 15 de setembro de 2010 o Brasil contava, segundo o IBPT - Instituto
Brasileiro de Planejamento Tributario'®?, com a existéncia de 85 (oitenta e cinco)
tributos - incluindo impostos, contribuicdes, taxas e contribuicbes de melhoria — sendo
grande parte desses tributos incidentes sobre os empreendimentos desenvolvidos no
Brasil.

Deve-se ressaltar que, em matéria de carga tributaria, ndo apenas 0s
empreendedores sdo penalizados, sendo certo que os trabalhadores também nao
escapam da incidéncia de uma alta e complexa imposic¢éo tributaria no Brasil.

Em verdade, o Brasil tem a segunda maior carga tributaria sobre os salarios dos
trabalhadores do mundo. Conforme releva o IBPT™3 somente o Governo da Unido
Federal impde uma carga tributaria entre 42% e 82% sobre o salario pago ao
trabalhador. Entre os 26 paises com maior tributacdo direta sobre os salarios, o Brasil
est4 em segundo lugar, ficando atras, t40 somente, da Dinamarca™>*.

Por outro lado, o sistema tributario brasileiro € altamente complexo, sendo
formado por um emaranhado de normas que dificultam o desenvolvimento das
atividades empresariais no Brasil.

Para se ter uma idéia, desde a Constituicdo Federal de 1.988, foram inseridas,
no ordenamento juridico brasileiro, quase seis normas tributarias por hora. Atualmente,
as empresas devem cumprir 3.422 normas, ou 38.429 artigos, 89.540 paragrafos,
286.296 incisos e 37.660 alineas.

Em decorréncia desta quantidade de normas, as empresas gastam cerca de R$
42 bilhdes por ano para manter pessoal, sistemas e equipamentos no

acompanhamento das modificacées da legislacao tributaria’®.

152E0nte: http://www.portaltributario.com.br/tributos.htm. Acesso em 25/10/2010.

*3Eonte:http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao_id=13889&PHPSESSID=14e0a95
463abb9c42311de8e3f7061b4. Acesso em 25/10/2010.

Y Apenas para fins de comparacéo, o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento apresentou
no dia 02 de novembro de 2011 a lista de paises ordenada por indice de Desenvolvimento Humano. Os
paises s&o divididos em quatro grandes categorias baseadas em seu Iindice de Desenvolvimento
Humano. As categorias estao divididas da seguinte forma: (i) muito alto; (ii) alto; (iii) médio; (iv) baixo. A
Dinamarca se encontra no 16° lugar dentro da categoria “muito alto”, enquanto que o Brasil se encontra
no 84° lugar da categoria alto. Fonte:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Anexo:Lista de pa%C3%ADses por %C3%8Dndice de Desenvolvimento H

umano. Acesso em 20/11/2011.

> Fonte:http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao_id=13873&PHPSESSID=c8d3397

9c94841f521d96481bdda63ab. Acesso em 25/10/2010.
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Assim, no Brasil, a alta carga tributaria enseja uma seérie de consequéncias
negativas que acabam, por certa medida, por embaracar ndo apenas o
desenvolvimento econdémico, mas também o social.

De fato, o grande peso da carga tributaria brasileira, enseja um aumento dos
valores de bens e servigcos essenciais para a populacdo. Some-se a isso o fato de que,
0sS servicos publicos essenciais (como educacdo basica e saude) prestados pelo
estado, sdo extremamente precéarios, o que afeta, diretamente, o desenvolvimento
social.

Ainda, outra conseqiéncia negativa, é o fato de que a carga tributaria brasileira
€ um estimulo a informalidade das empresas e isso traz problemas do ponto de vista

156 3 informalidade é

econbmico e social. Como observa Antonio Carlos Diniz Murta
outro fator econémico gerado pela carga tributaria, levando a fragilizacado das relagbes
trabalhistas e inibindo o acesso de muitas outras empresas ao mercado de crédito e
aos servicos prestados pelo setor publico, o que afeta, diretamente, repita-se, o
desenvolvimento econdmico e social do Estado brasileiro.

Deve-se destacar, ainda, que o atual sistema normativo-tributario brasileiro,
extremamente complexo, faz com que o proprio Estado, tenha que direcionar vultosas
guantias de recursos publicos, para fazer frente a todo um aparato administrativo,
voltado para a fiscalizacdo do cumprimento das normas tributarias e para a cobranga de
tributos, recursos esses que poderiam ser destinados para outros setores
imprescindiveis para o desenvolvimento, como as areas de saude publica e educacao
bésica.

Percebe-se, portanto, que o atual sistema normativo-tributario, bem como, a
alta carga tributaria brasileira, na verdade, travam o préprio desenvolvimento nacional.

Feitas essas consideragdes, torna-se necessario responder a outra indagacao,
qual seja: partindo-se do pressuposto de que o atual sistema normativo-tributario
brasileiro e a alta carga tributaria brasileira constituem empecilhos para o

desenvolvimento nacional, sera que a utilizacdo do Direito Penal no Brasil, no ambito

* MURTA, Anténio Carlos Diniz. O crescimento da carga tributaria como elemento red utor da

evolugéo do produto interno bruto no Brasil. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/antonio _carlos diniz_murta.pdf. Acesso em
10/02/2011.
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das relac®es juridico-tributarias é legitima? Ainda, a utilizacdo desse ramo do direito se
acomoda aos principios constitucionais do Direito Penal?

Adiante, procurar-se-a responder a esses guestionamentos.

3.3 OS CRIMES TRIBUTARIOS NO BRASIL

O estudo a respeito da evolugdo historica da legislagdo penal tributaria no
Brasil, evidencia que o0s crimes tributarios (incluindo, registre-se, 0s crimes
previdenciarios), foram criados em terra brasilis, desde as Ordenacdes Filipinas,
guando foram incriminadas condutas que hoje se assemelham aos crimes de
contrabando ou descaminho.

Tempos depois, o Cdédigo Penal do Império, tipificou certas condutas que, de
uma forma ou de outra, poderiam ser consideradas atentatérias contra o tesouro do
Estado brasileiro, revelando, portanto, um viés de crimes tributérios.

O Codigo Penal da Republica, de 1890, e a Consolidacdo das Leis Penais, de
1.932, também previam condutas que podiam ser consideradas crimes fiscais.

Do mesmo modo, o Cédigo Penal de 1940%’

, trouxe tipos penais que
criminalizaram condutas que atentam contra o bem juridico “ordem tributaria”, sendo um
exemplo disso, o0 seu art. 334 que instituiu o crime de contrabando e descaminho.

E importante registrar que, ndo obstante a criacdo de tipos penais tributarios,
até esse momento histérico-legislativo (ou seja, até o Cdodigo Penal de 1940), inexistia,
no Brasil, qualquer dispositivo que instituisse a extingdo da punibilidade como
consequéncia para o pagamento dos Tributos.

Ap0s 25 (vinte e cinco) anos da edicdo do Cadigo Penal Brasileiro, o legislador
editou, em 1.965, uma Lei que sistematizou os crimes tributarios no Brasil. Fala-se da
Lei 4.729/65. Ao contrario da tradicdo legislativa anterior essa Lei trouxe, como

consequéncia para o pagamento do tributo, a extincdo da punibilidade do agente.

" E importante ressaltar, que o Cédigo Penal de 1940, ainda hoje em vigor, foi editado de forma

unilateral pelo entdo Presidente da Republica, Getllio Vargas, através de um Decreto-Lei. Tal Codigo foi
elaborado em um periodo de forte intervencdo do Estado brasileiro no dominio econdmico. A histéria
revela que, nesse periodo, houve, ainda que de forma mascarada, o proposito do Estado brasileiro de
atender a maior quantidade possivel de direito sociais, direitos esses que demandam o dispéndio de
recursos publicos.
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No inicio da década de 90, como visto, o legislador editou a Lei 8.137/90, que
revogou a Lei 4.729/65 ao tratar, novamente, das mesmas condutas que eram previstas
na Lei de 65, sendo que, desta feita, aumentou as penas, mas, seguindo a linha da Lei
revogada, trouxe a previsdo de que o pagamento do tributo também extinguia a
punibilidade do agente.

O periodo compreendido entre 1.990 e 2011 foi prodigo na elaboracao de leis
gue trataram de matérias referentes ao dominio dos crimes tributarios, nomeadamente
em relacdo aos efeitos que o pagamento do tributo gera em relagdo a punicdo do

agente.
3.3.1 O pagamento do tributo sonegado e os seus efe  itos no ambito penal

Antes de enfrentar os efeitos que o pagamento do tributo gera no ambito dos
crimes tributarios, torna-se necessario tecer breves consideracdes acerca do efeito
geral que a restituicdo da coisa ou a reparagdo do dano enseja no ambito penal,

especificamente em relacdo aos crimes patrimoniais*®®.
3.3.1.1 O arrependimento posterior no Direito Penal

A figura do arrependimento posterior, prevista no art. 16, do Cédigo Penal,
estabelece que o agente que reparar o dano ou restituir a coisa, de forma voluntaria,
apos a consumacao de delito praticado sem violéncia ou grave ameaca a pessoa e até
antes do recebimento da denuncia, ter4 a sua pena diminuida de um a dois tercos.

Pela leitura da Exposicdo de Motivos do Cddigo Penal, percebe-se que o
legislador fundamentou a criacdo do instituto com o objetivo politico-criminal de
estimular o infrator a reparar o dano ou restituir a coisa.

Verifica-se, pois, que, em geral, o legislador estimula aquele que praticou
determinado delito a reparar o dano ou restituir a coisa e, se houver o atendimento a

esse estimulo legal, o maximo que o agente recebera de beneficio, sera a reducao de

8 Nesse momento é relevante destacar que a grande maioria dos crimes patrimoniais praticados no

Brasil (furtos, roubos, estelionatos, extorsdo, dentre outros) sdo praticados por pessoas pobres,
socialmente excluidas, desempregadas e que se encontram em um alto grau de vulnerabilidade social.
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sua pena, eis que, o arrependimento posterior, previsto no citado dispositivo, € uma
causa geral de diminui¢éo da pena.

Dito de outro modo, se o agente furta'®

, por exemplo, um simples celular e,
posteriormente, arrepende-se, devolvendo o bem ao seu proprietario, 0 maximo
beneficio que ele terd, serd a diminuicdo de sua pena.

Feitas esses breves ponderacfes, passa-se, doravante, a verificar qual é a

consequéncia que a mesma conduta do agente gera no ambito das relacdes tributarias.
3.3.1.2 A importéncia, para o campo penal, do pagamento do tributo sonegado

Conforme foi visto no capitulo primeiro, inUmeras Leis foram editadas no Brasil,
com o fito de reger os crimes tributarios, nomeadamente para estimular o contribuinte a
honrar os seus compromissos perante o fisco.

O que se objetiva, neste instante, € estudar qual é a relevancia que o legislador
brasileiro d4 ao pagamento da divida tributaria na area dos crimes fiscais, importancia
essa que revela qual é a verdadeira intencdo dos crimes tributarios.

De acordo com a investigacao histérico-evolutiva empreendida, pode-se indicar
a Lei 4.729/65 como o primeiro diploma normativo que tratou desse tema (pagamento
do tributo e consequiéncias penais).

Conforme aponta Rafael Mafei Rabelo Queiroz'® o referido diploma normativo
€ apontado como o marco inicial da politica penal-tributaria brasileira. Segundo ele,
ainda que outros diplomas anteriores tenham incriminado condutas de natureza fiscal,
foi com aquela Lei que o direito penal e direito tributario se aproximaram, com o objetivo
de construir um aparelho fiscal poderoso, unido esta que somente se fortaleceu nos
anos subsequentes, dando origem aquilo que alguns chamam de *“direito penal

arrecadatorio”.

%9 codigo Penal: art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - recluséo, de 1
(um) a 4 (quatro) anos, e multa.

%9 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Extincdo da punibilidade e suspensdo da pretensdo punitiva nos
Crimes Contra a Ordem Tributaria: os efeitos penais do pagamento e do parcelamento. In: TANGERINO,
Davi de Paiva Costa; GARCIA, Denise Nunes (orgs). Direito penal tributario. S&o Paulo: Quartin Latin,
2007, p. 141.
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Segundo o autor acima € relevante notar que a Lei 4.729/65 instaurou uma
tradicdo que foi se consolidando desde entdo, qual seja: o reconhecimento de que, na
seara penal-tributaria, os fins extrapenais ligados ao pagamento do tributo prevaleciam,
em principio, em relacéo aos fins penais (punicao da fraude).

De fato, Leis posteriores trouxeram a mesma previsdo de que o pagamento do
tributo devido ensejava a extingdo da punibilidade.

Nesse sentido, pode-se apontar, dentre outros, o art. 14*°!, da Lei 8.137/90; o
art. 34'%2, da Lei 9.249/95; o art. 15'%, da Lei 9.964/00; o art. 9°'*, da Lei 10.684/03; o
arts. 67, 68 e 69, da Lei 11.941/09'® e, mais recentemente, o art. 6°, da Lei n.
12.382/11 que retomou a exigéncia de que o pagamento ou parcelamento dos tributos
devem ser feitos até o recebimento da dendncia, para que possam gerar 0S Seus
efeitos no ambito penal.

O que se percebe, portanto, é que, em matéria penal tributaria, o pagamento ou
mesmo o parcelamento do tributo devido, ganha contornos de causa de extincdo da
punibilidade.

181 Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1°a 3°quando o agente promover o

pagamento de tributo ou contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denlncia.

162 Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
e na Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou
contribuigdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dendncia.

183 Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no Refis,
desde que a inclusdo no referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da denuncia criminal.

184 Art. 90 E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

185 Art. 67. Na hipotese de parcelamento do crédito tributario antes do oferecimento da dentincia, essa
somente podera ser aceita na superveniéncia de inadimplemento da obrigagdo objeto da denuncia.

Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cédigo Penal, limitada a suspensdo aos débitos que tiverem sido objeto de
concesséo de parcelamento, enquanto ndo forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1°
a 3° desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo Unico. A prescri¢cdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensdo punitiva.
Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicées sociais,
inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

Paragrafo tnico. Na hipétese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no § 15 do art. 1° desta
Lei, a extingdo da punibilidade ocorrerd com o pagamento integral dos valores correspondentes a agéo
penal.
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Ou seja, o Estado estabelece que, se o0 contribuinte que sonegou o tributo
pagar o que deve, ele ndo sera punido. Serd que essa postura do Estado se
compatibiliza com os principios reitores do Direito Penal instituidos pela Constitui¢cao
Federal de 1.9887

Em verdade, ndo restam dulvidas em relacdo a opcdo que o ordenamento
juridico brasileiro fez em matéria penal tributéaria.

Dentro dessa linha de raciocinio, percebe-se, claramente que, o Direito Penal
Tributario, no Brasil, esta seguindo uma linha funcionalista sistémica, conforme se vera

adiante.

3.4 CRIMES TRIBUTARIOS NO BRASIL: UMA FACE DO FUNCIONALISMO
SISTEMICO DE GUNTHER JAKOBS?

A histéria do Direito Penal revela que, tal como as demais ciéncias humanas, ao
longo dos tempos, teorias surgiram para tentar estudar o delito, os seus elementos
dogmaticos, as suas causas, os seus fins. Do causalismo, passando pelo neokantismo,
pelo finalismo de Welzel e culminando, em uma era pos-finalista, com as idéias
funcionalistas do Direito Penal.

Sintetizando as principais fases da evolu¢do epistemoldgica do Direito Penal,
Cezar Roberto Bitencourt’®®, aponta que nas linhas mestras dessas distintas
orientagcdes, percebe-se que a concepcédo classica do delito estava fundamentada no
pensamento juridico do positivismo cientifico. Por seu turno, a concepc¢éo neoclassica,
baseava-se na teoria do conhecimento do neokantismo. O sistema finalista do delito,
por sua vez, apoiou-se nas contribuicdes jusfilofésicas de Welzel. Igualmente, os
hodiernos sistemas de orientacdo funcionalista encontram seu fundamento no
funcionalismo estrutural de Parsons ou no funcionalismo sistémico de Luhmann.

Sobre esses sistemas funcionalistas, ja tratados no primeiro capitulo deste
trabalho, Bitencourt assegura que as idéias funcionalistas (pos-finalismo) podem ser
divididas entre um funcionalismo dualista (Roxin) e um funcionalismo monista (Jakobs)

gue, em comum, tém o fato de admitirem a possibilidade de a dogmaética juridico-penal

'8¢ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal . 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 67.
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ser orientada por critérios teleologicos de politica criminal na concrecdo do Direito
Penal.

Resumindo as diferengas entre os dois sistemas funcionalistas, Cezar Roberto

t167

Bitencourt™" afirma, de forma didética, que:

O normativismo dualista (teleoldgico- funcional) defendido por
Roxin admite que a sua logica objetiva seja acrescida de uma
razdo pratica, onde os valores protegidos pelo sistema penal
estejam limitados por um substrato material fatico externo ao
proprio sistema (ou seja, o Direito Penal, ao elaborar conceitos
juridico-penais, esta sujeito a alguns limites materiais de fora do
sistema penal). Por sua vez, 0 normativismo monista
(funcionalista-sistémico), sustentado por Jakobs, encontra
somente no interior do préprio sistema penal os parametros
necessarios para o seu desenvolvimento estrutural, ndo se
sujeitando a limites externos. Em outros termos, o normativismo de
Jakobs é muito mais radical que o de Roxin: este admite que o
normativismo encontre limites na realidade empirica, a qual teria
suas proprias exigéncias e condicionaria as construcdes juridicas e
as solugbes a que deve conduzir; postula, ademais, uma
dogmatica do Direito Penal aberta a principios politico-criminais a
partir dos quais interpreta as normas juridico-positivas. Jakobs, por
sua vez, seguindo Luhmann, concebe o Direito Penal como um
sistema normativo fechado, auto-referente (autopoietico) e limita a
dogmatica juridico-penal a analise normativo-funcional do Direito
positivo, com exclusdo de consideragdes empiricas néo
normativas de valoracdes externas ao sistema juridico-positivo.

Na verdade, esse normativismo radical de Jakobs, além de
cientificamente desnecessario, dificulta sobremodo qualquer
tentativa de limitar o poder punitivo (...)

Finaliza o autor citado, assegurando que a diferengca mais significativa entre as
duas vertentes do funcionalismo reside nas referéncias funcionais que irdao atribuir
conteudo aos conceitos.

Segundo ele, o funcionalismo teleolégico preocupa-se com os fins do Direito
Penal, ao passo que o funcionalismo sistémico se satisfaz com os fins da pena, isto é,
com as consequéncias do Direito Penal. Em resumo, a orientacdo funcional teleolégica
de Roxin norteia-se por finalidades politico-criminais, priorizando valores e principios

garantistas. Por outro lado, a orientacdo funcionalista sistémica de Jakobs, leva em

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal . 14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 80.
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consideracdo somente as necessidades sistémicas, sendo que o Direito Penal € que
deve se ajustar a elas.

Nesse sentido, para Jakobs, o Direito Penal deve visar primordialmente a
reafirmacdo da norma violada e o fortalecimento das expectativas de seus

destinatarios. Como pontua Luiz Régis Prado*®®

, para Jakobs o agente é punido porque
violou a norma, sendo que a pena visa, tdo somente, a reafirmacdo dessa norma.

Dito de outro modo, o Direito Penal, no funcionalismo de Jakobs, ndo esta
preocupado com a protecdo de bens juridicos relevantes para a sociedade, nem muito
menos com a lesdo ou perigo de lesao a esses bens juridicos. O Direito Penal, segundo
a proposta de Jakobs, deve ser utilizado como instrumento de reafirmagcdo da norma,
pouco importando o contetido dessa norma. E dizer, o cidaddo deve cumprir o que o
Estado determina através das normas juridico-estatais, para ndo ser sancionado com
uma pena.

Nesse passo, repita-se, a sancao penal ndo teria o objetivo de punir o sujeito
gue, com a sua conduta, causou uma efetiva lesdo a um bem juridico relevante para a
sociedade. O Direito Penal, isso sim, teria uma fung&o de prevenir a violagdo da norma
produzida pelo Estado, garantindo, desse modo, uma suposta estabilidade do sistema
normativo.

169

Como aponta Warley Belo™, a bem dizer, Jakobs, substituiu o conceito de

culpabilidade do agente pelo de prevencgao geral positiva. A pena serviria, assim, como
um mecanismo de prevencdo eminentemente geral, pois visaria a estabilizacdo da
confianga no sistema juridico, tendo, a pena, a funcdo de firmar a vigéncia da norma.
Pune-se o0 sujeito para que haja um refor¢co a confianga no sistema, no ordenamento
juridico.

Dessa forma, continua o autor acima, a reprovabilidade da culpabilidade recai
sobre a infidelidade do agente para com o ordenamento juridico por ndo ter se motivado

conforme a norma, conceito eminentemente normativo. Ou seja, o0 sujeito é reduzido a

%8 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro . S&o Paulo: Editora Revista dos tribunais,

1999, p.162.
189 BELO, Warley. Culpabilidade material em jakobs e roxin.  In Boletim IBCCRIM. Sdo Paulo:
IBCCRIM, ano 19, n. 221, p. 06, abr., 2011.
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um meio e ndo a um fim do sistema. Ele importa mais como um exemplo para 0s outros
do que como uma pessoa dotada de direitos a ser reintegrada a sociedade.

Tratando das idéias de Jakobs, Claus Roxin'”® aponta que “ao se partir das
premissas juridico-penais de Jakobs, a culpabilidade perde sua funcédo de limitacdo da
punibilidade. Afinal, se a pena serve apenas para a estabilizacdo da norma e garantia
da autonomia pessoal ndo € pressuposto necesséario para a sua admisséo, entdo é
possivel que os doentes mentais devam ser punidos quando isso for necessario para a
estabilizacéo da norma”.

Ulfrid Neumann'’* assegura que na concepcéo teérica de Jakobs a pena nao
serve nem a retribuicdo nos sentidos das teorias “absolutas”, nem a impedir futuros
delitos. Como contradicdo ao delito, a pena visa antes & manutengdo da confianga na
norma, ameacada pelo ato que a transgride. Nesse sentido, a pena torna-se um meio
de interacdo simbdlica.

A grande critica que se faz ao funcionalismo de Jakobs é a de que ele pode
servir para a estruturacdo de um Direito Penal autoritério, até porque, como adiantado
inicialmente, Jakobs foi o idealizador do “Direito Penal do Inimigo™ 2.

Feitas essas consideracdes, passa-se a responder ao questionamento
proposto.

Pelo que se percebe, no Brasil, a Unica finalidade dos crimes tributarios, em sua

grande maioria, é impor nos contribuintes 0 medo da imposi¢do de uma sanc¢ao penal,

ROXIN, Claus. Reflexdes sobre a construcdo sistematica do direito penal. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, n. 82 Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan/fev.2010.p.24-48.

" NEUMANN, Ulfrid. Direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 69 S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, nov/dez.2010.p.24-48.

20 Direito penal do inimigo se caracteriza, em sintese, pelos seguintes elementos: (i) antecipacdo da
punibilidade com a criacdo de crimes de mera conduta e de perigo abstrato. Ou seja, neste ambito, a
perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), em lugar de
— como € habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido); (ii) as penas impostas séo
desproporcionadamente altas: especialmente, a antecipacdo da barreira de punicdo ndo é tida em conta
para reduzir em correspondéncia a pena ameacada; (iii) determinadas garantias processuais séo
relativizadas ou, inclusive, suprimidas; (iv) criacdo das chamadas leis de “luta e combate”. Ainda sobre o
Direito Penal do Inimigo o préprio Jakobs assegura que “quem por principio se conduz de modo desviado
ndo oferece garantia de um comportamento pessoal. Por isso ndo pode ser tratado como cidadao, mas
deve ser combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidaddos, em seu
direito a seguranca; mas diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é
apenado; ao contrario, o inimigo é excluido” (JAKOBS, Gunther; MELIA; Manuel Cancio. Direito penal
do inimigo : nocdes e criticas. 4° ed. Trad: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010)
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para o caso de ndo cumprimento das normas juridico-tributarias, normas essas que
obrigam ao pagamento dos tributos.

Isso porque, conforme visto, havendo o pagamento do tributo devido e
sonegado, havera a extingdo da punibilidade. Isto €, o Estado diz: “se vocé cumprir o
gue determina a norma tributéria, pagando o que deve, ndo Ihe sera imposta uma
pena”.

Em momento algum, os tipos penais tributarios estdo preocupados com a
protecdo de um bem juridico. Se houvesse essa preocupacdo, o pagamento do tributo
sonegado, nao ensejaria a extingdo da punibilidade.

Vé-se, portanto, que o direito penal tributario, no Brasil, segue, de certa forma,
as orientacdes propostas pelo funcionalismo sistémico de Jakobs, na medida em que
tem uma feicdo exclusiva de prevencdo geral positiva’’®. Ou seja, demonstrar aos
contribuintes que devem respeitar as normas estatais que obrigam ao pagamento dos
tributos, eis que, acaso se utilizem de artificios para o0 ndo pagamento, poderdo ser
punidos penalmente, se ndo pagarem, apos a pratica do delito, os valores devidos.

Em assim sendo, outra ndo podera ser a conclusédo, sendo a de que o atual
modelo do direito penal tributario no Brasil entra em rota de colisdo com a idéia
proposta pela Teoria Constitucionalista do Delito de que o Direito Penal teria a

finalidade de protecdo de bens juridicos penalmente relevantes.

73 A funcéo da pena como prevencao geral positiva se insere dentro do contexto das teorias relativas da

pena que advogam ter a pena fungdo de prevencdo. Essa prevencdo pode ser uma prevencdo geral
dirigida para todos da sociedade ou uma prevencao especial, dirigida ao agente que praticou a conduta.
A finalidade da prevencdo especial é a retirada momentanea da pessoa do convivio social e a sua
ressocializacdo para reintegra-lo a sociedade. A prevenc¢édo geral, por sua vez, subdivide-se em duas: (a)
a prevencdo geral negativa , conhecida por prevencgdo por intimidacdo, ou seja, busca-se intimidar os
demais membros da sociedade para que ndo pratiguem a mesma conduta praticada pelo condenado -
alids, interessante a passagem da obra “Vigiar e Punir” de Michael Foucault que bem revela essa idéia da
prevencdo geral negativa: “Nas cerimOnias do suplicio, o personagem principal € o povo, cuja presenca
real e imediata é requerida para sua realizacdo. Um suplicio que tivesse sido conhecido, mas cujo
desenrolar houvesse sido secreto, ndo teria sentido. Procurava-se dar o exemplo ndo sé suscitando a
consciéncia de que a menor infracdo corria sério risco de puni¢do; mas provocando um efeito de terror
pelo espetaculo do poder tripudiando sobre o culpado. As pessoas ndo s6 tém que saber, mas também
ver com seus proprios olhos. Porque é necessario que tenham medo; mas também porque devem ser
testemunhas e garantias da punicdo, e porque até certo ponto devem tomar parte nela (Vigiar e Punir,
p.75) — (b) prevencao geral positiva , como releva Rogério Greco, a pena presta-se nao a prevengao
negativa dos delitos, mas visa infundir, na consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados
valores.
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3.5 A UTILIZACAO DO DIREITO PENAL NO CAMPO DAS RELACOES TRIBUTARIAS:
UMA REFLEXAO SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA PROTECAO DO BEM JURIDICO
PENAL

O segundo capitulo deste trabalho deixou evidenciado que a Constituicdo
brasileira de 1.988, fundada no principio da dignidade da pessoa humana, ndo admite a
utilizacdo do Direito Penal, sendo para a protecao, subsidiaria, ressalte-se, de bens
juridicos que tenham dignidade constitucional.

O Direito Penal no Brasil, pois, tem que ter por misséo a exclusiva protecao de
bens juridicos e somente pode ser utilizado quando a conduta for apta a causar lesédo
ou perigo de leséo ao referido bem.

Fabio Roberto D'Avila'’* apregoa que a compreensédo do crime como ofensa a
bens juridico-penais, como dano ou perigo a bens dotados de dignidade penal, embora
possa ser, para muitos, uma questao trivial €, em verdade, um horizonte compreensivo
gue, para além de historicamente posto em questdo, encontra no Direito Penal
contemporaneo um ambiente hostil.

Isso porque, continua o autor, a ampliacdo do direito penal secundario (onde se
inserem o0s crimes tributarios), com o surgimento de novos espacos, cada vez mais
complexos, de intervencao juridico-penal, tem levado a um progressivo distanciamento
do ilicito penal em relagdo aos vinculos objetivos que implicam o reconhecimento da
ofensividade como elemento de garantia.

Essa utilizacdo sem critérios do Direito Penal tem conduzido a um
esfumacamento dos valores tutelados, a uma perda de densidade tal que o bem juridico
passa a movimentar-se em um espaco de total indiferenca em relacdo a meros
interesses de politica criminal.

Ainda de acordo com Fabio Roberto D’Avila, a flexibilidade de teorias
subjetivistas do ilicito, de concepcbes puramente normativistas ou, ainda, de leituras

meramente formais do ilicito penal, hoje tdo em evidencia, torna-se sedutora, mas, em

7*D'Avila, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos para a legitimagéo

do direito penal secundario. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder (orgs). Direito
penal secundario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, 71-72.
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contrapartida, exige um preco alto em termos de legitimacdo, nomeadamente a
supressdo de elementos objetivos capazes de propiciar substrato material critico a
construcao do ilicito-tipico.

No Brasil, pelo que se percebe, os crimes tributarios inserem-se no ambito do
nominado direito penal secundario e, aqui, fica mais do que claro que o Direito Penal
Tributario ndo se propde a tutelar um bem juridico, o que retira a sua legitimidade.

Na verdade, o sistema juridico penal hoje, tem sido utilizado, no ambiente das
relagdes juridico-tributérias, com feicdes exclusivamente utilitaristas em prol da sanha
arrecadatéria do Estado brasileiro que, como dito, tem uma das mais altas cargas
tributarias do mundo.

Com efeito, o Direito Penal passou a ser um mero instrumento da politica fiscal
brasileira que o tem utilizado como mais um meio de cobranga, pois, bem se viu que, se
h&d o pagamento do valor cobrado (atualmente, em regra, antes do recebimento da
denuncia) ndo havera qualquer punicdo, em decorréncia da extingdo da punibilidade.

O que se percebe, inclusive na pratica forense hoje, é que, de fato, o processo
e o direito penal tém sido utilizados para substituir um processo de execucéao fiscal. Isso
porque, muitas vezes, antes de receber a denuncia, o juiz, sabendo da finalidade dos
crimes tributarios (arrecadar), oficia a Receita, a fim de que seja informado se o réu
realizou algum parcelamento da divida tributéria.

Como refletido em artigo publicado pelo editorial do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais'™® se “a persecucdo penal é deflagrada apenas no caso de o
devedor ndo efetuar o pagamento ou parcelamento de suas dividas antes do inicio do
Processo Penal, fica claro que sua utilizacdo é mais inclinada a uma chantagem estatal
do que ao atendimento de sua dupla finalidade de garantir a seguranca e a liberdade
aos cidadaos”.

Abordando o assunto, Sérgio Rosenthal*’®

aponta que se apresenta pacifico o
entendimento no sentido de que o fim arrecadatorio constitui finalidade precipua da

repressao estatal as figuras delitivas de natureza tributaria, ndo sendo desnecessario

SEDITORIAL IBCCRIM. Reflexdes sobre os crimes tributarios: protesto pel a coeréncia . In Boletim

IBCCRIM. SaoPaulo: IBCCRIM, ano 19, n. 227, p. 01, out., 2011.

1 ROSENTHAL, Sérgio. A extingdo da punibilidade nos crimes de natureza fiscal apds o advento da Lei
n. 9.938/2000. In: Direito Penal Empresarial . SALOMAO, Heloisa Estellita. Sdo Paulo: Dialética, 2001,
p. 236.
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consignar que, a possibilidade de extingdo da punibilidade, representa verdadeiro
estimulo legal para que seja efetuado, rapidamente, o adimplemento do tributo devido.

Em assim sendo, ndo se pode admitir que haja esse total desvirtuamento do
Direito Penal no Brasil, na medida em que, repita-se, a incriminacdo de condutas deve
ter o objetivo de tutelar bens juridicos importantes. Nao se esta a defender que o bem
juridico “arrecadacao tributaria” ndo seja relevante e merecedor de protecdo, até
porque, € com esses recursos, que o Estado promover (ou deveria promover) as suas
politicas sociais, distribuindo, assim, a justica social no Brasil.

O que se esta advogando € que o Direito Penal ndo pode ser utilizado como um
mero instrumento de arrecadacdo de tributos, pois o Estado detém, como se vera,
outros meios para essa finalidade.

Destarte, a conclusdo que se extrai da analise do atual modelo penal tributario
brasileiro é que o Estado ndo faz uso do Direito Penal para a protecdo de um bem
juridico, pois, se o fizesse, ndo haveria a extingdo da punibilidade pelo pagamento do
tributo. Essa conduta estatal de uso do Direito Penal como instrumento de cobranca
viola o principio da estrita protecdo de bens juridicos, norma essa que é o sustentaculo
da Teoria Constitucionalista do Direito Penal.

Além disso, € importante ressaltar que, a utilizacdo da ameaca de prisdo com o
propésito de cobrar os seus créditos tributarios pode ser interpretada como violadora
direta da Constituicdo Federal, especificamente do seu art. 5°, inciso LXVII, que veda a
prisdo por divida, devendo-se consignar que nao se sustenta o argumento de que nao
h& essa violacdo ante o fato de que os tipos penais tributarios punem, na verdade, a
fraude utilizada para a evasao fiscal.

E que, se a puni¢do fosse dirigida a uma eventual fraude utilizada pelo
contribuinte, com mais razdo ainda, ndo se faria necessario, a criagdo de crimes
tributarios.

Isso porque, a atual legislacdo penal brasileira, ja conta com tipos penais,
desde 1.940, voltados para proteger o bem juridico “fé publica”. De fato, o Coédigo
Penal, no seu titulo X, traz varios tipos penais que incriminam condutas que lesionam a
fé publica, sendo certo que, muitos dos crimes previstos no citado titulo, ttm penas

superiores aos crimes tributarios.
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Em reforgo ao argumento da ilegitimidade dos crimes fiscais sdo interessantes
as ponderacoes feitas por Gamil Foppel e Rafael de S& Santana'’’, no sentido de sua
inconstitucionalidade.

Para os autores, os crimes tributarios estdo em desacordo com o enunciado da
Stimula 323'"® do Supremo Tribunal Federal.

O referido enunciado jurisprudencial veda a apreensdo de mercadorias como
meio coercitivo para o pagamento de tributos, sendo que, por vias indiretas, acaba por
vedar, também, a prisdo pelos crimes tributarios. Pois, tais ilicitos penais, como restou
demonstrado, tém o objetivo de compelir o contribuinte a pagar o tributo sonegado.
Destarte, se ndo é admissivel a apreensdo de mercadorias como forma de coercéo
para o pagamento do tributo devido, ndo devera se admitir, por 6bvio, a restricdo da
liberdade do individuo.

Em assim sendo, percebe-se que, sob a o6tica do bem juridico penal, ndo se
legitimam os crimes tributarios, motivo pelo qual a descriminalizagdo seria medida de

rigor.

3.6 CRIMES TRIBUTARIOS NO BRASIL E O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Outra ndo é a concluséo, quando se analisam os delitos fiscais sob o prisma do
principio da intervengdo minima ou da ultima ratio.

Importante relembrar que a Constituicdo Federal de 1.988, revelou-se por sua
especial atencdo aos direitos fundamentais do cidaddo, sendo induvidoso que o
tratamento topico dispensado a tais direitos, ainda na abertura do texto constitucional —
especificamente a partir do seu art. 5°, logo apds os principios fundamentais do Brasil —
externa a afeicdo que o atual sistema juridico brasileiro dispensa a protecéo dos direitos

fundamentais da pessoa humana.

Y7 FOPPEL, Gamil; SANTANA, Rafael de S&. Crimes tributarios: legislacdo penal especial e
homenagem a Raul Chaves . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010 p. 52.

8STE Stimula n° 323 - 13/12/1963 - Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edi¢do: Imprensa Nacional, 1964, p. 143. Admissibilidade -
Apreensdo de Mercadorias como Meio Coercitivo para Pagamento de Tributos “ E inadmissivel a
apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos”.
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Esse peculiar zelo que o constituinte destinou aos direitos fundamentais se fez
sentir em todos os demais ramos da ciéncia juridica — inclusive, registre-se, no dominio
das normas que regem as relacdes eminentemente particulares'’ - sendo inconteste,
portanto, que o Direito Penal, no Brasil, deve se acomodar aos ideais de prote¢cédo dos
direitos fundamentais, tanto em virtude do que consta na Constituicdo brasileira, como
em decorréncia do compromisso internacional que o Brasil assumiu de proteger os
Direitos Humanos'®.

Nesse passo, deve ser valorizado um Direito Penal que, sem deixar de proteger
bens juridicos relevantes, observe todos os direitos e garantias fundamentais daquele

cidaddo que lesione, de forma efetiva, tais bens juridicos.

179 Sobre o tema s&o relevantes as poderacdes de Luis Roberto Barroso: “O segundo desenvolvimento

doutrindrio que comporta uma nota especial é a aplicabilidade dos direitos fundamentais as rela¢cfes
privadas. O debate remonta a decisédo do caso Lith, que superou a rigidez da dualidade publico-privado,
ao admitir a aplicacdo da Constituicao as relagdes particulares, inicialmente regidas pelo Cédigo Civil. O
tema envolve complexidades e ndo serd aprofundado aqui. As mudltiplas situacdes suscetiveis de
ocorrerem no mundo real ndo comportam solucdo univoca. Nada obstante, com excec¢do da
jurisprudéncia norteamericana (e, mesmo assim, com atenuagdes), ha razoavel consenso de que as
normas constitucionais se aplicam, em alguma medida, as relagbes entre particulares. A divergéncia
nessa matéria reside, precisamente, na determinagdo do modo e da intensidade dessa incidéncia.
Doutrina e jurisprudéncia dividem-se em duas correntes principais: a) a da eficacia indireta e mediata dos
direitos fundamentais, mediante atuacdo do legislador infraconstitucional e atribuicdo de sentido as
clausulas abertas; b) a da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, mediante um critério de
ponderacao entre os principios constitucionais da livre iniciativa e da autonomia da vontade, de um lado,
e o direito fundamental em jogo, do outro lado. O ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata
afigura-se mais adequado para a realidade brasileira e tem prevalecido na doutrina. Na ponderacéo a ser
empreendida, como na ponderagdo em geral, deverdo ser levados em conta os elementos do caso
concreto. Para esta especifica ponderacéo entre autonomia da vontade versus outro direito fundamental
em questdo, merecem relevo os seguintes fatores: a) a igualdade ou desigualdade material entre as
partes (e.g., se uma multinacional renuncia contratualmente a um direito, tal situacao é diversa daquela
em que um trabalhador humilde faga o0 mesmo); b) a manifesta injustica ou falta de razoabilidade do
critério (e.g., escola que ndo admite filhos de pais divorciados); c) preferéncia para valores existenciais
sobre os patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa humana (e.g., ninguém pode se sujeitar a
sangbes corporais). O processo de constitucionalizacdo do direito civil, no Brasil, avancou de maneira
progressiva, tendo sido amplamente absorvido pela jurisprudéncia e pela doutrina, inclusive civilista.
Alias, coube a esta, em grande medida, o proprio fomento da aproximacao inevitavel. Ainda se levantam,
aqui e ali, objecdes de naturezas diversas, mas o fato é que as resisténcias, fundadas em uma visdo
mais tradicionalista do direito civil, dissiparam-se em sua maior parte. JA& ndo ha quem negue
abertamente o impacto da Constituicdo sobre o direito privado. A sinergia com o direito constitucional
potencializa e eleva os dois ramos do Direito, em nada diminuindo a tradicao secular da doutrina civilista”.
(BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE) , Salvador,
Instituto  Brasileiro de Direito Pdblico, n. 9, marco/abril/maio 2007. Disponivel em:
www.direitodoestado.com.br. Acesso em: 20/062011.)

®0Essa assuncdo do compromisso internacional de protegdo dos Direitos Humanos pode ser
exemplificada com a ratificagcdo, pelo Brasil, da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica) através do Decreto 678/92.
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Portanto, a Constituicdo Federal de 1.988 exige um Direito Penal garantista, de
forma que, quer parecer que o0 garantismo penal — concebido como emanacao do
Estado de Direito, construido sobre o principio da legalidade e em funcdo de um poder
interventor minimo, que é garante da sociedade, mas também dos direitos individuais*®*
— deve prevalecer no Brasil.

Corolario do garantismo penal é o principio da intervencdo minima, abordado
no segundo capitulo do presente trabalho, que prop&e, como visto, uma utilizacdo do
Direito Penal de forma subsidiaria e fragmentaria. Em outras palavras, a sancao penal
somente deve ser utilizada nos casos em que outros instrumentos estatais ndo forem
suficientes para a protecdo do bem juridico, demonstrando-se, assim, o carater
subsidiario desse ramo do direito.

Do mesmo modo, o Direito Penal ndo se prop0e a tutelar todo e qualquer bem
juridico, busca a protecédo apenas daqueles bens ou interesses mais relevantes para a
sociedade (relembrando-se que, consoante a Teoria Constitucionalista do Delito, tais
bens sdo encontrados na Constituicdo Federal), caracterizando-se, assim, por ser
fragmentario.

Nessa senda, indaga-se: € necessaria a criminalizacdo de determinadas
condutas tendentes ao ndao pagamento dos tributos? Para referida indagacgédo, a
resposta negativa parece se impor.

Como exposto no capitulo I, que cuidou da evolugdo da legislagdo penal
tributaria, os crimes tributarios foram instituidos com o Unico objetivo de compelir os
cidadaos a cumprirem as suas obriga¢cdes perante o Fisco.

Os ilicitos penais tributarios, portanto, ndo encontraram sustentaculos no meio
social. Essa conclusédo pode muito bem ser inferida quando se analisa a natureza da
norma juridico-tributéaria.

Com efeito, a norma juridica, dentre outras classificacdes, pode ser tida como
de aceitacdo ou rejeicdo social. As primeiras sdo aceitas pela sociedade

independentemente de uma imposicéo do ente estatal, exemplo, o direito a vida.

81 FERNANDES, Luciana de Madeiros. Direito penal maximo ou intervengcdo minima do direito penal.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 69 Sao Paulo: Revista dos Tribunais, nov/dez.2007.p.24-
48.
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Por outro norte, existem normas que ndo sdo aceitas naturalmente pela

sociedade, sdo as denominadas normas de rejeicdo social®?

, OU seja, a maioria da
populacdo ndo as cumpre de forma espontanea. O tributo, enquanto norma tributaria,
insere-se nesta categoria.

O Estado, para fazer frente aos seus gastos, impde de forma coercitiva ao
povo, o pagamento de determinados valores, os tributos. Entretanto, sempre se exige
mais do que realmente se necessita, dai a rejeicdo de grande parte da sociedade em
relacdo as normas de cunho tributario.

A norma penal visa garantir o respeito as normas de aceitagdo social que séo
eleitas a categoria de bens juridicos relevantes, os quais devem ser tutelados pelo
Estado. O bens juridico-penais, como visto, ndo devem ser criados ou escolhidos

aleatoriamente pelo legislador. Na realidade, devem ser identificado por ele na

®2|yes Gandra da Silva Martins faz uma interessante abordagem a respeito do assunto, especialmente

abordando as normas penais tributarias. Ssustenta que Kelsen entendia que as normas sancionatérias
(penais) seriam, preferencialmente, normas primarias, posto que garantidoras das comportamentais,
essas secundarias. Ja Cossio, segundo o mesmo autor, defendia que as normas de comportamento,
seriam normas primarias, sendo secundéarias as de carater sancionatério. Para Ives Gandra, as duas
concepgOes reduzem a problemética a uma compreensédo bidimensional referente a preferéncia originaria
das normas. Nesse sentido, o autor criou uma concepgdao tridimensional, na medida em que poderia ser
adotada qualquer uma das formulagdes dos filésofos, mas a partir da estruturalidade normada, ou seja,
as normas sancionatérias apenas seriam primarias acaso se prestassem para que a norma de
comportamento fosse cumprida. Por outro lado, as normas sancionatérias seriam secundarias, sempre
qgque as normas de comportamento fossem cumpridas pela maioria dos que a ela subordinados se
encontrassem, apenas incidindo aquelas em casos patolégicos. Assim, na concepcao do autor, a
anterioridade da norma sancionatéria ou da norma de comportamento estaria vinculada a natureza da
relagdo juridica normada. Caso a norma de comportamento, seja horma de aceitacdo social, a norma
sancionatéria serd secundaria; por outro lado, caso a horma de comportamento seja de rejei¢cdo social a
sancionatéria serd priméaria. E continua o jurista assegurando que, quando a sancdo é secundaria,
situacado em que norma de comportamento é cumprida pela maioria da populag¢édo, sem a necessidade de
qualquer sancéo, a violagéo a essa norma de comportamento ganha coloracdo de maior rigor, tendo em
vista que atenta contra valores da sociedade e principios que a aceita como necessarios a sua
estabilizagdo. Nesses casos, a norma sancionatéria representa o comando superior de reposicdo dos
valores maiores em que a sociedade confia, tendo total autonomia em relagdo a norma de
comportamento. No tocante & norma de rejeicdo social, continua o doutrinador, o fendmeno é inverso.
Nesses casos, o delito possui caracteristicas mais justificaveis, em face de a sancéo ser norma primaria e
sem ela, poucos cumpririam a norma de comportamento; a pena e o delito ndo possuem aquelas
caracteristicas de autonomia, visto que a sociedade rejeita a norma de comportamento e apenas a
respeita, porquanto teme a sancdo proveniente do seu descumprimento. Finaliza o autor citado,
sustentando que a sancao tributaria objetiva menos punir o infrator e mais garantir a arrecadacao, razdo
pela qual a ameaga maior da sanc¢do, que implique a perda de liberdade, termina por levar o sujeito
passivo da relagdo tributaria a cumprir a obrigacdo, que possivelmente ndo cumpriria se ndo houvesse a
punicdo. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Crimes contra a ordem tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (org). Crimes contra a ordem tributaria.  32. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 128-
132)
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Constituicdo Federal e, em Uultima andlise, na propria sociedade, porquanto a
Constituicéo revela o sentimento social.

O uso do Direito Penal no &mbito das rela¢des juridico-tributarias ndo observa o
principio da intervencdo minima, mormente quando se parte do pressuposto de que a
finalidade dessa utilizacdo é meramente arrecadatoria.

Isso porque, sdo conferidos ao Estado varios mecanismos destinados ao
cumprimento das exacdes fiscais, por exemplo: (i) a inscricdo dos débitos tributarios em
divida ativa, a fim de subsidiar as execucdes fiscais; (ii) a inscricdo do nome dos que
devem ao Fisco em cadastros como o CADIN, fazendo com que 0 mesmo nao possa
realizar uma série de operacdes, tais como emissdes de cheques, abertura de contas
em Bancos, enfim, uma variedade de medidas nao penais, capazes de compelir os
cidadaos e as empresas ao pagamento dos tributos.

Diante dessa situacédo, o legislador brasileiro necessita repensar a manutencao,
no ordenamento juridico, das normas incriminadoras de condutas tendentes ao nao
pagamento de tributos, tendo em vista que existem mecanismos extra-penais®®®
capazes de coibir referidas préaticas evasivas.

Lidia Maria Lopes Ribas'®* com bastante lucidez e propriedade, sustenta que as
sanc¢Oes de natureza penal tributaria s6 devem ser estabelecidas como ultimo recurso e
guando outros meios, nomeadamente os administrativos, apresentarem-se ineficazes
no combate a evasao e fraude tributarias. Dai a fundamentagao da subsidiariedade que
deve se constituir em um principio que rege o Direito Penal Tributario.

Cicero Marcos Lima Lana'®®, em obra especifica sobre o principio da
intervencdo minima e os crimes de sonegacdao fiscal, acentuou, em sintese, que sob a
Otica desse principio (onde somente deve atuar o Direito Penal quando o bem juridico
merece a protecdo, necessita da mesma e, ainda, se esta se mostra adequada e

'83E inclusive penais, pois os préprios crimes de falsidade previstos no Cédigo Penal podem muito ser

aplicados quando houver alguma falsidade empregada pelos contribuintes, a fim de ludibriar a
administracao tributéria.

184RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Direito penal tributario.  questdes relevantes. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 55.

185 ANA, Cicero Marcos Lima. Crimes de sonegacao fiscal e o principio da interve n¢cdo minima. 22
ed. S&do Paulo: Impactus, 2007, p. 48.
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eficaz), pode-se concluir que os dispositivos da Lei 8.137/90 que definem os crimes
tributarios, ndo deveriam existir.

No entendimento desse autor, 0 combate a sonegacao fiscal deveria cingir-se a
esfera administrativa e/ou tributaria, porquanto a utilizagcdo do mecanismo penal, como
forma de prevenir a sonegacdo, tem se mostrado indcua, sendo absolutamente
desnecesséria.

Por outro prisma, o principio da intervencdo minima, embora de raizes liberais,
podem muito bem se acomodar em Estados Sociais de Direito que, regra geral,
revelam-se intervencionistas.

Como observa André Luis Callegari‘®® nédo ha qualquer contradicdo em se falar
no principio da intervengdo minima em Estados intervencionistas. A aceitacdo de um
Estado social, que intervém para procurar o bem estar dos cidaddos, ndo obriga
postular como desejavel um intervencionismo penal que restrinja a liberdade do cidadao
para além do imprescindivel para sua propria protecdo. Ao revés, em um Estado social
a servico do individuo, a intervencdo penal somente se justifica quando é
absolutamente necessaria para a protecao dos cidadaos.

Contudo, aponta o autor citado que a dindmica de um Estado intervencionista,
como tem se mostrado o Brasil nos ultimos tempos, pode ensejar um perigo ao principio
ora em enfoque, basicamente porque o Direito Penal podera ser utilizado como o
instrumento de apoio a uma determinada politica de governo.

E justamente isso o que vem ocorrendo em matéria de Direito Penal Tributario
no Brasil, quando a sancdo penal tem sido utilizada como um artificio em prol da
politica fiscal.

Bem demonstra André Luis Callegari®®’ que ndo se trata de questionar a
importancia social dos interesses que giram em torno dos crimes tributarios, nem muito
menos a necessidade de uma protecao juridica eficaz dos mesmos. Todavia, importa

destacar que, por este caminho, se estd produzindo uma tendéncia a ampliacdo do

¥ CALLEGARI, André Luis. O principio da intervencdo minima no Direito Penal . Boletim IBCCRIM.

Sao Paulo, n.70/Ed.esp., p. 12-13, set. 1998.
¥'CALLEGARI, André Luis. O principio da intervencdo minima no Direito Penal . Boletim IBCCRIM.
Sao Paulo, n.70/Ed.esp., p. 12-13, set. 1998.
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Direito Penal que se choca com o programa de despenalizacdo progressiva em nome
do principio da interven¢do minima.

Por outro lado, os crimes tributarios, em sua grande maioria, quase nunca sao
sancionados, sobretudo porque o pagamento dos tributos enseja a extingdo da
punibilidade. A auséncia de puni¢cdo (ou a puni¢cdo de uns poucos, sobretudo dos que
ndo tém condices de pagar a divida), acaba por enfraquecer o Direito Penal. E que, o
sentimento que reinard na sociedade € o de impunidade, o que enseja, inclusive, um
descrédito para as instituicdes publicas, como o proprio Poder Judiciario.

Portanto, também quando analisado pela o6tica do principio da intervencao
minima, percebe-se que o direito penal tributario ndo se sustenta, razdo pela qual, por
isso mesmo, deve haver a descriminalizagcdo das condutas hoje incriminadas.

A analise da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, nomeadamente do
Superior Tribunal de Justica, demonstra que ja ha precedentes de aplicacdo do
principio da intervencdo minima em matéria de crimes fiscais. Em precedente de
relatoria do Ministro do Superior Tribunal de Justi¢ca, Gilson Dipp, foi acolhido o carater
subsidiario da legislacdo penal tributéria, afastando-se a sua incidéncia, tendo em vista
a existéncia de mecanismos apropriados para perseguir os créditos tributarios, nao

sendo, o Ambito penal, o mais apropriado®,

%% CRIMINAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. PARCELAMENTO DO
DEBITO ANTERIOR A DENUNCIA. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE. DESNECESSIDADE DO
PAGAMENTO INTEGRAL. NOVACAO DA DIVIDA. NATUREZA DA RELACAO JURIDICA ALTERADA.
ILICITO CIVIL LATO SENSU. MECANISMOS ESTATAIS PARA A SATISFACAO DOS SEUS
CREDITOS. SOLUCAO NO JUiZO APROPRIADO. ORDEM CONCEDIDA. Uma vez deferido o
parcelamento, em momento anterior ao recebimento da denlncia, verifica-se a extingdo da punibilidade
prevista no art. 34 da Lei n.° 9.249/95, sendo desnecessario o pagamento integral do débito para tanto. O
parcelamento cria uma nova obriga¢éo, extinguindo a anterior, pois se verifica uma novagéo da divida. O
instituto envolve transacao entre as partes credora e devedora, alterando a natureza da relagdo juridica.
O Estado credor disp6e de mecanismos proprios e rigorosos para satisfazer devidamente os seus
créditos, pois a propria negociagdo realizada envolve previsdes de sancéo para a inadimpléncia. Eventual
inadimpléncia ainda podera ser resolvida no Juizo apropriado, pois na esfera criminal s6 restara a
declaracdo da extingdo da punibilidade. Ordem concedida para determinar o trancamento da agédo penal
movida contra o paciente. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 29421. Relator: Min.
Gilson Dipp. Julgamento 01/04/2004. DJ 17/05/2004.)

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. OMISSAO DE RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS. PARCELAMENTO ANTERIOR A DENUNCIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
DESNECESSIDADE DO PAGAMENTO INTEGRAL. NOVAGCAO DA DiVIDA. NATUREZA DA RELACAO
JURIDICA ALTERADA. ILICITO CIVIL LATO SENSU. MECANISMOS ESTATAIS PARA A SATISFACAO
DOS SEUS CREDITOS. SOLUCAO NO JUiZO APROPRIADO. RECURSO PROVIDO. Uma vez deferido
o parcelamento, em momento anterior ao recebimento da denuincia, verifica-se a extingdo da punibilidade
prevista no art. 34 da Lei n.° 9.249/95, sendo desnecessario o pagamento integral do débito para tanto. O
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Conclui-se, dessa forma, que aos crimes em questdo, sempre que possivel,
deve ser aplicado o principio em foco, porquanto existem outros caminhos a serem
trilhados pelo Fisco em busca dos seus créditos tributarios, sendo que a utilizacdo do
Direito Penal, nessa seara, estd na contramao de toda a histéria da ciéncia penal que
prega uma minima intervencao.

Deve-se deixar registrado que é insofismavel a necessidade de se proteger a
arrecadacao tributaria, até porque, além de tal interesse estar consagrado nha
Constituicdo Federal, ela € de suma importancia para que o Estado possa alcancar as
suas finalidades, mormente no campo social.

Contudo, o0 que se esta a defender é a desnecessidade da utilizagcdo do Direito
Penal para essa finalidade, sobretudo porque o Estado pode se utilizar de outros
mecanismos capazes de coibir fraudes fiscais que, inclusive, podem até ser mais
eficazes do que a incriminacdo de condutas que, em Uultima medida, acaba por
enfraquecer o proprio Direito Penal.

E com esse proposito que, doravante, apontar-se-a sugestdes alternativas para

a contencdo e o combate, ndo penal, das fraudes fiscais.

3.7 SOLUCOES ALTERNATIVAS PARA A DESCRIMINALIZACAO E O COMBATE DA
SONEGACAO FISCAL NO BRASIL

3.7.1 A esfera administrativa, civil e processual: instancias suficientes

Ao longo da presente dissertacdo, aferiu-se, sem margem de erro, que o

animus do legislador brasileiro, com a incriminagdo de condutas que visam o0 néo

parcelamento cria uma nova obriga¢éo, extinguindo a anterior, pois se verifica uma novagéo da divida. O
instituto envolve transacao entre as partes credora e devedora, alterando a natureza da relagdo juridica.
O Estado credor dispde de mecanismos proprios e rigorosos para satisfazer devidamente os seus
créditos, pois a prépria negociagao realizada envolve previsdes de sancao para a inadimpléncia. Eventual
inadimpléncia ainda podera ser resolvida no Juizo apropriado, pois na esfera criminal s6 restara a
declaracdo da extingdo da punibilidade. Ordem concedida para determinar o trancamento da agédo penal
movida contra os pacientes. (BRASIL Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 21888. Relator:
Min. Gilson Dipp. Julgamento 17/12/2002. DJ 10/03/2003.)
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pagamento de tributos, por meio de um ardil, foi tho somente incutir na consciéncia dos
contribuintes o temor de eventual pena criminal.

Isso porque, como realcado anteriormente, para eventuais fraudes ou
falsidades arquitetadas para evitar o pagamento de tributos, j4 existem, no Cdédigo
Penal, desde 1.940, tipos penais que podem abarcar essas condutas fraudulentas.

Nessa linha de pensamento, outra nao foi a conclusao, sendo a de que o Direito
Penal, no Brasil, tem sido utilizado como mais uma instancia para a cobranca de
tributos. O Estado, portanto, utiliza-se da Justica Criminal (sobretudo, dos Juizes e

membros do Ministério Publico®®®

), com 0 propésito de cobrar os seus créditos, tanto
isso é verdade que estimula os contribuintes a pagarem os seus tributos para que
tenham extinguida a punibilidade.

Entretanto, o que se verifica é que, se bem utilizadas, as instancias
administrativa, civil e processual, sdo mais do que suficientes para buscar a satisfacao
da pretensdo arrecadatoria do Estado. Basta que os agentes encarregados da
cobranca dos tributos (agentes fiscais e procuradores fazendarios que, por sinal, sdo
muito bem pagos no Brasil) se utilizem dos meios oferecidos pelo ordenamento juridico.

O primeiro deles é a acdo de execugdo fiscal, instrumento valioso para a
cobranca dos créditos tributdrios do Estado, sobretudo porque traz garantias
especificas que séo dirigidos apenas a Fazenda Publica.

Além disso, o sistema juridico brasileiro confere privilégios ao Estado na
cobranca dos seus créditos. Por exemplo, os entes federativos ndo participam de
concurso de credores e nem precisam habilitar os seus créditos em juizo falimentar.

Ainda, ha a presuncéo de fraude a execucdo quando a alienagcdo de bens do
contribuinte-devedor se da apds a mera inscricdo do crédito tributario em divida ativa da

fazenda publica’®.

¥9pode-se dizer, inclusive, que os integrantes da carreira do Ministério PUblico, agentes altamente

qualificados, tém feito as vezes de Procuradores Fazendarios do Estado, sobretudo da Unido Federal,
pois, ao apresentarem a dendncia em juizo, estao, na realidade, cobrando a divida. O processo penal
passou a ser uma execuc¢do fiscal, sendo que, ao revés de se buscarem “coisas” para a expropriagao, o
qgue se busca, agora, é a “expropriacéo da liberdade do contribuinte”, caso ndo pague voluntariamente.
OArt, 185 - Presume-se fraudulenta a alienagdo ou oneracéo de bens ou rendas, ou seu comego, por
sujeito passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributério regularmente inscrito como
divida ativa.



118

Por outro lado, no caso de condutas que configurarem sonegacao fiscal, o
Cadigo Tributério Nacional permite uma espécie de desconsideracdo da personalidade
juridica, a fim de imputar responsabilidade tributaria aos socios, especialmente aos
administradores da pessoa juridica, instituto que se assemelha ao que hoje esta
previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor'®* e no Cédigo Civil de 2002'%, que é a
desconsideracdo da personalidade juridica. Com isso, sempre que se verificar eventual
sonegacado de tributos € possivel alcancar, nos casos de pessoas juridicas, 0os bens
pessoais dos sOcios.

Além disso, um maior comprometimento dos servidores encarregados de
buscar a satisfacdo dos créditos tributarios ajudaria bastante a pretenséo arrecadatoria
do Estado que deve ter, sempre, a finalidade de utilizar os recursos arrecadados em

prol de toda a sociedade.

3.7.2 Direito de intervencéo de Winfried Hassemer:  uma solugéo?

Como externado no primeiro capitulo da presente dissertagdo, o Direito Penal,
na era da pos-globalizacdo, tem sofrido com a sobrecarga de bens juridicos que
passaram a ser, de uma hora para outra, por ele tutelados.

A falsa percepcgao de que a tutela penal seria o instrumento capaz de conter 0os
Novos riscos, surgidos com a “pds-modernidade”, fez com que houvesse um inchaco de
tipos penais nos sistemas juridicos mundiais (sobretudo ocidentais), ndo sendo
diferente no Brasil.

Acontece que essa expansdo do Direito Penal tem se revelado totalmente

infrutifera, na medida em que, além atentar contra principios basicos da ciéncia penal,

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hip6tese de terem sido reservados, pelo
devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento da divida inscrita.

¥Iart. 28 do CDC: O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito
ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracgéo.

%2Art. 50 do CC: Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Puablico quando
Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica
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ndo surtiu os efeitos almejados, porquanto essa “nova criminalidade” (sobretudo a
econbmica, onde podem ser inseridos os crimes tributarios) ndo foi contida ou, quase
sempre, ndo € punida.

O fato € que essa desmedida utilizacdo do Direito Penal ndo ira solucionar o
problema e somente enfraquece esse instrumento repressivo do Estado.

Em verdade, a previsdo exagerada de “novos crimes” e a auséncia de uma
efetiva punicdo, enseja na sociedade - tomando-se por base a criticavel funcdo de
prevencdo geral negativa da pena - um sentimento de total descrenca em relacdo tanto
ao Direito Penal como, sobretudo, as instituicfes estatais encarregadas de aplica-lo.

E isso ocorre, repita-se, porque ha, nesse ambito, uma utilizacdo desvirtuada do
Direito Criminal que, na verdade, ndo deveria sequer estar sendo utilizado, eis que
outros instrumentos, ndo penais, podem ser direcionados para tais situacoes.

Winfried Hassemer'®, comentando essa nova feicdo do Direito Penal — a de

protecdo de bens juridicos supra-individuais surgidos na era pés-global — sustenta:

Problemas ambientais, drogas, criminalidade organizada,
economia, tributacdo , informatica, comércio exterior e controle
sobre armas bélicas — sobre estas areas concentra-se hoje a
atencdo pulblica: sobre elas aponta-se uma ‘necessidade de
providenciais’; nelas realiza-se a complexidade das sociedades
modernas e desenvolvidas; delas preferencialmente surgem na luz
do dia problemas de controle desta sociedade: séo areas
‘modernas’, e delas se encarrega o Direito Penal. Nestas areas se
espera a intervencdo imediata do Direito Penal, ndo apenas depois
gue se tenha verificado a inadequacédo de outros meios de controle
ndo penais. O veneravel principio da subsidiariedade ou da ultima
ratio do Direito Penal é simplesmente cancelado.

E com o desiderato de tentar evitar a violagdo a principios reitores do Direito
Penal, que surge o intitulado “Direito de Intervengao”, proposto pelo referido autor. Essa
€ uma interessante alternativa para o0 combate da sonegagdo fiscal e,
consequentemente, para a descriminalizagéo dos ilicitos tributarios.

Hassemer, como adiantado no primeiro capitulo, em contraposicdo a essas

tendéncias de expanséo do Direito Penal, defende a reducdo desse aparelho repressor

1% HASSEMER, Winfried. Trés Temas de Direito Penal. Porto Alegre: Fundacéo Escola Superior do
Ministério Publico, 1993, p. 47-48.
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para um Direito Penal nuclear, constituido, apenas, por delitos que lesionem classicos

bens juridicos individuais (vida, liberdade, honra, propriedade) ou a bens juridicos

supra-individuais estritamente vinculados a pessoa, delitos de perigo concreto graves e

por regras de imputacéo rigidas e principios de garantia classicos'®*.

As palavras do préprio Hassemer bem revelam o que se acaba de afirmar:

a solucdo por mim privilegiada dos problemas do direito penal
moderno consiste no fato de que se retire, em parte, a
modernidade do direito penal. Isso significa, primeiramente, uma
reducdo do Codigo Penal a um ‘direito nuclear’ e sobre cujos
limites se deve, obviamente, discutir nos casos individuais.
Certamente pertencem a esse direito penal todas as violagbes aos
bens juridicos individuais como também pertencem as
periclitacBes severas e visiveis. O Cadigo Penal sempre conteve a
formacdo de unifes criminosas e a periclitagdo do Estado serve
como exemplo para se demonstrar quais os tipos de periclitacdo
devem conter um Cédigo Penal.

E de grande significado que se afaste do direito penal os
problemas que nos tempos atuais foram nele introduzidos. Poder-
se-ia aconselhar, quanto aqueles problemas da sociedade
moderna, que provocaram a modernizacao do direito penal, de que
fossem regulados em um direito de intervencdo especial, o qual
esta situado entre o direito civil e o direito publico, o qual dispde,
na verdade, de garantias e de regramentos processuais menos
exigentes do que o direito penal, mas que, em contrapartida, esta
equipado com sancdes menos intensas diante do individuo. Um
direito de tal natureza “moderna” n&o seria menos grave
normativamente, ele seria também, de fato, mais adequado para
recepcionar os problemas especiais da sociedade moderna'®®

Essa proposta, como dito, tem o objetivo de conter a expansdo desmedida do

direito penal com a prote¢do desses bens juridicos supra-individuais que ndo tenham

uma relacdo direta com a pessoa humana, evitando um aumento exagerado das

normas criminais que, nesses tempos de pos-modernidade, tém afetado dogmas

relevantes para a ciéncia criminal como, por exemplo, o da protecao de bens juridicos e

0 principio da intervencdo minima.

*MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do Risco e Direito Penal . S&o Paulo: IBCCRIM,

2005, p. 197.

1 HASSEMER, Winfried. Direito Penal Libertario . Trad: Regina Greve. Belo horizonte: Del Rey, 2007,

p. 206-207.
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Paralelamente a essa retracdo do Direito Penal, para a tutela de um nucleo de
bens juridicos ligados diretamente a pessoa humana, Hassemer propde um novo
modelo de direito que se encontra entre o direito penal e o direito administrativo.

A proposicado de Hassemer diverge das idéias de Jesus-Maria Silva Sanchez,
porquanto, para a protecdo desses novos bens juridicos supra-individuais, o autor
alemdo propde um novo campo juridico denominado “Direito de Intervencdo”. Ao
contrario, o doutrinador espanhol remete a protecdo desses mesmos bens para uma
area dentro do proprio Direito Penal que, segundo ele, consistira em um “direito penal
de segunda velocidade”.

Contudo, em que pese a relevancia da proposta de Silva-Sanchez, tem-se que
ela, pelo simples fato de manter dentro do Direito Penal o combate a essas novas
situacdes surgidas no seio da era pos-global e, além disso, defender uma mitigacéo de
direitos e garantias fundamentais, ndo se amolda ao modelo brasileiro de Direito Penal,
gue tem a Constituicdo Federal como base.

Por sua vez, o “Direito de Intervencdo”, apregoado por Hassemer, consistira em
um sistema de direito novo, livre das rigorosas exigéncias principiolégicas e das
formalidades para atribuicdo de responsabilidades. Portanto, mais apto a tutelar esses
bens juridicos “espiritualizados™*°.

Esse novo campo de regulacdo, localizado entre o direito penal e o direito
administrativo e entre o direito civil e o direito publico, atuaria no combate aos novos
focos de inseguranca - a exemplo das condutas que hoje sdo consideradas delitos
tributarios e ecoldgicos — de modo prioritariamente preventivo. Além disso, tal sistema
deveria ser muito mais flexivel em relagdo as garantias materiais e processuais, mas
disporia de sancbes menos intensas que as penais tradicionais do Direito Penal,
renunciando definitivamente a imposicdo de penas privativas de liberdade®’. A
aplicacdo de penalidades pecuniarias e o confisco de bens poderiam ser, dentro do
“Direito de Intervencdo”, uma das alternativas para a punicdo dos agentes.

1% 50bre o bem juridico espiritualizado remetemos o leitor para o primeiro capitulo desse trabalho que

tratou do tema.
YMACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do Risco e Direito Penal . S&o Paulo: IBCCRIM,
2005, p. 197.
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Com isso, poder-se-ia liberar o direito penal de expectativas de prevencao que
n&o pode cumprir e que, de acordo com Hassemer, o arruinam®®,

Com efeito, a proposta do professor alemao pode ser adotada no Brasil para o
combate da sonegacao fiscal e a consequente liberacdo do Direito Penal e do Processo
Penal, fazendo com que nao ocorra o desvirtuamento que se verifica atualmente, ou
seja, o uso do Direito Penal como instrumento de cobranca.

A utilizacdo de um modelo de “Direito de Intervencao”, permitiria um combate
mais eficaz as condutas hoje consideradas crimes tributarios, na medida em que
poderiam ser utilizados instrumentos mais céleres e eficientes para coibir, tanto de
forma preventiva como de forma repressiva, a sonegacao fiscal, pois, como proposto
por Hassemer, ndo seria necessario observar os dogmas embasadores do Direito Penal
(estrita protecao de bens juridicos, intervencao minima, in dabio pro réu, etc), porquanto
ndo seria possivel a aplicacdo de penas privativas de liberdade e de outras penas de

natureza criminal.

3.8 NOTAS CONCLUSIVAS DO CAPITULO

Ao final do presente capitulo, a conclusdo que se extrai é a de que, no Brasil, a
tributagdo excessivamente onerosa constitui, atualmente, uma barreira para o
desenvolvimento econémico e social do pais.

Para buscar impor o respeito e o cumprimento do emaranhado normativo-
tributario existente e a politica fiscal do pais, os varios governos tém se utilizado da
forca do Direito Penal, ndo com o propdésito de tutelar um bem juridico relevante, mas
apenas e tdo somente, com vistas a evitar que o contribuinte, diante da pesada carga
tributaria, utilize-se de artificios, para evitar o cumprimento de suas obrigacdes fiscais.

Em vista disso, percebe-se que tal atitude dos governos entra em rota de
colisdo com a nocédo h& muito construida, de que o Direito Penal deve proteger bens
juridicos, bens esses que devem ser encontrados na Constituicdo Federal. Ainda, outra
ndo € a conclusado, quando se analisa essa conduta dos governos a luz do principio da

intervencdo minima, na medida em que, se o interesse € buscar a arrecadacdo, os

%8 Op.cit. p. 197



123

instrumentos ndo penais a disposicdo dos entes federativos, sobretudo da Unido
Federal e dos Estados, sdo mais do que suficientes para alcancar esse intento, sendo
gue, como outra solucao alternativa para o ndo uso do Direito Penal em matéria de
protecdo da arrecadacdo tributaria, apresenta-se a utilizagdo do “Direito de

Intervencao”, proposto por Winfried Hassemer.
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CONCLUSOES

ApOs a andlise do problema suscitado, bem como dos assuntos correlatos que
sdo de grande relevancia para a questdo em foco, puderam ser retiradas deste estudo
algumas conclusoes.

O processo de globalizacdo, que se intensificou nas Ultimas décadas do século
passado, impulsionou a meditacdo de tedricos dos mais variados campos da ciéncia
humana, ndo tendo o Direito passado despercebido a esse fendbmeno.

Para alguns, esse acontecimento integracional das economias, das politicas e
dos territérios dos paises, gerou uma crise paradigmatica em todos os ambientes do
pensamento humano, sendo certo que o Direito Penal seguiu essa crise no periodo
pos-globalizacao.

O surgimento de “novos riscos” e a consequente necessidade de protecédo de
bens juridicos transindividuais por parte dos Estados, fez com que esses, crentes de
gue essa seria a saida correta, utilizassem o Direito Penal, historicamente subsidiario e
fragmentario, como o primeiro soldado de combate a essas “novas” espécies de
condutas. Condutas essas que afetam “novos” bens juridicos, desprovidos de
densidade material (ou seja, bens juridicos espiritualizados).

Foi dentro desse contexto da ciéncia penal que foram surgindo debates a
respeito da legitimidade do denominado Direito Penal Econdmico, apéndice do Direito
Penal, que tem como objeto de estudo, sobretudo, a tipificagcdo de condutas praticadas
no dominio econdmico. Pode-se dizer, inclusive, que o chamado Direito Penal
Tributario, também se insere nesse ambiente de discussfes, mormente porque o bem
juridico protegido por esse Uultimo (arrecadacdo tributaria) também se mostra
espiritualizado, eis que desprovido de uma materializacdo, ao contrario do que ocorre
com os bens juridicos da ciéncia penal classica (vida, propriedade, liberdade).

Foi por conta disso que surgiram proposi¢cdes que tentam justificar ou mesmo
negar a legitimidade dessa nova face do Direito Penal (de protetor dos mais variados

bens juridicos da era pos-moderna).



125

Em meio a essas discussdes podem-se destacar a existéncia de dois blocos: os
gue defendem uma funcionalizag&o do direito penal e os que apregoam a necessidade
de se respeitar os principios penais classicos, como o da estrita protecdo de bens
juridicos e o da intervengdo minima.

Dentre os autores funcionalistas, além de Claus Roxin, também ganhou
destague Gunther Jakobs que, no nosso entendimento, acabou por influenciar o Direito
Penal Tributario no Brasil. Para esse ultimo, o Direito Penal tem o objetivo principal de
garantir a autoridade da norma estatal, pouco se importando com direitos e garantias
dos cidadaos. De certa forma, as suas idéias acabam por anular a grande maioria dos
principios penais classicos, tais como o principio da intervencdo minima.

Ao lado das propostas funcionalistas, encontram-se aqueles que procuram
negar esse viés funcional do Direito Penal, sendo um exemplo disso Winfried
Hassemer. Para ele, o Direito Penal deve se limitar & protecdo de um nucleo especifico
de bens juridicos, surgindo uma espécie de “direito penal nuclear”. Hassemer propde a
criacdo de uma nova espécie de direito, o qual ele denomina de “Direito de
Intervencdo”, que tem o desiderato de tutelar esses “novos interesses” da pos-
modernidade.

A questdo que se coloca nesse novo momento, portanto, € a necessidade ou
nao dessa utilizacdo exacerbada do Direito Penal. Ao que parece, pelo que se viu, essa
nao é a melhor opcao.

No que tange especificamente ao Direito Penal Tributario no Brasil, a andlise da
evolugdo histérico-normativa, revela que a utilizacdo do Direito Penal, no &mbito das
relagdes juridico-tributarias, tem o objetivo de reforcar a validade das normas tributarias
(normas que impde obrigacbes tributarias ao contribuinte, com vistas a manter a
normalidade da arrecadacdo tributéria), revelando a adocdo, nesse campo, do
funcionalismo sistémico de Gunther Jakobs.

Isso porque, bem se viu, que a sistematizacdo do Direito Penal Tributario
brasileiro se deu em 1.965, momento em que a proposta do Governo brasileiro era de
arrecadar mais. De |4 para ca, o que se observou foi uma prédiga producéo legislativa
em matéria penal fiscal, com a intencdo de arrecadar sempre mais. Demonstrando esse

propésito arrecadatério do governo brasileiro, na grande maioria das proposicoes
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normativas, foram inseridas regras estimulando o contribuinte a pagar o tributo
sonegado, dando como “desconto” para o pagamento, a extingdo da punibilidade.

Por outro lado, viu-se que nocédo de que o Direito Penal deve ser destinado a
protecdo de bens juridicos, remonta ao periodo do iluminismo, que teve como uma de
suas caracteristicas béasicas, a necessidade de contencdo do poder estatal, mormente
no que se refere a intervencéo na esfera de liberdade dos cidadéos.

Em efeito, desde o fim do Absolutismo que se busca conter a sanha estatal de
intervir, de forma indevida, na esfera de liberdade do cidaddo. A teoria do bem juridico
penal se insere, justamente, nesse movimento de contencdo do poder punitivo do
Estado, ao defender que esse poder deve ser direcionado para a tutela de bens
juridicos. Desde Feuerbach que se defende o uso do Direito Penal para a protecédo de
um bem juridico.

E bem verdade, e isso foi percebido, que ndo ha um consenso no tocante ao
gue vem a ser um bem juridico relevante, merecedor de amparo pelo poder punitivo do
Estado. Varias teorias suscitaram solucdes para indicar qual deve ser o bem juridico
protegido pelo Direito Penal.

Dentre as vérias teorias que surgiram ao longo dos tempos, a que parece ser a
mais condizente com um Estado Democratico de Direito - que tem no principio da
dignidade da pessoa humana a sua base - € a denominada Teoria Constitucionalista do
Delito. Consoante defendem os entusiastas dessa vertente teérica, o paradigma a ser
levado em consideracdo no momento da eleicdo do bem juridico penal, é a Constituicao
do Estado.

Isso em razdo do consenso que parece existir em relacdo a concluséo de que a
Constituicdo de um Estado democratico abarca os bens mais fundamentais para a
sociedade.

Ocorre que dentro da prépria Teoria Constitucionalista do Delito existem
divergéncias. Ha, por exemplo, aqueles que defendem que todo e qualquer bem ou
valor elevado ao nivel constitucional tem dignidade penal, podendo, assim, ser tutelado
penalmente. Outrossim, existem aqueles que advogam a tese de uma maior limitagéo a
intervencdo maxima do Estado, trazendo a no¢éo do Direito Penal como instrumento de

tutela de direitos fundamentais.
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Essa segunda corrente parece ser a mais apropriada para o Estado brasileiro,
eis que, considerando que a Constituicdo Federal de 1.988 é analitica, ndo existiria
gualquer matéria que escapasse dos tentaculos do Direito Penal.

Em meio a todas essas discussfes em torno do bem juridico penalmente
relevante, a conclusdo mais importante que se retira para o presente trabalho é a de
gue, independentemente da teoria adotada, regra geral, todas levam a uma mesma
conclusao: o Direito Penal tem a missédo de protecdo de bens juridicos.

Contudo, mesmo sendo o bem penalmente relevante, nem sempre sera
necessaria a intervencao penal.

E que, consoante se conclui, sob a égide da Constituicdo do Brasil, a utilizag&o
do Direito Penal deve ser subsidiaria e fragmentaria, em virtude do principio da
intervencdo minima ou da ultima ratio.

O sistema penal, portanto, somente poderd ser utilizado quando os demais
instrumentos estatais de protecdo de bens juridicos ndo se mostrarem suficientes para
tal finalidade.

Ou seja, somente em Ultima hipotese é que se devera fazer uso da sancéo
penal. Tal principio — o da intervencdo minima — é dirigido tanto ao legislador, como aos
intérpretes da norma penal.

Partindo desses dois paradigmas — (i) a missdo do direito penal é a de proteger
bens juridicos e (ii) essa intervencdo penal somente podera ser feita, em decorréncia do
principio da intervencdo minima, na Ultima hipétese — passou-se a tentar responder a
guestdo central da presente dissertacdo que: os crimes tributarios se amoldam a noc¢ao
de bem juridico penal e ao principio da intervengédo minima?

Ao buscar responder a esse questionamento, a resposta encontrada foi
negativa.

E isso se deu, em virtude do uso desvirtuado que o sistema juridico brasileiro
tem feito do Direito Penal no ambito das relacdes juridico-tributarias.

O que se percebeu foi que nem o principio da estrita protecdo de bens juridicos,
nem muito menos o da intervencdo minima, sdo observados nessa seara penal-
tributéaria.
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Primeiramente porque o propdsito do governo brasileiro, ao criar os crimes
tributarios, foi apenas um: arrecadar tributos. Em momento algum existiu a preocupacao
em tutelar um bem juridico penalmente relevante, pois, se existisse esse intento, o
pagamento do tributo sonegado, n&o levaria a extingdo da punibilidade.

Ao contrario da regra geral do ordenamento juridico, em matéria penal-
tributaria, a “restituicdo da coisa ou o pagamento do dano” (no caso, o pagamento do
tributo sonegado) enseja a extingdo da punibilidade. Nos demais crimes, em regra, tal
conduta do agente gera uma mera atenuacgao de pena.

Essa postura adotada pelo Estado, como dito, revela o mero propésito
arrecadatorio em tema de Direito Penal Tributario. Ou seja, o Direito Penal tem sido
mais um instrumento de cobranca a disposicao do ente estatal.

Tanto isso é verdade, que na pratica forense, tem-se observado que os juizes,
antes de receber a denuncia apresentada pelo Ministério Publico, pedem informacdes a
Receita Federal ou Estadual (conforme o caso), a fim de identificar se houve o
pagamento ou o parcelamento administrativo do débito tributario.

Portanto, a Justica Criminal passou a ser mais um canal a servico do governo
para cobrar tributos. Os membros do Ministério Publico, agentes altamente qualificados,
tém feito as vezes de Procuradores Fazendarios.

E essa situagdo arquitetada pelo Estado acaba por enfraquecer o proprio Direito
Penal e as instituicdes encarregadas da persecucao penal, que passam a gozar de um
descrédito junto a sociedade.

Por outro prisma, também quando analisado sob os olhares do principio da
intervencdo minima, o Direito Penal Tributario ndo se sustenta. Nesse campo, o Direito
Penal tem sido utilizado ndo como ultima ratio, mas como prima ratio. Ao Estado séo
conferidos instrumentos ndo penais mais do que suficientes para o combate da
sonegacéo fiscal, razdo pela qual, ndo se faz necesséria a incriminagcdo de condutas
evasivas.

Em vista do que foi dito, outra ndo € a saida, sendo a descriminalizacdo das
condutas hoje consideradas como crimes tributarios.

Em linhas de finalizacdo, duas propostas alternativas para o combate da

sonegacao fiscal foram indicadas.
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A primeira delas € a propria utilizagdo da esfera administrativa, civil e
processual. A Fazenda Publica, como dito, s&o conferidos instrumentos suficientes para
combater a sonegacéo fiscal, sem a necessidade de utilizacdo do Direito Penal. Essa
opcéao se acomoda ao principio constitucional da intervengdo minima.

Outra proposta apresentada foi a adogdo, para combater as condutas que
afetam a grande maioria dos bens juridicos transindividuais (onde se enquadra o Direito
Penal Tributario), do chamado “Direito de Intervencédo”, idealizado pelo autor aleméao
Winfried Hassemer.

Esse novo modelo de Direito propde, em linhas gerais, a ndo aplicacdo de
penas privativas de liberdade e, em geral, de penas de natureza criminal. Em
contrapartida, diminuem-se as garantias e direitos inerentes ao Direito Penal e
Processual Penal. Com isso, poderia ocorrer um combate preventivo e mais eficaz a

sonegacao fiscal.
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