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RESUMO

ZANELLA, Everton Luiz. Protecdo penal deficiente nos crimes contra a ordem
tributaria: necessidade de readequacdo do sistema punitivo para a efetiva
implementacdo do Estado Democratico de Direito. 2009. 165 p. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sado Paulo, Sdo Paulo,
2009.

O presente trabalho tem por objetivo realizar uma analise critica do sistema
punitivo nos crimes contra a ordem tributéria, extremamente brando e deficiente, e
demonstrar a necessidade de adequa-lo a ordem constitucional hoje vigente,
indicando as mudancas cabiveis. Partindo de um estudo sobre a origem, a evolugéo
e as caracteristicas do Estado Democréatico de Direito, adotado na Constituicdo
Federal de 1988, radicado nos valores da democracia e da dignidade da pessoa
humana, demonstra-se que o Direito Penal patrio € ultrapassado e incompativel com
a Constituicao, por ndo combater de forma eficiente condutas criminosas de grande
gravidade que afrontam direitos de toda a sociedade, como 0s crimes contra a
ordem tributaria. Dado este pressuposto, € feita uma proposta de relegitimacdo do
sistema punitivo, através da abordagem da eleicdo dos bens juridicos penalmente
relevantes, 0s quais possuem carga valorativa constitucional, e dos mandados de
criminalizacdo, ou seja, da obrigatéria penalizacdo daquelas acbes humanas que
atentem contra os bens de maior relevancia social, a luz dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal. Nesta seara, na busca da selecdo sobre o que
deve ou nao ser penalizado e de que forma e intensidade deve ser concretizada esta
penalizacdo, é feito um estudo sobre o principio da proporcionalidade e sua dupla
face: proibicdo do excesso, como forma de garantir as liberdades individuais
(atuacdo negativa do Estado), e proibicdo da protecao deficiente, com o objetivo de
garantir a adequada prestacdo de tutela estatal para repressdo e punicdo dos
comportamentos lesivos aos bens juridicos de maior importancia (cuja protecdo
advém dos mandados de criminalizacdo). Em continuidade, € feita uma analise
especifica sobre os delitos econémicos (género) e mais detidamente sobre os crimes
contra a ordem tributaria (espécie), que atingem bens juridicos de extrema
importancia para toda a coletividade e impedem o alcance da almejada justica social
mirada pelo Estado Democratico de Direito, caracterizada pela efetivacdo dos
direitos individuais, sociais, difusos e coletivos. Constata-se, afinal, que o sistema
atual de protecdo contra delitos tributarios € bastante deficiente para combaté-los,
em decorréncia, sobretudo, de injustificaveis benesses previstas em lei e ampliadas
pela jurisprudéncia, como a causa de extingdo da punibilidade para os sonegadores,
ainda que habituais, pelo simples pagamento, ainda que néo espontaneo, do tributo
sonegado, e 0 Obice a responsabilizacdo penal do agente em decorréncia do
parcelamento do débito ou até mesmo da mera discussdo do langamento tributario
na esfera administrativa, chegando-se a concluséo de que o mecanismo punitivo no
tocante aos delitos estudados contraria 0 escopo constitucional e necessita ser
alterado para permitir a real implementacao do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chaves: Estado Democratico de Direito — Bem juridico penal -
Mandados de criminalizacéo — Principio da proporcionalidade — Protecao deficiente —
Macrocriminalidade — Ordem tributéaria.



ABSTRACT

ZANELLA, Everton Luiz. Deficient criminal protection against tax crimes: the need of
readjustment at the punitive system to an effective implementation of the Democratic
Rule of Law. 2009. 165 p. Dissertation (Master Degree in Law) - Pontificia
Universidade Catélica de S&o Paulo, Sao Paulo, 2009.

The purpose of the present essay is to produce a critical analysis of the
criminal system for transgressions against tax laws, reputed as lenient and deficient,
and to demonstrate the need of a readjustment, in order to adapt it to the current
constitutional order, indications the appropriate changes. Beginning with a review on
the origins, evolution and features of the Democratic Rule of Law, adopted on the
Federal Constitution of 1988 and rooted on values of democracy and human dignity,
this essay will demonstrate the obsolescence of the Criminal Law and the
inconsistency between it and the Federal Constitution, considering its inefficiency on
fighting felonies against the rights of the society, as tax crimes. After such prior
conjecture, | propose a restructuration of the criminal system by electing the most
relevant legal goods, whose materiality derives from the Constitution, and the
bestowed criminalization powers, i.e. the mandatory punishment of those human
actions that harms collective goods of social importance, in the light of fundamental
rights declared by the Federal Constitution. Within this scope, while selecting what
should or shouldn’t be penalized and how such penalization should be performed, it's
presented a study about the proportionality principle and its twofold availability: the
prevention against excesses, as a way to guarantee individual freedoms (negative
actions of the State), and prevention against defective protection, in order to assure
the proper State guardianship on restraining and punishing harmful actions against
important legal goods (whose protection comes from criminalization powers). After
that, comes a specific assessment of crimes against the economy (genre) and, in
more details, of tax crimes (specie), which harm legal goods of utmost importance for
society and hinder the achievement of the social justice aimed by the Democratic
Rule of Law, which is characterized by the implementing of individual, social and
collective rights. Finally, | prove that the current protection system against tax crimes
is far from being efficient, mostly because of unjustifiable legal benefits granted to
offenders, which are expanded by jurisprudence. This can be exemplified, for
instance, by the extinction of punishableness for tax evaders, although unrepentant,
after the enforced payment; as well as by the indulgence of the State, when refuses
to file criminal charges against the tax evader, provided that a settlement is signed, or
even by allowing the administrative discussion of the debt. These facts lead to the
conclusion that the punishment system for such felonies contradicts the guidelines of
the Constitution and need to be reconsidered, in order to allow an effective
establishment of the Democratic Rule of the Law.

Keywords: Democratic Rule of Law — Criminal Legal Good — Criminalization
Power — Proportionality Principle — Defective Protection — Macrocriminality — Tax
Laws.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito, que
possui, além do dever de respeitar e interferir o0 minimo possivel nos direitos e
garantias individuais dos cidadaos, a finalidade precipua de buscar a maximizacéo

dos direitos sociais e tutelar os direitos difusos e coletivos.

O Estado Democratico de Direito tem por pressuposto o valor “democracia”,
que tem significado amplo, pois, como todo poder emana do povo e € exercido em
seu proveito, deve o Estado implementar todos os direitos previstos no texto
constitucional, para alcancar a almejada justica social, consistente huma igualdade
substancial entre todos os individuos, no respeito a dignidade da pessoa humana e
no atingimento dos objetivos fundamentais da Republica, tragcados no artigo 3° da

Carta Magna.

O problema é que o Direito Penal patrio, proveniente de um Cédigo Penal
datado de 1940 e de legislacdes especiais despreocupadas com o ordenamento
juridico como um todo, € peculiar de um ultrapassado modelo de Estado Liberal,
focado, sobretudo, na protecéo de interesses individuais, com énfase nos interesses
patrimoniais, em detrimento dos interesses difusos e coletivos, 0s quais urgem
hodiernamente de protecdo estatal efetiva, j& que inerentes a sociedade como um

todo.

Por isso, o Direito Penal brasileiro necessita de uma modificagdo estrutural,

para se adequar a nova ordem constitucional.

Para tanto, é necessario que o Direito Penal busque na Constituicdo Federal
0s bens juridicos que devam ser objeto de protecdo, pois cabe a Lei Maior
estabelecer quais os valores e interesses de fundamental importéancia a sociedade,
restando ao legislador ordinario obedecer aos mandados constitucionais de
criminalizacdo, sejam expressos (definidos explicitamente) ou implicitos (decorrentes
dos principios que norteiam o ordenamento). Ao legislador cabe, por assim dizer, a
partir da leitura constitucional dos bens juridicos, normatizar sua protecdo penal,

tendo por base o principio da proporcionalidade, tomado em sua dupla face:
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proibicdo do excesso (ndo tutelar o desnecessario) e proibicdo da protecao
deficiente (tutelar de forma eficiente o bem juridico penal socialmente relevante).

Agindo-se dessa forma, serdo penalizadas as condutas que realmente
atentam contra os valores fundamentais da sociedade, principalmente as
caracteristicas da “criminalidade econémica” (ou “macrocriminalidade”), que atacam
o modelo econdémico projetado pela ordem constitucional vigente, cuja meta é
efetivacdo dos direitos sociais, difusos e coletivos. Tais acfes delitivas, as quais o
atual Direito Penal ndo da a devida importancia, causam notério e abalavel

desajuste social.

Nesse contexto, é preciso alterar o atual sistema punitivo, no tocante aos
crimes contra a ordem tributaria (espécie do género “criminalidade econémica”), pois
as fraudes e a sonegacao fiscal diminuem sensivelmente a arrecadacéo de tributos,
cuja funcdo social € promover as medidas necessarias para suprimento das
necessidades publicas que tornem possivel a efetivacdo dos valores sublimados
pelo Estado Democratico de Direito. Noutras palavras, o bem juridico Ordem
Tributaria € de significativa importancia para a efetiva implementacdo do Estado
Democratico de Direito, uma vez que os valores arrecadados com o pagamento dos
tributos e contribuicbes sociais sdo destinados a sociedade, para investimentos na
saude, educacao, transporte, seguranca, etc., sendo, portanto, imprescindiveis para
a busca da justica social, caracterizada por uma igualdade substancial (e n&o
apenas formal) entre todos os individuos.

O fato é que a legislacao hoje existente para combate aos crimes tributarios &
extremamente branda, quase que inaplicavel na pratica, havendo um Direito Penal
meramente simbolico, que deixa de proteger de forma suficiente um bem juridico
constitucional de vital importancia para a concretizacdo dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. E, somente com a modificacdo do sistema
punitivo hoje existente, o Direito Penal servira como instrumento de modificacdo do
status quo (realizar da igualdade substancial) e ndo como uma mera ferramenta

punitiva para os individuos socialmente marginalizados, como é atualmente.



CAPITULO | — A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O EST ADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1 O Estado de Direito

A ideia de Estado de Direito surgiu na Europa do século XVIII, durante as
frequentes lutas que eram travadas contra o Estado Absolutista. O Estado de Direito
apareceu com o objetivo de submeter o poder politico as regras do direito,
protegendo, assim, os cidaddos contra decisfes arbitrdrias e abusos de poder

cometidos pelo governante (soberano).

Noutras palavras, o Estado de Direito tem nas normas juridicas seu limite de
atuacao, limite esse que visa a proteger o individuo contra arbitrios do Estado.

Fabio Roque Sbardelotto leciona que “o Estado de Direito caracteriza-se pela
existéncia de uma ordem juridica definindo os limites de atuagdo dos cidadaos e
delimitando o poder politico do Estado, bem como pela existéncia de um controle
judicial, indispensavel para a realizacdo do Estado de Direito e para a aplicacdo das

regras estabelecidas”.

Essa ordem juridica é composta pela ConstituicAo e normas inferiores

compativeis com a Lei Maior.

O Estado de Direito é atrelado ao principio da legalidade que, conforme
ensinamento de Luiz Luisi, desdobra-se em trés postulados: reserva legal (ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal),
determinacdo taxativa (leis penais devem ser claras, certas e precisas, sem
empregos de clausulas genéricas) e irretroatividade (a lei somente alcanca os fatos
cometidos depois do inicio da sua vigéncia, ndo incidindo sobre fatos anteriores).?

! SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas
(re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 30.
2 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 17-32.
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Interessante fazer aqui uma diferenciacdo entre Estado de Direito Formal
(chamado de Estado Legal de Direito por Luciano Feldens®) e Estado de Direito
Material (chamado, pelo mesmo autor, de Estado Constitucional de Direito®). O
primeiro é alheio a conteidos materiais e sua atuacao é possivel sempre que esteja
em conformidade com as formas e procedimentos legais, ndo se discutindo o
conteudo material das leis (assim, em tese, um Estado Absolutista pode ser um
Estado Formal de Direito). O segundo, ao contrario, ndo de reporta a forma, mas ao
conteudo da relacdo Estado/cidaddo, buscando critérios materiais de justica,
havendo preocupacdo com o conteudo material das leis, que devem sustentar-se na
legitimidade, expressando os valores juridicos, sociais e politicos de determinada
época (assim, o Estado de Direito Material ndo €& compativel com o Estado
Absolutista).

O Estado de Direito pode se apresentar de trés formas: Estado Liberal de

Direito, Estado Social de Direito e Estado Democratico de Direito.

1.2 O Estado Liberal de Direito

Este modelo de Estado de Direito decorre do Liberalismo, surgido na Europa
do século XVI e acentuado nos séculos XVII e XVIII, ideologia surgida para atender
aos anseios da burguesia, uma classe social emergente que lutava contra os
dominios do feudalismo aristocratico. O Liberalismo afirmou-se com a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, preconizando a liberdade como

valor supremo da vida individual e social.

José Afonso da Silva identifica as principais caracteristicas de um Estado
Liberal de Direito: submissdo ao império da lei, sendo a lei considerada como ato
emanado formalmente do Poder Legislativo, composto de representantes do povo

(formado por cidadaos livres e ndo mais por suditos); divisdo de poderes, ou seja,

® FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 30-32.
* Ibidem, p. 33-38.
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Legislativo, Executivo e Judiciario, separados de forma harmoénica e independente;

enunciado e garantias dos direito individuais.

Para o autor, o Estado Liberal de Direito adota como tendéncia a concepc¢ao
de Estado de Direito Formal, ou seja, sem preocupacdo com o conteudo das leis,
mas com sua forma de producao, o que pode ser perigoso, por sustentar a base de

qualquer tipo de Estado (Estado Feudal, Estado Burgués, Estado Fascista, etc.).

Ensina ele que ao se considerar como direito somente aquilo que é positivado
(norma pura de Hans Kelsen), sem vinculacdo a qualquer conteudo, "chega-se sem
dificuldade a uma ideia formalista do Estado de Direito ou Estado Formal de Direito,

que serve também a interesses ditatoriais" e que pode provocar imensas injusticas.’

Para Fabio Roque Sbardelotto, o Estado Liberal restringe seu campo de
intervencdo “na necessidade de permitir uma organizacdo da sociedade em que
cada individuo e cada grupo social tenham condi¢cBes para perseguir livremente seu
proprio objetivo e escolher seu préprio destino. Passa o Estado a ser reduzido a

mero procedimento politico e juridico”.’

O centro de um Estado Liberal € o individuo e suas iniciativas, passando o
Estado a exercer a funcdo de mero regulador social, mantendo a ordem e a
seguranca e dirimindo conflitos entre individuos, por meio de um juiz imparcial. Na
realidade, trata-se de um papel negativo do Estado, de néo intervir nas liberdades

dos cidadaos, cabendo-lhe tdo somente salvaguardar essas liberdades.

1.3 O Estado Social de Direito

A liberdade concedida aos individuos e a iniciativa privada, tipicas do
Liberalismo, sem intervencdo estatal, passou a gerar desigualdades sociais,

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p.116-119.

® SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas
(re)legitimadoras, cit., p. 33-34.
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fortalecendo os individuos mais abastados financeiramente, em detrimentos das
camadas sociais menos favorecidas, alargando-se cada vez mais o fosso existente
entre eles. A igualdade pregada no Estado Liberal estabeleceu-se apenas
formalmente, razdo pela qual surgiram o0s movimentos operarios, advindos do

modelo industrial-produtivo do final do século XIX e inicio do século XX.

Para José Afonso da Silva, "o individualismo e abstencionismo ou neutralismo
do Estado Liberal provocaram imensas injusticas, e 0s movimentos sociais do século
passado e deste especialmente (refere-se aos séculos XIX e XX), desvelando a
insuficiéncia das liberdades burguesas, permitiram que se tivesse consciéncia da

necessidade da justica social".

Prossegue o autor, afirmando que "transforma-se em Estado Social de Direito,
onde o qualificativo social refere-se a correcao do individualismo classico liberal pela

afirmac&o dos chamados direitos sociais e realizacdo de obijetivos de justica social".”

O Estado, entdo, percebeu a necessidade de intervir, buscando uma
finalidade social, voltada a garantir que todos os individuos tivessem acesso aos
bens e as necessidades da vida. Assume o Estado um papel positivo, no afa de

promover o bem-estar social.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais: “O Welfare
State seria aquele Estado no qual o cidadao, independente de sua situacéo social,
tem direito a ser protegido contra dependéncias de curta ou longa duracdo. Seria 0
Estado que assegure garantias minimas de renda, acesso a alimentacdo, saude,
habitacdo, educacdo, garantidos a todo cidaddo, ndo como caridade, mas como

direito politico.”

O modelo constitucional de Estado Social comecou a ser formado com a
Constituicdo mexicana de 1917 e com a Constituicdo alema de Weimar de 1919.
Sua nomenclatura apareceu pela primeira vez na Constituicdo alema de 1949, que

" SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 119.
® STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 132.
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definiu a Republica Federal Alema como um Estado Federal, Democratico e Social

de Direito.

Podemos concluir que no Estado Liberal buscava-se proteger os cidadaos (e
a sociedade) do arbitrio do governante (Estado), através da ideia de omissao,
inibicdo (ndo atuacdo do Estado); enquanto que no Estado Social buscava-se
proteger o individuo (e a sociedade) por meio do Estado, através da ideia de acao,
caracterizada pelas prestacfes sociais e por uma tentativa de promocdo de uma

melhor distribuicdo da renda.

Consoante licbes de José Afonso da Silva, o Estado Social de Direito, ao
contrario do Liberal, que é meramente um Estado Formal de Direito, €, como regra,
um Estado Material de Direito, que se importa com o conteddo das normas, uma vez
que "revela um tipo de Estado que tende a criar uma situacédo de bem-estar geral

que garanta o desenvolvimento da pessoa humana".’

1.4 Estado Democratico de Direito

Tal modelo de Estado busca agregar aos Estados Liberal e Social de Direito
as conquistas democréticas, os valores juridicos e a preocupacdo de modificacdo
das condicdes ja instaladas (status quo).

O Estado Democrético de Direito, na licdo de Luigi Ferrajoli, deve ser “liberal
minimo” (no sentido de diminuir as restricdes de liberdades dos cidadaos) e “social
mMAaximo” (cujo escopo € o de maximizar as expectativas sociais dos cidadaos com

politicas publicas).*®

A ideia de democracia nao significa somente que o povo tem o direito de

eleger seus representantes, mas muito mais que isso: implica a busca de uma

% SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 119.
1 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 691-695.
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solucdo dos problemas sociais existentes e impde a ordem juridica e a atividade
estatal um conteudo de transformacao da realidade.

Nas palavras de Luigi Ferrajoli: "O Estado de Direito, quer como Estado
Liberal de Direito quer como Estado Social de Direito, nem sempre caracteriza
Estado Democratico. Este se funda no principio da soberania popular, que impde a
participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que nao se
exaure, como veremos, na simples formacao das instituicbes representativas, que
constituem um estagio de evolucao do Estado Democratico, mas ndo o seu completo
desenvolvimento. Visa, assim, a realizar o principio democratico como garantia geral

dos direitos fundamentais da pessoa humana".**

O Estado Democratico de Direito, portanto, traz um ideal modificador da
sociedade, por meio da implementacdo do valor igualdade: “Na democracia, 0
Estado e a sociedade se integram em uma mesma realidade, e existem em funcéo

da pessoa humana e da busca do bem comum.”*?

Alexandre de Morais doutrina que o Estado Democratico de Direito "significa a
exigéncia de reger-se por normas democraticas, com elei¢cdes livres, periddicas e
pelo povo, bem como o respeito das autoridades aos direitos e garantias
fundamentais” e que adota o chamado principio democratico, o qual "exprime
fundamentalmente a exigéncia da integral participagdo de todos e de cada uma das

pessoas na vida politica do pafs".*®

N&o falamos aqui de uma intervencao do Estado para simplesmente melhorar
as condi¢des sociais de existéncia, como ocorre no Estado Social de Direito, porém
em um significado muito mais abrangente: falamos de um Estado Democratico, ou
seja, que pretende modificar e reestruturar a sociedade, com base na igualdade

material (ou substancial) de todos os cidadaos.

' FERRAJOLI, Luigi, Direito e razdo: teoria do garantismo penal, cit., p. 121.

12 SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas
(re)legitimadoras, cit., p. 41.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 17.
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Lenio Luiz Streck sustenta que “o Estado Democratico de Direito, previsto nos
predmbulos de varias constituicbes, tem a pretensdo de proporcionar um regime
politico que objetiva abranger o maximo possivel de democracia e de Estado de
Direito (...). A forma e a propria previsdao de procedimentos cedem consideravel
espaco para os valores substantivos, representados pelos direitos sociais e
fundamentais que os textos estabelecem. Tais valores fazem parte do nucleo politico
da Constituicdo, que aponta para o resgate de promessas de igualdade, justica

social, realizacdo dos direitos fundamentais”.**

O termo "democrético" tem conteludo bastante abrangente: ele qualifica o
Estado, de maneira que Estado Democratico € aquele "que irradia os valores da
democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado e, pois, também,
sobre a ordem juridica. O Direito, entdo, imantado por esses valores, se enriquece

do sentir popular e teré que ajustar-se ao interesse coletivo".*

Surgem, entdo, os direitos de terceira geracdo, quais sejam, O0S
transindividuais ou metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos), de
conteudo universal, tipicos de um modelo de Estado preocupado com o bem-estar
da coletividade.

Antonio Carlos da Ponte ensina que as principais caracteristicas de um
Estado Democréatico de Direito sdo "sua criacdo e sua regulamentacdo por uma
Constituicdo; a realizacdo de eleicbes periddicas pelo povo; a observancia do
império da lei; os cidadaos devem possuir obrigacdes junto ao Estado e esse frente
aos primeiros; a possibilidade dos cidadaos, detentores de direitos sociais e
politicos, oporem-se ao modo como o Estado esteja sendo conduzido; o Estado
deve desenvolver-se satisfatoriamente e buscar alcangar justica social, erradicando
a miséria e ndo permitindo discriminacdes; o poder politicos devera ser exercido em
parte diretamente e, parcialmente, por 6érgdos estatais independentes e autbnomos;

as funcoes estatais deverao ser exercidas com regularidade, probidade e de forma

Y STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 20.
* SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 119.
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comedida, de modo que uma ndo se sobreponha as outras e que haja um rigido

controle sobre elas".®

Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya sintetizam as ideias de
Estado de Direito, Estado Social e Estado Democrético da seguinte forma: “Estado
de Direito esta associado ao principio da legalidade, o Estado Social esta associado
a necessidade social da intervencédo estatal e o Estado Democratico se identifica

com a ideia de por o Estado a servico da defesa dos interesses do cidad&o.”’

Pensamento similar € desenvolvido por José Afonso da Silva: "A igualdade do
Estado de Direito, na concepc¢éao classica (Estado Liberal), se funda num elemento
puramente formal e abstrato, qual seja a generalidade das leis. Nao tem base
material que se realize na vida concreta. A tentativa de corrigir iSso, como vimos, foi
a construcdo do Estado Social de Direito, que, no entanto, ndo foi capaz de
assegurar a justica social nem a auténtica participacdo democratica do povo no
processo politico. Aonde a concepcdo mais recente de Estado Democratico de
Direito como Estado de legitimidade justa (ou Estado de Justica Material), fundante
de uma sociedade democratica, qual seja a que instaure um processo de efetiva
incorporagao de todo o povo aos mecanismos do controle das decisbes, e de sua

real participacdo nos rendimentos da producéo."*®

1.4.1 O atual Estado brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 define, em seu artigo 1°, que o Brasil € um
Estado Democratico de Direito, que se caracteriza por ter a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico como fundamentos, e no qual todo o poder emana direta ou

indiretamente do povo.

® PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 142-143.

" BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introduc&do ao direito penal: fundamentos para
um sistema penal democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 120.

'8 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 122.
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Nas palavras de Antonio Carlos da Ponte, “o Brasil constitui-se em um Estado
Democratico de Direito, tendo como fundamentos: a soberania; a cidadania; a
dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho, da livre iniciativa; e o
pluralismo politico. Por forca do que dispde o artigo 1°, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal, todo poder emana do povo, que o0 exercera diretamente ou por

meio de representantes eleitos”.*

Assim, a Constituicdo Federal estatui um Estado Democratico de Direito. Num
primeiro aspecto, € um Estado Constitucional de Direito porque é regido por leis,
tendo no apice do ordenamento juridico a Constituicdo Federal, que tem um forte
conteudo valorativo, isto €, traz em seu corpo todos os valores reconhecidos pelo
povo brasileiro quando de sua promulgacdo. Num segundo aspecto, € um Estado

gue busca realizar a democracia.

José Afonso da Silva ministra que "a democracia que o Estado Democratico
de Direito realiza ha de ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, I), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em
proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo
Unico); participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisério e na formacdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim didlogo entre opinides e
pensamentos divergentes e possibilidade de convivéncia de formas de organizacao
e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um processo de liberagdo da pessoa
humana das formas de opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento
formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da

vigéncia de condicdes econémicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio".?

Lenio Luiz Streck leciona que o Estado Democratico de Direito Brasileiro
“consagra os principios da democracia econémica, social e cultural, mediante os
seguintes pressupostos deontoldgicos: a) constitui uma imposicdo constitucional
dirigida aos orgédos de dire¢do politica e da administracdo para que desenvolvam

atividades econdmicas conformadoras e transformadoras do dominio econdémico,

9 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p 141.
2% SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 123.
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social e cultural, de modo a evoluir-se para uma sociedade democratica cada vez
mais conforme aos objetivos da democracia social; b) representa uma autorizacao
constitucional para que o legislador e os demais 6rgdos adotem medidas que visem
a alcancar, sob a otica da justica constitucional, as vestes de uma justica social; c)
implica a proibicdo de retrocesso social, clausula que esta implicita na principiologia
do Estado Social Constitucional; d) perfila-se como elemento de interpretacao,
obrigando o legislador, a administracdo e os tribunais a considera-lo como elemento
vinculado da interpretacdo das normas a partir do comando do principio da
democracia econbmica, social e cultural; e) impde-se como fundamento de
pretensdes juridicas aos cidadaos, pelo menos nos casos de defesa das condi¢gbes

minimas de existéncia”.?!

Portanto, ndo basta para a implementacdo do Estado Democratico de Direito
a mera previs&o de direitos individuais (civis e politicos) e sociais. E imprescindivel a
concretizacdo do previsto no texto constitucional (passagem do Estado Formal de
Direito para o Estado Material de Direito), para atingir o escopo tracado pelo

constituinte. E mister que o Estado promova a justica social.

A meta do Estado Democrético de Direito é a busca da justica social. Celso
Antonio Bandeira de Melo prega que o tema “justica social” esta contemplado,
sobretudo, nos artigos 6°, 7°, 170 e 193 da Lei Maior e que, por forca do estatuido
nesses dispositivos, “toda a ordenacao juridica do pais assim como todos os atos
concretos do Poder Publico interferentes com a ordem econdmica e social, para
serem legitimos, deverdo estar comprometidos com a realizacdo da justica social”.
Adiciona que “ha violacdo das normas constitucionais pertinentes a justica social — e,
portanto, inconstitucionalidade — quer quando o Estado age em descompasso com
tais preceitos, quer quando, devendo agir para cumprir-lhes as finalidades, omite-se

em fazé-lo”.%?

?L STRECK, Lenio Luiz, Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, cit., p.
20-21.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. S&o
Paulo: Malheiros, 2009. p. 55.
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A Constituicdo Federal de 1988 "abre as perspectivas de realizagdo social
profunda pela pratica dos direitos sociais que ela inscreve e pelo exercicio dos
instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita concretizar exigéncias de um
Estado de Justica Social, fundado na dignidade da pessoa humana"?®, dignidade que
esta expressamente prevista entre os fundamentos consignados no artigo 1° da
Carta Magna, configurando-se um valor supremo, maximo a ser buscado, ja que a
preocupacao de um Estado Democrético de Direito é fazer com que todos os seus
cidaddos tenham uma vida digna, ou seja, que tenham efetivamente reconhecidos e
tutelados todos os seus direitos fundamentais e sociais. Por isso € inconcebivel a
miséria, a pobreza, a fome, o desemprego em larga escala e o analfabetismo,

circunstancias que nédo condizem com a dignidade humana.

José Afonso da Silva destaca os principios de um Estado Democratico

Brasileiro, visualizaveis na nossa Constituicdo. Sao eles:

a) Principio da constitucionalidade: o Estado Democratico de Direito é
fundado numa Constituicdo rigida (somente alteravel mediante processos,
solenidades e exigéncias formais especiais, diferentes e mais dificeis que os de
formacdo das leis ordinarias ou complementares), emanada da vontade popular,
gue, dotada de supremacia, vincula todos os poderes. As leis caracterizam-se como
desdobramento necessario do conteudo da Constituicdo, exercendo funcéo
transformadora da sociedade.

b) Principio democratico: expde o valor da democracia representativa e
participativa, pluralista, destinada a garantir a vigéncia e eficacia dos direitos
fundamentais.

c) Sistema de direitos fundamentais: abrangem os individuais, os coletivos, 0s

sociais e os culturais.

d) Principio da justica social: realizacdo da igualdade substancial entre os

cidadaos, nos aspectos civil, politico, social, econémico e cultural.

2% SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 124.
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e) Principios da igualdade (art. 5°, caput e inc. 1), da divisdo de poderes (art.
2°), da independéncia do juiz (art. 95), da legalidade (art. 5°, inc. Il) e da seguranca
juridica (art. 5°, incs. XXXVI e LXXIII).

Na sequéncia, conclui que "a tarefa do Estado Democratico de Direito
consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime

democratico que realize a justica social".*

Portanto, vemos que a Constituicdo Federal de 1988 estatui o Estado
Democratico de Direito na Republica Federativa do Brasil, tracando os objetivos e os
fundamentos que devem ser buscados, visando com isso estabelecer uma justica
social marcada pela igualdade material entre todos os cidadaos e pelo respeito ao

principio da dignidade da pessoa humana.

¥ SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p.126.



CAPITULO Il - O DIREITO PENAL BRASILEIRO E A NECESSIDADE
DE UMA NOVA LEITURA, A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

2.1 O Direito Penal brasileiro

2.1.1. Breves definicbes de Direito Penal

Cezar Roberto Bittencourt define Direito Penal como "um conjunto de normas
juridicas que tem por objeto a determinacao de infracbes de natureza penal e suas

sancées correspondentes — penas e medidas de seguranca”.?

Magalhd@es Noronha traz o seguinte conceito: “Direito penal € o conjunto de
normas juridicas que regulam o poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de

natureza criminal e as medidas aplicaveis a quem os pratica”.?

Para Fabio Roque Sbardelotto, € "o direito exercido pelo Estado de
estabelecer regras destinadas a disciplinar condutas humanas, impondo-lhes
sancgoes, com finalidades tradicionalmente aceitas como retribuicdo ao mal causado,

de prevencao geral ou particular e, ainda, ressocializadoras".?’

Definimos Direito Penal como o conjunto de normas juridicas que
estabelecem as condutas humanas que, por afrontarem valores socialmente
relevantes, sao legalmente proibidas, e prevéem as respectivas sancdes punitivas,

preventivas e reeducadoras para aqueles que as praticam.

> BITENCOURT, Cézar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2000. v. 1,

p. 2.

* NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito penal. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v. 1, p. 4.

2’ SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas
(re)legitimadoras, cit., p. 59.
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2.1.2 Evolucéo do Direito Penal brasileiro

2.1.2.1 Pré-descobrimento (periodo primitivo e Idad e Antiga)

No periodo antecessor a formacdo do Estado, na primitiva civilizacdo, ndo
existiam as atuais noc¢des de crimes e penas como institutos juridicos. Por essa
razdo, “em sua fase mais rudimentar, aquela pertencente a primeira infancia desse
ramo do direito, o Direito Penal foi concebido como forma de exercer a vinganca
divina contra infratores, cujos crimes despertavam a coélera dos deuses (totem) e
colocavam em risco a existéncia de toda a sociedade ou grupo™®. Devido & grande
influéncia da mistica e da supersticdo, os fendbmenos naturais, como tempestades,
incéndios, terremotos, furacdes, enchentes, bem como graves doencas que se
espalhavam, eram interpretados como castigo divino pelos crimes cometidos, 0s
quais, por isso, deviam ser evitados e reprimidos para evitar o envio de tragédias
pelos deuses. A puni¢cdo era imposta ao infrator por um grupo ou pela sociedade,

para salvaguarda-los da ira divina, que seria direcionada a todos.

Com o passar do tempo, houve uma evolucdo para a chamada vinganca
privada, ou seja, os delitos geravam reacdes por parte da propria vitima e também
de sua familia, tribo ou cla contra a pessoa do criminoso e dos seus parentes,
gerando lutas e rivalidades grupais de graves consequéncias. Era a retribuicdo do
mal pelas préprias maos do ofendido (autotutela), o que, por vezes, ensejava
desproporcionais brutalidades. Nas palavras de Christiano Jorge Santos, “tal
sistema, por Obvio, gerava muitas injusticas, pois caso o agressor fosse muito mais
forte do que a vitima, estava restaria impossibilitada de puni-lo, por outro lado dava
muitas vezes respostas desproporcionais ao ‘delito’ praticado, vez que a pena a ser

aplicada dependia da benevoléncia ou ndo dos ofendidos”.?®

O primeiro avanco significativo surgido nessa época se deu no periodo

neolitico, com a chamada “Lei de Talido”, perante a qual o mal praticado por alguém

8 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. Sd0 Paulo: Saraiva,
2004. p. 42.
?® SANTOS, Christiano Jorge. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 6.
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deveria sofrer, a titulo de pena, um mal equivalente. Foi a troca da vinganca ilimitada
e inconsequente pela vinganca pessoal, ou seja, a que buscava atingir apenas o

autor do crime, e de forma mais proporcional.

“A Lei de Talido” era prevista no Codigo de Hamurabi, da Babilénia (exemplo:
0 erro na operacao gerava a perda da médo do médico; o desabamento de uma obra
gerava a pena de morte ao engenheiro; o crime contra a honra gerava a mutilacéo
da lingua, etc.), no Exodo dos hebreus (“alma por alma, olho por olho, dente por
dente”) e na Lei das Xll Tabuas dos romanos (exemplo: previa a morte no fogo para

aquele que incendiasse uma casa).

Nota-se que a “Lei de Talido” pode ser considerada um primeiro passo para o
alcance do que hoje chamamos de “proporcionalidade”, e por isso foi um avango na
época (em que prevalecia a vingancga grupal e desmedida), mas se percebe que as
sancdes, embora buscassem a proporcionalidade, eram, muitas vezes, desrazoaveis

e desumanas.

2.1.2.2 Brasil Colénia - do Descobrimento a Independéncia

A primeira sistematizacdo do Direito Penal brasileiro se deu apés o
descobrimento, quando foram adotadas as Ordenac¢des do Reino de Portugal. No
periodo colonial, vigeram no Brasil as Ordenacfes Afonsinas (publicadas em 1446,
sob o reinado de D. Afonso V), sucedidas pelas Ordenac¢des Manuelinas (publicadas
em 1521, sob o reinado de D. Manoel I) que, por sua vez, foram substituidas pela

Compilagéo de Duarte Nunes de Leé&o (de 1569, durante o reinado de D. Sebastiao).

Essas Ordenacdes eram amontoados de leis e decretos que visavam a
solucionar, tdo apenas, situacbes casuistas. Somavam-se a elas as "cartas de
doacdes"”, conferidas para proteger interesses particulares dos capitdes donatérios.
Essas cartas davam a esses senhores o poder ilimitado de julgar e condenar a
quaisquer penas, inclusive a capital, os escravos, 0os pedes, 0s gentios e 0s homens

livres, que né&o tinham direito nem mesmo a recursos. A jurisdicdo ndo entrava nas
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terras de capitania, de maneira que, na pratica, o arbitrio dos donatérios estabelecia
o Direito Penal a ser aplicado.

Em 1603, passaram a vigorar as Ordenacdes Filipinas, promulgadas por D.
Felipe Il. Essa legislacdo, embora oficial, era aplicada por excecédo, jA que ainda
vigorava o sistema das "cartas de doacdes". De qualquer modo, as normas das
Ordenacdes Filipinas previam severas punicbes, com acoites, amputacbes de
membros, degredo e pena de morte. O julgador escolhia a pena conforme o caso,

nao vigorando ainda o principio da legalidade.

O Cadigo Filipino, que foi ratificado por D. Jodo VI e por D. Pedro I, em 1823,
possuia muitos defeitos. Destacamos a confusao entre direito, moral e religido; o
sistema de penas cruéis, infames (como a morte civil e o degredo) e de morte; a nédo
aplicacdo do principio da personalidade na execucdo a pena, pois elas também
atingiam os descendentes do condenado; a previsdo de uma tutela penal que dava
enfoque principal para os crimes contra os ocupantes do poder (soberanos) e contra
0 patrimoénio; e o sancionamento da desigualdade perante a lei, pois o delinquente
nobre recebia penas brandas e o delinquente "pedo”, escravo ou de baixa renda

recebia penas muito mais severas.

Importante aqui, porque sera objeto de comparacdo no decorrer desta obra,
tratarmos desses dois ultimos defeitos que apontamos nas Ordenacdes Filipinas: a
protecdo excessiva aos soberanos e ao patrimoénio e a desigualdade, instituida em

lei, em razao dos critérios "poder" e "status social".

Com efeito, os delitos mais graves no Cdédigo Filipino eram os denominados
de "lesa-majestade”, ou seja, a traicdo contra o imperador (Rey) ou contra o Estado
(Real Stado), que ensejava a pena de morte ao seu executor e penas infamantes

aos seus descendentes.*

Ao lado desses, 0s crimes contra o patriménio também eram considerados de

soberba gravidade. Os furtadores de pequenos valores recebiam penas de galés e

% PIERANGELI, José Henrique. Cddigos penais do Brasil. Sdo Paulo, Javoli, 1980. p. 20.
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acoites, ao passo que os furtadores de valores maiores poderiam receber até a pena
de morte natural (enforcamento no pelourinho seguido de sepultamento)*. Em caso

de tentativa, a pena, como regra, era a “degradacéo para sempre” do Brasil.*?

As Ordenagbes Filipinas traziam demonstracdes inequivocas da
institucionalizacdo da desigualdade entre os individuos, a depender de seu poder,

status, riqueza e classe social.

Um primeiro exemplo era o crime de vadiagem, cujas penas eram de multa

para o cidadao de alta classe e de agoite para os de baixa classe.

Um segundo exemplo era o delito de adultério. Consoante o Titulo XXXVIII, o
homem casado que surpreendesse sua mulher em cena de adultério poderia mata-la
e também o adultero, salvo se o marido fosse pedo e o adultero fosse fidalgo,
desembargador ou "pessoa de maior qualidade”. Nessa ultima hipotese, o "peédo”
traido, que matasse a esposa e o "nobre", receberia pena de degredo para a Africa,
pelo periodo de até trés anos, a depender da decisédo dos juizes, que levavam em
conta a "qualidade" do adultero morto.

Enxergamos assim, a bem dizer, uma acentuada protecdo aos detentores do
poder (imperador, nobres, fidalgos, clero) e da riqueza (senhores feudais, donos de
engenhos de cana-de-agucar, etc.), em detrimento da grande maioria da populacao,
gue eram os trabalhadores explorados (escravos, pedes, gentios, servos).

2.1.2.3 Brasil Império - da Independéncia a Republica

Em 1822, o Brasil tornou-se um Estado politicamente independente. Em 1824,
foi editada nossa primeira Constituicdo, que expressamente previa o principio da

legalidade. Pouco depois, em 1830, surgiu o Codigo Criminal, sancionado por D.

A pena de morte poderia ser: pena de morte natural (enforcamento no pelourinho seguido de
sepultamento); pena de morte natural cruel (definida pelo juiz, sendo mais comum a morte na roda);
morte natural pelo fogo (0 condenado era queimado vivo); e morte natural para sempre
(enforcamento, ficando o cadaver exposto até o apodrecimento).

%2 PIERANGELI, José Henrique, Cédigos penais do Brasil, cit., p. 51.
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Pedro I. Foi o primeiro cédigo autbnomo da América Latina, considerado como um

dos mais bem elaborados da época, devido a clareza e ao apuro técnico.

Todavia, o Brasil era um pais influenciado pela cultura iluminista europeia e
movido pela producdo baseada na cultura escravagista (mao-de-obra escrava), no
qual prevalecia uma estrutura agraria latifundiaria, com o poder concentrado nas
maos de um pequeno grupo de senhores de terras. Por esse motivo, o Cddigo

Criminal trouxe inaceitaveis discriminacoes.

A Constituicdo do Império, embora previsse o principio da legalidade e da
igualdade perante a lei (igualdade formal), foi naturalmente influenciada pelos
valores sociais estabelecidos por uma sociedade aristocrata e escravagista, razao
pela qual ndo vedava a exploragdo humana. A Consolidagéo das Leis Civis previa a
possibilidade de o homem servir de propriedade, de negdcio, ao estabelecer que

escravos eram semoventes (art. 42).

Tudo isso evidentemente refletiu no Direito Penal. Com efeito, o Cédigo
Criminal do Império fazia diferenciacdo entre os delinquentes, com tratamento muito
mais severo aos escravos, para 0s quais se aplicavam as penas de morte e de

galés.

O trabalho escravo era a base sobre a qual a aristocracia rural (senhores
feudais) sustentava seu poder econdémico e politico. A quantidade de terras e o
namero de escravos definiam a escala do poderio. Ao lado do imperador e da familia
real, figurava uma nobreza constituida por meio de titulos que representavam as

propriedades (latifundios escravistas e feudais) que o "nobre" detinha.

Verifica-se, pois, a prevaléncia de uma classe social no poder, poder esse

que, destaque-se, se embasava na propriedade privada.

Dai surgiu o descompasso e a desproporcionalidade na tutela de protecéo
dos bens juridicos ligados aos detentores do poder social e econdémico, em

detrimento dos inerentes aos cidaddos menos abastados, em especial os escravos.
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Os escravos podiam ser submetidos a puni¢cdes no ambito privado, como
castigos fisicos, sem qualquer julgamento, ao passo que os cidadaos livres eram

necessariamente julgados pela Justica Publica (art. 14, § 6°).

O crime de insurreicdo era severamente punido, com pena de morte para
seus lideres e confisco de bens dos descendentes declarados infames (art. 113 e
115), como ocorreu com Joaquim José da Silva Xavier, o "Tiradentes", reconhecido

lider da Inconfidéncia Mineira.

Sob esse prisma, Fabio Roque Sbardelotto conclui que “a relevancia
conferida aos bens juridicos que visavam a manutencao da propriedade privada e do
establisment, mantido por pequeno grupo de proprietarios de terras. Alias, a pena
entdo estabelecida a insurreicdo era idéntica ao homicidio (art. 192 do Codigo
Criminal), em nitida demonstracdo, ao minimo, da equiparagdo axiolégica entre a
propriedade e a vida humana. Incensuravel, por outro lado, a conclusdo no sentido
da prevaléncia da tutela dos valores patrimoniais em detrimento da vida humana,
guando conjugada a desumanidade a que se submetiam os escravos, além da pena

possivelmente imposta & violacdo da estrutura do poder econdmico”.*®

No mesmo diapasao, Edilson Bonfim e Fernando Capez asseveram que “as
infracOes e penas quase nunca tinham assento em regras escritas, mas tdo somente
nos costumes e habitos esparsos, de maneira que o destino das classes dominadas
dependia Unica e exclusivamente da vontade e, pode-se dizer assim, do humor
momentaneo dos aplicadores da ‘justica’. Esses, movidos por ideias preconcebidas,
de cunho discriminatério, viam a imposicdo do Direito Penal como simples
instrumento de contencdo das massas e manutencgao de interesses de um grupo de
privilegiados, do qual faziam parte”. Com isso, “por meio da difusdo do terror e de
castigos cruéis e ilimitados™*, buscava-se proteger as elites e reafirmar a autoridade

central.

% SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas
(re)legitimadoras, cit., p. 66-67.
* BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando, Direito penal: parte geral, cit., p. 50.
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2.1.2.4 Brasil Republica

A passagem do Império para a Republica (1890), ocorrida logo apés a
abolicdo da escravatura (1888), trouxe mudancgas nos sistema punitivo brasileiro,
que culminaram na edicdo do Cdédigo Penal de 1890, que por um lado foi muito
criticado pela ma técnica de elaboracéo e, por outro, trouxe importantes inovacgoes,
como o consagracdo do principio da legalidade, a previsdo de delitos culposos, a
aplicacao de pena de multa e uma humanizacdo das penas (abolicdo das penas de
morte e de acgoite).

Esse diploma estabeleceu formalmente a liberdade e a igualdade entre os

cidaddos, mas é possivel verificar que, na pratica, havia desigualdades materiais.

Cita-se como exemplo o crime de sonegacéo fiscal, previsto no artigo 265,
que se limitava aos tributos de entrada, saida e consumo de mercadorias, que
acabavam por atingir as camadas sociais menos favorecidas, ao passo que nhao
havia tipo penal que responsabilizasse a sonegagdo de impostos sobre a
propriedade territorial e sobre a circulacdo de mercadorias, vez que tais tributos,
embora previstos na Constituicdo de 1891, ainda néo tinham sido instituidos por leis
proprias, o que demonstra um tratamento privilegiado das camadas sociais mais

abastadas, para as quais haveria hipétese de incidéncia de tais impostos.

Fabio Roque Sbardelotto, em analise critica do que chama de “fendmeno
protetivo da camada superior da piramide social’, expressa que a desigualdade
material no campo da tributagdo e na previsdo de crimes tributarios permanece até
hoje: “Atualmente a Constituicdo de 1988 prevé, em seu artigo 153, inciso VII, a
competéncia da Unido para instituir imposto sobre grandes fortunas, nos termos da
lei complementar, o que ainda inocorreu, como se o legislador tivesse tamanha
dificuldade que, ja decorridos mais de doze anos, ndo consiga encontrar uma
definicdo para o conceito de grandes fortunas, ainda isentas desse tributo.

Consequéncia disto, inobstante a previsdo atual acerca do delito de sonegacao de
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tributos, a sonegacdo do imposto sobre grandes fortunas ainda ndo é passivel de

punicdo penal ou administrativo-tributaria.”*®

Tendo em vista a pouca técnica do Codigo Penal de 1890 e os avancgos
sociais, muitas leis esparsas foram editadas, sendo compiladas na Consolida¢ao das
Leis Penais (Dec. n. 22.213/1932).

Com a aceleracdo do capitalismo, o crescimento industrial e a mao-de-obra
imigrante, surgiu de fato a classe burguesa, que passou a proliferar as ideias do

iluminismo, consistente na busca do que aqui chamamos de igualdade formal.

Em 1° de janeiro de 1942 entrou o vigor o Decreto-Lei n. 2.848/1940, Cddigo
Penal até hoje vigente em sua parte especial, embora com diversas alteracdes
posteriores.

Esse diploma traz em seu corpo os anseios da época, razdo pela qual
traduziu um direito punitivo de carater liberal, voltado sobretudo a tutela do
patriménio, reflexo de uma necessidade de proteger as camadas sociais mais altas,
ou seja, 0s burgueses proprietarios, que tinham de se blindar, nos novos centros
urbanos, contra possiveis ataques das classes mais baixas (imigrantes, ex-escravos,

proletarios, desempregados, subempregados, etc.).

Criaram-se dispositivos até hoje vigentes, com altas penas, para punicdo de
furtos mediante rompimento de obstaculo ou chave falsa e de estelionato na
modalidade de emissédo de cheques sem provisédo de fundos, tudo com o escopo de

proteger o patrimoénio da classe dominante.

% SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas

(re)legitimadoras, cit., p. 68. Essa obra foi escrita em 2001, porém hoje, oito anos depois, ou seja,
mais de vinte da promulgacdo da Constituicdo de 1988, ainda nao foi instituido no pais o imposto
sobre grandes fortunas, que, nos termos do artigo 80, Ill, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, seria destinado a composi¢ao do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza.
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2.1.25 O Direito Penal brasileiro atual e a necess idade de

relegitimacéao

O Direito Penal brasileiro apresenta-se, ainda hoje, vinculado ao modelo de
Estado Liberal formado desde o inicio da fase republicana, em que preponderam o
patrimonialismo e as liberdades individuais, inseridos no bojo do Codigo Penal para

atender as expectativas sociais de 1940.

Nosso modelo punitivo é basicamente um instrumento de reprimenda a
chamada criminalidade classica, notadamente lesiva ao patriménio individual, como
fruto de uma sistematica preocupada em garantir 0os bens e o0s interesses de uma

classe privilegiada (a burguesia).

A igualdade existente €& meramente formal, havendo uma crassa
desigualdade substancial. A legislagdo penal aparenta proteger bens juridicos de
interesses de todos e também punir todos aqueles que os ofenderem, mas
efetivamente essa legislacéo protege demasiadamente a camada social mais alta e
estabelece sancdes notadamente para os delitos que sdo peculiarmente cometidos

pelas classes sociais mais baixas.

Enfim, nas palavras de Fabio Roque Sbardelotto, “verifica-se um sistema
penalistico seletivo e desigual, desvinculado dos valores inderrogaveis do Estado
Democratico de Direito, 0 que acarreta a sua deslegitimacao e o descrédito nas suas

funcdes, bem como nas instituicées incumbidas de seu trato”.*®

Semelhante € o pensamento de Marcia Dometila Lima de Carvalho, ao
ministrar que as condi¢des politico-econdmicas de 1940 eram diversas das atuais,
tendo em vista a longa fase de mudancas, até o atingimento da nova ordem
constitucional. Expbde que “embora a dogmaética juridico-penal, expressa na parte
geral, delimitando as condicbes de eficacia das normas penais, traga, consigo, uma

relativa seguranca juridica, esta seria uma seguranca suficiente para um Estado

% SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas

(re)legitimadoras, cit., p. 74.
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Liberal, mas insuficiente, por si sO, para garantir a justica que se propde a fazer o
novo Estado Democratico de Direito, com fei¢gbes nitidamente intervencionistas.
Nesta espécie de Estado é a parte especial, o conteddo do Direito Penal, que deve
ser revisto, repesando-se os bens juridicos, a vista da matriz constitucional. SO a
infiltragéo, a concretizacdo dos valores preconizados pela Constituicdo, na futura
parte especial do Direito Penal, propiciara a almejada justica social”.’

Segue a autora seu pensamento, mediante a assertiva de que somente a
infiltracdo dos valores constitucionais no cerne do bem juridico modificara o Direito
Penal atual, “onde uma dogmatica juridica impecavel esmaga uma realidade social

violenta”.%®

Nosso Direito Penal, portanto, é balizado em um modelo de Estado que
pressupde um sistema punitivo seletivo, desigual e injusto, que privilegia camadas
sociais de alto poder politico e econémico, em detrimento de cidadaos de baixa
renda e sem qualquer poderio politico-social. Um Direito Penal tipico do Estado
Liberal ndo coaduna com os valores e fundamentos do Estado Democratico de
Direito trazido com a ordem constitucional hoje vigente.

Para Fabio Roque Sbardelotto, “na medida que, por meio da Constituicdo de
1988, instituiu-se no Brasil um Estado Democratico, destinado a assegurar
exercicios dos direitos sociais e individuais, constituindo-se como objetivos
fundamentais da Republica, dentre outros, a reducédo das desigualdades sociais e
regionais, inegavel o desiderato constitucional de afirmacao dos direitos sociais e do
estabelecimento de uma igualdade substancial, diversa daquela que inspirou o

modelo de Estado Liberal”.®

Nosso Direito Penal ndo traz a igualdade substancial, ou seja, a efetiva
igualdade perante a lei, mas sim uma mera igualdade formal, feita pela lei. O

verdadeiro principio da igualdade, preconizado na nossa Constituicdo Federal como

¥ CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentacdo constitucional do direito penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992. p.45-46.

%8 bidem, p. 46.

% SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas
(re)legitimadoras, cit., p. 85.
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objetivo e como direito fundamental, exige a legalidade substancial, ou seja, que

todos sejam, na prética, verdadeiramente iguais perante a lei.

A igualdade que se deve buscar, chamada por Alessandro Baratta de “mito da
igualdade”, se sintetiza em dois fatores: “o Direito Penal protege igualmente todos os
cidaddos contra ofensas aos bens essenciais, nos quais estdo igualmente
interessados todos os cidadaos (principio do interesse social e do delito natural); a
lei penal é igual para todos, ou seja, todos o0s autores de comportamentos
antissociais e violadores de normas penalmente sancionadas tém iguais chances de
se tornarem sujeitos, e com as mesmas consequéncias, do processo de

criminalizac&o (principio da igualdade)”.*°

Mas a igualdade existente na legislacdo penal brasileira, repita-se, € formal,
ou seja, esta no papel, mas ndo na pratica, porquanto ndo atende a todos, nos

moldes acima sugeridos, mas somente a uma minoria detentora do poder.

Nilo Batista, com supedaneo em Richard Quinney, afirma que “compreender
gue o sistema legal ndo serve a sociedade como um todo, mas serve aos interesses
da classe dominante, é o comec¢o de uma compreensdao critica do direito criminal, na
sociedade capitalista”. Prossegue seu raciocinio, com o pensamento de que “numa
sociedade dividida em classes, o Direito Penal estara protegendo relacdes sociais
(ou ‘interesses’, ou ‘estados sociais’, ou ‘valores’) escolhidos pela classe dominante,
ainda que aparentem certa universalidade, e contribuindo para a reproducdo dessas

relacdes”.**

Alessandro Baratta, apds o exame do que deve ser a igualdade, assevera que
ela ndo existe no Direito Penal, que ndo defende todos os cidadaos, tampouco 0s

bens essenciais (de interesse de todos), uma vez que o “status de criminoso é

n42

distribuido de modo desigual entre os individuos™“, vez que o Direito Penal (como

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do
direito penal. Traducédo de Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999. p. 162.

“L BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p.
33 e 116.

“2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do
direito penal, cit., p. 162.
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ramo de um direito burgués) tende a privilegiar os interesses da classe dominante,
imunizando comportamentos danosos peculiares dos individuos a ela pertencentes,
e visa a dirigir o processo de criminalizacdo as condutas tipicas das classes
subalternas. Conclui, entdo, pela existéncia de uma igualdade formal e de uma

desigualdade substancial entre os individuos.

O Direito Penal no Brasil, como acima referido, preocupa-se demasiadamente
com a protecdo dos bens juridicos individuais, deixando em segundo plano, ou por
vezes até desconsiderando por completo, os direitos sociais e os direitos difusos e

coletivos (transindividuais).

Assim, concluimos que ha um notavel e descabido descompasso entre o
Direito Penal atual e a Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual ele necessita
passar por uma releitura, buscando nesta Ultima seu conteddo material e sua

legitimacao.



CAPITULO 1ll - BENS JURIDICAMENTE RELEVANTES A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL E OS MANDADOS EXPLICITOS E
IMPLICITOS DE CRIMINALIZACAO

3.1 Introducdo: “catadlogo” de bens definidos pela C onstituicao

Federal

A Constituicdo € a lei maior de um pais e define uma direcéo vinculante para
a sociedade e para o Estado (conceito de Constituicao dirigente). Nas palavras de
Belize Camara Correia, “a Constituicdo € a decisdo politica prévia de um Estado,
exprimindo seu modo de ser e suas diretrizes essenciais, consistindo, por assim

dizer, a base de toda a sua regulamentac&o normativa”.*?

O artigo 3° da Carta Magna traz os objetivos fundamentais da Republica:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (inc. 1); garantir o desenvolvimento
nacional (Il); erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais (Ill); e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao (V).

O artigo 5° faz a previsdo dos direitos e garantias individuais e coletivos, ao
passo que os artigos 6° e 7° prescrevem os direitos sociais, tais como a educacéao, a
saude, o trabalho, a moradia e a seguranca, entre outros. Ndo olvidemos ainda que
existem outros direitos individuais e sociais previstos ao longo do corpo da
Constituicdo (exemplos: arts. 150, 196, 201, § 7°, 203, 205, 217, 225, 228, entre

muitos outros).

Impbe-se, de imediato, mediante uma atuagdo positiva do Estado, a
implementagcdo material (ou substancial) desses direitos, como objetivo fundamental

do Estado Democratico de Direito.

3 CORREIA, Belize Camara. O controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores a luz
da proporcionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. p. 19.
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A Constituicdo estd na base do direito, traz todos os principios e valores
atinentes a sociedade, sendo a fonte primaria do ordenamento juridico, de maneira
que toda a legislacéo infraconstitucional esta a ela vinculada. Os textos legais que
precedem a Constituicdo vigente (entre eles o Cddigo Penal e o Cédigo de Processo

Penal) devem ser compativeis, em tudo, com a ordem constitucional.

A Constituicado, frise-se, tem como objetivo fundamental estabelecer a
igualdade social substancial, construindo uma sociedade mais justa e solidaria.
Estabelece a existéncia do Estado Democratico de Direito, que tem por funcdo a
transformacdo da realidade atual (que expressa um triste quadro de desigualdade

social), mediante a implementacéo de uma justica social.

Necessario, entdo, admitir, que o Direito Penal deve ser modificado, a fim de
gue seja compatibilizado com a nova ordem constitucional, porque “sendo a sancéo
penal a principal consequéncia do delito e a mais drastica manifestacéo de poder a
cargo do Estado, € intuitivo devam ser contemplados nos textos constitucionais os
preceitos nucleares para que tal atuacdo possa ser exercida de forma legitima,

desprovida de arbitrio”.**

Francesco Palazzo defende que as Constituicbes devem trazer um rigoroso
catadlogo de bens juridicos, delimitando a matéria penal, servindo de norte ao
legislador ordinario. Sinaliza, ainda, para a necessidade de despenalizacdo de
algumas condutas, sob pena do poder punitivo manter-se como instrumento de
abuso contra a liberdade individual: “Substancialmente, o elenco das Constituicdes
reforca o vinculo — por assim dizer — entre politica e Direito Penal, desdramatizando
as relagbes probleméticas. Para tanto, leva em conta, em um primeiro lugar, o perigo
de uma instrumentalizacdo politica do direto penal, reforcando, de fato, os
numerosos e crescentes limites constitucionais garantidores, tanto no plano formal

como no substancial, da utilizacdo da sancao criminal.”*

* CORREIA, Belize Camara. O controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores a luz
da proporcionalidade, cit., p. 19.

% PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal. Traducdo de Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989.p. 85.
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No Brasil, temos efetivamente na Constituicdo clausulas expressas indicando
um catalogo de bens juridicos necessariamente tutelaveis pelo Direito Penal
(racismo, tortura, trafico de drogas, terrorismo, crimes hediondos, etc.), o que torna
incontestavel a legitimacdo material do Direito Penal a partir da Constituicdo. Temos
também clausulas implicitas — que sdo identificadas a partir da analise dos principios
e valores constitucionais, de acordo com a razoabilidade — que também devem

receber protecdo do Direito Penal.

Ora, a Constituicdo Federal elege os valores sociais de maior importancia
para a sociedade brasileira e seleciona, explicita ou implicitamente, os bens juridicos
e valores fundamentais que devem receber protecdo penalistica. Afora tais bens,
nenhum outro deve ser objeto de tutela pelo Direito Penal, sob pena de violacdo da

liberdade individual dos cidadaos.

Marcia Dometila Lima de Carvalho ministra que a “falta de harmonia entre a
norma penal concretizada e a justica positivada ou almejada pela Constituicdo deve
ser traduzida como inconstitucionalidade. Ao contrario, a sancdo penal sera
precedente e legitima quando absolutamente necessaria para a salvacao das bases
fundamentais em que se assenta a sociedade justa e livre, que a Constituicao visa a

construir’.*®

Lenio Luiz Streck complementa: “As baterias do Direito Penal do Estado
Democratico de Direito devem ser direcionadas preferentemente para o combate dos
crimes que impedem a realizacdo dos objetivos constitucionais do Estado. Ou seja,
no Estado Democratico de Direito — instituido no artigo 1° da CF/88 — devem ser
combatidos os crimes que fomentam a injustica social, o que significa afirmar que o
Direito Penal deve ser reforcado naquilo que diz respeito aos crimes que promovem

e/ou sustentam as desigualdades sociais.”’

“® CARVALHO, Marcia Dometila Lima de, Fundamentac&o constitucional do direito penal, cit., p. 37.
*" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo econdmica da construcdo
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 124.
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Dessa forma, € forgcosa uma leitura constitucional do Direito Penal, ou seja,
uma analise consoante o0s principios, valores, objetivos e fundamentos expostos na

Constituicao vigente.

Nesse trilhar, o Direito Penal legitimo é aquele que buscar a protecdo dos
valores do Estado Democratico de Direito, combatendo a criminalidade de efetiva

lesividade social.

3.2 Conteudo material do conceito de crime

A concepcao doutrinaria que prevalece no Brasil € a positivista-legalista
(modelo liberal), que apresenta, de um lado, o Direito Penal formal e objetivo como
um conjunto de normas que estipulam quais as condutas humanas que devem ser
objeto de punicéo (ius poenale), e de outro o Direito Penal subjetivo, que constitui o

poder punitivo do Estado (ius puniendi).

A partir de entdo, surge a indagacéo a respeito da identificacdo material de
crime: no Estado Democratico de Direito, 0 que pode ser considerado crime? Pode

ser tudo aquilo que o legislador quiser?

A resposta € negativa, jA que toda a hermenéutica encontra guarida nos
valores constitucionais que buscam a justica social. Esses valores é que fornecem

0S parametros para a tipificacdo de uma conduta penal.

A vontade do legislador transposta na lei constitui meramente a definicdo
formal e dogmatica do Direito Penal. A definicAo substancial depende de uma
valoracdo axiologica dos principios e fundamentos do Estado Democréatico de
Direito, que néo estdo na legislacao infraconstitucional, mas na Constitui¢ao.

Jorge de Figueiredo Dias defende que a identificacdo substancial de crime se

situa fora do Direito Penal legislado. Exp8e que “o conceito material de crime é,
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"8  Esse conceito indicard ao

neste sentido, previamente dado ao legislador
legislador aquilo que ele pode e deve e aquilo que ele ndo pode e ndo deve

criminalizar.

Para obter a legitimacdo substancial (material) do Direito Penal, atrelada a
definicdo substancial (material) de crime, € necessario passarmos pela tarefa de

analise da eleicédo dos bens juridicos.

3.3 O bem juridico: proposicdes e teorias

A atual sistematica penal, como ja consignado, esta vinculada a ideologia de
Estado Liberal, sendo o Direito Penal um instrumento dogmatico de manutencao do
status quo, que nao reflete a ideologia de um Estado Democratico de Direito,

instituido por meio da Ordem Constitucional de 1988.

Por isso, buscando-se a necessaria relegitimacdo do Direito Penal, é
necessaria a abordagem do bem juridico, tema de grande relevancia no sistema
punitivo, ja que “para a imposicdo de uma pena se exige a lesdo ou perigo de lesao

a bens juridicos tutelados pela lei”.*°

Diversas foram as teorias criadas para buscar a compreenséo do termo “bem

juridico”. Discutiremos a seguir as mais destacadas.

3.3.1 Teoria de Feuerbach (concepcao contratualista )

A todo direito corresponde um dever. A lesdo de um direito (subjetivo) gera o
dever de intervencdo do Direito Penal para tutelar o bem juridico, resguardando-se

assim o “contrato social”. Assim, a funcdo do Estado é proteger direitos subjetivos,

8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999. p. 55.

9 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes, Introducéo ao direito penal: fundamentos para
um sistema penal democratico, cit., p. 41.
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razao pela qual ele somente pode incriminar (tipificar) condutas que atentem contra

tais direitos subjetivos (que se limitam aos direitos individuais).

A proposta de Feuerbach é também chamada de concepcao contratualista,
uma vez que os bens juridicos relevantes sédo os direitos subjetivos dos individuos,
que devem ser tutelados pelo Estado, cujo dever de protecédo (por meio dos meios

adequados, no caso o Direito Penal) decorre do contrato social.

3.3.2 Teoria de Birnbaum (concepcéao jusnaturalista)

O Estado indica o bem juridico tendo por base objetos que surgem da

natureza das coisas.

Para Birnbaum, os bens juridicos ndo sao direitos subjetivos, mas bens que ja
pertencem aos cidadaos, e o Estado é chamado para protegé-los. Note-se que o
Estado nado cria os bens juridicos, pois esse conceito esta além dele, na natureza

das coisas, ele somente os reconhece e, a partir dai, os garante.

3.3.3 Teoria de Karl Binding (critério da imanéncia )

Bem juridico protegido é aquele salvaguardado na norma juridica.

Binding sustentava que o delito era uma infragdo a uma norma e que “o bem
juridico ficava estabelecido e ndo reconhecido dentro do conteddo da norma
juridica”.®

Noutras palavras, o bem juridico € um estado valorado pelo legislador. Cada
norma traz um bem juridico protegido, que é fruto de uma decisédo politica do Estado.
Violar a norma significa violar o bem juridico determinado pelo Estado (violacdo a
norma é uma desobediéncia ao poder do Estado).

% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes, Introducéo ao direito penal: fundamentos para
um sistema penal democratico, cit., p. 44.
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A concepcéao é notoriamente positivista, pois o Estado e o Direito estabelecem

0 bem juridico por intermédio da norma.

3.3.4 Teoria de Frank von Liszt (critério da politi  ca criminal)

O bem juridico ndo € uma opc¢ao do Estado ou da norma. Ele transcende o
ordenamento juridico, emergindo da vida social. Os bens fundamentais do ser
humano sédo os “interesses vitais” do individuo (em particular) ou da sociedade

(como um todo) e séo eles que efetivamente possuem relevancia.

Para Von Liszt, ndo cabe ao Direito criar os bens juridicos, mas sim
reconhecé-los e protegé-los, fazendo-o por meio da norma. Destarte, estabelece
uma delimitacdo ao poder punitivo do Estado, pois ele ndo pode incriminar o que
bem entender, mas somente as acdes que atacam 0s interesses vitais dos cidadaos

ou da sociedade.

3.3.5 Teoria neokantiana (natureza teleolégica do b  em juridico)

Afirma as bases do bem juridico de acordo com a ratio legis das normas
penais. O principal expositor desta teoria € Honig, que sustenta ser o bem juridico

um critério de interpretacdo: € o fim reconhecido, buscado pelo legislador; € o

sentido extraido da norma penal.

3.3.6 Teoria da Escola de Kiel

O espirito do povo é a fonte do direito e o Estado é o intérprete do espirito do
povo. O individuo deve fidelidade ao povo e, por consequéncia, ao Estado que o

representa.
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Assim, consoante tal teoria, crime € a violacdo de um dever frente ao Estado.
O bem juridico € um “conceito inatil”, pois o que interessa, de fato, é o aspecto

social, e ndo o individual.

Esta teoria, que foi a base da doutrina nazista, quebrou a importante funcao
delimitadora tracada por Von Liszt, pois o Estado voltou a néo ter limites para punir,

de forma que sua intervencéo variava conforme a vontade do ditador.

3.4 Abordagem do conceito de “bem juridico”, sob a Otica do

Estado Democratico de Direito

Para Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya, “0 principio do bem
juridico estabelece um limite material ao poder punitivo estatal, pois impede que se
estabelecam delitos e penas que ndo tenham em sua estrutura de base a protecéo a

um bem juridico”.>*

Esses autores fazem uma diferenciacdo entre conceito material e formal de
bem juridico. O primeiro é o bem juridico reconhecido no mundo social, de modo
dissociado da norma; que ndo encontra na norma sua razao de existir, mas cuida de
limitar sua validade (origem social). O segundo € o bem juridico imanente a norma, &

0 que encontra nela sua fonte de existéncia (origem positiva).

O conceito de bem juridico que se busca neste trabalho é o material. E o
conceito de bem juridico preexistente a norma, que delimita o proprio Direito Penal,
ja que somente pode ser objeto de tutela penal o bem juridico relevante socialmente.
Assim, vinculamos o conceito de bem juridico as condutas que lesam os interesses
de uma determinada sociedade, em dado momento historico. Esses bens juridicos
encontram amparo na Constituicdo, que € a carta que estampa os valores maximos

de uma sociedade, em uma determinada época.

L BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes, Introducéo ao direito penal: fundamentos para
um sistema penal democratico, cit., p. 39.
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A conceituagdo classica, ou positivista, inspirada na concepc¢ao de Binding,
vincula o bem juridico a um juizo de valor definido pelo legislador (conceito formal),
refletindo os interesses predominantes em uma dada realidade social. Para Fabio
Roque Sbardelotto, essa definicdo “contém um espirito de conservacgao da estrutura
de base, relacionada com os jogos de interesses inerentes a hierarquia de dominio

politico e econémico™?

. Isso significa que o bem juridico definido pelo Estado, por
meio da norma penal (o legislador seleciona o que deveria ser protegido) tende a
tutelar os interesses daqueles que se encontram no poder, em detrimento da

populacdo como um todo.

Essa selecdo de bem juridico pelo legislador, que conforme F&bio Roque
Sbardelotto foi adotada no Cédigo Penal de 1940, elaborado num Estado de Direito
Liberal, ndo esta em conformidade com o nosso modelo atual de Estado, no qual

preponderam os valores da democracia.

O Direito Penal no Estado Democratico de Direito precisa romper as barreiras
das nocdes classicas, que estampam ideologias que objetivam proteger as classes

hegemaonicas, imunizando-as do processo criminalizador.

E preciso que o Direito Penal rompa a desigualdade material e crie um
sistema penal que tutele somente os bens juridicos essenciais, assim reconhecidos
previamente pela sociedade (e nao escolhidos pelo legislador) e puna, com o rigor
merecido, as infracfes penais que lesem o0s interesses maiores preconizados pela

Constituicao.

Noutras palavras, € imprescindivel que o Direito Penal seja um instrumento de

transformacao social.

Destarte, € inconcebivel que o Direito Penal se preocupe com condutas
insignificantes, que nao atentem contra interesses que ndo tém forca constitucional.
Sua funcdo social € proteger os bens juridicos fundamentais implementados pela
Constituicao Federal.

2 SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas

(re)legitimadoras, cit., p. 85.
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Consoante Marcia Dometila Lima de Carvalho, “o Direito Penal deve proteger
0os bens juridicos fundamentais. E o que é fundamental para a Constituicdo € o
desenvolvimento da justica social, dignificando o homem. A protecédo exacerbada de
bens juridicos individuais, em detrimento do bem juridico ‘justica social’, ‘direito

social’, foge & nova ordem constitucional”.>®

Para se fazer a necessaria leitura constitucional do Direito Penal, passamos a

abordar a questdo dos mandados de criminalizacao.

3.5 Mandados de criminalizacao

A Constituicdo Federal traz mandados de criminalizacdo explicitos (ou
expressos), isto €, prevé em seu texto literalmente que o legislador tutele
determinados bens juridicos que considera de maxima importancia, impondo

penalizacdo aqueles que contra eles atentem.

Exemplos de mandados de criminalizacdo expressos estdo no artigo 5°, XLII
(racismo), XLIIl (tortura, trafico de drogas e terrorismo), XLIV (acdo de grupos
armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico) e no artigo 225,
paragrafo 3° (crimes ambientais). Esses bens juridicos sdo expressamente
reconhecidos como relevantes e devem, por isso, ser necessariamente tutelados

pelo Direito Penal, ndo podendo o legislador se omitir a respeito.

Ademais, existem os mandados de criminalizagdo implicitos ou tacitos, que
nao sado expressos, mas decorrem da sistematica constitucional, dos principios,

fundamentos e valores apregoados pela ordem constitucional.

Existem dois diferentes critérios para eleger os valores constitucionais
passiveis de tutela penal. Para Luciano Feldens, eles estéo relacionados aos direitos
e garantias fundamentais (vida, liberdade e dignidade da pessoa humana). Ja para

Marcia Dometila Lima de Carvalho e para Fabio Roque Sbardelotto, o conceito é

*% CARVALHO, Marcia Dometila Lima de, Fundamentacao constitucional do direito penal, cit., p. 100.
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mais abrangente e envolve, além dos direitos e garantias fundamentais, também os

direitos sociais, na busca da sonhada justica social.

A legislacéo penal, assim, ndo pode ter aplicacdo automatica, sem qualquer
guestionamento sobre o0 que deve ser objeto de protecao. Faz-se mister uma ligacéo
direita entre os Direitos Penal e Constitucional, de forma que a sistematica criminal

deve ser construida a partir de valores estabelecidos pela Lei Maior.

Nesse contexto, Fabio Roque Sbardelotto, ao analisar que o Estado
Democréatico de Direito agrega conteludos de valor aos modelos Liberal e Social,
afirma que “a identificacdo conceitual do bem juridico esta vinculada a esta mutacao
substancial do proprio Estado, que encontra nos valores constitucionais o0s

parametros de sua existéncia”.>*

Portanto, é imperioso reconhecer que a Constituicdo de 1988 trouxe um novo
modelo de Estado — que visa ao atingimento da igualdade substancial, & erradicacao
da pobreza e a busca da justica social — e que, em razéo disso, deve ser efetivado

um Direito Penal que com ele seja compativel e correspondente.

Francisco Mufioz Conde obtempera que “a norma penal, o direito penal, como
ultima ratio do ordenamento juridico, deve proteger valores fundamentais para a
convivéncia, sobre os quais se faz o0 mais amplo consenso de que devem ser
protegidos”. Ensina o autor que a incorreta eleicdo de bens juridicos é uma das
causas de marginalizacdo de certos grupos sociais e que “a norma penal se
converte em motivo determinante do comportamento dos cidadaos e constitui um
valor integrador dos distintos grupos sociais, quando protege valores ou bens
juridicos fundamentais nos quais creem e participam uma ampla base de cidadaos.
Neste sentido, a norma penal pode ter, inclusive, um efeito benéfico na eliminacéao
da marginalizacdo. Porém, a norma penal pode também ter um efeito contrario,

como favorecedora e até mesmo causadora da marginaliza¢do, quando manipulada

* SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas

(re)legitimadoras, cit., p. 119.
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para proteger interesses minoritarios ou quando, através dela, se priva os cidadaos

de seus direitos fundamentais”.*®

Extrai-se que o Direito Penal, por compor o mundo do individuo, constitui um
fator de motivacdo inibidor de condutas e, nesse prisma, quando é forte bastante
para proteger os valores fundamentais, € integrador e decisivo para diminuir ou até

fazer cessar a exclusao social.

Posto isso, somente se pode proteger penalmente — o Direito Penal € a ultima
ratio — o bem juridico de valor relevante. Elevar a categoria de bem juridico o
interesse de uma minoria (por ser ela forte politica e economicamente), em prejuizo
da maioria, € uma maneira de manutencdo do status atual, impeditiva da
implementacdo dos valores da democracia e geradora da desigualdade e da

marginalizacao social.

Para Francisco Mufioz Conde, a marginalizacdo ndo € sO produto de
determinados fatores geogréaficos, raciais ou culturais, mas também, e
principalmente, uma sequela das préprias normas juridicas que, controladas por uma
poderosa minoria, impedem que a maioria participe da sociedade e exerca seus

direitos fundamentais.>®

A tutela de bens juridicos, ao livre critério do legislador, sem um
enfrentamento constitucional, desvinculada dos objetivos fundamentais da republica,
nao soluciona a criminalidade. Ao contrario, pois o Poder Legislativo tende a reprimir
as infracdes tradicionais (que afetam interesses de minorias) de forma acentuada,
tratando com benesses legais (como veremos adiante) as acdes que efetivamente

afrontam o modelo do Estado Democrético.

Importante ressaltar que a atuacdo do Direito Penal deve ser subsidiaria. Por
ser uma atuacdo agressiva do Estado, que se volta contra a liberdade do individuo,

ela deve ser utilizada como ultimo recurso cabivel, somente sendo aplicada quando

** MUNOZ CONDE, Francisco. Fun¢do motivadora da norma penal e marginalizagdo. Revista Ciéncia
Penal, Rio de Janeiro, Forense, ano 6, n. 2, p. 38-39, 1981.
*® |bidem, p. 42-43.
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outros ramos da politica ou do direito ndo solucionarem a questéo e, ainda assim, se

estivermos diante de uma questao social de alta relevancia.

O Direito Penal no Estado Democrético de Direito é fragmentario, pois sua
funcdo nao é absoluta, haja vista que somente deve tutelar os bens essenciais, cuja

violagdo seja socialmente intoleravel.

Os bens juridicos de pouca ou nenhuma significAncia para os cidadaos

devem ser protegidos na esfera politico-social ou em outras searas do direito.

A fragmentariedade advém do principio da reserva legal (subdividido em
legalidade, anterioridade e taxatividade) e do principio da intervencdo minima
(somente se justifica a tutela penal se ela for a Unica forma de se salvaguardar o
bem juridico fundamental) e, considerando-se o Direito Penal como ultima ratio, deve
estabelecer o menor niumero possivel de condutas puniveis, observando-se, nesse

aspecto, também o principio da proporcionalidade.®’

Winfried Hassemer, ao adotar o funcionalismo minimo, vé o Direito Penal
como instrumento de mudanca social, capaz de solucionar problemas da sociedade.
Porém, tendo em conta que ele é apto a ferir intensamente a liberdade individual,

defende seu uso a partir de rigorosos requisitos, quando nada mais adiantar.*®

Dessa forma, o direito penal somente deve se preocupar com 0s bens
juridicos de grande relevancia social, tendo como norte os valores expostos na
Constituicdo Federal, pois nela estdo 0s anseios, as expectativas sociais

indiscutivelmente importantes.

*" Todos esses principios serédo estudados no decorrer deste trabalho.
*® HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: norma, interpretacion, procedimiento:
limites de la prision preventiva. Traduccién de Patricia S. Ziffer. Buenos Aires: Ad Hoc, 1995.



CAPITULO IV - O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E SUA
DUPLA FACE

4.1 Introducao

Celso Antonio Bandeira de Mello define principio como o “mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente porque define a légica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a Unica que lhe da sentido

harmonico”.>®

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes doutrina que “o principio da
proporcionalidade tem seu principal campo de atuagdo no ambito dos direitos
fundamentais, enquanto critério valorativo constitucional determinante das maximas
restricbes que podem ser impostas na esfera individual dos cidadéos pelo Estado, e
para consecucdo de seus fins. Assim, integra uma exigéncia insita no Estado de
Direito enquanto tal, que imp8e a protecao do individuo contra intervengdes estatais
desnecessarias ou excessivas que gravem o cidaddo mais do que o indispensavel

para a protecdo dos interesses publicos”.?°

Véarios sdao os direitos e garantias fundamentais previstos na nossa
Constituicdo Federal. Para que o legislador os limite ou restrinja é necessario que
ele atenda ao principio da proporcionalidade em seu sentido amplo, apenas na

medida que tal restricdo seja indispensavel a defesa do interesse publico.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 26. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. p. 53.

® GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade no direito penal. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 35.
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Assim, no campo penal deve ser estabelecida a devida proporcdo entre a
sancdo penal e a gravidade do fato, “como exigéncia indeclindvel da justica e da

dignidade da pessoa humana”.®*

Nesse sentido Edilson Mougenot Bonfim e Fernando Capez registram que
“para o principio da proporcionalidade, quando o custo for maior do que a vantagem,
o tipo seréa inconstitucional, porque contrario ao Estado Democratico de Direito. Em
outras palavras, a criagcdo de tipos incriminadores deve ser uma atividade
compensadora para os membros da coletividade. Com efeito, um Direito Penal
democrético ndo pode conceber uma incriminagdo que traga mais temor, mais énus,
mais limitacdo social do que beneficio a coletividade (...). Com a transformacéo de
uma conduta em infracdo penal impde-se a toda a coletividade uma limitacédo, a qual
precisa ser compensada por uma efetiva vantagem: ter um relevante interesse

tutelado penalmente”.®

4.2 Breve historico do principio da proporcionalida de

A primeira no¢cdo de proporcionalidade entre pena (sua qualidade e sua
quantidade) e o crime advém da famosa Lei do Talido (“olho por olho, dente por
dente”), presente em todos os ordenamentos arcaicos. Foi a primeira ideia de
retributividade da pena, ou seja, uma resposta dada ao mal causado, na mesma
medida em que praticado. Assim, havia pena de morte para o autor de homicidio e
penas corporais aos autores de lesdes corporais. No entanto, o modelo de
retribuicdo ou devolugcdo do mal causado por vezes constituia um exagero, como a

mutilacdo das méos do furtador ou da lingua do ofensor.

No século XVIII, algumas doutrinas preocuparam-se em limitar a area dos
comportamentos sancionaveis. A primeira foi a ideologia do utilitarismo, defendida
por Locke e Thomasius, que pretendia limitar as san¢des aos comportamentos que

afrontavam o poder soberano, a paz publica e o bom funcionamento da

> GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, O principio da proporcionalidade no direito penal, cit., p.
37.
®2 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando, Direito penal: parte geral, cit., p. 130.
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administracdo e das financas (direito penal ligado ao “Gtil” da sociedade),

desconsiderando as a¢des que causavam reprovacdes meramente religiosas.

A segunda ideologia era a da humanidade ou leveza da pena (que era uma
extensdo da teoria utilitarista). Por essa teoria, 0 soberano n&do poderia impor pena
mais grave do que aquela que se apresentasse como Util e necessaria para
assegurar a paz e prosperidade financeira. De acordo com essa acepc¢ao, penas

muitos severas seriam inuteis.

A terceira ideologia, surgida no século XVIII, era a da proporcdo, que
sustentava uma relacao fixa de razéo entre a gravidade do delito e a imposicédo da

pena, que era uma retribuicdo ao dano proveniente do crime.

Obra de suma importancia para a evoluc¢éo do principio da proporcionalidade,
elaborada naquele século, mais precisamente em 1747, foi O espirito das leis, de
Montesquieu. O critério por ele trazido se baseava na proporcao (retribuicdo) e

também na utilidade.

Montesquieu “relacionava a aplicacdo de uma pena desnecessaria a um ato
de tirania, assentando ser essencial que se evite mais um grande crime do que um

crime menor, aquilo que agride mais a sociedade do que aquilo que a fere menos”.%®

De grande relevancia também foi a obra Dos delitos e das penas, de 1764, de
Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, que ressaltou a necessidade de
proporcao entre os crimes e as penas: “Se fosse possivel adaptar a geometria as
combinagdes infinitas e obscuras das a¢gbes humanas, deveria existir uma escala
correspondente de penas, indo da mais forte & mais fraca: mas bastara ao sabio
legislador marcar os pontos principais, sem alterar a ordem, ndo decretando para os
delitos de primeiro grau as penas do ultimo (...). Se uma pena igual € destinada a

dois delitos que ofendem desigualmente a sociedade, os homens nao encontraréo

% FELDENS, Luciano, A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,
cit., p. 157.
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um obstaculo forte o suficiente para nao cometer um delito maior, se dele resultar

uma vantagem maior”.®*

4.3 Consagracao constitucional do principio da prop orcionalidade

no Estado Democratico de Direito

Para Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, o texto constitucional ndo traz
de forma expressa o principio da proporcionalidade em relacdo ao Direito Penal,
mas ele esta previsto explicitamente em dispositivos referentes a outros ramos do
direito, como, por exemplo, nos artigos 7°, IV e V, 45, caput e paragrafo 1°, 37, IX,
40, I, “c” e “d”, 71, VIII, 129, ll, 145, paragrafo 1°, 150, IV, 170, caput, 173, caput e
paragrafos 4° e 5° Disso, a autora deduz que o principio da proporcionalidade
constitui um principio geral de direito, uma vez que “norteia a hermenéutica da

Constituicdo em sua totalidade e, logo, permeia todo o ordenamento”.®®

Antonio Carlos da Ponte, por sua vez, aponta que o0 principio da
proporcionalidade encontra fundamento no artigo 5°, XLIlI (define a pratica do
racismo como crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo), XLIII
(define que tortura, trafico de drogas e terrorismo e os crimes hediondos sao
insuscetiveis de fianca, graca ou anistia), XLIV (define que a acdo de grupos
armados civis e militares contra a ordem constitucional e o Estado Democratico de
Direito é crime inafiancavel e imprescritivel), XLVI (define que a lei regulard a
individualizacdo da pena e indica as penas cabiveis), e XLVII (indica as penas
vedadas). Esses dispositivos constitucionais indicam que esse principio, além de ser

um principio geral do direito, € também um principio do Direito Penal.

Em suma, é ele de fundamental importancia no Estado Democratico de

Direito.

® BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Lucia Guidicini; Alessandro
Berti Contessa. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 50-52.

®® GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, O principio da proporcionalidade no direito penal, cit., p.
62.
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Ora, um Estado de Direito consubstancia-se, por si sO, na existéncia de um
ordenamento formado por leis, tendo no apice a Constituicdo Federal, o que
naturalmente exige uma relacéo justa entre a gravidade do delito e a culpabilidade
do réu em relacdo a pena. O termo “democratico”, como ja vimos, agrega valores
alusivos a busca da justica social, que somente se faz possivel se atendido o
principio da proporcionalidade.

Antonio Carlos da Ponte ensina que “o principio em apreco trabalha
diretamente com o conceito de justica em um Estado Democrético de Direito,
apontando as infracbes penais que ndo sdo passiveis de prescricdo, aquelas
consideradas de extrema gravidade para o Estado brasileiro e, a0 mesmo tempo,
proibindo a adocdo de determinadas penas e exigindo a individualizacdo das

permitidas, com o que assegura o controle da prépria acdo estatal”.®®

Belize Camara Correia entende que o principio da proporcionalidade nao
decorre diretamente de um dispositivo constitucional, como ocorre na Constituicdo
portuguesa (art. 18), mas que ele possui sim dignidade constitucional, pois “deriva
logicamente da propria estrutura principioldgica inerente aos direitos

fundamentais”.®’

Na realidade, como ja estudamos no decorrer desta obra, a proporcionalidade
sempre ira incidir quando houver conflito entre direitos fundamentais. No campo
penal, sua incidéncia se dard, mais especificamente, entre o direito a liberdade do
individuo e a preservacao do interesse publico na tipificacdo de uma conduta que

ataque bens juridicos de relevancia social.

Logo, € indiscutivel a dignidade constitucional do principio da

proporcionalidade.

® PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 79-80.
" CORREIA, Belize Camara, O controle de constitucionalidade dos tipos penais incriminadores a luz
da proporcionalidade, cit., p. 19.
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4.4 Natureza juridica da “proporcionalidade”: princ ipio ou regra?

A proporcionalidade é principio juridico e ndo meramente uma regra.

Na diferenciacdo entre principios e regras, Mariangela Gama de Magalhdes
Gomes relata que “os principios sdo normas com um grau de abstracdo
relativamente elevado, ao passo que as regras possuem uma abstracao
relativamente reduzida; os principios, por serem vagos e indeterminados, carecem
de mediacdes concretizadoras, tanto por parte do legislador infraconstitucional,
como por parte do aplicador da lei, enquanto as regras sao suscetiveis de aplicacéo
direta; os principios sdo standards juridicamente vinculantes baseados nas
exigéncias de ‘justica’ ou na ‘ideia de direito’, enquanto as regras podem ser normas
com um papel fundamental no ordenamento juridico em virtude da sua posicao
hierarquica no sistema das fontes ou da sua importancia estruturante dentro do

sistema juridico, de modo que podem ser vistos como fundamento das regras”.®®

Eros Roberto Grau acrescenta que “a escolha do principio ha de ser feita,
pelo intérprete (sempre diante de um caso concreto), a partir da ponderacdo do
conteudo do proprio principio, ao passo que a declaracdo de validade de cada regra,
diante de cada caso, depende da consideracdo de critérios formais, exteriores a

e|a”.69

Na licdo de Robert Alexy, tanto regras como principios sdo normas. O ponto
decisivo na disting@o entre eles é que “principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandados de otimizacdo, que s&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas &

determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras Sdo normas que sao

®® GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, O principio da proporcionalidade no direito penal, cit., p.
55.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpretacéo/aplicacéo do direito. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 183.
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sempre ou satisfeitas ou néo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve ser
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa
que a distingdo entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma

distinc&o de grau”.”

Os principios representam os valores e interesses mais importantes, o proprio
significado ou a razdo de ser de um ordenamento juridico. Noutras palavras, sdo os
vetores ou as diretrizes que servem de apoio ao legislador, ao intérprete e ao
aplicador da lei. Por outro lado, as regras sdo imperativos de exigéncia que devem

ser necessariamente cumpridos.

Assim, a concluséo é de que a proporcionalidade €, de fato, um principio, pois
tem carater vago e abstrato, de nivel constitucional, que fornece diretrizes basicas

ao ordenamento, servindo de norte a toda atividade penal.

Mariangela Gama Magalhdes Gomes obtempera que “evidencia-se, em
primeiro lugar, sua caracteristica de verdadeiro standard juridicamente vinculante,
informado pelas exigéncias de justica, insitas a todo o ordenamento. Além disso, a
proporcionalidade apresenta uma importancia estruturante em todo o sistema
juridico, atuando, especificamente, por meio de mandado de otimizacdo no sentido
de que os imperativos de necessidade, idoneidade e proporcionalidade em sentido
estrito sejam atendidos e limitem as intervencbes estatais no ambito das esferas
individuais (...). Nesse sentido, a proporcionalidade representa uma especial
caracteristica de garantia aos cidadaos, na medida que impdem sejam as restricoes
a liberdade individual contrabalancadas com a necessitada tutela a determinados
bens juridicos, e somente confere legitimidade as intervencées que se mostrarem
conformes aos seus ditames. Por fim, resta observar que o principio da
proporcionalidade desempenha importante funcdo dentro do ordenamento juridico,
nao apenas penal, uma vez que orienta a constru¢do dos tipos incriminadores por
meio de uma criteriosa selecdo daquelas condutas que merecem uma tutela

diferenciada (penal) e das que ndo a merecem, assim como fundamenta a

© ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduc&o de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90-91.
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diferenciacdo nos tratamentos penais dispensados as diversas modalidades
delitivas; além disso, conforme enunciado, constitui importante limite a atividade do
legislador penal (e também do seu intérprete), posto que estabelece até que ponto &

legitima a intervencéo do Estado na liberdade individual dos cidad&os”.”

Para Humberto Avila, a proporcionalidade ndo € principio nem regra, mas um
postulado. Ele define principios e regras como normas de primeiro grau, ao passo
que o0s postulados sdo normas de segundo grau (ou metanormas), por
estabelecerem a propria estrutura de aplicacdo dos principios e regras’. Assim, o
postulado da proporcionalidade se aplica a “situagbes em que ha uma relagdo de
causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de
tal sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacao (o
meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente
adequados para promover o fim, ndo h& outro meio menos restritivo dos direitos
fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens
trazidas para a promocéo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela

adocdo do meio?)""

4.5 Diferenciagéo entre “proporcionalidade” e “razo abilidade”

Importante também diferenciar proporcionalidade de razoabilidade.

Luciano Feldens menciona que a razoabilidade é um referencial ao controle
do abuso, atuando tdo somente em situacdes de inequivoca ou manifesta
irrazoabilidade, sendo, por isso, menos apurada que a proporcionalidade, por nao
ostentar em sua estrutura os referenciais tedricos da proporcionalidade, quais sejam,

0s subelementos que a compdem: adequacao, necessidade e proporcionalidade em

" GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, O principio da proporcionalidade no direito penal, cit., p.
60-61.

2 AVILA, Humberto. Teorias dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 121-122.

"% Ibidem, p. 149.
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sentido estrito. A proporcionalidade possuiria, assim, um nivel mais elevado de

precisdo.”

Antonio Carlos da Ponte nota que os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade estdo intimamente ligados, mas diferem. O primeiro é de origem
germéanica e o segundo € uma construgcdo da Suprema Corte norte-americana.
Lembra ainda que a manifestacdo do principio da proporcionalidade nao abriga
necessariamente a razoabilidade, e cita dois exemplos: (1) Na Idade Média, o
terceiro furto era apenado com pena de morte, independentemente de qualquer
outro fator, o que era dezarrazoado (foi por essa razao que foi criada a ficgéo juridica
do crime continuado); (2) A “Lei do Talido”, jA mencionada, era uma concretizacao

do principio da proporcionalidade, com o afastamento da razoabilidade.’

Humberto Avila entende que a razoabilidade busca a harmonizagéo do geral
com o individual, ou do Direito com suas condi¢des externas (relacdo das normas
com suas condicfes externas de aplicacdo), de forma que havera razoabilidade se
existir uma correlagdo entre o critério de diferenciacdo utilizado pela norma e a
medida por ela adotada, diferentemente da proporcionalidade, cuja relacdo € entre

meio e fim.

Nas suas palavras: “O postulado da proporcionalidade pressupfe a relacéo
de causalidade entre o efeito de uma ag¢ao (meio) e a promogdo de um estado de
coisas (fim). Adotando-se o meio promove-se o fim: o meio leva ao fim. Ja na
utilizacdo da razoabilidade, como exigéncia de congruéncia entre o critério de
diferenciacédo escolhido e a medida adotada, ha uma relacdo entre uma qualidade e
uma medida adotada: uma qualidade néo leva a medida, mas é critério intrinseco a

ela”.76

" FELDENS, Luciano, A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,
cit., p. 160-161.

> PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 81.

® AVILA, Humberto, Teorias dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p.
146-147.
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4.6 Conteudo analitico do principio da proporcional idade

O juizo de proporcionalidade é desenvolvido a partir de um critério trifasico de
seus subelementos estruturantes: adequacdo (idoneidade), necessidade
(exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito. Um meio é adequado quando
0 Seu uso € apto a alcancar o resultado almejado; é necessario quando nao existe
outro meio distinto que seja igualmente eficaz; é proporcional (em sentido estrito)
quando as vantagens do fim alcancado superam as desvantagens da limitagdo ou
restricdo ao direito fundamental atingido.

Mais uma vez nos socorremos das licdes de Humberto Avila: “O postulado da
proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo escolham, para
a realizagcdo de seus fins, meios adequados, necessarios e proporcionais. Um meio
€ adequado se promove o fim. Um meio € necessario se, dentre todos aqueles
meios igualmente adequados para promover o fim, for o menos restritivo
relativamente aos direitos fundamentais. Um meio é proporcional, em sentido estrito,

se as vantagens que promovem superam as desvantagens que provoca”.’’

4.6.1 Primeiro critério. exame de adequacdo (idonei dade ou
utilidade)

O meio utilizado, isto €, a acdo praticada pelo Estado, deve ser idGnea

(adequada) para atingir a finalidade buscada, que € o interesse publico.

Transpondo o raciocinio especificamente para as normas penais, 0 primeiro
critério do exame escalonado da proporcionalidade € a verificacdo do bem juridico
protegido pela norma em questdo. O Direito Penal é um instrumento de controle
social que somente se justifica na medida que serve de protecdo a determinados
bens juridicos de grande importancia para a coletividade.

" AVILA, Humberto, Teorias dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, cit., p.
146.
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O bem juridico protegido pela norma deve, assim, ter amparo constitucional.
N&o € possivel ao legislador tutelar um bem constitucionalmente proscrito, tampouco
um bem constitucionalmente irrelevante. Como ensina Luciano Feldens, a

Constituicdo atua como limite e também como fonte do Direito Penal.”

A intervencdo da norma penal deve ocorrer somente quando ela for apta a
influenciar o comportamento de seus destinatarios, fazendo com que eles,
reconhecendo a utilidade da norma, se abstenham de praticar as condutas previstas

como proibidas (prevencéao geral).

Mariangela Gama Magalhdes Gomes expfe que “em sede de juizo de
proporcionalidade, o estudo quanto a instrumentalidade do direito penal ha de
considerar a medida que a especifica incriminacdo em analise é apta a tutelar o bem
juridico”. Acrescenta que “o juizo de idoneidade da incriminagcdo encontra-se
relacionado quanto a efetividade da norma”, efetividade que diz respeito a
predisposicdo da norma, verificada quando de sua elaboragéo, para tutelar o bem

juridico que visa a tutelar.”

Na elaboracdo da norma incriminadora, o legislador deve fazer um juizo
prognostico acerca da sua futura efetividade perante a sociedade. A valoracao,
portanto, é feita ex ante, devendo ser justificada e razoavel, uma vez que a norma
limitara direitos. O legislador avaliard se a proibicdo é realmente util ou adequada

para tutelar o bem juridico, fazendo-o no momento da elaborac¢do da norma.

E necessario que seja avaliada a potencialidade de ser a norma obedecida
pelos seus destinatarios (ou pelo menos pela maioria deles), ndo sendo adequado
tipificar delitos que por qualguer motivo (como penas muito baixas, ou com resultado
de dificilimo alcance, por exemplo) indiguem a funcdo meramente simbolica da
referida norma dentro do ordenamento, o que demonstraria sua completa inaptidao

para proteger o bem juridico visado.

® FELDENS, Luciano, A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,
cit., p. 163.

" GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, O principio da proporcionalidade no direito penal, cit., p.
128.
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Uma vez que a analise da efetividade € feita antecipadamente a elaboracdo
da norma (nem poderia ser diferente), € possivel que o Poder Legislativo incida em
erro, ou seja, que a norma que se pensou util se torne ineficaz, sem qualquer
utilidade pratica. Cabera entdo ao préprio legislador corrigir a lei, editando outra que
a modifique, ou até revoga-la. Cabera, por outro lado, ao Poder Judiciario, declarar a

inconstitucionalidade da norma, por ndo ser idénea a tutela do bem juridico.

Assim, deve-se efetuar uma avaliacdo empirica da efetividade da norma e,
considerando que o juizo de adequacédo € feito ex ante, as normas (entre elas o
proprio Cddigo Penal) hdo de ser constantemente reavaliadas, de acordo com as
modificacdes ocorridas na sociedade, tomando-se em conta que um bem juridico
importante em determinada época pode néo sé-lo mais anos depois (por isso, deve-
se buscar a legitimagao na Constituicao vigente).

Luciano Feldens sintetiza que se a norma incriminadora nao tiver amparo
constitucional, ela sera inadequada e, destarte, ofensiva ao principio da
proporcionalidade. Ao contrario, se a propria Constituicdo determinar a tutela penal
de determinado bem juridico (por exemplo, a vida, a liberdade, o patriménio, 0 meio
ambiente, o processo eleitoral, a ordem financeira e a ordem tributaria, etc.), a
andlise de adequacdo ja foi previamente afirmada pelo constituinte, ndo sendo
possivel ao legislador ou ao intérprete questionar sua legitimidade.®

4.6.2 Segundo critério: exame de necessidade (exigi  bilidade)

O critério da necessidade indica que a medida eleita para tutelar o bem
juridico (fim almejado pela norma penal) deve ser a menos gravosa possivel dentre

as que estejam disponiveis, desde que sejam eficazes.

% FELDENS, Luciano, A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,
cit., p. 163.
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A intervencdo penal sera necesséria se a prote¢do ao bem juridico ndo puder
ser alcancada com a mesma eficacia com medidas alternativas menos restritivas,

quais sejam, sancdes de natureza civil ou administrativa.

Para Luciano Feldens, essa andlise de eficacia da norma penal depende “de
um juizo que envolva a realidade social em suas coordenadas locais e temporais™’.
Assim, pode ser que hoje a norma penal seja a Unica bastante suficiente para a
tutela de um bem juridico (exemplo, o patrimbnio), mas no futuro sancées civis ou
administrativas podem vir a ser suficientes; assim como também é possivel que num
Estado a protecdo penal seja necessaria para a tutela do bem juridico, ao passo que
em outro, com diferente histdria, cultura e educacdo, outras sancfes menos

restritivas sejam plenamente suficientes.

Importante aqui definir a extensao da palavra “necessidade”, para podermos

chegar a concluséo sobre quando sera necessaria a intervencao do Direito Penal.

Havera necessidade quando o “interesse a ser protegido pela norma
apresente relevancia suficiente para poder justificar, em contrapartida, uma
delimitacdo da esfera de liberdade. Parte-se do pressuposto de que o instrumento
penal consiste em uma ‘faca de dois gumes’, onde a prote¢do do bem juridico, por
um lado, impde a correlata ameaca a liberdade dos destinatarios da norma, por

182

outro™“, uma vez que a norma penal € a pior intervencdo possivel na vida dos

cidadaos, porquanto afeta a sua liberdade (pela imposicao de pena).

O legislador, primeiro, deve realizar um juizo de ponderagdo, para definir
quais bens, e perante quais situacdes, merecem receber a tutela penal (bens
juridicos penais). A seguir, deve verificar se os outros ramos do direito sdo ou nao
suficientes para protegé-lo, e somente se forem insuficientes, ou menos suficientes,

deverd se valer do Direito Penal.

8 FELDENS, Luciano, A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,
cit., p. 164

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, O principio da proporcionalidade no direito penal, cit., p.
83.
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4.6.2.1 O principio da intervencdo minima

Como ja frisado, o Direito Penal somente deve atuar se o bem juridico for de
grande relevancia social e, ainda assim, se ele for o Unico instrumento suficiente

para tutelar esse bem (considera-se o custo social da pena).

Esse freio imposto ao Direito Penal ndo encontra previsdo expressa ha
Constituicdo Federal, mas é previsto tacitamente, na medida que a Carta Magna traz
como fundamento do Estado Democratico de Direito 0 megaprincipio da dignidade
da pessoa humana, além de prever a liberdade como direito fundamental do

individuo.

Desta feita, “qualquer possivel restricdo ou limitagdo a liberdade individual
deve ser sempre confrontada com as garantias expressas no texto constitucional,
sendo ainda mais evidente esta exigibilidade quando se tratar de ingeréncia do
Direito Penal. As implicacdes ocasionadas pela previsédo legal e aplicagao judicial de
uma pena indicam que esta deve ser utilizada tdo somente quando n&o houver outro
remédio, ou seja, quando fracassarem todas as outras formas de protecao; isso
obriga a reduzir-se ao maximo o recurso ao Direito Penal, cabendo ao legislador
intervir somente no que for essencial para a tutela da coletividade, ou seja,

minimamente”.8

Noutras palavras, o Direito Penal intervird nos casos de real necessidade,
para proteger os mais valiosos bens juridicos (constitucionalmente assegurados) dos
ataques mais graves que possam sofrer e, repita-se, quando outras searas do
Direito se mostrarem menos suficientes, portanto ineficazes para uma protecao

digna.

Do principio da intervencdo minima, extraem-se dois subprincipios:

subsidiariedade do Direito Penal e fragmentariedade da intervencéo penal.

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, O principio da proporcionalidade no direito penal, cit., p.
84.
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O carater subsidiario consubstancia-se no fato de que o Direito Penal nao
serd o primeiro instrumento a ser prontamente utilizado para a tutela, isto €,
primeiramente busca-se a aplicacdo de meios menos lesivos aos direitos individuais
do infrator da norma (sancdes civis ou administrativas) e, subsidiariamente, quando
esSes meios ndo se mostrarem suficientes, aplicar-se-a como ultima alternativa a

necessaria san¢ao penal, a qual é o ultimo recurso, a ultima ratio.

O carater fragmentario significa que o Direito Penal corresponde tdo apenas a
uma parte da funcéo protetora dos bens juridicos, de maneira que somente aqueles
bens juridicos fundamentais, de notéria relevancia constitucional, devem ser
protegidos pelo Direito Penal, perante ataques que se apresentem intoleraveis e
inaceitaveis. O bem gravemente afetado deve ser equiparavel ao bem juridico
“liberdade”, pois somente assim, sopesando a importancia de ambos, podera se
concluir pela imposicdo da pena, quando o ataque afetar sobremaneira outro bem
juridico fundamental a sociedade, o qual ird se sobrepor a liberdade individual do

infrator da norma penal.

4.6.2.2 Principio da ofensividade (ou lesividade)

Significa este principio que somente € possivel a intervencdo penal se existir

uma ofensa, uma agressao a um bem juridico relevante.

Assim, ndo havera crime quando a conduta nao tiver oferecido, ao menos, um

perigo de lesdo a um bem juridico passivel de tutela penal do Estado.

Edilson Bonfim e Fernando Capez ensinam que “a funcédo principal da
ofensividade é a de limitar a protecdo efetiva estatal, de maneira que ndo pode
haver proibicdo penal sem o contetdo ofensivo a bens juridicos. O legislador deve
abster-se de formular descricbes incapazes de lesar, ou, pelo menos, colocar em

real perigo o interesse tutelado pela norma. Caso isso ocorra, o tipo devera ser
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excluido do ordenamento juridico por incompatibilidade vertical com o texto

constitucional”.®*

Para Luiz Flavio Gomes, o principio da ofensividade “expressa uma forma de
compreender ou de conceber o delito: o delito como ofensa a um bem juridico”. Ou

seja, ndo ha infracdo penal se ndo houve ofensa a um bem juridico relevante.

Nilo Batista®® obtempera que um fato tipico ndo seré considerado ofensivo ou
lesivo em quatro hipoteses: Primeira: se ele permanecer somente no amago do
sujeito, meramente nas ideias, convicgdes ou desejos (ndo se pune uma atitude
interna, que € mera cogitagdo). Segunda: se ele ndo exceder ao ambito do proprio
autor (assim ndo se pune atos estritamente preparatorios de crime, tampouco
condutas que lesem somente o autor, como a tentativa de suicidio ou a autoleséo).
Terceira: se ele se referir a simples estados ou condi¢cdes existenciais (ndo se pune
o ser, mas o fazer de uma pessoa). Quarta: se ele ndo afetar nenhum bem juridico,
ainda que a conduta do agente seja “desviada”, ou seja, desaprovada socialmente,

por ser politicamente incorreta ou contraria a expectativa social.

4.6.3 Terceiro critério: exame da proporcionalidade em sentido

estrito (“principio da justa medida”)

Este critério consiste na realizagdo de um juizo de ponderag¢do. Segundo
Luciano Feldens, com supedaneo em Gomes Canotilho, € um exame que busca
sopesar “as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim™®’. Noutras

palavras, o meio utilizado ndo pode ser desproporcional ao fim perseguido.

% BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando, Direito penal: parte geral, cit., p. 132-133.

% GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 44.

% BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p.
92-94,

8 FELDENS, Luciano, A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais,
cit., p. 166.
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Transportando-se o raciocinio especificamente ao Direito Penal, deve haver
uma proporcionalidade, um equilibrio entre a sancédo aplicada (qualidade e

quantidade da pena) e a finalidade da norma, que é proteger o bem juridico.

Dessa forma, constatado que a utilizacdo da norma penal é idbnea e
necesséria para a protecdo do bem juridico relevante (primeiro e segundo critérios
do exame de proporcionalidade), ir-se-a analisar, num terceiro momento, a medida
da resposta sancionatdria, ou seja, se a pena é proporcional ao delito, em um exame

dos parametros que irdo nortear a cominacgao legal da pena.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, com suporte no jurista italiano
Franco Bricola, salienta que o “legislador tem o dever de tutelar penalmente o valor,
na sua exata medida constitucional”. Prossegue asseverando que “varios bens com
status constitucional possuem valores diferenciados, de modo que esta disparidade
ha que ser observada quando da tipificacdo, em abstrato, das condutas

reprovadas”®®

. Isso significa que a pena deve ser proporcional ao delito e que a sua
cominagao deve levar em consideracdo o maior ou menor grau de reprovabilidade

do fato delitivo.

A restricdo aos direitos fundamentais, naturalmente existentes quando da
aplicacdo de uma sancao penal, pressupde que o bem juridico tutelado na norma
seja relevante, assim considerado, como ja visto, aguele que encontra amparo na
Constituicdo. Entretanto, ndo basta definir quais sdo esses bens, porquanto é de
extrema importancia também estipular qual a medida de sua protecdo, tomando-se
por base que a mensuracao da pena deve ser crescente, segundo a importancia do

bem agredido, e segundo o grau de lesé&o.

N&o cabe ao legislador penal a eleicdo dos bens juridicos socialmente
relevantes que devem ser objeto de tutela, mas sim a Carta Magna. Todavia, o texto
constitucional ndo expressa a hierarquia entre eles, ndo dizendo quais sao os mais

importantes e quais 0s menos importantes.

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes, O principio da proporcionalidade no direito penal, cit., p.
156.
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Por consequéncia, cabe ao legislador a quantificacdo das sanc¢des penais, de
acordo com um critério de discricionariedade, que se embasa em um juizo de
proporcionalidade, de ponderacdo, perante o qual estabelece quais os bens que
merecem maior protecao (e proporcionalmente a maior pena abstratamente prevista)
e qual o montante da pena, de acordo com o grau de lesdo a esse bem, conforme as
diversas e possiveis modalidades de ataque (quanto maior a lesdo ao bem, maior
deve ser a sancao penal legalmente cominada), eis que a pena deve traduzir a
importancia que a ordem juridica da ao bem tutelado, servindo como uma resposta e
prevencao ao delito, além de possuir uma funcdo educativa direcionada aquele que
lesou um bem cuja importdncia é necesséria a base e a seguranca da vida em

sociedade.

Adicione-se que a proporcionalidade ndo deve atuar somente quando da
cominacao das penas e na edi¢cdo das normas, mas também na efetiva aplicacdo da
lei a0 caso concreto. Assim, o equilibrio deve partir, em um primeiro plano, do
legislador, ao estabelecer o quantum minimo e o quantum maximo da pena em
abstrato; e, em um segundo plano, do aplicador da lei, quando da anélise do caso
especifico.

Nesse diapasdo, Antonio Carlos da Ponte expfe que “o principio da
proporcionalidade prega que na relacao entre infracdo penal e pena deva existir um
equilibrio abstrato feito pelo legislador — dai a necessidade de comunicagéo entre o
minimo e o maximo legal, e o concreto realizado pelo juiz de direito, que devera fixar
o patamar considerado como justo a titulo de reprimenda, tomando por referéncia o

bem juridico atingido e a intensidade em que se deu a violagdo”.*

O chamado equilibrio concreto, a ser realizado frente ao caso real sub judice,
é feito mediante um apurado exame dos elementos referenciais previstos no artigo
59 do Cdbdigo Penal. Isso quer dizer que o juiz, dentro dos parametros de pena
minima e maxima, prefixados pelo legislador quando do exercicio do equilibrio

abstrato, ird& impor a justa sancdo, consoante a culpabilidade (juizo de

8 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 80.



70

reprovabilidade), os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, as

circunstancias e as consequéncias do crime para a vitima.

Para que a pena imposta pelo magistrado seja proporcional, ela deve ser uma
resposta adequada e efetiva ao crime praticado. Nao pode ser excessiva, mas
também ndo pode ser insuficiente, frente & necessidade de reprimenda ao caso em
apreco, que feriu importante bem juridico e, por extensao, abalou a sociedade. Cabe
ao juiz o exercicio de ponderacdo, ndo podendo abrir mdo da analise de cada um

dos elementos estabelecidos pelo artigo 59 do Estatuto Repressivo.

4.7 A dupla face da proporcionalidade: a proibicao do excesso
(ubermassverbot ) e a proibicio da protecdo deficiente

(intermassverbot )

Como ja exposto nos itens anteriores, o principio da proporcionalidade
trabalha diretamente com a noc¢ao de bem juridico relevante. Com efeito, se um bem
encontra guarida na Constituicdo, de forma expressa ou implicita, ele é de
fundamental importancia para a sociedade e deve ser penalmente protegido. Sua
lesdo causa um dano a coletividade, o que fundamenta a intervencdo do Direito
Penal, que restringira direitos individuais do infrator, ao impor uma san¢do que se

mostre Util (adequada) e necesséria.

A sancao penal tem basicamente trés objetivos: atua como uma resposta ao
dano causado (carater retributivo), como uma forma de preveng¢do contra novas
condutas — prevencédo geral, voltada a toda a coletividade, e prevencdo especifica,
voltada ao proprio autor do crime (carater preventivo) — e como uma medida que
busca reeducar o criminoso e reinseri-lo na sociedade (carater reeducativo). Por
esse motivo, a sancao penal ha de ser proporcional, pois somente assim tutelara de

forma correta e satisfatoria o bem juridico relevante.

Para que exista proporcionalidade, seja no campo da elaboragdo das leis
penais (abstracdo), seja no campo de sua futura e inevitavel aplicacédo (concretude),
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nao podera haver excesso (do legislador ou do aplicador), pois 0 excesso sera uma
intervencao inatil e desnecessaria do Direito Penal, que podera aniquilar direitos e
garantias fundamentais, em troca de uma tutela injustificavel, dada a pouca
relevancia ou até irrelevancia da objetividade juridica da norma. Por outro lado,
reconhecida a relevancia do bem juridico, por ter amparo constitucional (e
consequente importancia social), sua protecdo é adequada e necessaria, portanto
obrigatdria, para resguardar a coletividade e o bem comum, razdo pela qual a

protecdo ha de ser eficiente (portanto, proporcional).

Nas palavras de Lenio Luiz Streck, “a proporcionalidade possui uma dupla
face: de protecdo positiva e de protecdo de omissOes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que
determinado ato € desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de
protecdo insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o
Estado abre méo do uso de determinadas sancdes penais ou administrativas para

proteger determinados bens juridicos”.®

De tal modo, a proporcionalidade nao se limita a proibicdo do excesso. Essa é
apenas uma de suas faces. Sua outra face, como estudaremos a seguir, € a

proibicdo da protecéo deficiente.

4.7.1 Primeira face da proporcionalidade: a proibic 4o do excesso

Vedam-se ao legislador e ao aplicador da lei penal quaisquer medidas
discriminatdrias ou arbitrérias que traduzam manifestacdo de excesso. O Estado
deve buscar a protecdo dos bens juridicos valorados constitucionalmente, néo |he
cabendo a edicdo de normas penais que tutelem bens juridicamente insignificantes,

muito menos a aplicagdo (concreta) de tais normas.

% STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso
("Ubermassverbot") a proibicdo da protecdo deficiente ("untermassverbot”) ou de como ndo ha
blindagem contra as normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris: doutrina e jurisprudéncia,
Porto Alegre, ano 32, n. 97, p. 180, mar. 2005.
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O poder punitivo necessita de um controle, que é feito pela Constituicdo. O
principio da proporcionalidade, através de seus subelementos (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), tem como um de seus fins
contribuir para a limitacdo desse poder punitivo, como forma de equilibrar os direitos

fundamentais (liberdades dos cidadaos) e o interesse social (ou bem comum).

Por essa razdo, a sancdo penal (fim da norma) somente sera cominada e
aplicada se for util (adequada), necessaria (exigivel) e equilibrada (proporcao entre a
gualidade e a quantidade da pena com a gravidade da conduta e o grau de lesao
ocasionado ao bem juridico atingido).

Para Luciano Feldens, o reconhecimento do excesso da norma penal pode se
dar em dois momentos distintos: nos juizos de ilegitimidade ou desnecessidade da
norma, ambos aferiveis em abstrato; e no juizo concreto de desvalor sobre a

conduta.

O primeiro momento € 0 excesso no tipo penal abstratamente considerado
(ou seja, no proprio texto na norma penal incriminadora). Haverda, aqui, uma
inconstitucionalidade prima facie, no “juizo de adequacédo” (bem ou interesse
protegido é proscrito constitucionalmente ou € juridicamente irrelevante), gerando
uma ilegitimidade da norma; ou no “juizo de necessidade” (haveria meios menos
gravosos de proteger o bem ou interesse, em outros ramos menos lesivos do
Direito), motivo pelo qual a norma penal ndo se pode fazer exigivel. A consequéncia
nesses casos deve ser o afastamento da incidéncia da norma incriminadora, através
da declaracdo de sua inconstitucionalidade, por meio dos mecanismos

constitucionais de controle.

O segundo momento é a desproporcionalidade frente ao caso concreto,
quando a lesividade da conduta se faz inexpressiva em face da sancao penal que
lhe é abstratamente projetada (principio da insignificancia). Aqui, o problema néo
esta na norma, mas na consequéncia de sua aplicacdo, por a pena mostrar-se muito
aspera para o fato sob analise. O juizo ndo € de adequacdo ou necessidade, mas
sim de proporcionalidade em sentido estrito, por haver um descompasso, um

desequilibrio entre a sangcdo (como regra, uma pena restritiva da liberdade ou
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privativa de direitos) e o desvalor do comportamento, que naquele caso em apreco é

muito pouco ou nada lesivo ao bem juridico.

Exemplo: a imposi¢cdo de uma pena de um a quatro anos de reclusdo para o
agente que, num momento de desespero, subtraiu quantia infima de uma empresa
de grande porte. Caberd ao julgador (juiz natural) sopesar o grau de lesdo ao bem
juridico (patriménio), pouco afetado, e o direito fundamental do infrator (liberdade),
para decidir pela aplicacdo ou ndo de uma sanc¢do penal, dentro de seu prudente
juizo de proporcionalidade. Note-se: o bem juridico é relevante, tem amparo
constitucional, porém, o grau de lesdo, no caso concreto, pode ser insignificante ou
até inexistente, hipétese em que se poderia cogitar da aplicacdo do principio da

insignificancia.

4.7.2 Segunda face da proporcionalidade: a proibicdA o da protecéo

deficiente

Reconhecido um bem como juridicamente relevante, porque assim eleito pela
Constituicdo Federal, ele necessitara de tutela penal. Vale dizer que a propria Lei
Maior ja assim determina, por intermédio dos mandados de criminalizacao, explicitos

ou implicitos.

Nas palavras de Luiz Carlos dos Santos Gongalves, “situacdes ha em que
meios mais brandos de controle se mostram incapazes para dissuadir a pratica de
condutas antissociais ou para reafirmar, na sociedade, a prevaléncia de
determinados valores. Nesse caso, a ndo adocéo de sanc¢des penais pode ser vista
como desagregadora do tecido social ou, no sentido aqui alvitrado,

desproporcionalmente deficiente”.®*

Na mesma obra, o autor transcreve trecho de importante decisdo do Tribunal

Constitucional aleméao (Bundesverfassungsgericht), que abordou o tema: “O Estado,

% GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a protecdo de
direitos fundamentais na Constituicao Brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 58.
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para cumprir seu dever de protecdo, deve empregar suficientes medidas de caréater
normativo e material, que levem a alcancar — atendendo a ponderacdo de bens
juridicos — uma protecdo adequada, e, como tal, efetiva (proibicdo do
subdimensionamento). Para tanto, se requer um conceito de protecdo que vincule
entre si tantos os elementos de protecdo preventiva quando repressiva (...). A
proibicio de uma subprotecdo tampouco implica em renunciar livremente a
intervencao do direito penal e a efetividade da protecédo dele derivada para a vida
humana” (Sentenca 88, 203, I, de 1993).



CAPITULO Vv - CRIMINALIDADE ECONOMICA
(MACROCRIMINALIDADE )

5.1 Consideragdes gerais sobre a criminalidade econ  6mica

A existéncia de normas incriminadoras das condutas que atentavam contra a
economia é notavel desde a Antiguidade, embora sem muita forca. No Direito
Romano, havia puni¢cdo para algumas acdes relacionadas a alta dos precos e ao

comércio de cereais.

Na Idade Média, havia disposi¢cfes penais referentes a exportacdo de cereais
e frutas e sobre a fabricacéo de cerveja. Porém, assim como na Idade Antiga, ainda
nado havia uma solidificacdo do Direito Penal Econdmico, mas meros artigos

esparsos de lei.

Foi no inicio do século XX, na Alemanha, que o Direito Penal Econdmico
ingressou de forma mais efetiva no cotidiano da sociedade. Em decorréncia dos
estragos resultantes da Primeira Guerra Mundial, esse Estado buscava se reerguer
politica e economicamente, motivo pelo qual o Direito Penal da Republica de Weimar
ganhou forca, especialmente no combate aos crimes que atentavam contra a

economia.

No campo doutrinario, em especial no que tange ao estudo da criminologia,
passou-se a contestar o perfil do criminoso patolégico (homem lombrosiano), uma
vez que ele ndo coadunava com a crescente ocorréncia de delitos econémicos. Em
27.12.1939, o socidlogo norte-americano Edwin Sutherland realizou uma palestra,
intitulada White collar criminality (criminalidade do colarinho branco®), na Sociedade
Americana de Sociologia, quando, pela primeira vez, abordou-se a existéncia de
violacdes da lei penal por parte de pessoas de alto nivel econémico, praticadas no

desenvolvimento de suas atividades profissionais.

%2 A expressao “colarinho branco” (white collar) designava os trabalhadores néo bracais, em contraste
com 0s “colarinhos azuis” (blue collar) dos macacdes dos obreiros.
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Sutherland criticou as teorias criminologicas existentes, pois elas nao
explicavam a “criminalidade dos poderosos”. Defendeu, entdo, que o carater do
criminoso nao é algo genético ou patolégico, mas sim fruto de uma habilidade que
decorre de um processo de aprendizado pelo qual passa o individuo, advindo de
“estimulos adquiridos ao longo de continuos e normais processos de comunicacao,
mediante assimilacdo de valores, posturas, entendimentos, interacdo com outras

pessoas, com os diversos grupos de que faz parte”.%®

Ele se reportava a “teoria da associacdo diferencial’, que pregava que, no
decorrer da carreira profissional, no “mundo dos negdcios”, algumas pessoas criam
condi¢Bes favoraveis a prética de ilicitos econdmicos, “em virtude da concorréncia,

da ambicdo no interesse de acimulo de capitais, entre outros™*

. Individuos que
participam de um mesmo grupo, estruturado em torno de metas capitalistas, passam
a partilhar de sentimentos e modos de agir comuns que, pelas razdes elencadas,
desviam para comportamentos ilicitos que, dentro daquele grupo, sao vistos como

normais, naturalmente aceitos.

O surgimento do Direito Penal Econémico se deu tanto nos paises socialistas
como nos capitalistas. No primeiro modelo, tem por escopo satisfazer os interesses
do Estado na regulacdo da economia e, como regra, traz um sistema unificado
(codificacdo). No segundo modelo, preocupa-se em regular o proprio sistema
econdmico, caracterizado pela livre iniciativa, livre comércio e propriedade privada
(modelo liberal) e, como regra, devido a instabilidade e dindmica do sistema, possui
tipos penais esparsos, diluidos em leis especiais e extravagantes, provocando uma
intensa dificuldade no estudo do tema e ndo gerando reprovabilidade social, ja que a

populacao se predispde a aceitar apenas 0s codigos penais.

% JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade econdmica e as novas perspectivas de repressao penal.
Quartier Latin: Sdo Paulo, 2009. p. 29.
% |bidem, mesma pagina.
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5.2 Definicdo e abrangéncia da expressao crime econémico

N&o se tem atualmente uma definicdo uniforme de crime econdémico.

Para Mauricio Schaun Jalil, “é toda infragdo penal que viola o preceito
proibitivo contido na norma criminal que dispde sobre toda e qualquer area de

interesse econdmico, devidamente tutelado como bem juridico penal”.®®

Dentro desse conceito, a expressao “crime econdémico” seria um género que
abrangeria varias espécies de crimes: contra a ordem tributaria, previdenciarios,
crimes ambientais, contra a economia popular, contra o sistema financeiro, crimes as

relacdes de consumo e até crimes patrimoniais.

Para Marcia Dometila Lima de Carvalho, estariam na definicAo de crimes
econdmicos “todos os grandes crimes empresariais que, visando ao lucro ilicito e
desmesurado, se ponham em 0oposi¢cado aos objetivos constitucionais, pertinentes ao
desenvolvimento e as justicas sociais. Cuida-se, aqui, de um verdadeiro crime
constitucional, que ndo se encontra na micro, mas na macrocriminalidade”®. Nessa
segunda acepcdo, as expressdes “macrocriminalidade” ou “crimes de colarinho
branco” sdo empregadas como sindnimos de “crimes econdmicos”, sinonimia com a

gual particularmente concordamos.

Tais crimes caracterizam-se pela grande proporcdo que o delito assume, as
suas danosas consequéncias sociais e porgue seu sujeito ativo geralmente é pessoa

com grande poder politico e econdmico e de classe social mais elevada.

Dentro do conceito desenvolvido por Marcia Dometila Lima de Carvalho, que
nos parece correto, 0s crimes patrimoniais até podem, conforme a propor¢do e o
sujeito ativo, configurarem crimes econdmicos (tome-se como exemplo um
estelionato praticado por um rico empresario, cuja fraude afete muitas pessoas).

Todavia, entendemos que essa ndo € a regra, ja que a maioria deles (vale lembrar o

% JALIL, Mauricio Schaun, Criminalidade econdmica e as novas perspectivas de repressao penal, cit.,
p. 32.
% CARVALHO, Marcia Dometila Lima de, Fundamentacao constitucional do direito penal, cit., p. 107.
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grande numero de furtos de objetos de valores baixos e medianos) ndo atinge a
coletividade, por ndo causar dano de grande extensdo social, mas por lesionar

somente o patriménio particular.

O relevante para nosso trabalho serd o conceito de crime econdmico como
sinbnimo de macrocriminalidade (crime de colarinho branco ou cifra dourada), devido
as altas proporcbes que atingem, afetando diretamente a concretizacdo dos
objetivos constitucionais tracados pelo congresso constituinte em 1988. Nesse
conceito entrardo os crimes contra a ordem tributaria, devido a personalidade de

seus agentes e, sobretudo, aos danos de grande monta causados a sociedade.

5.3 A cifra dourada da delinquéncia : o perfil dos criminosos do
colarinho branco e a aparente aceitacédo social dos crimes por eles

praticados

Historicamente, a criminologia se concentrou no estudo do Direito Penal com
base no criminoso fichado, estudo que, a bem da verdade, mascara a desigualdade
social existente no ordenamento vigente porque o percentual das infracdes punidas
pelo sistema ndo € superior a 1% e a criminologia positivista ndo traz a baila as
chamadas “faixa de delinquéncia oculta” e “criminalidade do colarinho branco”. Por
isso, as estatisticas, colhidas no estudo da criminalidade com base nos criminosos

efetivamente punidos pelo sistema, é falha.

Lola Aniyar de Castro ensina que existem trés espécies de criminalidade. A
legal, que corresponde aos indices registrados nas estatisticas oficiais (geralmente
registros de condenacdes); a aparente, que é a conhecida pelos 6rgdos de controle
social, mas que ndo aparece nas estatisticas (porque ndo houve condenacao); e a
real, que é a quantidade de crimes verdadeiramente praticados. A diferenca entre a
criminalidade aparente e a criminalidade real € chamada de cifra negra da
delinquéncia. Os delitos permanecem ocultos em razBes de fatores politicos,

econdbmicos e pelo trafico de influéncia. Muito deles sequer chegam ao
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conhecimento da policia (ante a falta de registro pelas vitimas) e outros sé&o
registrados, mas nédo chegam a ser satisfatoriamente investigados.

A criminalidade oculta envolve tanto os delitos tipicos da criminalidade
tradicional, fruto de um modelo penalistico classico (liberal) que sempre foi uma
preocupacdo do Direito Penal, como também a faixa de criminalidade mais
graduada, conhecida por criminalidade do colarinho branco ou cifra dourada da

criminalidade.®’

Crimes de colarinho branco sé&o os cometidos por pessoas com poder politico
ou econdbmico (ou de elevada condicdo socioecondmica) que ofendem valores
constitucionais e impedem a implementacao substancial de um Estado Democratico

e Social de Direito.

Fabio Roque Sbardelotto, forte em Severin-Carlos Versele, relata que “além
da cifra negra dos delinquentes que escapam a toda detenc&o oficial, existe uma
cifra dourada de delinquentes que detém o poder publico e o exercem impunemente,
lesando a coletividade e cidaddos em beneficio da sua oligarquia, ou que dispdem

de um poderio econdmico que se desenvolve em detrimento da sociedade”.*®

A criminalidade dourada ocorre geralmente na pratica de atividades
econbmicas, politicas e sociais, de forma que ofendem a muitos individuos
indistintamente, em geral pertencentes a camadas sociais inferiores ao infrator,
acarretando um dano social e econémico elevado, em notdria afronta aos principios

e valores fundamentais expostos na Constituicdo Federal.

Nosso sistema penal, proprio do liberalismo, se atém, sobretudo, a protecao
do patriménio privado e orienta-se a aplicacdo de sancbes das condutas

especificamente cometidas por grupos marginalizados.

9" CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da libertacdo. Rio de Janeiro: Revan, 2006. v. 10, p. 67-68.
% SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas
(re)legitimadoras, cit., p. 100.
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E preciso mudar essa concepcao, trazendo ao sistema um procedimento habil
a identificar, investigar, processar, condenar e reprimir os crimes de colarinho
branco, cujas consequéncias sociais sdo, como regra, muito mais danosas do que

as oriundas das infragdes penais tradicionais.

A dificuldade consiste no fato de que o criminoso do colarinho branco néo é

estigmatizado pela sociedade, mas, ao contrario, € surpreendentemente admirado.

Para Fabio Roque Sbardelotto, “as pessoas comuns ndo captam a esséncia
danosa de atos cometidos a um nivel tdo elevado, entre pessoas de uma categoria
tdo alta, nem se dao conta até que ponto o dano econdmico afeta-os de forma
direta. Assim, embora a perda para a sociedade, em um sé crime do colarinho
branco, possa ser igual a quantidade total de milhares de furtos e roubos, o
delinqguente do colarinho branco é uma pessoa nao estigmatizada pela coletividade,
que nao o considera delinquente, ndo o segrega, ndo o0 deprecia nem o0

desvaloriza”.®®

Complementa dizendo que, depois do delito, o status quo de tal tipo de
criminoso nao se altera. Alids, o préprio criminoso se considera uma pessoa
respeitavel e ndo demonstra nenhum tipo de arrependimento pelos atos cometidos
(por exemplo: o sonegador de tributos se orgulha de seu ato, sob sua oética de que o
dinheiro arrecadado seria mal utilizado pelo gestor publico ou, pior, alimentaria

bolsos corruptos).

Por vezes a sociedade até tem ciéncia dos crimes praticados pelos
criminosos do colarinho branco, mas eles ndo sédo depreciados, como deveria
acontecer. O povo, em geral, aceita o desvio de verbas pelo administrador publico,
desde que ele construa obras publicas (embora superfaturadas); admira a
sonegacao de tributos por empresarios, desde que eles deem empregos a pessoas
ou facam obras sociais. O conformismo e a admiragdo popular se tornam
perceptiveis nas urnas, com a reeleicdo de politicos que promoveram vultosas
dilapidac6es do erario.

% SBARDELOTTO, Fabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas

(re)legitimadoras, cit., p. 102.
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Mauricio Schauan Jalil, nesse mesmo trilhar, aponta duas peculiaridades nos
crimes de colarinho branco: aparéncia externa de licitude, caracterizada pela pouca
propagacdo do resultado dos crimes a sociedade (0 que se pode explicar pela
respeitabilidade gozada pelo criminoso), e a personalidade do criminoso, narcisista e
egocéntrico, indiferente aos principios éticos, que tem conhecimento da ilicitude

perpetrada, mas que ndo demonstra qualquer arrependimento.*®

Além da jA4 mencionada “teoria da associacdo diferencial”, de Sutherland,
algumas outras teorias criminolégicas buscam explicar a orientacdo sociologica que

compde a personalidade do criminoso do colarinho branco.

Uma delas é a “teoria da anatomia de Merton”, de origem norte-americana,
para a qual o crime econdmico € fenébmeno social derivado de desvios da propria
estrutura social, no sentido de que a sociedade “exige” niveis de bem-estar e

acumulos de rigueza, mas ndo oferece meios licitos razoaveis para sua obtencao.

Outra é a “teoria do labeling-approach” (ou “teoria da estigmatizacao”),
também de origem norte-americana, que sintetiza que a sociedade “etiqueta”
naturalmente como criminosos os individuos das classes baixas, e ndo uma pessoa

gue tem fama, poder e status social.

Uma terceira bastante interessante é o “psicograma de Mergen”, desenvolvida
na Alemanha, que revela que o autor de crimes econdmicos tem apego excessivo
aos valores materiais e que ndo tem limites para busca-los.

7

Outro lado curioso é “a identificacdo de boa parte da comunidade com esses

delinquentes™®*

, 0 que se explica pela fama, pelos status social e pelo alto poderio
politico e econdbmico dessas pessoas, que estdo em uma posicao que a populacao

como um todo almejaria alcancar.

19 JALIL, Mauricio Schaun, Criminalidade econdémica e as novas perspectivas de represséo penal,

cit., p. 33-34.
1% |bidem, p. 35.
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Até mesmo os poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) séo
mais benevolentes com o macrodelinquente, seja pela complexidade dos crimes (de

dificil apuracéo), seja pelo poder e influéncia dos criminosos.

Fabio Roque Sbardelotto, com supedaneo em Alberto Zacarias Toron, leciona
que ha diferenca no tratamento dado pelo ordenamento juridico penal aos
criminosos comuns e aos criminosos do colarinho branco, ao afirmar que “haveria
um misto de temor e admiracdo em relacdo a estes delinquentes” e uma
“homogeneidade cultural” que dificultaria caracterizi-los dentro do estereétipo do
criminoso. Acrescenta que a impunidade de tais criminosos consistiria em trés
fatores: complexidade das violagbes realizadas, que produzem efeitos difusos;
auséncia de valoracdo moral acerca das condutas praticadas pelos meios de
comunicacdo (os Orgdos de imprensa pertencem a mesma classe social dos
criminosos e seus dirigentes por vezes sdo responsaveis por delitos analogos); a
normatividade dos crimes ditos econdmicos pertencer a um setor novo do

ordenamento, de dificil captac&do.'®

Lola Aniyar de Castro também observa diferencas de tratamento entre
criminosos do colarinho branco e criminosos classicos, rezando que estes ultimos
sdo apenados com sanc¢des privativas de liberdade, enquanto aqueles simplesmente
com multas, que pouco os afetam, devido ao poderio econémico. A impunidade dos
criminosos do colarinho branco, segundo a autora, decorrerem dos seguintes
fatores: complexidade das leis especiais que regem certas atividades; cumplicidade
das autoridades; auséncia de controle estatal; e imunidades diplomaticas e

parlamentares.*®®

Luiz Flavio Gomes também apresenta as causas de impunidade para tais
espécies de crime, que chama de macrocriminalidade: complexidade do mundo
organizacional e globalizado, que confere licitude aparente aos crimes;
distanciamento entre autor e vitima (geralmente sdo crimes difusos); falta de

ostensividade dos delitos, dificultando a persecucdo; imagem favoravel do autor,

102 SBARDELOTTO, Féabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas

gre)legitimadoras, cit., p. 104-105.
1% CASTRO, Lola Aniyar de, Criminologia da libertagéo, cit., v.10, p. 102-103.
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distante do esteredtipo de homem lombrosiano; utilizagdo de pessoas juridicas para
a pratica das atividades ilicitas, ocultando a figura do criminoso; a impossibilidade de
reacado das vitimas, que temem o poder do infrator e ndo confiam na eficacia da
Justica; o uso de meios de comunicacdo de massas forjadores da opinido publica,

ocultando, dissimulando e justificando comportamentos delitivos.***

A impunidade também decorre da ideologia do Codigo Penal, de protecéo
individual, sobretudo da classe dominante, sem preocupacdo com a protecdo de
interesses sociais, 0s quais, por vezes, estdo em conflito com interesses do mundo
empresarial. E a criminalidade dourada é altamente lesiva aos interesses sociais, na
medida que afronta os objetivos e valores do Estado Democratico de Direito, pois
impede a possibilidade de implementacdo dos direitos dos cidadaos, obstando a
justica social. Basta verificar os exemplos da sonegacéo fiscal e da corrupgdo: muito
dinheiro, que deveria integrar o erario e ser destinado a saude, a educacao, a cultura
e a seguranca, acaba nas maos de empresarios e politicos inescrupulosos, que
ilicitamente usam para si as verbas que deveriam ensejar a constru¢cdo de uma

sociedade justa e digna.

Citamos ainda, como exemplo de ampla desigualdade substancial, a
existéncia de prisdo especial antes da condenacdo definitiva para governantes,
ministros, parlamentares, magistrados, promotores de justica e advogados, entre
outros, enquanto cidaddos comuns, sem curso superior (até porque muitos deles
sequer tiveram a oportunidade de frequentar a escolas) ou quaisquer outros
predicados exigidos em lei, sdo mantidos em estabelecimentos prisionais (cadeias
publicas ou centros de detencdo provisoria), muitas vezes em companhia de

criminosos ja condenados.

A constatacdo da existéncia da cifra dourada da criminalidade (“crimes de
colarinho branco”, macrocriminalidade ou crimes contra a ordem econémico-
financeira), de extrema lesividade social e obstadora da justica social, e de que ela

se mantém imune aos dados da criminologia classica e do sistema punitivo

1% GOMES, Luiz Flavio. Sobre a impunidade da macro-delinquéncia econémica desde a perspectiva

criminolégica da teoria da aprendizagem. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, v. 3, n. 11, p. 166, jul./set. 1995.



84

atualmente vigente, leva a inevitavel conclusdo de que é necessaria uma mudanca

estrutural do Direito Penal, relegitimando-o a luz do ordenamento constitucional.

Marcia Domitila Lima de Carvalho sustenta que a ordem constitucional
projetou um modelo econémico capaz de concretizar os direitos sociais e alcancgar a
almejada justica social, e que a “criminalidade contra a ordem econdmico-financeira
solapa a concretizacéo dos direitos sociais e a consecucéo da justica social”. Conclui
asseverando que o ataque a tal ordem econdmico-financeira, colocada pela
Constituicao a servigos da justica social e dos interesses da coletividade, é causa de
desajuste social (que por sua vez causa a “criminalidade enfurecida”), “obstaculo a
consecucao dos fins primordiais do Estado, registrados, através de normas-objetivo,

no texto constitucional”.*®®

5.4 O bem juridico no Direito Penal Econémico: bem juridico difuso

Ja vimos que um bem ou interesse sera considerado como um bem juridico-
penal quando a ofensa a ele dirigida causar um dano (ou uma potencialidade de
dano) relevante, ou seja, quando for um valor evidentemente importante para a

sociedade e ensejar uma protecdo por intermédio de uma efetiva tutela penal.

Na seara da “macrocriminalidade”, o legislador, para promover uma eficiente
protecdo ao bem juridico (segunda face do principio da proporcionalidade), devera
tipificar crimes de perigo abstrato, porquanto os interesses sédo supraindividuais
difusos'®®, ou seja, o resultado de um crime de tal natureza afeta toda a coletividade
(a objetividade juridica serd a ordem econbmica, o sistema financeiro nacional, a
ordem tributaria, a previdéncia social, as relagbes de consumo e o0 meio ambiente,

dentre outros).

Nas palavras de Marcia Dometila Lima de Carvalho, “os delitos econdémicos

tém, como bens juridicos, valores supraindividuais e violam a confianca que deve

105

1on CARVALHO, Marcia Dometila Lima de, Fundamentacao constitucional do direito penal, cit., p. 92.

SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 111-119.
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existir como base da sociedade. Enquanto os bens juridicos defendidos pelo Direito
Penal classico relacionam-se com o livre desenvolvimento da personalidade de cada
homem individualmente considerado, os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal
Econdmico dizem respeito a atuacdo do cidadado, enquanto fenbmeno social. Mas

uns e outros relacionam-se com a ordem de valores impostos pela Constituicgo”.**’

Complementa a autora com a ideia de que o ataque ao bem juridico tutelado
pelo Direito Penal Econbémico (0 bem juridico sdo os valores supraindividuais
necessarios para o alcance da justica social), devido a sua grandiosidade, atinge
enorme extensdo (macrocriminalidade), ainda que seja fruto de um Unico ato do
agressor, razdo pela qual ndo é possivel nessa seara levantar a bandeira da
descriminalizacéo, da intervencdo minima, a qual “devera ser hasteada, ao invés, no

7

outro lado da criminalidade, isto é, na criminalidade classica, na criminalidade

relativa, em oposicdo & absoluta, contraposta & macrocriminalidade”.*®®

5.5 Finalidade da pena e criminalidade econémica

Entendemos que trés sao as finalidades da pena. A primeira é a retribuicao.
Com efeito, ao agente praticou um crime (fato tipico e ilicito) e merece uma resposta
penal pelo mal causado. Nao é uma questdo de simplesmente impor um castigo ao
condenado (imposicdo de um mal como “vinganca” por outro mal anterior), mas sim
de legitimar uma resposta estatal aguele que praticou um ato passivel de abalar toda

a sociedade.

A segunda das finalidades da pena € a prevencao, ou seja, a repreensao com
0 escopo de revalidar o ordenamento juridico violado. Em outras palavras, o infrator
feriu valores relevantes tutelados pela norma, sendo mister a imposicdo de uma
sancéo para demonstrar que o ordenamento deve ser respeitado e para estimular o

respeito e o cumprimento das normas.

197 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de, Fundamentac&o constitucional do direito penal, cit., p. 100-

101.
1% |pidem, p. 103.
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Essa finalidade preventiva tem um duplo caréter.

Por primeiro, temos a prevencdo geral, ou seja, aplica-se uma sancao ao
infrator para demonstrar a todos os outros cidadaos que a lei deve ser cumprida e
levar a sociedade a ideia de que o ordenamento juridico existe para tutelar valores
fundamentais, razdo pela qual deve ser respeitado por todos. Assim, impde-se a

premissa de que quem violar os bens tutelados recebera uma pena do Estado.

Ademais, temos ainda o carater de prevencdo especial, voltada diretamente
ao agente que feriu a norma penal. A reprimenda imposta tem por meta demonstrar
aguele individuo especificamente que ndo deve infringir novamente o sistema, isto €,
a pena tera por finalidade evitar que aquele infrator, quando posto em liberdade,

cometa novos delitos.

A terceira finalidade da pena é a ressocializagdo ou a reeducacao. O
significado é de que o cumprimento da reprimenda tem o objetivo de inserir valores
na vida do condenado (importancia da educacao, do trabalho, da familia), a fim de
recupera-lo para o retorno a vida em sociedade, quando da extingdo da pena.
Sabemos que tal carater da pena, no Brasil, infelizmente estd em profunda crise.

Nos casos de crimes econdmicos, certamente a pena tera a finalidade de

retribuicdo e de prevencdo, geral e especifica.

Discute-se o carater reeducador da pena, sob a assertiva de que ndo seria
possivel ressocializar alguém que estd e sempre esteve plenamente socializado,

ocupando, inclusive, local de destaque na sociedade civil.

Contudo, nos parece que “devemos entender a ressocializacdo como uma
reafirmacédo especifica dos valores e interesses sociais aquela pessoa que cometera
um desvio de conduta tutelado penalmente™®, de forma que a pena ndo servira
para inseri-lo num meio em que sempre esteve, mas para reinseri-lo escoimado do

sentimentos de cobica e do egocentrismo que o levaram a pratica do ilicito, bem

199 JALIL, Mauricio Schaun, Criminalidade econdémica e as novas perspectivas de repressio penal,

cit., p. 98.
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como para mostrar-lhe que os ilicitos anteriormente praticados lesaram em grande

monta a sociedade, razdo pela qual ndo deveria cometé-los novamente.

5.6 A responsabilidade penal da pessoa juridica

Eis uma questao bastante controvertida e tormentosa no Direito Penal atual: a

possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica.

Essa possibilidade vem expressa nos artigos 175, paragrafo 5°, e 225,
paragrafo 3°, da Constituicdo Federal, referindo-se aos crimes praticados contra a
ordem econdmica e financeira, contra a economia popular e também nos crimes
ambientais, deixando a cargo do legislador ordinario prever a responsabilizacdo

penal das pessoas juridicas.

A Lei n. 8.137/90, que estabelece os crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relacdes de consumo, ndo prevé a responsabilizacdo da
pessoa juridica, mas somente da pessoa fisica que pratica o crime valendo-se da
pessoa juridica (art. 11). Ao contrario, a Lei n. 9.605/98, em seu artigo 3°, prevé
expressamente que a pessoa juridica pode ser responsabilizada criminalmente por

delitos contra o meio ambiente.

A posicdo contraria a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas tem por
fulcro o pensamento de Savigny (“teoria da ficgdo”), de que a pessoa juridica, por ser
ficticia, irreal, fruto de uma abstracao juridica, seria incapaz de delinquir, por néo ter
vontade prépria (crime exige conduta humana). Sustentam seus defensores que o
sistema de responsabilidade penal brasileiro, baseado em principios tais como a
culpabilidade e a individualizacdo da pena, sempre teve por base estrutural a pessoa
natural, sob os pontos de vista material e processual.

JA os adeptos da responsabilizacdo da pessoa juridica inspiram-se no
pensamento de Gierke (“teoria da realidade”), para quem a pessoa juridica € um
ente real, tangivel, sujeito de deveres e de direitos, dotado de vontade propria e,
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portanto, passivel de responsabilizacdo civil e penal. Assim, a responsabilidade
penal da pessoa juridica aparece como necessaria, devido ao assombroso avango
da criminalidade econémica e da consequente utilizacdo de empresas para a pratica

de fraudes contra a ordem econdmica e tributaria.

Para essa corrente, a mesma dificuldade hoje enfrentada para a imposicéo de
sancdes penais a pessoa juridica ja se verificou anteriormente, e foi superada,

quando se passou a admitir a responsabilidade civil das empresas.

Alias, nesse sentido, interessante a mencgédo a artigo escrito pelo filésofo
argentino Julio Cueto Rua, em 1945, quando ministrou que “0 mesmo problema
colocado para os penalistas, sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas,
existira para os civilistas, com relacdo a responsabilidade civil dessas entidades (...).
A tese que serviu para admitir a responsabilidade civil da pessoa juridica servira
também para a admissédo de sua responsabilidade penal, porque tudo se resumiria
em uma questdo de vontades. As sanc¢des civis e penais participariam da mesma
esséncia, sendo que o Unico matiz diferencial, de carater secundario, residiria no
proposito perseguido, ao determinar, faticamente, o conteddo da sancao:

compensatdrio em um caso, preventivo-repressivo em outro”.**°

Analisando os dois posicionamentos, verificamos, de um lado, que nédo se
pode olvidar que o sistema penal é realmente estruturado tomando por base
comportamentos humanos. As normas de direito penal e direito processual penal
sdo claramente dirigidas as pessoas naturais. Por isso, deparamos na pratica
forense com a grande dificuldade nos processos criminais que hoje envolvem
pessoas juridicas autoras de crimes ambientais: no campo material, questiona-se
como individualizar sua conduta; no campo processual, questiona-se como
interroga-la ou como submeté-la ao devido processo legal. Ha duvidas, ainda, de

como aplicar a pena e de como exigir seu cumprimento.

119 CUETO RUA, Julio. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Revista del Colegio de

Abogados, Buenos Aires, v. 22, n. 5-6, 1945, apud CARVALHO, Méarcia Dometila Lima de,
Fundamentacéo constitucional do direito penal, cit., p. 134-135.
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Por outro lado, € preciso levar em conta que com o inegavel avanco da
macrocriminalidade, esmagadora da justica social, efetivamente a pessoa juridica
tem sido cada vez mais utilizada por agentes inescrupulosos na pratica de delitos

que lesionam a sociedade em grandes proporcoes.

O fato é que a pratica de delitos cometidos por intermédio de pessoas
juridicas tem de ser evitado e sancionado. Parece-me que surgem duas opcles: a
primeira seria seguir a risca 0s mandamentos constitucionais de responsabilizacdo
penal das pessoas juridicas, 0 que exigiria a pronta promocdo de urgentes
adaptacdes dos mecanismos penais e processuais penais hoje existentes, a fim de
permitir a colacdo de pessoas juridicas, néo raras vezes criadas com o fim precipuo

de cometimento de crimes, no banco dos réus.

A segunda, mais adequada e possivelmente até mais eficiente, seria impor
firmes punicbes as pessoas juridicas no campo administrativo (e ndo no campo

penal), como altas multas e fechamento.

5.7 Seletividade do sistema penal repressivo nos cr imes

econdmicos

Quando se fala em crime, vém a mente da sociedade (como um todo) os
delitos da criminalidade classica: homicidio, roubo, furto, estupro, trafico de drogas,
dentre outros. Os crimes mais graves sao considerados aqueles no qual se faz uso
de violéncia ou grave ameaca. Ndo vém a tona os chamados delitos econdmicos
que, muitas vezes, sequer sao de conhecimento da populacdo em geral, e, quando
sdo, nao lhes é dada a devida importancia, por ndo serem considerados
culturalmente como infracdes de sonora gravidade. Na realidade, ndo se tem ideia

da extensdo de seus danos a coletividade.

O economista norte-americano James Willian Coleman afirma que os entes

governamentais sdo controlados por uma “elite do poder”, uma classe dominante
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razoavelmente unificada, composta por individuos com grande poder econémico e
prestigio social, que “exerce o poder de uma forma tdo avassaladora ao ponto de
controlar e ndo permitir as propostas legislativas que ameacem sua dominacgao”.
Complementa seu pensamento com a assertiva de que as normas penais que
definem os “crimes de colarinho branco” sdo meramente simbdlicas, voltadas para

controlar o descontentamento publico, sem ameagar os poderes existentes.™*

Por consequéncia, o Direito Penal acaba por se direcionar contra aqueles
individuos que praticam crimes comuns (homicidas, roubadores, furtadores),
pertencentes a uma classe social desfavorecida. Tais pessoas, além de socialmente
marginalizadas, porque o Estado néo lhe deu oportunidades, sdo também alvos da
repressao exercida pelo proprio Estado, que assim agindo mantém o status quo dos

gue o dominam econdmica e politicamente.

Segundo dados publicados pelo Sistema de Informacfes Penitenciarias do
Ministério da Justica (INFOPEN), em 2004, quase 73% dos presos no Brasil eram
analfabetos ou possuiam apenas o ensino fundamental incompleto. Apenas 1,5%
possuiam nivel superior completo ou incompleto. No mais, o Ultimo censo
penitenciario realizado demonstra que 95% dos presos eram pobres e que quase

76% tiveram assisténcia judiciaria gratuita.

Tais estatisticas falam por si s6 e deixam evidente que o sistema punitivo
brasileiro é voltado as camadas sociais mais baixas, fomentando a desigualdade
material de classes e afrontando de forma direita e incontestavel o principio da

iIsonomia previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal.

Note-se que a preocupacdo do atual sistema mantenedor do status quo gira
em torno da puni¢cdo aos crimes em que, no mais das vezes, a classe dominante é

sujeito passivo e nao ativo.

1 COLEMAN, James William. A elite do crime: para entender o crime de colarinho branco. Tradugao

de Denise R. Sales. 5. ed. Barueri, SP: Manole, 2004. p. 173.
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A seletividade do receptor das normas penais € realizada na criminalizacdo
priméria (elaboracédo legislativa) e também na criminalizacdo secundaria (aplicacao
da lei).

Na criminalizacdo primaria, encontramos leis que sdo puro simbolismo no

tocante a macrocriminalidade.

Como veremos no proximo capitulo, os crimes contra a ordem tributéria,
embora sejam aparentemente combatidos por meio da Lei n. 8.137/90, efetivamente
ndo o sao, devido a inaceitaveis beneficios que levam a extingdo da punibilidade ou
a suspensao do processo de grandes sonegadores (pagamento ou parcelamento do
tributo), complacéncia legal que néo existe para os criminosos classicos (furtadores,

por exemplo), que praticam crimes bem menos danosos a sociedade.

Citamos também a Lei n. 9.983/2000, que inseriu a apropriacdo indébita
previdenciaria no Codigo Penal (art. 168-A) e trouxe uma causa extintiva da
punibilidade em seu paragrafo 2°. Esse beneficio, dirigido a uma camada social
elevada, que sonega contribuicbes sociais, ndo é previsto para os individuos que
praticam a apropriacdo indébita classica, cuja ofensa aos valores de um Estado
Democratico de Direito € muito menor. A mesma lei criou a sonegacao de
contribuicdo previdenciaria (art. 337-A do CP), que igualmente prevé a hipdtese de

extin¢cdo da punibilidade pelo pagamento do valor devido (§ 1°).

Vale recordar também da Lei n. 9.714/98, que modificou o texto do Caodigo
Penal, passando a prever a possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direito, quando a pena nao for superior a quatro
anos, ndo houver violéncia ou grave ameaca e reincidéncia especifica. Embora
necessaria a mudanca ocorrida em 1998 no sistema punitivo (até como medida de
desafogamento do sistema carcerario), ela tende a beneficiar determinados grupos
sociais. Segundo Fabio Roque Sbardelotto, a reincidéncia especifica ocorre,
sobretudo, na pratica de crimes contra o patrimbnio; “a contrario sensu, €
extremamente incomum dentre os sonegadores de tributos, os administradores

publicos desonestos, aqueles que promovem evasdo de divisas ou lavagem de
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dinheiro, enfim, a criminalidade dourada ou do colarinho branco. Estes, sem

qualquer excecdo, serdo sempre beneficiados”.**?

E certo que a lei possibilita ao juiz negar a substituicio se a medida n&o for
socialmente recomendavel, o que, salvo melhor juizo, ocorreria em grande parte dos
crimes de colarinho branco, por serem fomentadores de desigualdade social
substancial. Todavia, sabemos que, na pratica, os beneficios sdo quase sempre

concedidos a esses individuos, que preenchem os demais requisitos legais.

A seletividade também ocorre na criminalizacado secundaria.

O racismo racial e social ainda existente presseleciona os “clientes” do
sistema penal. Bairros mais pobres tém menor seguranga publica, sendo palco,
portanto, de um maior niumero de crimes. Além disso, ja existe um preconceito de
que o individuo de classe social desfavorecida, marginalizado socialmente, teria

maior potencial para ser um infrator penal.

A prépria midia tem um maior interesse por crimes violentos, que podem ser
mais bem explorados na televisdo, jornais e revistas. Como o criminoso dessa
espécie tende a ser pessoa de classe socialmente inferior, por vezes sem estudo e

sem oportunidades, cria-se o estereotipo do criminoso (homem lombrosiano).

N&do podemos esquecer ainda que os crimes econdmicos sao de dificil
apuracdo. A maioria deles ndo chega ao crivo da Justica, o que é facilitado pelo
prestigio, pelo poder, pelo dinheiro e pela influéncia de seus sujeitos ativos. Os que
sdo levados a instancia judicial sdo mal instruidos (a maioria dos operadores do
direito infelizmente n&o possui conhecimento suficiente para lidar com tais tipos de
delitos) e poucas sdo as hipoteses de condenacdo. Ademais, existe uma
complacéncia da maioria dos aplicadores do direito — juizes, promotores, advogados,

delegados — com os delitos econémicos.

112 SBARDELOTTO, Féabio Roque, Direito penal no estado democratico de direito: perspectivas

(re)legitimadoras, cit., p. 144-145.
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Imperioso, ainda, mencionar a desigualdade existente no campo processual,
porque a Defensoria Publica ndo possui em seus quadros profissionais, em especial
nas cidades do interior, um numero suficiente para atender a toda a demanda de
acusados que necessitem de justica gratuita (os quais representam cerca de 76%
dos presos condenados), acusados que respondem a agbes penais por crimes
“comuns”. A Defensoria Publica ndo comporta a defesa de todas essas pessoas,
delegando funcgdes, por meio de convénio, as subseccdes da Ordem dos Advogados
do Brasil. O problema é que, embora os advogados nomeados efetivamente atuem
na defesa dos assistidos, os contatos entre eles ndo raramente ocorrem por curto
espaco de tempo. Na pratica, no mais das vezes, a primeira conversa se da minutos
antes da primeira audiéncia, fator que dificulta, em muito, a producéo da prova e, por

decorréncia, a ampla defesa.

Ao contrario, individuos pertencentes as camadas mais abastadas da
sociedade, quando delinquem (no mais das vezes praticam crimes econdémicos), de
pronto contratam e selecionam seus defensores, que os acompanham desde o
inquérito policial até os julgamentos perante os Tribunais Superiores, fortalecendo a
producdo da prova e realizando estratégias de defesa muito mais eficazes.

A consequéncia disso tudo é a de que as condenacdes e 0s cumprimentos de
pena acabam se dirigindo as pessoas menos abastadas financeiramente, razao pela
gual se faz bastante diminuta a existéncia de processos por crimes econémicos e

praticamente inexistentes as condenacdes por tais delitos.

Alids, sequer se tem conhecimento estatistico do numero de pessoas
processadas e condenadas por crimes econémicos. O que se sabe € que 0 nUmero

de presos cumprindo penas por tal espécie de crimes € irrisério.

5.8 O processo de relegitimac&o do Direito Penal

Inegavel, ap6s o que aqui abordamos, que o Direito Penal necessita de
mudancgas, para deixar de ser uma mera ferramenta do sistema punitivo — tutelando

interesses de certos grupos sociais — e passar a ser um instrumento de mudanca
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social, de alteracao do status quo, buscando proteger estritamente os bens juridicos

de fundamental importancia para a sociedade, no escopo de buscar a justica social.

Mais uma vez citamos as palavras de Marcia Dometila Lima de Carvalho, a
respeito da imprescindivel relegitimacdo do Direito Penal: “Dentro da 6ética de que a
constituicdo dos ordenamentos juridicos hodiernos é uma constituicdo dirigente,
voltada a transformacdo da sociedade para a consecucdo da justica social — sua
ideologia — temos que o Direito Penal, como parte do ordenamento juridico,
necessita ser integrado nesse processo de transformacdo social, ndo podendo
permanecer, ao contrario, como um seu obstaculo, um propulsor de injusticas sociais
(...). A eleicdo de bens juridicos dignos de protecdo pela lei penal deve guardar
relacdo com os bens juridicos existentes na Constituicdo, haja vista ser dela
deduzivel o conceito de direito, a ideia de justica que devera informar todo o
ordenamento juridico, conformando toda a legislacao infraconstitucional (...). Vigente
a Constituicdo de 1988, necessaria se faz a revisdo do Direito Penal anterior, com
vistas a uma compatibilizacdo deste com a Lei Maior. Disto devera resultar um
processo de descriminalizagdo e suavizagcdo de penas e outro, simultaneo, de
criminalizacdo, a luz, sempre, dos interesses mais significativos visados pela Lei
Maior. (...) A Constituicdo de 1988, como valor superior a servico do cidaddo e da
justica social, se corretamente aplicada, contribuird para a modificacdo da face

injusta do atual Direito Penal.”*

Dois caminhos hdo de serem tracados: o primeiro € promover uma deflacao
de condutas que hoje sdo penalmente punidas, que, por serem inexpressivas ou
muito pouco expressivas, ou ainda desproporcionais (descompasso entre conduta e
sancédo), deslegitimam o Direito Penal (exemplos: arts. 161, 162, 164, 169, 176, 233,
234, 235/239 do Codigo Penal, basicamente todas as contravengfes penais, entre
outros). Neste ponto, indispensavel considerar que o Direito Penal é a Ultima
instancia de aplicacdo e que um sistema punitivo justo ndo se constréi somente com
penas criminais, mas também, e principalmente, com politicas publicas e com

san¢des administrativas que, no mais das vezes, possuem satisfatéria eficacia.

113 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de, Fundamentac&o constitucional do direito penal, cit., p. 161-

165.
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O segundo, em um caminho diverso, consiste em promover uma penalizacao
mais rigorosa e acentuada, sem benesses legais, a comportamentos ainda nao
suficientemente punidos, e que sao colidentes com a ordem constitucional tracada.
Trata-se aqui das condutas que afrontam o Estado Democratico de Direito, impedem
0S objetivos almejados pelo constituinte e que, no corpo da Constituicdo, aparecem
como mandados de criminalizagdo expressos ou implicitos (neste diapaséo, €
essencial que o Direito Penal atue eficazmente no combate aos crimes do colarinho

branco).

Interessante, em aliangca com os caminhos acima tracados, a adoc¢éo do
principio da codificacdo, defendido por Luigi Ferrajoli, mediante o qual toda infracao
penal deveria de estar no Cédigo Penal. Para tanto, seria imprescindivel a definicdo
dos bens juridicos constitucionais (fundamentais), que seriam o0s Unicos protegidos.
As demais possiveis infragcdes passariam a ser objeto de sanc¢des administrativas, a

fim de ndo deslegitimar o Direito Penal como ultima ratio.

Por derradeiro, as mudangas devem ocorrer na esfera do Poder Legislativo
(com uma revisdo do sistema juridico vigente, incongruente com a Constituicao
Federal) e do Poder Executivo (com a realizacdo de politicas publicas buscando
assegurar os direitos sociais). Na omissdo deles, cabe o controle pelo Poder
Judiciario, que deve ser instado pelo Ministério Publico (a partir de sua incumbéncia
constitucional de garantir o Estado Democratico de Direito), no afa de legitimar o

Direito Penal na busca da justica social.



CAPITULO VI - CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

6.1 Introducéao

Nos termos ja expostos, 0s crimes contra a ordem tributaria, também
chamados de crimes tributarios ou crimes fiscais, constituem uma subespécie dos

crimes econdmicos ou da macrocriminalidade.

N&o que os crimes tributarios sejam exclusivos das classes sociais mais altas
(colarinho branco). Eles podem e sado praticados por todas as classes sociais, mas é
bastante comum seu cometimento por pessoas de camadas sociais elevadas, pois
sdo aquelas que pagam, ou deveriam pagar, maiores valores de tributacdo (maior

aliquota sobre a renda, maior volume de circulacdo de mercadorias e servigos, etc.).

No mais, sdo os grandes empresarios e 0s contribuintes de alta rigueza os
potencialmente responsaveis pelos maiores danos sociais advindos dos atos lesivos

contra a ordem tributaria.

J& verificamos, no capitulo anterior, que os autores de delitos econémicos néo
sdo socialmente estigmatizados e que nao sofrem as consequéncias do Direito
Penal, devido a multiplos fatores. Todos esses fatores estdo presentes nos crimes
contra a ordem tributaria. Desse modo, ndo obstante as sancdes previstas

legalmente, a impunidade nessa espécie de delito € uma realidade no contexto

nacional.

Podemos destacar as seguintes causas da impunidade dos autores de crimes
fiscais: forte poder econdmico e social dos agentes; cumplicidade das autoridades;
complexidade da legislagcdo que regula os fatos, diga-se, muito mal elaborada;
despreparo dos orgaos de execucédo penal e do Poder Judiciério para perseguicao e
julgamento dessa estirpe de criminoso (falta de conhecimento das leis tributarias que
permitam uma investigacdo adequada); falta de atuacdo conjunta dos oOrgaos

estatais; escassa reprovabilidade social das condutas que lesam o Fisco;
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organizacdo dos autores (sujeitos ativos), que no mais das vezes se valem de

pessoas juridicas para a pratica dos ilicitos.

6.2 Ordem tributaria: bem juridico relevante

A ordem tributaria € indubitavelmente um bem juridico de relevancia social,
com amparo na Constituicdo Federal. Nesse compasso, deve ser protegida

penalmente de forma eficiente.

Existem duas acepcbOes bem aceitas doutrinariamente no que tange ao

carater do bem juridico denominado ordem tributaria.

7

A primeira acepcdo € a de que se trata de um bem juridico de carater
meramente patrimonial. Busca-se proteger o patrimbnio do Estado, vitima dos

crimes contra a ordem tributaria.

Essa definicAo merece nossas criticas, ja que ela é caracteristica de um
Estado Liberal, no qual se tem uma minima intervencéo do Estado, razao pela qual o
seu patrimoénio € comparado a uma propriedade particular, recebendo semelhante
protecdo penal (visdo privativa ou individualista). Tal acep¢do ndo coaduna com o
Estado Democratico de Direito estabelecido no artigo 1° da Constituicdo de 1988.

7

A segunda acepcdo é a de que a ordem tributaria € um bem juridico de
carater funcional. Analisa-se a funcéo social do tributo. Nessa linha, estao inseridas
dentro dos valores contemplados pelo bem juridico as metas que devem ser
atingidas pelo Estado e que somente séo realizaveis se ele tiver recursos financeiros
para sua concretizacdo. Sdo as chamadas necessidades publicas, como saude,
seguranca, educacao, lazer, transporte, etc., cujo fornecimento € um dever estatal e

um direito fundamental de cada individuo.
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Consoante tal teoria, 0 ndo pagamento do tributo, além de causar prejuizo
patrimonial ao erario (a vitima é o Estado), gera o que pode ser apontado como seu
principal dano: a impossibilidade de concretizacdo das necessidades publicas

essenciais, gerando mazelas a populacdo em geral (a vitima é a sociedade).

Conclui-se, pois, que 0s crimes contra a ordem tributaria tém como vitima
primaria e principal a sociedade, altamente afetada pelas fraudes e sonegacfes
fiscais, e como vitima secundaria o Estado, que deixa de dispor de recursos para a

realizacdo dos projetos sociais e das politicas publicas que visem a justica social.

Por isso, a ordem tributaria € um bem juridico de suma relevancia. Tem
carater difuso, na medida que interessa a toda a sociedade. Por isso, deve receber

uma protecao penal adequada e suficiente.

Num Estado Democratico de Direito, os bens juridicos relevantes estdo
necessariamente inseridos na Constituicdo, expressa ou tacitamente, porquanto ela
determina os valores sociais de maior importancia, em um dado momento, para uma
dada sociedade. A prépria Constituicdo, entdo, determina que tais bens sejam objeto
de tutela pelo Direito Penal (mandados de criminalizacdo expressos ou implicitos).

A ordem tributaria tem previsao constitucional (Titulo VI, Capitulo I, arts. 145 e
seguintes). Varios sdo os dispositivos constitucionais que rezam sobre a utilizacdo
da receita advinda da tributagdo para o custeio de medidas de necessidade publica,
que se voltam para o atingimento da justica social distributiva e da dignidade da

pessoa humana.

Séao exemplos os artigos 79, IV, VII e XXV (direitos sociais), 195 (seguridade —
saude e assisténcia social), 211 (educacdo), 216, paragrafo 6° (cultura), 217, Il
(desporto), 218, paragrafo 5° (ciéncia), 225 (meio ambiente), 227, | (assisténcia

materno-infantil) e 230 (idosos).
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6.3 Principios constitucionais penais aplicaveis ao S crimes contra a

ordem tributaria

6.3.1 Introducéo

Ja estudamos no Capitulo IV o principio da proporcionalidade e sua dupla
face: proibicdo do excesso e proibicdo da protecdo deficiente. Tratou-se desse
principio em um capitulo proprio, dada a sua grande importancia para o tema em
pauta, uma vez que buscamos demonstrar que a alta relevancia do bem juridico
ordem tributaria exige uma protecdo penal estatal muito mais eficiente do que a

atual.

Assim, reportamos ao referido capitulo, no que se refere especificamente ao
principio da proporcionalidade, bem como quanto ao estudo da diferenciagédo entre
principios e regras, para melhor compreenséao do tema.

Passamos a andlise dos demais principios constitucionais penais aplicaveis

ao estudo dos crimes contra a ordem tributaria.

6.3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inc. lll, da CF). Ela é definida por Alexandre de Moraes
como "um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo

invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar".***

14 MORAES, Alexandre de, Direito constitucional, cit., p. 16.
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Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “o respeito a dignidade humana,
estampado entre os fundamentos da Republica no artigo 1°, lll, é patrimbnio de
suprema valia e faz parte, tanto ou mais que algum outro, do acervo histérico, moral,
juridico e cultural de um povo. O Estado, enquanto seu guardido, ndo pode

amesquinha-lo, corroé-lo, dilapida-lo ou dissipa-lo”.**°

Como ensina Antonio Carlos da Ponte, a dignidade humana € o “fundamento
maior” da Constituicdo Federal. Ela ndo consta no rol de direitos e garantias
fundamentais do artigo 5° pelo simples fato de que “a pessoa humana deve ser
considerada alicerce e objetivo maior da sociedade, ou seja, a razdo da existéncia
do Estado sdo as pessoas™®. Logo, ndo é apenas um direito ou garantia dos

individuos, mas sim uma meta do Estado, que deve buscar a dignidade de todos.

Nas palavras de Flavia Piovesan, “o valor da dignidade da pessoa humana
impbe-se como nucleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, como
critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensao do

sistema constitucional”.**’

A dignidade humana € inerente a existéncia de qualquer ser humano. Basta
existir para possuir dignidade. Por isso, o principio correlato é extremamente
abrangente e envolve o respeito que o Estado e toda a comunidade deve dirigir a
cada pessoa individualmente. Possui intima relacdo com o0s conceitos de

democracia e justica social.

Todos os direitos individuais, sociais e coletivos assegurados na nossa
Constituicdo Federal sdo facetas da dignidade humana, isto €, foram previstos para
gue o fim maior, ou seja, o alcance do respeito a dignidade da pessoa humana, seja

atingido.

1> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais, cit.,

. 36.
b PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 65.
17 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 27.
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A dignidade da pessoa humana também funciona como freio ao exercicio
abusivo de direitos, de forma que os direitos individuais tém campo de atuacéo
limitado, ndo podendo afetar os direitos de terceiros (havera choque de direitos a ser
resolvido com base nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade), muito

menos 0 bem comum.

Antonio Carlos da Ponte trabalha com a ideia de que, dentro de um sistema
juridico fechado, proposto por Hans Kelsen, o principio da dignidade humana é a
norma hipotética fundamental, ou seja, o apice da piramide, dotada de um valor
supremo que dirige e fundamenta todo o sistema. Abaixo desse “megaprincipio”
estariam a Constituicdo Federal (com todos os demais principios e valores nela
transcritos, explicita ou implicitamente), depois as leis, os decretos, as portarias, etc.

Na base, estariam os conflitos envolvendo relagées individuais e coletivas.™®

A dignidade humana é entendida por Immanuel Kant como algo

transcendental, que n&o tem preco.

Esse megaprincipio é de fundamental importancia para o ordenamento
juridico brasileiro. Ele é a base do sistema, pois ndo podemos conceber um Estado

Democratico de Direito sem respeito a dignidade de seus cidadaos.
A ordem tributaria tem como objetivo redirecionar a receita auferida com o

pagamento de tributos em proveito da comunidade, visando com isso a garantir que

todos possam ter uma vida mais digna.

6.3.2.1 Principio da humanidade (ou da humanizacdo  da pena)

Este principio decorre do principio maior (megaprincipio) que é a dignidade da

pessoa humana e encontra aplicacdo na questao afeta ao cumprimento da pena.

8 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 65-67.
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Possui previsao constitucional no artigo 5°, XLVII, XLIX e L, da Constituicao

Federal.

O sentenciado (condenado) é pessoa humana e, por isso, tem direitos
inerentes a tal condigdo. Como coroléario logico de tal situagdo, ndo sdo admitidas
penas de morte, cruéis, perpétuas, de banimento ou de trabalhos for¢cados (inc.
LXVII). Ademais, o sentenciado deve ter respeitada sua integridade fisica e moral
(inc. XLIX) e a condenada mulher é assegurado o direito de permanecer com 0s

filhos durante o periodo de amamentacao (inc. L).

O principio deve ser observado durante a aplicacdo da pena pelo juiz e
durante o cumprimento da pena propriamente dito, inclusive na aplicacdo de

sangdes administrativas.

6.3.3 Principio da legalidade

O principio da legalidade é essencial dentro de um Estado Democratico de
Direito. Ele é a garantia do cidadéao frente a atuacdo do Estado, por limitar o poder
estatal em matéria penal, obstando a analogia em prejuizo do réu e a imposi¢édo de
penas nao previstas no ordenamento (significado politico). Ademais, ele determina
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei (art. 5°, 1l, da CF - significado juridico).

José Afonso da Silva define principio da legalidade como “um principio basilar

do Estado Democratico de Direito, porquanto é da esséncia do seu conceito

»119

subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica Para

Christiano Jorge Santos, “trata-se de uma condicdo fundamental de seguranca e
liberdade, pois impede que o Estado, arbitrariamente, invada a liberdade individual,

que somente podera ser tolhida apés a inobservancia da lei”.**°

119

0 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 421.

SANTOS, Christiano Jorge, Direito penal: parte geral, cit., p. 18-19.
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No Brasil, o citado principio é previsto constitucionalmente desde a nossa
primeira Constituicdo, de 1824 (art. 179, Xll), sendo repetido nas Constituicdes de
1891 (art. 72, § 15), 1934 (art. 113, inc. 26), 1937, 1946 (art. 141, § 25), 1967 (art.
150, 8 16) e Emenda n. 1/69 (art. 153), e na atual Constituicdo de 1988.

Quanto a origem do principio da legalidade, surgem divergéncias. Para
Nelson Hungria*?!, ele advém da Magna Carta Inglesa de 1215, do Rei Jodo Sem
Terra, por dispor que nenhum homem livre poderia ser preso ou privado de sua
propriedade, a ndo ser pelo julgamento de seus pares. Para José Frederico
Marques*??, o principio surgiu pela primeira vez no periodo medieval, nas cartas
editadas pela Corte de Leon.

Para Luis Luisit?®

, 0 principio da legalidade, sob a ética da reserva legal,
nasceu efetivamente com a teoria do contrato social do iluminismo, para a qual o
Estado surgiu para garantir os direitos dos homens. Essa teoria foi uma reacéo ao
absolutismo monarquico e tinha por objetivo limitar o poder do Estado, garantindo
aos cidadaos uma faixa de acao, consistente na ideia de que somente € ilicito aquilo
gue a lei expressamente proibe, e, mais especificamente no Direito Penal, somente

lei anterior ao fato pode estabelecer delitos e penas.

Em 1764, Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, escreveu que: “A
primeira consequéncia desses principios [refere-se ao fato de que o0s homens
abdicaram de parte de sua liberdade para viver com seguranca e tranquilidade, sob
a administracdo de um soberano, representante da nacédo, e sob a égide da lei] €
que sO as leis podem decretar as penas dos delitos, e esta autoridade sO pode
residir no legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato social,
nenhum magistrado (que € parte da sociedade) pode, com justica, infligir penas

contra outro membro desta mesma sociedade”.?*

2L HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal: Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de

1940, arts. 1°-10. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v. 1,t. 1, p. 117.
122 MARQUES, José Frederico. Curso de direito penal. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1954. v. 1, p. 131-132.
123 | UISI, Luiz, Os principios constitucionais penais, cit., p. 20.
124 BECCARIA, Cesare Bonesana, Dos delitos e das penas, cit., p. 40-42.
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Com a derrocada das monarquias absolutistas e a implementagéo de regimes
democraticos, o principio ganhou relevo, sendo expressamente previsto nas
Constituicdes americanas de Filadélfia (1784), Virginia (1786) e Maryland (1786), e
na legislacédo toscana de Pedro Leopoldo (1786). Também em 1786, o principio foi
inserido na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o francesa, que foi um
marco para a universalizacdo da legalidade, que passou a constar da quase

totalidade das Constituicoes posteriormente promulgadas.

Entendemos, na forma propugnada por Luiz Luisi, que o principio da
legalidade desdobra-se em trés postulados: reserva legal, determinacao taxativa (ou

taxatividade) e irretroatividade.

6.3.3.1 Principio da reserva legal (ou da anteriori  dade)

Esta previsto no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988 que “ndo

h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Assim, somente as leis (e ndo decretos, portarias, resolucdes, medidas
provisorias, etc.) podem tipificar as condutas delitivas. Além disso, a previsao legal
da conduta como fato delituoso deve ser prévia, ou seja, anteriormente estabelecida,
ndo se admitindo a elaboracdo de leis para aplicacdo a fatos pretéritos

(anterioridade).

A reserva legal ou anterioridade € um postulado comum entre quase todos 0s
povos civilizados e também é previsto nos textos internacionais. Esta inserido no
artigo 1l, item 2, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia Geral da ONU em 10.12.1948: “Ninguém sera condenado por atos ou
omissdes que no momento em que se cometerem nao forem crimes segundo o
direito nacional ou internacional. Tdo pouco se impora pena mais grave que a

aplicavel no momento da comisséo do delito.”
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Distingue-se entre ‘“reserva legal absoluta” e “reserva legal relativa”. A
primeira é aquela consoante a qual somente a lei pode disciplinar a matéria legal,
em todo e qualquer aspecto (é a aplicavel no nosso ordenamento). A segunda é
aguela na qual a lei fixa as linhas fundamentais, cabendo ao decreto do Poder

Executivo complementa-la nos aspectos secundarios.

Em decorréncia do principio da reserva legal, proibe-se a utilizagcdo dos
costumes e da analogia em prejuizo do réu, admitindo-os somente quando usados in

bonam parte.

6.3.3.2 Principio da taxatividade (ou da determina¢ o taxativa)

Este postulado, dirigido ao legislador, exige que as leis penais devam ser

“claras e o mais possivel certas e precisas”.}*

O tipo penal ndo pode, portanto, ter expressées ambiguas, imprecisas,

equivocadas e vagas, que provoguem entendimentos diversos e contrastantes.

Quanto mais clara e precisa a lei, do ponto de vista linguistico, menor sera o
coeficiente de variabilidade subjetiva de seu aplicador, garantindo-se a seguranca

juridica.

Vale mencionar ainda que a norma penal deve se fazer clara aos seus
destinatérios, de forma que se faca irrefutdvel que todos entendam o seu conteudo.
Somente assim ela podera ser aplicada e somente assim podera causar intimidacéo

(funcao intimidadora das normas penais).

O postulado da taxatividade tem forte indole politica, na medida que “a

exigéncia de normas penais de teor preciso e univoco decorre do propésito de

125 LUISI, Luiz, Os principios constitucionais penais, cit., p. 24.
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proteger o cidadao do arbitrio judiciario, posto que fixada com a certeza necessaria a

esfera do ilicito penal”.**

6.3.3.3 Principio da irretroatividade

Este postulado € um complemento l6gico ao postulado da reserva legal. Exige
especificamente a atualidade da lei, que somente alcancara os fatos cometidos apos

a sua vigéncia (entrada em vigor), nao incidindo sobre os fatos pretéritos.

O principio tem por objetivo fornecer seguranca ao cidadao e evitar que, ante
as mudancas valorativas do Poder Legislativo, seja ele punido por um fato que, na
época em que cometido, ndo era fato tipico ou era um fato menos grave (com penas

mais brandas).

A irretroatividade foi prevista constitucionalmente pela primeira vez na
Constituicdo Federal de 1934 (art. 113, inc. 27), sendo repetida nas Constituicdes de
1937, 1946, 1967 e na Emenda n. 1/69. Na atual Constituigéo, ela vem prevista no

artigo 5°, XL: “a lei penal néo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Tem-se, no Brasil, portanto, duas regras: a da irretroatividade da lei penal, se
for prejudicial ao réu; e a da retroatividade, para beneficia-lo (ainda que ja exista

transito em julgado da sentenca condenatoria).

A irretroatividade da lei maléfica ao réu gera o fendbmeno da ultra-atividade da
lei anterior mais benéfica, isto é, a lei anterior, revogada por outra mais severa,
permanecera sendo aplicada para 0os casos concretos cometidos na sua vigéncia,

uma vez que a lei mais severa ndo pode retroagir em prejuizo do agente.

126 | UISI, Luiz, Os principios constitucionais penais, cit., p. 25.
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Como excegédo ao fendmeno da ultra-atividade da lei anterior mais benéfica, o
artigo 3° do Cdédigo Penal prevé que as leis excepcionais e as leis temporarias se

aplicam aos fatos ocorridos na sua vigéncia, mesmo apos ja decorrido esse periodo.

As leis excepcionais sao as eficazes somente durante a permanéncia de fatos
e situacdes especiais (exemplo: normas aplicaveis no periodo de guerra; cessada a
guerra, elas perdem a eficacia, mas continuam vigentes para aqueles que praticaram
crimes durante a guerra). Assim, essas leis continuam existindo, sdo vigentes e,
portanto, aplicaveis sem qualquer problema para os fatos ocorridos durante o

periodo de eficacia.

Ja as leis temporarias sdo as que possuem periodo certo e determinado.
Iniciam sua vigéncia em certa data e perduram até outra data, também previamente
definida. Decorrido o prazo estabelecido, elas perdem ndo sO a eficacia, mas
também deixam de viger. Para Luiz Luisi, essas leis, por ndo serem mais vigentes,
nao mais deveriam ser aplicadas em prejuizo do réu, concluindo que o artigo 3° do
Caodigo Penal, no tocante a previsdo da ultra-atividade das leis temporarias, viola a
Constituicao Federal, por determinar a aplicacdo de uma lei ndo vigente (inexistente

no mundo juridico), em prejuizo do réu.

Entendemos, com todo respeito, que ndo ha violagdo ao principio da
irretroatividade. O fato foi cometido durante a vigéncia de uma lei que ja possuia
prazo certo para deixar de vigorar. Nao punir seus infratores ap0s o decurso de sua
vigéncia seria dar a eles a oportunidade de praticar um fato, por exemplo, no altimo

dia de vigéncia de lei, com a certeza da impunidade.

Além disso, ndo estamos falando de retroatividade de lei posterior em prejuizo
do réu, mas da aplicacdo de uma lei vigente a época dos fatos, ndo havendo, por

isso, salvo melhor juizo, violacdo ao artigo 5°, XL, da Constituicdo Federal.
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6.3.4 Principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica é de grande importancia dentro de um
Estado Democratico de Direito, por estar diretamente relacionado com os direitos
fundamentais e por ser uma decorréncia logica dos principios da legalidade e da

proporcionalidade.

Ele esta estampado no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, que
define que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

O principio implica que, ao elaborar as normas juridicas, o legislador, como
representante eleito do povo, deve buscar aos anseios da sociedade naquele
determinado momento. Todavia, como ja estudado, ele tem limites, ndo podendo
interferir nos direitos individuais ja previamente conquistados ou no ato juridico ja
aperfeicoado, tampouco pode atingir questdes ja definitivamente decididas pelo
Poder Judiciario.

Esse Obice ao Poder Legislativo visa a preservacao dos direitos dos cidadaos
e, por colorario, & manutencdo da ordem e a realizacao de justica, pois, devido ao
dinamismo social, seria impensavel alterar constantemente aquilo que ja se encontra

consolidado com base em leis que estiveram regularmente vigentes.

Ademais, € preciso considerar que muitas normas juridicas sao editadas em
atendimento a interesses de um determinado grupo ou mesmo de uma minoria que
se encontra no poder, razdo pela qual o principio da seguranca juridica tracado pela
Constituicdo Federal tem o objetivo essencial de proteger a sociedade como um todo

contra os possiveis abusos e desvios do préprio Poder Legislativo.

Dessa forma, tendo por meta a seguranca juridica, possiveis desvirtuamentos
legislativos deverdo ser interpretados teleoldgica e sistematicamente pelos
aplicadores da lei, a fim de compatibilizar a nova norma com a Constituicao Federal,

buscando-se a preservacdo da ordem e da justica e, no caso extremo, se necessario
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for, deverd o Poder Judiciario declarar a inconstitucionalidade da norma que atingir o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

6.3.5 Principio da igualdade (ou da isonomia)

O principio da igualdade ou da isonomia esta previsto no artigo 5°, caput e
inciso XLI, da Constituicdo Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualguer natureza” (caput) e “a lei punird qualquer discriminagdo atentéria dos

direitos e liberdades fundamentais” (inc. XLI).

O principio da igualdade preconiza que nenhum cidad&o brasileiro pode sofrer
qualguer espécie de discriminagdo, seja por razbes de natureza social, politica,

religiosa ou racial.

Esse principio € plenamente aplicavel ao campo penal, no qual a lei deve ser

igual para todos, ndo podendo realizar discriminacgdes.

Como ja vimos, o principio tem duas vertentes: a igualdade formal, ou seja,
igualdade prevista abstratamente (nos textos legais) e a igualdade substancial (ou
material), que é aquela existente de fato, em concreto, de forma efetiva.

No Brasil temos, de forma incontestavel, a igualdade formal, ja que a prépria
Carta Magna, no caput do artigo que prevé os direitos e garantias fundamentais,
estampa que todos devem ser iguais perante a lei. Contudo, a crassa desigualdade
social, politica e econdmica existente na dura realidade pratica tornam evidente que

n&o temos a igualdade substancial.*?’

Como ja expusemos, nosso Direito Penal seletivo traz a igualdade apenas no
campo formal e ndo no material. De uma forma aparente, 0s tipos penais séo
aplicaveis a todos sem qualquer distingdo, mas basta uma analise mais acurada

para verificar a marcante desigualdade.

27 A méxima aristotélica de gue os iguais devem ser tratados de forma igual e os desiguais de forma

desigual, no limite de suas desigualdades, é uma expressao que revela a igualdade substancial.
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Citamos o exemplo comparativo dos crimes patrimoniais com 0s crimes contra
a ordem tributaria e contra a previdéncia social. Nos primeiros, nos quais a classe
economicamente mais abastada é geralmente vitima, ndo se prevé a extincdo da
punibilidade pela reparacdo do dano; ja nos delitos tributarios ou previdenciarios,
nos quais a classe social economicamente mais abastada é geralmente sujeito ativo
(sendo vitima toda a sociedade, devido a grande extensdo dos danos causados),

existem previsdes legais de extingdo da punibilidade pela reparacdo do dano.

Temos, pois, dois pesos e duas medidas: um direito penal altamente
repressor contra os individuos de pouca renda e pouco status social (sempre
marginalizados pelo Estado) e um direito penal altamente liberal, praticamente

simbdlico, contra os criminosos de colarinho branco.

Como tivemos a oportunidade de estudar no capitulo anterior, e voltaremos a
abordar neste capitulo, no que tange especificamente a ordem tributaria, o direito
penal atual, nos moldes como € atualmente tracado (igualdade meramente formal), €
caracteristico de um liberalismo acentuado, ndo condizente com o Estado
Democratico de Direito que, no afa de buscar a justica social e a dignidade de todos
os cidadaos, tem que partir para a realizacao da igualdade substancial.

6.3.6 Principio da culpabilidade

No Direito Penal, a culpabilidade corresponde ao juizo de reprovabilidade
acerca de determinada conduta do agente. Ela é composta por trés elementos:

imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.

Para a teoria causal, a culpabilidade integra o préprio conceito analitico de
fato (fato tipico, antijuridico e culpavel). Para a teoria finalista, para a qual o crime é
fato tipico e antijuridico, a culpabilidade atua como pressuposto para a aplicacdo da

pena.
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O principio da culpabilidade tem gabarito constitucional, sendo previsto no
artigo 5°, XVII, da Constituicdo Federal: “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria”; ou seja, somente sera imposta
uma pena aquele que cometer ou participar de um fato criminoso. Além disso, é um
principio que claramente decorre do principio da dignidade da pessoa humana, na
medida que somente pode ser imputada a sancao penal aquele que agir com dolo

ou culpa (responsabilidade subjetiva), vedando-se a responsabilidade objetiva.

A presenca da culpabilidade também é notdria no texto dos incisos XLVI e
XLVIII do artigo 5° da ConstituicAo Federal, que consagram o principio da
individualizacdo da pena. Noutras palavras, “é inquestionavel que a individualizacéao
da pena, no seu aspecto judicial, ou seja, na aplicacdo da pena a um réu, tem como

base fundamental a culpabilidade”.**®

O principio da individualizagdo da pena é orientativo da imposi¢cdo, da
aplicacdo e da execucdo da reprimenda, isto é, ela se processa em trés fases
distintas: individualizacdo legislativa (o legislador, durante elaboracdo da lei, deve
fixar penas proporcionais a importancia do bem juridico e a gravidade da conduta),
individualizacé&o judiciéria (o juiz fixa, dentre os limites em abstrato, a pena justa ao
caso concreto, levando em consideracédo as circunstancias judiciais do art. 59 do CP,
dentre as quais a culpabilidade) e individualizacdo executéria da pena (a pena sera
cumprida de acordo com a natureza do delito e com as condicbes pessoais do
condenado, visando sua harmdnica reintegracao social).

O principio da culpabilidade é também um limitador da atuacdo punitiva do
Estado, pois ele somente podera impor a pena caso se constante a reprovabilidade
da conduta do individuo, que tenha agido com dolo ou culpa, executando um delito.

Nas palavras de Antonio Carlos da Ponte, “o aludido principio possui uma
funcdo formal-garantidora, assegurando o primado da seguranca juridica, a justica
material e a proibicdo de qualquer tipo de arbitrariedade, atuando como um dos

pilares do Estado Democratico de Direito”.**°

128

oo LUISI, Luiz, Os principios constitucionais penais, cit., p. 37.

PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 73.
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Consoante Nilo Batista, “em primeiro lugar, o principio da culpabilidade impde
a subjetividade da responsabilidade penal. Nao cabe em Direito Penal uma
responsabilidade obijetiva, derivada tdo s6 de uma associacdo causal entre conduta
e um resultado de lesdo ou perigo para um bem juridico. E indispensavel a
culpabilidade (...). Em segundo lugar, temos a personalidade da responsabilidade
penal, da qual derivam duas consequéncias: a intranscendéncia e a individualizagao
da pena. A intranscendéncia impede que a pena ultrapasse a pessoa do autor do
crime (...). Por individualizacdo se entende aqui especialmente a individualizacéo
judicial, ou seja, a exigéncia de que a pena aplicada considere aquela pessoa

concreta a qual se destina”.**°

6.3.7 Principio da adequacao social

O principio da adequacéao social foi concebido por Hans Welzel, precursor da
teoria finalista da acdo. Sustenta que uma conduta somente serd tipica se for
socialmente adequada ou reconhecida. Assim, ainda que ela se encaixe
formalmente na descricédo do tipo penal, ela ndo sera criminosa, se for considerada
adequada (normal) do ponto de vista social. Esse principio atua, destarte, como uma

causa de excluséo da tipicidade.

O primeiro juizo de ponderacdo € feito pelo legislador, que leva em

consideracao o interesse de uma atividade social e os riscos que dela decorrem.

O segundo juizo de ponderacao serd feito pelo juiz, que deve observar se 0
comportamento, estritamente necessario, ainda que tido como fato tipico, gerou um

risco que é socialmente permitido, aceito.

A teoria da adequacdo social é imprecisa, pois ndo h& condi¢cbes de
determinar quais os limites de liberdade de atuac&o social, sendo elas reduzidas a

um critério de interpretacdo absolutamente subjetivo do julgador.

130 BATISTA, Nilo, Introducdo critica ao direito penal brasileiro, cit., p. 102-105.
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No mais, conforme ensinamento de Antonio Carlos da Ponte, “cabe observar,
por fim, que a adequacao social ndo pode ser invocada para justificar condutas que,

embora toleradas socialmente, constituem infracées penais”.***

Cita-se o0 exemplo do “jogo do bicho”, que grande parte da sociedade
considera como atividade normal, razao pela qual, segundo alguns adeptos da teoria
da adequacéao social, ndo mais deveria ser considerado como um ilicito penal. Esse
fundamento € extrajuridico e ndo pode prevalecer. A jogatina, embora algumas
pessoas nao percebam, é socialmente danosa, levando muitas pessoas a miséria,
enriquecendo, no mais das vezes, o crime organizado. Nao se pode, no mais, como
alguns fazem, comparar jogos de azar com jogos oficiais do Governo Federal, pois

estes ultimos visam gerar recursos que serdo destinados a sociedade.

No que tange aos crimes contra a ordem tributaria, muito se ouve da
populacdo em geral que a sonegacado fiscal seria pratica justificavel, ja que os

valores pagos em tributos sédo enderecados aos bolsos dos politicos corruptos.

Esse argumento & completamente absurdo.

N&o olvidamos que a corrupcdo € uma pratica infelizmente muito comum em
nosso pais. Nao se deve, contudo, compensar um mal com outro, pois, se assim for,
teremos sonegadores e corruptos cada dia mais abastados financeiramente,
esmagando uma maioria socialmente excluida, que ndo se corrompe, ndo sonega e
que nao tem revertida em seu proveito a receita obtida com a arrecadacédo de

tributos e contribui¢cdes sociais.

Precisamos combater, de forma ardua e acentuada, a corrupcéo e a pratica

de crimes tributarios, a fim de concretizar a verdadeira justica social.

N&o ha o minimo embasamento em se utilizar da teoria da adequacao social
para concluir que a sonegacao fiscal € aceita socialmente porque a populacdo nao

tem revertido em seu favor o montante arrecadado.

31 PONTE, Antonio Carlos da, Crimes eleitorais, cit., p. 83.
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Primeiro, porque, como ja defendemos, tal teoria é extremamente imprecisa,

razdo pela qual é inaplicavel para a exclusdo de infragdes penais tipificadas em lei.

Segundo, porque ndo se pode aceitar a pratica de graves crimes fiscais, que
causam grande lesdo social, sob o fundamento de que parte desse dinheiro

arrecadado alimenta politicos corruptos (seria um “mal” para compensar outro).

Os crimes tributarios ofendem a sociedade e impedem a concretizacdo dos
direitos sociais previstos na Constituicdo, razdo pela qual ndao podem ser

considerados “normais”.

Sendo inegavel que parte da arrecadacao tributaria € ilegalmente desviada de
sua finalidade, deve-se combater a corrup¢cdo com o devido rigor e ndo aceitar
passivamente a sonegacdao fiscal, sob pena de se criar um Estado anarquico, sem
qualquer controle, gerando-se um caos social que cada vez mais alargara o enorme

fosso existente entre as classes socioecondmicas.

6.3.8 Principio da inderrogabilidade (ou inevitabil  idade)

Significa ele que toda sancdo penal deve ser efetivamente cumprida, salvo
excecOes legalmente previstas (prescricdo, perddo judicial, etc.). Dessa feita,
cometido um crime, inicia-se a persecucao penal, conforme o devido processo legal

e, apos a condenacéo, a pena € inevitavel.

Nosso sistema punitivo € falho. Ha, de um lado, acentuada protecédo a bens
juridicos de pouca relevancia e, de outro, protecdo inefetiva a bens muito mais

importantes do ponto de vista social.

Além do mais, o sistema de cumprimento das sancfes penais muitas vezes é
benevolente demais. Tome-se, por exemplo, o baixo quorum de cumprimento de
pena exigivel para a progressdo de regime e o total descaso do Estado com o
regime aberto de execucdo da reprimenda (embora a Lei de Execuc¢fes Penais ja
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tenha sido promulgada had 25 anos, existe um numero irrisério de casas de
albergado, o que implica no cumprimento da pena relativa ao regime aberto em

regime domiciliar, sem nenhum tipo de fiscalizacéo).

Se a pena, por um lado, ndo pode ser excessiva (desproporcional a
importancia do bem juridico), para ndo impossibilitar o atingimento de um de seus
objetivos, qual seja a reinsercao social do condenado, ela igualmente ndo pode ser
aplicada por pura forma (simbdlica), sob pena de causar o descrédito do

ordenamento juridico e do sistema punitivo.

O descrédito faz com que o sentenciado volte a delinquir e incentiva outros

individuos a fazer o mesmo, tomados pelo sentimento de impunidade.

Por esses motivos, a pena imposta deve ser cumprida, sendo integralmente,
ao menos por um tempo razodvel. A certeza da puni¢do inibe o cometimento de
novos crimes, fazendo com que a pena tenha um carater de intimidagdo necessario

para garantir a ordem e a paz social.

Nos crimes contra a ordem tributaria, percebe-se a evidéncia o
descumprimento ao principio em tela, que é previsto de forma implicita na
Constituicdo Federal (decorre, sobretudo, dos principios da legalidade e da
proporcionalidade). Isso porgue, como veremos neste capitulo (nos itens
subsequentes), a previsdo de causas de extingdo da punibilidade, de suspenséo do
processo-crime em virtude do parcelamento do débito tributario e o reconhecimento
pelos Tribunais de que o processo administrativo-fiscal € uma condicao objetiva de
punibilidade, tornam praticamente inaplicavel a punicdo para os infratores desse
importante bem juridico de carater difuso.

No mais, reconhece-se atualmente que o pagamento do tributo, ainda que
apos a condenacao definitiva, € causa extintiva da punibilidade do agente, evitando-
se assim a imposi¢do de pena para o individuo que lesou o bem juridico e que,
embora tenha reparado o dano, ndo o fez espontaneamente, mas somente ap0s ser

condenado pelo Estado.
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6.4 Objetivos e razdes da protecdo penal da ordemt ributéria

Ao contrario do que € comumente exposto, o objetivo da Lei n. 8.137/90 néo é
a tipificacdo do ndo pagamento do tributo, pois a inadimpléncia € mero ilicito
administrativo-fiscal, objeto do Direito Tributério, solucionavel por meio da acdo de
execucao fiscal. O escopo da norma penal € a previsdo e consequente puni¢cdo das
condutas dolosas que importem na supressao ou reduc¢ao do tributo, que provocam

extensos danos sociais.

A razdo da protecdo € garantir a integridade e eficacia da Ordem Juridica
Tributaria (bem juridico transindividual), e ndo a busca do pagamento de débitos de

contribuintes.

Dados do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) revelam que
entre 2006 e 2008, as fraudes e sonegac0es fiscais (e ndo mera inadimpléncia) no
Brasil ultrapassaram R$ 200 bilhdes, o que equivaleria ao montante de 32% do

Orcamento da Uni&o previsto para 2009.'%

Vislumbra-se, entdo, que o valor total sonegado dos cofres publicos nos
altimos anos seria suficiente para investimentos em necessidades publicas
fundamentais para o desenvolvimento do pais e para prover a dignidade da
populacdo, tais como construcdo de escolas, hospitais publicos, fomento de

empregos, destinacdo de verbas para seguranca publica, transporte, etc.

Por esse motivo, considerando a funcdo social do tributo e a alta taxa de
fraudes e sonegacg0es tributérias, primaz a existéncia de um Direito Penal que seja

suficiente e capaz de tutelar, de forma efetiva, o bem juridico.

132 Eonte: Folha de S. Paulo, de 09.03.2009, Caderno Dinheiro.
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6.5 Alguns conceitos importantes de Direito Tributa ro

Os tipos penais da Lei n. 8.137/90 sdo normas penais em branco, que
dependem de conceitos relevantes do Direito Tributario. Por essa razdo, necessario

conferirmos alguns deles.

A - Hipoétese de incidéncia : € a descricdo legal (em abstrato) da regra

juridica de tributacéo.

B - Fato gerador (fato imponivel ou fato tributavel): € a realizacdo concreta

do fato previsto na hipétese de incidéncia (art. 114 do CTN).

Essa é a definicdo de fato gerador da obrigac&o principal, ou seja, o fato que
gera, em concreto, o pagamento de um tributo ou de uma penalidade; porém, ainda
pode ocorrer uma situacdo que imponha a pratica ou abstencdo de ato que nao
configure a obrigacdo principal, a qual pode ser chamada de fato gerador da

obrigacdo acessoéria (art. 115 do CTN).

C - Obrigacao tributaria : € o vinculo juridico pelo qual o Estado (sujeito ativo
da obrigagcdo) pode exigir do particular (sujeito passivo) uma prestacao pecuniaria
(objeto), nas condicBes previstas legalmente (hipotese de incidéncia). A obrigacéo

nasce com a ocorréncia do fato gerador.

A obrigacao tributaria divide-se em principal e acessoria. A obrigacao principal
tem carater patrimonial, surge com a ocorréncia do fato gerado, e tem por objeto o
pagamento do tributo ou de uma penalidade pecuniaria (multa) e extingue-se

juntamente com o crédito dela decorrente (art. 113, § 1°, do CTN).

A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e seu objeto € uma
obrigacdo de fazer ou nao fazer, com vistas a arrecadacdo ou a fiscalizacado do
tributo (art. 113, § 2°, do CTN). S&o acessorias, assim, todas as demais relacdes

entre o Fisco e o particular, ndo previstas na hipétese de incidéncia (exemplo:
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declaracéo do isento no imposto sobre a renda, preenchimento de guias, exibicao de

livros fiscais, entre muitas outras).

Note-se que a obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniaria (art. 113,
§ 3° do CTN).

D - Sujeitos da obrigacao tributaria : o sujeito ativo da obrigacao tributaria é
o Estado, representado pela pessoa juridica titular da competéncia para exigir o
cumprimento da obrigacdo (art. 119 do CTN). E comumente chamado de Fisco,
Tesouro, Eréario ou Fazenda Publica. Observa-se, aqui, que o Estado é encarregado
da arrecadacéao do tributo, cuja finalidade sera o custeio de necessidades publicas,

em prol de toda a sociedade.

O sujeito passivo é, como regra geral, o contribuinte, chamado de sujeito

passivo direto, pois € aquele que tem relacdo pessoal e direta com o fato gerador.

Em algumas ocasides, outra pessoa, com vinculacao indireta ao fato gerador,
pode ser obrigada por lei a efetuar o pagamento do tributo, por razbes de
conveniéncia (simplificar a arrecadacdo) ou de necessidade (viabilizar a

arrecadacéo). Sao os chamados sujeitos passivos indiretos, divididos em:

D.1 - Responséavel por substituicdo  (ou substituto legal tributario): é o
terceiro que ocupa o lugar do contribuinte antes da ocorréncia do fato gerador (art.
150, § 7°, do CTN), como por exemplo, o empregador no caso do recolhimento do

imposto sobre a renda na fonte pagadora.

D.2 - Responsavel por transferéncia : € o terceiro que substitui o contribuinte
originario, quando a responsabilidade deste ultimo € excluida em decorréncia de um

fato concreto que surge apds o fato gerador.

Pode ocorrer em trés hipoteses: sucessao, quando o contribuinte falece
(pessoa fisica) ou se extingue (cisdo, incorporacao, transformacdo ou fusdo de

empresas) e a pessoa sucessora passa a responder pela obrigacdo tributaria;
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responsabilidade solidaria (solidariedade), quando duas ou mais pessoas sao
abarcadas por um mesmo fato gerador, possuindo obrigacdo tributaria em
comunhdo de interesses (exemplo: coproprietario de um imével no pagamento do
IPTU), ndo havendo beneficio de ordem para exigéncia do crédito pelo Fisco;
responsabilidade subsidiaria, quando o terceiro é chamado a responder pela
obrigacao tributaria subsidiariamente, ou seja, quando ndo cumprida pelo sujeito
passivo direto (exemplo: responsabilidade pessoal dos soOcios em relagcdo a

obrigacdo tributaria da empresa).

D.3 - Terceiros responsaveis : estdo elencados nos artigos 134 e 135 do
Codigo Tributario Nacional. Na realidade, as hipdteses configuram caso de
responsabilidade solidaria do terceiro em relacdo ao contribuinte que nao puder

pagar o tributo.

Estdo neste rol os pais, os tutores, os curadores, 0 inventariante, o antigo
sindico da faléncia, os socios no caso de liquidacdo da sociedade, e, por derradeiro,
as pessoas que ajam com excesso de poder ou infracdo a lei, contrato social ou

estatuto (mandatarios, prepostos, diretores, gerentes, etc.).

E - Crédito tributario : € o que decorre da obrigacéo tributaria principal (art.
139 do CTN). Corresponde ao valor do tributo ou da penalidade pecuniaria, cujo

credor é o Estado.

O crédito tributario extingue-se, como regra, pelo pagamento do tributo e/ou
da penalidade imposta. Todavia, ele também pode ser extinto pela: compensacao de
créditos, se houver expressa autorizacao legal (art. 170 do CTN); transacéo, que € o
acordo entre a autoridade administrativa e o contribuinte, possivel somente se
autorizada em lei; dagcdo em pagamento de bens imoveis (art. 156, XI, do CTN);
remissao, que € o perdao total ou parcial da divida, formalizado pela autoridade
administrativa com expressa autorizacdo legal, nas hipoteses do artigo 172 do
Caodigo Tributario Nacional; decadéncia do direito do Fisco de efetuar o langcamento
(prazo legal de cinco anos, contados da data do fato gerador nos langcamentos por
homologacdo, ou do primeiro dia do exercicio seguinte nas demais formas de

lancamento); prescricdo da possibilidade de cobranca judicial do débito (o prazo
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também é de cinco anos, a contar do decurso do prazo do pagamento espontaneo
do contribuinte ou do abandono da acédo de execucdo fiscal); consignacdo em
pagamento (art. 164 do CTN); ou através de decisdo ou judicial definitiva, que

reconheca a inexigibilidade da obrigacéao.

F - Lancamento : é a constituicdo do crédito tributario, que confere liquidez e
certeza a obrigacéao tributaria, a qual passa a ser exigivel (art. 142 do CTN). Ele é o
ato declaratério da obrigacéo tributaria e, simultaneamente, o ato constitutivo do

crédito tributario.

O lancamento pode ser de trés espécies: direto (de oficio), quando é feito pela
autoridade administrativa sem qualquer colaboracao do contribuinte; por declaracéo,
quando é elaborado pela autoridade administrativa a partir de declaracdo prestada
pelo contribuinte ou por terceiro (art. 147 do CTN); ou por homologacao
(autolancamento), quando o contribuinte calcula o tributo e antecipa seu pagamento
sem préevio exame da autoridade administrativa, a qual cabera fazer a homologacéo
(art. 150, 8§ 1°, do CTN), que sera o ato extintivo do crédito tributario (art. 156 do
CTN).

G - Elisdo fiscal : economia de imposto obtida ao se adotar praticas que
visem a diminuir, postergar ou extinguir o pagamento do tributo. E uma forma licita
do contribuinte adotar um caminho menos oneroso dentro do sistema tributério. O
meio utilizado ndo € vedado e o escopo é sofrer uma menor carga fiscal. Ruy
Barbosa Nogueira cita como exemplo o contribuinte que, licitamente, ndo pratique a
situac&o prevista como fato gerador do tributo'*. Assim, a eliséo, por si s6, ndo é um
ilicito, j& que, como ninguém a obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei, é licito ao contribuinte realizar um planejamento tributario para obter
uma carga menor, desde que ele ndo empregue simulagdo, abuso de direito ou

fraude.

133 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 202.
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H - Evasao fiscal : é o ilicito tributario (género) apoiado na fraude, na
sonegacdo, no abuso do direito (ocorre quando h& excesso nos meios adotados
para a elisdo, extrapolando-os ilicitamente), ou simplesmente na falta ou atraso no
pagamento do tributo (espécies do género). A evasdao sempre sera um ilicito
tributario, mas somente sera ilicito penal se caracterizadas a fraude, a simulacao ou
a sonegacdo. Portanto, a mera inadimpléncia tributaria, divorciada de atos
fraudulentos ou dissimulados, € um ato de evasdo, mas ndo um ato criminoso, pois

nao configuradas as condutas tipicas da Lei n. 8.137/90.

| - Fraude fiscal : é definida no artigo 72 da Lei n. 4.502/65, que trata do IPI,
da seguinte forma: “Toda acdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria principal,
ou excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o

montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir seu pagamento.”

Destarte, sdo as ac¢les dolosas destinadas a subtrair o fato imponivel ou
furtar-se do pagamento do tributo devido. Sdo exemplos de fraude a falsificacao de
documentos, a prestacéo de informagdes falsas ou a inser¢cdo de elementos inexatos
em livros fiscais, com o objetivo de suprimir ou reduzir tributo. Existe o dolo de
enganar o Fisco, razdo pela qual se trata, necessariamente, de ilicito penal,
combatido pela Lei n. 8.137/90.

J - Sonegacéo fiscal : E a ocultacio dolosa da ocorréncia do fato gerador,
visando ao ndo pagamento do tributo. H4 uma descaracterizacdo indevida do fato

imponivel, que parece inexistir, quando de fato existe.

Héa o dolo de enganar o Fisco, motivo pelo qual se trata necessariamente de

ilicito penal, igualmente combatido pela Lei n. 8.137/90.
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6.6 Analise da Lei n. 8.137/90

6.6.1 Crimes em espécie

Artigo 1° - Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessério, mediante
as seguintes condutas (...)

O crime é suprimir, que significa fazer desaparecer, e reduzir, que significa

diminuir.

S&o crimes que ocorrem apos o fato gerador do tributo, porque antes dele o
tributo ainda ndo fora lancado, existindo apenas uma previsdo hipotética de

incidéncia, ndo havendo como identificar a pessoa do contribuinte ou o valor devido.

A pena prevista para todas as condutas previstas nos incisos | a V e

paragrafo unico é de reclusdo de dois a cinco anos e multa.

O elemento subjetivo do crime é o dolo especifico de supressédo ou reducao
do tributo, sem o qual ndo ha que se falar em crime contra a ordem tributéria (podem

existir outros delitos).

Além disso, trata-se de crime material, ou seja, exige-se o0 resultado

naturalistico: supressao ou reduc¢éao do tributo.

Entendemos, contudo, que a conduta criminosa prevista no paragrafo Gnico
nao gera qualquer resultado naturalistico, configurando, pois, um crime de mera
conduta. Como veremos, refere-se a uma mera desobediéncia, bastando o n&o
atendimento a ordem emanada pela autoridade competente para se atingir a
imediata consumacédo do crime. Observa-se que se faz necessaria a intencdo e a
vontade de reduzir ou suprimir o tributo, mas o resultado ndo € exigivel, diante da

propria redacdo dada ao paragrafo.
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O tipo penal tem como elementos objetivos as expressbes tributo,

contribuicéo social e acessorios.

A definicdo de tributo esta no artigo 145 da Constituicdo Federal e no artigo 5°
do Codigo Tributario Nacional. Assim, sado tributos os impostos, as taxas e
contribuicdes de melhoria. A doutrina acrescenta o empréstimo compulsorio (art. 148

da CF) e as contribui¢des sociais.

As contribui¢des sociais dividem-se em previdenciarias (art. 195 da CF, objeto
da Lei n. 9.983/2000, que alterou o CP), as sociais gerais (arts. 212, 8 5°, e 240, da
CF) e as especiais — intervencdo no dominio econémico e corporativas (art. 149 da
CF).

O sujeito ativo do crime do artigo 1° da Lei n. 8.137/90 é em geral o
contribuinte, mas também pode ser o substituto tributario (exemplo, o empregador
que retém o imposto de renda na fonte), o responsavel tributario (exemplo, o
sucessor no pagamento do tributo), o terceiro responsavel (previsto no art. 134 do
CTN) e até um terceiro estranho a relagdo tributéria, se agir em concurso de

pessoas com o contribuinte.

Os sujeitos passivos, repita-se, sdo a sociedade (sujeito primario de todo
crime tributario) e o Estado (sujeito secundario). Eventualmente, também pode ser
vitima do crime o préprio contribuinte (exemplo: quando o empregador retém o
imposto na fonte e ndo repassa a autoridade fazendéaria) ou um particular

diretamente prejudicado.

As condutas sdo especificadas nos incisos. Vejamos:

I - omitir informacgdes, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;

O tipo traz como ndcleos uma conduta omissiva, qual seja omitir, que significa
silenciar informacdes que deveria prestar; e uma conduta comissiva, que é a de
prestar declaragdo inveridica
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Deve-se atentar aqui que a falsidade deve ser apta a enganar, caso contrario
ficar-se-a na esfera da tentativa ou, se a falsidade for de extrema grosseria, na seara

do crime impossivel.

Tendo em vista a redacdo do caput, é necessario o dolo de reducédo ou
supressao do tributo. Se inexistente essa finalidade, incidird o crime tipificado no

artigo 299 do Cdédigo Penal (falsidade ideoldgica).

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

Este inciso também traz uma conduta comissiva, que € inserir elementos

inexatos, e uma conduta omissiva, que € a de omitir operacao que deveria constar.

Para configuracédo do tipo penal, € necesséario que as condutas ludibriem a
fiscalizacdo, fraudando-a; caso contrario, havera tentativa.

Se nédo houver dolo de reducdo ou supressao do tributo, incidira o artigo 299

do Cédigo Penal (falsidade ideoldgica).

A elementar “livros fiscais” € uma norma penal em branco, pois havera
necessidade de verificacdo de varias outras normas legais ou regulamentares para
alcancar sua definicdo. Sao livros fiscais, por exemplo, o livro de registro de entradas
e de saidas de mercadorias, o livro de apuracdo do IPI e do ICMS, os livros do
ISSQN, etc.

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
gualquer outro documento relativo & operacéao tributavel;

Aqui temos um tipo penal semelhante a falsidade material (art. 297 e 298 do
Caodigo Penal). Difere do inciso anterior, pois la havia alteracdo de conteudo
(falsidade ideoldgica), enquanto aqui ha contrafacdo de documento verdadeiro ou

alteracdo em sua forma
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Sao exemplos de falsidade material no campo tributario a “nota fria” (aquela
gue néo corresponde a qualquer venda ou servico), a “nota calgcada” (aquela cuja via
remetida ao Fisco ostenta valor diverso do valor da via utilizada na operacao
financeira) e a “nota sanfona” (que ocorre quando a mesma nota fiscal € usada mais

de uma vez em operacdes diferentes).

Se néo houver dolo de reducdo ou supressao do tributo, incidira o tipo legal

do artigo 172 do Codigo Penal (“duplicata simulada”).

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

Possui cinco acdes possiveis: elaborar (preparar, fazer o documento);
distribuir (espalhar, repartir); fornecer (promover, abastecer); emitir (produzir,
expedir); e utilizar (empregar, usar).

O elemento subjetivo € o dolo. Admite-se o dolo eventual, devido a expressao

“deva saber”.

Se nao houver dolo de reducdo ou supressédo do tributo, podem incidir os
tipos dos artigos 297, 298 e 304 do Codigo Penal.

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

Também temos aqui uma conduta comissiva, que € negar, isto é, recusar-se a
entregar, e uma conduta omissiva, que €& deixar de fornecer documento fiscal

obrigatorio.

Neste caso, o Tribunal de Justica de S&o Paulo ja decidiu que ndo se exige a
prévia notificacdo do sujeito passivo da obrigacao tributaria (sujeito ativo do crime
fiscal) para a consumacao do crime, como poderia parecer da leitura dasatenta do

paragrafo Unico do artigo 1°. Basta, portanto, que o contribuinte realize a operacao



126

tributavel e ndo comunique a autoridade fazendaria, como deveria fazer, que o delito

ja estara consumado.

Nesse sentido:

O crime definido no inciso V do artigo 1° da Lei n. 8.137/90, sob a
modalidade de emissdo quanto a expedicdo da nota fiscal ou
documento obrigatério, pode consumar-se independente da
pretendida providéncia administrativa de intimacdo prévia do
contribuinte, para que, em prazo ndo excedente a dez dias, venha
atender sua obrigacao fiscal, a que se refere o paragrafo Unico do
citado dispositivo. (TJSP - rel. Djalma Lofrano, 5% Camara, RT
708/309).

Se ndo houver dolo de supressdo ou reducgédo de tributo, ndo ha crime contra
a ordem tributaria. Pode haver outro delito, a depender da situagédo, uma vez que
geralmente existira a pratica do crime-meio de falsidade (registro omisso ou incorreto

de operacoes).

Paragrafo unico - A falta de atendimento da exigéncia da autoridade,
no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em
razado da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade
guanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo prevista
no inciso V.

Com redacdo bastante confusa, o paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n.
8.137/90 aplica-se aquele que é regularmente intimado a atender a alguma
exigéncia do Fisco, como por exemplo, a entrega de documentos, e mantém-se
inerte, deixando ultrapassar in albis o prazo da notificagédo, criando-se com isso um

obstaculo a acao do Fisco.

Parece-nos que aqui ha um crime de mera conduta. Noutras palavras, basta o
simples ato de desatendimento da exigéncia da autoridade competente para a
consumacdo do crime, que se opera imediatamente apds o término do prazo

estabelecido.

A autoridade competente, como regra, € a autoridade fazendaria, que
determina a entrega do documento para instauragédo de acgéo fiscal ou para instrugcao
de acdo fiscal ja proposta. Nada impede, contudo, que a autoridade seja um juiz (se
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houver acéo judicial instaurada) ou o promotor de justica (se existir inquérito civil ou

procedimento criminal para apuragao dos fatos).

Por derradeiro, o paragrafo deve ser estudado em conjugagcdo com o caput,
de maneira que, se ndo houver dolo de suprimir ou reduzir tributo, configura-se o
crime de desobediéncia (art. 330 do CP).

Artigo 2° - Constitui crime da mesma natureza (...)

A expressdao “mesma natureza” significa que sdo condutas que também
violam a ordem tributaria, devendo igualmente existir a vontade livre e consciente de
suprimir ou reduzir tributo. Assim, o elemento subjetivo € o mesmo do dispositivo

anterior.

Todavia, ndo mais se exige o resultado “supressédo” ou “reducdo”, ja que ele
nao € descrito no caput nem nos incisos. Trata-se, pois, de crime formal (o resultado

naturalistico — supressao ou reducdo de tributo — é possivel, mas nédo é exigivel).

Os comportamentos delitivos previstos nos incisos do referido dispositivo legal
ocorrem no momento do langamento tributério, ou entre ele e o efetivo pagamento
do tributo.

O legislador considerou menos graves as condutas do artigo 2°, cominando
pena em abstrato de detencao, variavel de seis meses a dois anos, além da multa.
Desta feita, presente o requisito legal objetivo para a aplicagdo do instituto
despenalizador da transacéo penal (art. 76 da Lei n. 9.099/95), que somente pode
ser recusado, dentro do caso concreto, se estiverem ausentes 0s requisitos

subjetivos do autor dos fatos ou se a medida nao for socialmente recomendavel.

As condutas previstas sao as seguintes:

| - fazer declaragéo falsa ou omitir declaragbes sobre rendas, bens
ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, do pagamento do tributo;
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O inciso | prevé uma conduta comissiva, que é declarar falsamente e uma

conduta omissiva, que é omitir informacdes relevantes.

O dispositivo penal incide nas hipéteses de lancamento por declaracdo do
contribuinte. Um exemplo claro da deflagracdo do tipo penal se da na hipdtese de
declaracéo do imposto sobre a renda, quando contribuinte inclui falso dependente ou
falsas despesas médicas, visando com isso a suprimir ou reduzir o pagamento

devido a Receita Federal.

Conforme doutrina praticamente pacifica, este crime €& subsidiario (“tipo
reserva”) ao artigo 1° I, da mesma norma legal. Assim, se 0 agente, a partir da
declaracéo falsa, lograr éxito na supressao ou reduc¢éo do tributo, estara configurado
o crime mais grave, do artigo 1°, |; se ndo conseguir sucesso em sua empreitada

dolosa (ndo havendo supresséao ou reduc¢éao), incidira o tipo legal em comento.

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

Este tipo penal possui apenas uma conduta omissiva (deixar de recolher), que
€ propria do substituto tributario, o qual desconta o tributo do contribuinte e néo
repassa o valor ao Fisco, embora esteja obrigado a tanto. O exemplo classico é o do
empregador que retém, na fonte, imposto sobre a renda do assalariado e

posteriormente nao o recolhe a Fazenda.

Aqui, o contribuinte originario (no exemplo dado, o assalariado que paga o
imposto diretamente na fonte) € vitima, ao lado da sociedade e do Estado, pois teve
uma parcela de seu salario deduzida para pagamento do tributo e o valor acabou por

ter outro destino.

O elemento subjetivo € o dolo de n&o efetuar o devido recolhimento do tributo.

Nesse sentido, destaca-se a seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal:
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Basta, para configurar o dolo inerente ao crime capitulado no artigo
29,11, da Lei n. 8137/90, a vontade livre e consciente de néo recolher,
aos cofres publicos, o produto dos valores descontados, a titulo de
imposto sobre a renda, dos saldrios da empresa de que s&o 0s
pacientes diretores (...) Impossibilidade financeira ndo demonstrada
(...). (STF = HC n. 76.044/RS, 12 Turma, rel. Min. Octavio Gallotti,
v.u., DJU, de 19.12.1997).

No tocante ao estudo desta figura penal, Roberto dos Santos Ferreira discorre
que “por incidir o tributo ou contribuicdo social sobre fatos geradores proprios do
contribuinte, e ndo do substituto tributario, a alegacédo de dificuldades financeiras
nao pode servir como causa excludente da tipicidade, sob alegacdo de

impossibilidade fatica de atuar conforme a norma”.***

Ha quem sustente, todavia, que embora seja tipico o fato, pode incidir causa
excludente da ilicitude, qual seja o estado de necessidade, quando o substituto
responsavel alegar que o recolhimento do tributo retido na fonte seria oneroso
demais a empresa, que nao teria recursos suficientes para pagar os empregados e
fatalmente seria levada a faléncia.

Todavia, diante do disposto no artigo 156 do Codigo de Processo Penal,
cabera ao substituto tributario provar o que alega, invertendo-se o 6nus da prova.
Noutras palavras, o Ministério Publico devera demonstrar a materialidade e autoria
do fato tipico (incluindo-se a qualidade de substituto tributario do acusado e a
vontade livre e consciente de deixar de recolher o tributo), ao passo que a defesa
devera comprovar a prova do estado de necessidade.

Nesse diapasao:

Dificuldades financeiras muito graves podem justificar a conduta de
guem ndo cumpre a obrigacédo de recolher as contribuicées devidas
no prazo legal, tendo em vista o interesse social, igualmente
relevante, de manter a empresa em funcionamento. Nessa hipotese,
em casos extremos, parece aceitavel dar prioridade ao pagamento
da folha de salérios e dos fornecedores, em detrimento dos tributos.
O 6nus da prova, contudo, é inteiramente da defesa, afastando-se,
em principio, a prova testemunhal que, por si sO, nesses casos, hao
tem qualquer valor. (TRF-42 Regido — ACR n. 0454456/96, 12 Turma,
rel. Amir José Finocchiaro Sarti).

13 FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria. 2. ed. Malheiros: Sdo Paulo,

2002. p. 94.
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Neste caso, ha um choque de valores bastante relevantes: de um lado a
protecdo da ordem tributaria, de interesse social; de outro, a protecdo da empresa,
de interesse dos funcionarios, dos credores e também da sociedade, tendo em vista
a funcdo social de uma empresa, geradora de empregos e fomentadora do
comércio. Devera entdo o julgador analisar o caso concreto, decidindo de acordo
com o principio da proporcionalidade, ja estudado.

Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para 0 contribuinte
beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal;

Os verbos do tipo penal sdo os mesmos da concussdo e da corrupcao
passiva (arts. 316 e 317 do CP). Entretanto, no delito em apreco, o sujeito ativo € um

particular.

O contribuinte ndo executa os verbos do tipo (o autor pratica os fatos “para si

ou para o contribuinte”), porém pode ser coautor.

Trés sao as acoes previstas: exigir (obrigar, impor), a qual se consuma com a
mera exigéncia, independentemente do recebimento do valor, que € mero
exaurimento do crime; pagar (entregar dinheiro, valores) e receber (ter entregue,

para si, dinheiro ou valores).

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

Também possui uma conduta omissiva e uma comissiva. A primeira € a de

deixar de aplicar e a segunda € a de aplicar indevidamente.

O sujeito ativo pode ser o contribuinte, o substituto ou o responsavel tributario

gue recebe um beneficio fiscal e promove um desvio de sua finalidade.

Alécio Adao Lovatto bem explica a hipétese fatica que dara azo a incidéncia
deste tipo penal: “Por politica de desenvolvimento econ6mico de determinadas

regides, muitas vezes, sao criados incentivos fiscais para desenvolvé-las. Contudo, o
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contribuinte recebe o beneficio e ndo aplica de acordo com o estatuido ou aplica-o
em desacordo. H&, na aplicagdo do incentivo fiscal, desvio de finalidade. Dessa
forma, se o incentivo fiscal, v.g., for para possibilitar a renovagcao da frota de onibus
e caminhdes, possibilitando um melhor transporte para a Amazonia Legal, o registro
de caminhdes ou 6nibus para aproveitar o beneficio, mas circularem fora da regiéo

prevista, constitui desvio de finalidade”.**®

A obrigacéo de aplicar recursos pode advir de lei ou contrato.

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

7

O tipo estabelece dois nucleos: o primeiro € utilizar, que significa usar,
empregar software criado com o fim de propiciar supressao ou reducdo de tributo,
sendo necessario que o programa seja capaz de alterar dados contabeis relevantes.
O segundo nucleo é divulgar, ou seja, propagar, anunciar as qualidades de tal

software, levando-o ao alcance do publico.

Entendemos que tal tipo penal é subsidiario (“tipo de reserva”), porquanto se
por meio do programa o agente conseguir omitir informacdes ao Fisco, reduzindo ou
suprimindo tributo, estara configurado o crime do artigo 1°, I, da Lei, de forma que o
tipo em analise somente incidird se a utilizacdo ou divulgagdo do programa tiver o

objetivo de supressao ou reducgao de tributo, mas o resultado ndo se consumar.

Artigo 3°- Constitui crime funcional contra a orde m tributéria, além
dos previstos no Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940 —
Cddigo Penal (titulo XI, Capitulo 1) (...)

Este tipo penal criou crimes funcionais especiais. Sao crimes proprios, que so
podem ser praticados por funcionarios publicos (aplica-se aqui o conceito do art. 327
do CP) no exercicio da funcdo ou em razdo dela, ainda que antes de assumi-la.
Citamos o exemplo de agentes fazendarios ou funcionarios que atuem em processo

fiscal ou criminal.

135 LOVATTO, Alécio Ad&o. Crimes tributérios: aspectos criminais e processuais. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 130.
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Importante trazer a tona que a condenacao por tais crimes tem como efeito
automético da sentenca a perda do cargo (art. 92, I, “a@”, do CP), j& que estara
configurado o abuso de poder ou violacdo de dever para com a Administracédo

Publica.

A pena cominada é de reclusdo de um a quatro anos, e multa.

As condutas sdo as seguintes:

| - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de
gue tenha a guarda em razdo da fungéo; sonegé-lo, ou inutiliza-lo,
total ou parcialmente, acarretando pagamento indevido ou inexato de
tributo ou contribuicéo social,

As condutas sdo extraviar (fazer desaparecer, perder propositadamente),

sonegar (ocultar de forma intencional) e inutilizar (frustrar, tornar inaproveitavel).

O delito possui como elemento objetivo a ocorréncia de pagamento indevido

ou inexato. Caso contrario, subsiste o crime do artigo 314 do Codigo Penal.

Il - 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 razao dela, vantagem indevida; ou aceitar
promessa de tal vantagem, para deixar de lancar ou cobrar tributo ou
contribuicdo social, ou cobra-los parcialmente;

Perceptivel que o legislador realizou uma fusdo dos tipos penais dos artigos
316 e 317 do Cdbdigo Penal.

O tipo penal exige a finalidade especial de frustrar total ou parcialmente o

pagamento do tributo.

Os nudcleos séo exigir (impor, mandar, ordenar), solicitar (pedir, provocar) e
receber (aceitar e obter). Nos dois primeiros verbos do tipo, a obtencdo da vantagem
€ mero exaurimento, pois o delito estara consumado com a simples exigéncia ou

solicitacao.
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A corrupcao ativa ndo foi prevista como crime especifico na lei dos crimes
tributarios. Assim, o particular que oferecer ou prometer vantagem indevida ao
funcionario publico (como regra, um agente fazendario) para que ele deixe de lancar

ou cobrar tributo ou contribuicdo, cometera o ilicito do artigo 333 do Codigo Penal.

lll - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administracdo fazendéria, valendo-se da qualidade de funcionario
publico.

Temos aqui uma modalidade especial de advocacia administrativa (prevista
no art. 321 do CP), incidente especificamente sobre a Administracdo Fazendaria.

O ndcleo do tipo é patrocinar, que significa advogar, defender, “apadrinhar”.

Importante fazer a ressalva de que o interesse patrocinado pode ser legitimo
ou ilegitimo. llegal € o fato de o funcionario publico patrocinar o particular, conduta

vedada em lei.

6.6.2 Pena de multa (arts. 8° e 10 da Lei n. 8.137/ 90)

A pena de multa prevista para os crimes definidos nos artigos 1°, 2° e 3° da
Lei n. 8.137/90 é de 10 a 360 dias-multa.

O valor do dia-multa varia entre 14 e 200 BTN (B6nus do Tesouro Nacional).

Considerado o valor do dano e a situacao econdmica do acusado, o juiz pode
diminuir a pena até um décimo, se verificar uma excessiva onerosidade ao
condenado; ou aumenta-la em dez vezes, se verificar sua ineficiéncia diante do

poderio econdmico do agente.
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6.6.3 Concurso de pessoas (art. 11 da Lein. 8.137/ 90)

A Lein. 8.137/90 trouxe a mesma regra do artigo 29 do Cdodigo Penal (“quem,
de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para 0S crimes
definidos nesta lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida de sua

culpabilidade”), com o acréscimo do termo “inclusive por meio de pessoa juridica”.

O dispositivo legal nos parece desnecessario, ja que a regra geral do artigo
29 do Cadigo Penal resolveria a questdo. Entretanto, a intencdo do legislador foi
chamar a atencdo para a possibilidade da utilizacdo de pessoas juridicas para a
pratica dos crimes, deixando clara a responsabilizacdo penal do agente que deles se

valem para cometer a fraude fiscal.

Observamos, todavia, que a pessoa juridica ndo pode ser sujeito ativo do
crime. Nos moldes legais, ela é somente o meio (instrumento) utilizado pelo acusado

para a pratica do ilicito.

Como jé& frisado, o artigo 173, paragrafo 5°, da Constituicdo Federal de 1988
prevé a possibilidade de a lei responsabilizar a pessoa juridica pela pratica de crimes
contra a ordem econdmica e contra a economia popular. Embora o crime contra a
ordem tributaria seja classificado doutrinariamente como espécie de crime
econdmico, a Lei n. 8.137/90 (que também prevé delitos contra a ordem econémica)

nao previu a responsabilidade penal.

Salientamos que ndo ha responsabilidade penal objetiva no direito pétrio.
Assim, para responsabilizacdo de soOcios, gerentes e diretores, € necessario
comprovar que efetivamente participaram, de alguma forma, no cometimento de

crimes fiscais por intermédio da empresa.
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6.6.4 Causas de aumento (art. 12 da Lei n. 8.137/90 )

As causas de aumento sao aplicaveis somente para os crimes dos artigos 1°

e 2°. Estardo presentes, nas seguintes hipoteses:

| - ocasionar grave dano a coletividade;

A majorante € cabivel quando o resultado do crime causar consideravel

prejuizo a sociedade, como por exemplo, a sonegacao de alto valor.

Il - ser o crime cometido por servidor publico no exercicio de suas
fung;t”)es;136

Aplica-se ao servidor publico que age em coautoria com o particular, nos

crimes dos artigo 1° e 2°.

6.6.5 Delacédo premiada (art. 16, paragrafo unico,d a Lei 8137/90)

O artigo 16, paragrafo unico, da Lei n. 8.137/90 prevé uma diminuicdo de
pena de um terco a dois ter¢cos, no caso da chamada delagdo premiada. Eis a
redacao do dispositivo:

Paragrafo Unico - Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em
quadrilha ou co-autoria, 0 co-autor ou participe que através de
confissdo esponténea revelar a autoridade policial ou judicial toda a
trama delituosa terd sua pena reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos).

Da redacdo do artigo de lei, extraimos os dois requisitos fundamentais para
que ocorra a diminuicdo: pluralidade de agentes e confissdo espontanea com

revelacdo da trama criminosa.

% 0o artigo 12 da Lei n. 8.137/90 prevé ainda um inciso (“lll - ser o crime praticado em relacdo a

prestacao de servigos ou ao comércio de bens essenciais a vida ou a saude”) inaplicavel aos crimes
contra a ordem tributaria.
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A redacéo é clara no sentido da concessédo do beneficio, caso exista mera
coautoria, ou seja, duas ou mais pessoas praticando o crime em concurso, ou seja,
com ajuste prévio e unidade de designios. Nao se exige a existéncia de “quadrilha”
(mais de trés autores, associados para a pratica de crimes), porém a sua

configuracédo também permite o beneficio.

Para Marcelo Batlouni Mendroni, é preciso fazer uma interpretacao logica e
sistematica do citado dispositivo legal, coadunando-o, pois, com as demais normas
que tratam da delacdo premiada, chegando-se a conclusdo que somente sera
cabivel o instituto se os autores dos crimes contra a ordem tributaria, econdmica ou
relacbes de consumo forem integrantes de organizacao criminosa voltada a pratica

de delitos de tal espécie.™’

Quanto a confisséo, deve ela ser espontanea, o que significa, nas palavras de
Guilherme de Souza Nucci, “admisséo da pratica do crime de maneira sincera, com

1138

o real espirito de colaboracéo Portanto, exige-se mais do que a simples

voluntariedade.

Além disso, é necessario que a confissdo revele a trama delituosa, isto €, o
fornecimento de informacdes sobre o planejamento do crime em todos os seus
detalhes, com aptidao para levar as autoridades a desvendar integralmente os fatos
e desvendar os demais coautores e participes do crime. Nao exige a lei a existéncia
de informacdes que levem a recuperacdo do produto do delito, mas entendemos que

tal fator deve ser levado em conta para a fixacdo do quantum da minorante.

3" MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. S&o
Paulo: Atlas, 2009. p. 99.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 680.
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6.7 Aspectos processuais

6.7.1 Medidas cautelares

O Decreto-Lei n. 3.240/41 trata do sequestro de bens de pessoa indiciada por
crime que cause prejuizo a Fazenda Publica. Trata-se de norma especial, que

prevalece sobre a norma geral (sequestro do art. 125 do CPP).

Além do sequestro, sdo cabiveis outras medidas previstas na legislacdo
processual: quebra de sigilos bancario, fiscal e telefénico, busca e apreensao, prisao

preventiva, etc., desde que presentes 0s requisitos legais.

No tocante a prisdo preventiva, o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal
traz quatro requisitos que possibilitam a decretacéo da custddia.

Ha controvérsias se o0 juiz pode decretar a medida extrema com base na
garantia da ordem econdmica. Alécio Adao Lovatto explicita que “a hipotese da
ordem econdmica ndo abrange a ordem tributaria em sentido estrito. Em sentido
lato, hd uma deciséo de juiz singular de Porto Alegre, decretando a prisdo preventiva
sob semelhante fundamento. Dai que, pela simples natureza do delito, ndo cabe a

prisdo preventiva nos crimes contra a ordem tributaria”.*>

A adocéo do termo “ordem econOmica” em sentido amplo abrange os crimes
contra a ordem tributaria. Ja a adocdo do termo em seu sentido estrito abrange

apenas os crimes contra a ordem econémica.

Entendemos que por estarmos diante de um requisito que ensejara na adocao
de uma medida extrema e excepcional, restritiva de liberdade do sujeito, o mais
correto € a adocdo do termo em seu sentido estrito (embora ndo se negue que os

crimes tributarios sdo aptos a causar grandes prejuizos a economia de um pais).

139 LOVATTO, Alécio Ad&o, Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais, cit., p. 183.
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Isso ndo obsta, contudo, a decretacdo da prisdo com fundamento na garantia
da ordem pdublica, termo mais abrangente, quando o agente estiver praticando

sonegacéao de grande vulto, que cause extensos danos sociais.

A garantia da ordem publica € um fundamento que frequentemente é usado
pelos tribunais para justificar prisées cautelares nas seguintes hipéteses: grande
repercussao social do delito; periculosidade do agente (quando o crime for cruel ou
violento); quando existir uma prognose negativa sobre o réu (perspectiva de que
poderd cometer novos crimes de estiver em liberdade); garantir a credibilidade da
Justica e do préprio ordenamento, servindo a prisdo do agente como forma de se
proceder a uma prevencao geral coletiva de que outros ndo deverdo tomar a mesma
atitude. Portanto, embora o crime contra a ordem tributaria ndo seja praticado com
violéncia fisica, cabera a prisdo preventiva para garantia da ordem publica quando
houver necessidade de por fim a atividade criminosa do acusado.

O fundamento da “conveniéncia da instru¢do criminal” também pode existir
nos processos por crimes fiscais, se 0 acusado, abusando de seu poder politico e/ou
econdmico, subornar, coagir, intimidar testemunhas ou peritos, ou quando houver
indicativos de que ele esteja tentando ocultar provas, como por exemplo, através da

destruicdo de documentos.

O dultimo fundamento, qual seja “asseguracdo da aplicacdo da lei penal”,
também é possivel no caso concreto, se existirem elementos indicativos de que o
agente (autor de crime tributario) esteja tentando empreender fuga do distrito da

culpa.

6.7.2 Competéncia

A competéncia das Justicas Federal e Estadual sera determinada em razao

da competéncia para instituir o tributo ou contribuicao.
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Se a competéncia for da Unido (art. 153 da CF), competente serd a Justica
Federal (art. 109, inc. IV, da CF). Se a competéncia for dos Estados (art. 155 da CF)

ou dos Municipios (art. 156 da CF), competente sera a Justica Estadual (residual).

6.8 Extincao da punibilidade pelo pagamento do trib  uto

A Lei n. 4.729/65, que dispde sobre os “crimes de sonegacao fiscal™*

, previa,
no seu artigo 2° a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo. Esse

dispositivo legal foi revogado pelo artigo 98 da Lei n. 8.383/91.

A Lei n. 8.137/90 previa a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo
no seu artigo 14, o qual igualmente foi revogado igualmente pelo artigo 98 da Lei n.
8.383/91.

Todavia, a Lei n. 9.249/95, em seu artigo 34, previu novamente a extingdo da
punibilidade pelo pagamento do tributo, para qualquer crime da Lei n. 8.137/90 (arts.
1°, 2° e 39, com a condicdo de que ele fosse feito antes do recebimento da

denudncia. In verbis:

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,
guando o agente promove o pagamento do tributo ou contribuicédo
social, inclusive acessoérios, antes do recebimento da denulncia.

A Lei n. 9.249/95 trouxe de volta ao ordenamento juridico o instituto da
extincdo da punibilidade nos crimes tributarios pelo simples pagamento do débito
fiscal. Ela ndo deixou davidas de que o pagamento integral do principal e acessorios
€ causa extintiva da punibilidade, mas muitas controvérsias foram geradas acerca do
pagamento parcial, notadamente em razdo do parcelamento da divida com a

Fazenda Publica.

19 Esta lei nao foi revogada expressamente pela Lei n. 8.137/90, mas entendemos que foi

tacitamente, pois a Ultima & norma posterior que trata do mesmo assunto, o esgotando. Parece-nos
que o Unico dispositivo ainda em vigor da Lei n. 4.729/65 é seu artigo 5°, que trouxe nova redagéo
ao artigo 334 do Cédigo Penal.
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A duavida persistiu até o ano de 2000, com a edi¢do da Lei n. 9.964/2000, que
instituiu o programa de parcelamento de recuperacao fiscal, chamado de “REFIS I”".
Essa norma legal, em seu artigo 15, paragrafo 3°, fez a mesma previséo de extingao
da punibilidade pelo pagamento do débito tributario, mas se reportou ao pagamento
integral, antes do recebimento da denuncia. Note-se, contudo, que a Lei n.
9.964/2000, diferentemente da Lei n. 9.249/95, fez referéncia tdo somente aos
crimes dos artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137/90 (excluiu o art. 3°) e prevé a extingdo da
punibilidade (pelo pagamento pleno) somente para aqueles que ingressaram no

regime de parcelamento. Vejamos:

Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo (arts. 1°
e 2° da Lei n. 8.137/90) quando a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos
e contribui¢cdes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto
de concessdo de parcelamento antes do recebimento da denuncia
criminal.

Trés anos depois, foi promulgada a Lei n. 10.684/2003, que instituiu o
programa de recuperacao fiscal chamado “REFIS II”. Essa norma legal, em seu
artigo 9°, também prevé a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, para
0s crimes dos artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137/90, mas, dessa vez, sem nenhum limite
temporal (ndo se reporta ao recebimento da dendncia como um marco limitador) e
sem a condicdo de que a pessoa juridica relacionada ao agente esteja incluida em
algum programa de parcelamento (recuperacao fiscal). Transcrevemos abaixo:

Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo (arts. 1°
e 2° da Lei n. 8.137/90) quando a pessoa juridica relacionada com o
agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos
e contribui¢cdes sociais, inclusive acessorios.

Discute-se se as Leis ns. 9.964/2000 e 10.684/2003 somente seriam
aplicaveis aos agentes que tenham ingressado nos especificos regimes de
parcelamento do tributo por elas tratados (REFIS | e Il, respectivamente), ou se elas
seriam aplicaveis a todos que parcelassem a divida tributaria, independentemente

do regime ou do programa em que ingressaram.

Caso se adote o entendimento de que elas seriam aplicaveis a todos,

atualmente seria possivel, nos termos legais, aos autores dos crimes dos artigos 1°
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e 2° da Lei n. 8.137/90, pagar o tributo a qualquer momento, mesmo apdés a
condenacdo, para serem beneficiados pela extincdo da punibilidade. Aos
funcionarios publicos acusados da pratica dos crimes funcionais do artigo 3° seria
possivel o pagamento e a extingdo da punibilidade, mas somente até o recebimento
da denudncia (ja que o art. 3° ndo é mencionado nas Leis ns. 9.964/00 e 10.684/03),
mas somente na Lei n. 9.249/95.

Caso se adote o entendimento contrario, de que a extincdo da punibilidade
prevista nas Leis dos REFIS seria aplicavel somente aos que aderiram aos
respectivos programas, entdo incidiria para todos os demais (que néo ingressaram
no programa de recuperacao fiscal) o disposto no artigo 34 da Lei n. 9.249/95, ou
seja, a previsdo de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, até o

recebimento da dendncia.

O primeiro entendimento é o que vem sendo adotado pelos Tribunais

Superiores:

A norma agora vigente [refere-se a Lei n. 10.684/2003] introduziu,
pois, nova disciplina geral, para os efeitos de pagamento e do
parcelamento na esfera de punibilidade dos crimes tributarios. Isto
guer dizer que esta nova disciplina, a do artigo 9° da Lei n.
10.684/2003, se aplica, indistinto, a todos os crimes tributarios e a
todas as formas de parcelamento, qualquer que seja o programa ou
0 regime que, instituido pelo Estado, sob este ou aguele nome, no
exercicio de sua competéncia tributaria, possibilite o pagamento
parcelado do débito tributario. (STF — HC n. 85.643/RS, 12 Turma,
rel. Min. Cezar Peluso, DJU, de 28.06.2005).

Nessa mesma decisdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a Lei n.
10.684/2003, por ser mais benéfica ao réu, uma vez que suprimiu o termo final da
eficacia do parcelamento (qual seja, o limite temporal do recebimento da dendncia),
retroage em seu favor, ainda que ja exista transito em julgado, de forma que essa
norma legal passou a ser aplicada a todos aqueles que ingressarem em algum

programa ou regime de parcelamento estatuido pelo Estado.

Nesse mesmo sentido se manifesta o Superior Tribunal de Justica:
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Evidenciado ter sido o parcelamento do débito deferido ja na vigéncia
da Lei n. 10.684/2003, aplica-se ao caso o disposto no artigo 9° do
referido diploma legal, afastando-se a incidéncia da Lei n. 9.249/95.
(STJ — HC n. 18.484, rel. Min. Gilson Dipp).

Alécio Adao Lovatto resume assim o entendimento firmado pelos nossos
Tribunais Superiores: “Em conclusdo, no parcelamento, o STJ e o STF aplicam o
artigo 9° da Lei n. 10.684/2003, independentemente do momento e da espécie do
tributo em que ocorre o parcelamento: a) suspende-se a pretensdo punitiva; b) nao
corre a prescricdo durante o periodo de parcelamento; ¢) com o pagamento da
Ultima prestagdo, extingue-se a punibilidade, verificando-se, inclusive, a aplicacdo

retroativa quando havia coisa julgada”.***

Destarte, se 0 agente ingressar em qualquer dos regimes de parcelamento
instituidos pelo Fisco, ndo importando qual seja seu débito (ainda que pretérito a
instituicdo dos programas) e independentemente de que espécie de fraude ou
sonegacéao tenha praticado, e pagar o tributo integralmente, a qualquer momento,
terd declarada a extingdo de sua punibilidade (ela se dard com o pagamento da
ltima prestagéo ajustada).

Se 0 agente nado ingressar em nenhum regime de parcelamento, tera que
quitar o débito tributario integralmente, até o recebimento da denuncia, por for¢a do
artigo 34 da Lei n. 9.249/95.

A Lei n. 9.964/2000 prevé expressamente que a inclusdo no programa de
parcelamento REFIS deve ocorrer até o recebimento da denuncia criminal (art. 15,
caput, parte final). Em contrapartida, a Lei n. 10.684/2003 silenciou-se a respeito de

qual seria esse momento limite.

Entendemos que a inclusdo no regime deve ocorrer antes do recebimento da
denudncia, assim como previsto na Lei n. 9.964/2000, pois nédo teria sentido conceder
privilégio maior aquele que parcelar o pagamento do débito (estara apenas dando
inicio a reparacdo do dano causado) do que aquele que ndo estd no regime de

parcelamento e pagar integralmente o valor (sujeito ao disposto na Lei n. 9.249/95).

I LOVATTO, Alécio Ad&o, Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais, cit., p. 171.
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Noutras palavras, se o recebimento da dendncia é o limite maximo para pagamento
integral do débito por parte daquele que néo ingressou no regime de parcelamento,
ele também deve ser o marco temporal para o ingresso no referido regime, sob pena
de se dar um privilégio maior ao que pagara a divida em prestacdes, em detrimento

daquele que a quitard de uma sé vez.

Ocorre que, conforme entendimento dos Tribunais Superiores, do qual
discordamos, o agente poderd ingressar a qualquer momento no regime de
parcelamento e, por consequéncia, podera a qualquer momento quitar integralmente
o valor do débito e ver extinta sua punibilidade. Isso se aplicaria ainda a qualquer
programa ou regime de parcelamento, ja que a lei posterior (Lei n. 10.684/2003) &

mais favoravel e retroage em beneficio do agente.

Alécio Addo Lovatto expressa sua discordancia com esse entendimento:
“Critica-se, pois, 0 posicionamento dos Tribunais Superiores, porque contraria toda a
legislacdo anterior, em especial a Lei n. 9.249/95, de forma a efetivar a impunidade

dos crimes de colarinho branco. A omissdo de uma especificidade’*?

(momento em
que deve ocorrer o inicio da reparacdo do dano) ndo tem o condao de revogar
norma expressa (art. 34 da Lei n. 9.249/95), nem tém os Tribunais Superiores poder
de estabelecer nova causa de suspensdo da prescricdo, nem de transferir para a
Administracdo Publica o direito de ela estabelecer (e ndo o agente) o0 momento

consumativo do delito ou de declarar a existéncia do crime”.'*®

6.9 Analise critica da extingdo da punibilidade pel o pagamento do
tributo

A ordem tributéria € bem juridico de alta relevancia, mas, como buscamos
demonstrar no decorrer deste trabalho, ndo € objeto de protecdo eficiente pelo

Direito Penal patrio.

142 Essa omissdo refere-se a ndo previsdo do limite temporal para ingresso no regime de
?arcelamento.
3 LOVATTO, Alécio Adao, Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais, cit., p. 172-173.
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Sem contar a insuficiéncia da fiscalizacdo, a corrupcdo de alguns agentes
fiscais e a dificuldade nas investigacdes, o beneficio da extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo torna a Lei n. 8.137/90 praticamente inaplicavel. Temos, entao,
o chamado Direito Penal simbdlico na protecdo do bem juridico (atendimento

insatisfatorio ao mandado de criminalizacao).

A previsdo legal de extincdo da punibilidade afronta o principio da
proporcionalidade, na sua segunda vertente (proibicdo da protecéao deficiente), uma
vez que aniquila a possibilidade de imposicdo de uma sancéo suficiente para

reprimir uma conduta extremamente lesiva a sociedade.

Ora, a ordem tributaria ndo se destina a simples busca de pagamentos
individualizados de tributos, mas principalmente a formacdo de um sistema
escorreito, em que todos recolham o tributo e em que o montante arrecadado seja

revertido em proveito da sociedade, na busca da justica social distributiva.

Portanto, o bem juridico penal é altamente relevante e, quando violado, o
Estado ndo oferece uma resposta penal suficiente. A pena ndo é apenas

insuficiente; ela é inexistente, o que é muito pior.

Por tal motivo, o Direito Penal acaba por ser utilizado para fins de mera

arrecadacdo, a qual deve ser objeto, exclusivamente, do Direito Tributario.

A extincdo da punibilidade acaba ainda por vulnerar as funcdes preventivas
da norma penal e gera descrenca social quanto a importancia do bem juridico, ja
gue o agente continuara delinquindo, pois nada Ihe aconteceu, e outros individuos
passardo a delinquir também, mirados no exemplo de impunidade absoluta.
Outrossim, a benesse legal incentiva novos atos de sonegacao, a medida que os
sonegadores assumem o risco da pratica do ato e, se forem descobertos, basta o

pagamento do débito para que ndo sejam processados.

Reprovavel, no mais, que a extingdo da punibilidade ndo gere qualquer efeito

penal para o criminoso, que podera utilizar desse mesmo beneficio de forma livre,
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nao importando o nimero de vezes que iSSo ocorra, tampouco o grau de ofensa ao

bem juridico.

E nunca € demais repetir que os delitos pressupdem fraude ou sonegacao e a

extin¢cdo da punibilidade também atinge a falsidade (crime-meio), que n&o € punida.

Vale lembrar, por derradeiro, que a nossa legislacdo néo exige sequer a
voluntariedade do agente no pagamento, pois ele pode reparar o dano a qualquer
momento, ou seja, ap0s o0 recebimento da denudncia, e mesmo depois de

condenado.

Em estudo de direito comparado, notamos que essa complacéncia nao existe
em nenhum lugar do mundo. Nos Estados Unidos, na Argentina, na Espanha e na
Alemanha existe a figura da extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, mas
se exige a espontaneidade do devedor, bem como a primariedade. Na Itélia, n&o
existe a possibilidade de extincdo da punibilidade pelo pagamento, mas mera causa
de diminuicdo de pena (queda pela metade, conforme o art. 13 do DLGS n.
74/2000).1*

A medida de extingéo da punibilidade pelo pagamento do tributo também viola
o principio da igualdade, porquanto o mesmo beneficio ndo € previsto para crimes
patrimoniais que sdo, em tese, menos graves, por afetarem o patrimonio particular

de uma pessoa.

Damos como exemplo o furtador de um bem patrimonial de valor mediano. Se
ele se arrepender e reparar o dano, receberd uma diminuicdo de pena (se o fizer até
0 recebimento da dendncia) ou atenuante genérica (se o fizer depois de recebida a

inicial acusatoria).

Ja o grande sonegador fraudara os cofres publicos até ser descoberto. Se ele
pagar o débito, ainda que de forma parcelada, tera extinta sua punibilidade, mesmo

1% ALENCAR, Romero Auto de. Crimes contra a ordem tributaria: legitimidade da tutela penal e

inadequacao politico-criminal da extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo. Sdo Paulo:
Impactus, 2008. p. 155-156.
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gue ndo demonstre nenhum arrependimento (sé reparara o dano apds ser indiciado,

denunciado ou até condenado).

Em resumo, temos um beneficio extremamente largo (extincdo da
punibilidade) para o “criminoso de colarinho branco”, que ostenta prestigio social e
pertence a uma classe abastada economicamente, ao passo que uma benesse
muito menos abrangente (diminuicdo ou atenuacdo de pena) ao criminoso comum,

integrante das camadas sociais marginalizadas.

6.10 Representacao fiscal

Os crimes contra a ordem tributaria procedem-se mediante acao penal publica
(art. 15 da Lei n. 8.137/90) e incondicionada.

Nestes termos é a Stimula n. 609 do STF: “E publica incondicionada a ag&o
penal por crime de sonegacéo fiscal”.

Nos termos do artigo 16 da Lei n. 8.137/90, qualquer pessoa pode provocar a
acdo do Ministério Publico, com informacgdes sobre o fato e a autoria. A lei refere-se
a informacdes “por escrito”, mas entendemos que nada impede que qualquer do
povo compareca perante o promotor de justica e preste informacgdes verbais, que

naturalmente serdo reduzidas a termo.

O artigo 83 da Lei n. 9.430/96 reporta-se a chamada “representacao fiscal” ao
Ministério Publico, “apés proferida a decisao final, na esfera administrativa, sobre a

exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente”.

A partir desse dispositivo legal, surgiram dois posicionamentos acerca da

representacgao.

O primeiro deles, defendido por David Teixeira de Azevedo, é o de que
aludida representacéo fiscal é “expressa condi¢cdo de procedibilidade”, entendendo
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que ela foi uma “clara opcdo politico-criminal, coordenada a pretensdo do
recebimento do tributo no @mbito administrativo e a economia processual’. Diz ainda
que “a lesdo ao bem juridico (capacidade de arrecadacao do Estado) € determinada
definitivamente com a resolucao final do processo administrativo da legitimidade do

crédito tributario”.1*°

O segundo deles é o de que a norma do artigo 83 da Lei n. 9.430/96 tem
cunho eminentemente administrativo. A “representacéo fiscal’ ndo tem natureza de
representacdo penal, ndo condicionando a a¢do do Ministério Publico, que é
incondicionada. Isso ocorre porque as instancias administrativo-tributaria e penal sdo
distintas, de forma que a primeira néo vincula a segunda (decisdo administrativa ndo
faz coisa julgada na seara penal). Noutras palavras, se o promotor de justica tiver
subsidios para ajuizamento de dendncia, ele podera fazé-lo. Logo, o artigo de lei
supracitado tdo apenas imp&e um dever ao funcionario publico competente que, no
término do processo administrativo, deverd encaminhar a noticia criminis ao

Ministério Publico.

Esse segundo entendimento, com o qual concordamos, € majoritario na
doutrina e também na jurisprudéncia. Além da ja aludida Sumula n. 609 do STF,
decisbes desse mesmo Tribunal (ADI n. 1571, RT 751/700) e do Superior Tribunal
de Justica (RHC n. 5.805/SP, 62 Turma, rel. Min. Vicente Leal, j. 02.12.2996; RHC n.
6.851/SP, 52 Turma, rel. Min. Félix Fischer, j. 18.06.1998) reiteram esse

posicionamento.

Contra o primeiro posicionamento, de que a acdo € condicionada a

representacéo fiscal, podemos citar dois fundamentos basilares para ndo adotéa-lo.

O primeiro € o de que o bem juridico tutelado ndo é a mera arrecadacao do
Estado, mas sim a ordem tributaria, bem de carater difuso, destinado a promover o

custeio de varios interesses de toda a sociedade.

145 AZEVEDO, David Teixeira. A representacéo penal e os crimes tributarios: reflexdes sobre o art. 83
da Lei 9430/96. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 86, n. 739, p. 477- 480, maio 1997.
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O segundo é o de que os crimes contra a ordem tributaria envolvem fraudes,
nao havendo por isso nenhum sentido em aguardar uma decisdo administrativa, que
discute questbes afetas ao Direito Tributario (como irregularidades no langamento ou
0 préprio pagamento anterior da obrigacao), se a falsidade material ou ideoldgica ja
se encontra consumada. Com efeito, ainda que inexigivel o tributo, permaneceria o

crime-meio utilizado.

6.11 Parcelamento do tributo e seus efeitos

A Lei n. 9.964/00, que instituiu o programa de recuperacao fiscal denominado
“Refis I”, prevé no artigo 15 a suspensao da pretensdo punitiva e de sua prescricéo
nos crimes contra a ordem tributaria durante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada ao agente estiver incluida no programa de parcelamento, desde que a

inclusdo tenha ocorrido antes do recebimento da denuncia:

Artigo 15 - E suspensa a pretens&o punitiva do Estado, referente aos
crimes previstos nos artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e no artigo 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 dendncia criminal.

§ 1° - A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de
suspenséao da pretensao punitiva.

(...)

§ 3° - Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
guando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes
sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao
de parcelamento antes do recebimento da denuncia criminal.

Por seu turno, o artigo 9° da Lei n. 10.684/2003, que instituiu o programa de
recuperagdo fiscal chamado de “Refis II”, trouxe a mesma regra, mas com a

supresséao do limite temporal:

Artigo 9° - E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos
crimes previstos nos artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e nos artigos 168-A e 337-A do Decreto-Lei n.
2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos
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aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 1° - A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de
suspensdao da pretensao punitiva.

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

Consoante doutrina e jurisprudéncia majoritarias, a supressdo do limite

temporal (recebimento da denuncia) significa que o parcelamento, assim como o

pagamento integral, podem ocorrer a qualquer tempo, mesmo apos a condenacao.

6.12 O processo administrativo-fiscal como condicao objetiva de

punibilidade

A atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firma o entendimento de

que na pendéncia de decisdo administrativa acerca do lancamento definitivo do

tributo (discutido em processo administrativo), faltaria justa causa para a acao penal,

por auséncia de condicao objetiva de punibilidade.

Nesse sentido:

Crime material contra a ordem tributaria (Lei n. 8.137/90, art. 1°):
lancamento do tributo pendente de decisdo definitiva do processo
administrativo: falta de justa causa para acdo penal, suspenso,
porém, o curso da prescricdo enquanto obstada a sua propositura
pela falta do langamento definitivo. 1. Embora ndo condicionada a
dendncia a representacdo da autoridade fiscal (ADI MC n. 1.571),
falta justa causa para a acéo penal pela pratica do crime tipificado no
artigo 1° da Lei n. 8.137/90 — que é material ou de resultado -,
enquanto ndo haja deciséo definitiva do processo administrativo de
langcamento, quer se considere o langamento definitivo uma condicdo
objetiva de punibilidade ou um elemento normativo do tipo. 2. Por
outro lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime pela
satisfacdo do tributo devido, antes do recebimento da denuncia (Lei
n. 9.249/95, art. 34), principios e garantias constitucionais eminentes
nao permitem que, pela antecipada propositura da acdo penal, se
subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma |he propicia para
guestionar, perante o Fisco, a exatiddo do lancamento provisorio, ao
gual se devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda
sorte do processo criminal. 3. No entanto, enquanto dure, por
iniciativa do contribuinte, o processo administrativo suspende o curso
da prescri¢cdo da acdo penal por crime contra a ordem tributaria que
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dependa do langamento definitivo. (STF — HC n. 81.611-8, rel. Min.
Sepulveda Pertence, J. 10.12.2003).

No mesmo sentido, citamos o RHC n. 83.717 (rel. Min. Marco Aurélio, j.
16.03.2004), o0 HC n. 84.262-3 (rel. Min. Celso de Mello) e 0 HC n. 84.423 (rel. Min.
Carlos Britto, j. 24.08.2004).

Em todos esses acordaos, o Supremo entendeu que ndo ha justa causa para
a acao penal, que deve ficar suspensa até a deciséo final do (demorado) processo
administrativo, assim como a prescricdo que ainda nao poderia fluir, pois sequer

estaria consumado o delito.

Segundo esse entendimento, o crime tributario seria uma espécie de crime
condicionado, ou seja, aquele que somente existe se preenchida uma determinada
condi¢gdo, que nesse caso seria a decisao final do processo fiscal, pois somente a

partir dela € que surge o lancamento definitivo.

O Superior Tribunal de Justica vem seguindo a mesma linha do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que a discussdo da exigéncia do tributo na esfera
administrativo-fiscal impediria a discussédo da lide penal, porque somente haveria

consumacao do delito com o langamento definitivo do crédito fiscal (HC n. 56.799-3).

6.13 Analise critica do condicionamento da punibili dade a decisdo

do processo administrativo-fiscal

A impossibilidade do processamento da acdo penal (Obice até a decisdo do
processo administrativo), seja pelo parcelamento do débito, seja porque se discute a
exigibilidade ou ndo do tributo no campo administrativo-fiscal, € inadequada e, tal
como a extin¢édo da punibilidade pelo pagamento do tributo, no nosso ponto de vista,

afronta a Constituicdo Federal.

Ousamos discordar, neste trabalho, do posicionamento adotado pelos

Tribunais Superiores, no sentido de que o crime contra a ordem tributaria seria uma
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espécie de delito condicionado, que se consumaria apenas com a deciséao definitiva
do processo administrativo (a qual conclui pela exigibilidade do lancamento).
Entendemos, de forma diversa, que o crime contra a ordem tributaria consuma-se
com a pratica dos atos fraudulentos previstos nos tipos penais acima estudados,
destinados a suprimir ou reduzir o tributo. Dessa maneira, ndo tem nenhuma légica

aguardar uma decisdo administrativa para poder processar o fraudador.

No tocante ao término do processo administrativo como 0 momento
consumativo do delito contra a ordem tributaria, posi¢cdo firmada pelos Tribunais
Superiores, Alecio Adao Lovatto tece uma critica muito pertinente a esse
posicionamento, que € a de que se desloca o dominio da acdo, do agente para a
Administracdo Publica, ou seja, a consumacéao do crime ndo dependeria de quem o
pratica, mas da Administracdo Publica, que poderia retarda-la por anos. Ora, se 0
crime exige ato do agente (conduta humana), ele se consuma com o ato, isto é, com

a pratica da falsidade, e ndo apds o término do processo que discute o débito.

Adiciona-se, também, que o prazo prescricional do Direito Tributario € diverso
do prazo prescricional do Direito Penal, de forma que a extingdo da punibilidade
fiscal (Que extinguiria o feito na seara administrativa) ndo pode produzir reflexos no
processo-crime. A posicdo do Supremo Tribunal Federal, também adotada pelo
Superior Tribunal de Justica, de que a prescricdo penal ficaria suspensa até a
conclusdo do processo administrativo, cria uma confusdo entre instancias
independentes e, o principal, ndo ha norma que suspenda o prazo prescricional da
pretensdo punitiva em razdo da existéncia de processo administrativo, o qual é
sabido levar alguns anos. Se ndo ha norma que preveja expressamente a

suspensao da prescri¢cdo, ela ndo pode ser suspensa por decisdo do Judiciario.

Além disso, € sabido que a decisdo do processo administrativo ndo vincula o
Poder Judiciario, pois ndo faz coisa julgada na esfera penal. Ora, se a discusséo na
area administrativo-fiscal for prejudicial a discussao da lide penal (exemplo: ddvida
sobre a elementar “tributo”), podera o juiz determinar a suspensdo do processo
penal com base no Cédigo de Processo Penal, até a solucéo definitiva do processo
administrativo. Caso contrario, se o0 que se discute na esfera administrativa ndo tem

qualquer relevancia para o julgamento na seara penal, ndo ha nenhum motivo
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plausivel para obstar o oferecimento e o recebimento da denuncia, 6bice esse que
viola flagrantemente o artigo 5°, XXXV, Constituicdo Federal (a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito).

Reitera-se aqui que o crime néo se perfaz com a inadimpléncia do tributo,
mas com pratica da fraude destinada a suprimi-lo ou reduzi-lo, ndo havendo como
excluir do Poder Judiciario a discussao sobre a falsidade cometida (atente-se que se

ela nao configurasse crime tributario, configuraria outro delito).

6.14 Necessidade de alteracdes

Para que a ordem tributaria receba uma protecdo penal suficiente,
proporcional a importancia do bem juridico, de carater difuso, e com isso atenda
integralmente ao mandado constitucional (implicito) de criminalizacdo, séao
necessérias algumas mudancas legislativas que, se adotadas, fardo do Direito Penal

um instrumento de reforma da atual e triste realidade, na busca da justi¢ca social.

Deixamos aqui consignadas algumas sugestoes:

A - responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica utilizada para a pratica
de crimes tributarios, com imposicdo de pesadas multas aos seus representantes

legais e com o fechamento, em hipotese de reincidéncia na conduta delitiva.

Entendemos que a responsabilidade penal ndo seria possivel, jA& que a
Constituicdo nao estipulou a possibilidade de previsao pela lei ordinaria, como o fez
para 0S crimes contra 0 meio ambiente, a ordem econdmica e financeira e a
economia popular. E certo que os crimes contra a ordem tributaria sdo espécies do
género “crimes econdmicos” ou “macrocriminalidade”, mas a responsabilizacao

penal ndo pode ser aplicada analogicamente, exigindo previsao inequivoca.
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Ademais, como ja enfrentamos acima, a responsabilidade penal da pessoa
juridica ainda é um problema a ser vencido no Direito patrio, o qual ndo se encontra,

ao menos por ora, estruturado nem material nem processualmente, para a punicao.

B - Efetiva imposi¢éo, aos autores dos delitos tributarios, da pena restritiva de
direito consistente na perda de bens e valores, prevista na legislagdo especifica
(Dec. n. 3.240/45), quando os bens foram antecipadamente sequestrados, ou
mesmo no Cdédigo Penal (arts. 43, I, e 45, § 3°), se ndo houve o sequestro. Além
disso, a pena de multa deve ser estipulada em patamar proporcional a sonegacao
fiscal praticada, como forma de inibir a pratica do crime (carater preventivo). A pena
restritiva de direito atingiria o patrimonio licito do agente (ja que a perda do ilicito

efeito automatico da condenacéao) e teria por escopo a reparac¢ao do dano causado.

C - aumento das penas do artigo 2° da Lei n. 8.137/90, para que nao seja
possivel a transacao penal. Ora, ndo é razoavel que uma norma que proteja um bem
juridico de importancia coletiva preveja san¢des de menor potencial ofensivo. Esse &
um exemplo de ofensa ao principio da proporcionalidade, mais precisamente do
elemento proporcionalidade em sentido estrito, uma vez que néo existe equilibrio

entre a conduta lesiva e a pena cominada.

D - fim da extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, ressalvando-se
a aplicacdo do arrependimento posterior, previsto no artigo 16 do Cédigo Penal, se a
quitacdo for integral (reparacao total do dano), antes do recebimento da dendncia e
desde que se dé por ato voluntario do agente. Poderiam ser acrescidos ainda dois
requisitos: primariedade e adequacéo da medida (nesse ultimo requisito, analisar-se-

la a suficiéncia da benesse para os casos de sonegacdes alarmantes).

E - possibilidade do processamento da acdo penal independentemente do
tramite do processo administrativo, seja este motivado pelo parcelamento da divida
fiscal, seja porque se discute alguma pendéncia na esfera administrativa. Ressalva-
se aqui a possibilidade de suspensao do processo penal, caso exista uma questao

prejudicial que deva ser resolvida na seara administrativo-fiscal.
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F - Tendo em vista a alta carga tributaria hoje existente no pais, que
infelizmente ndo € revertida na sua integra em proveito da populagdo, seja pela
malversacdo das receitas tributarias, seja pela corrupcdo em alta escala, é preciso
pensar na reforma tributaria. Uma quantia justa de tributacdo, que ndo prejudique
ninguém em excesso, possivelmente acarretaria um consideravel decréscimo nas

sonegacgo0es e fraudes fiscais.

G - Imprescindivel também uma maior transparéncia na aplicacdo do
montante arrecadado, a fim de que o contribuinte saiba para onde os valores dos
tributos estdo sendo direcionados. Ademais, muito oportunas seriam campanhas
publicitarias, a fim de demonstrar a populacdo em geral a finalidade e a utilidade dos
tributos, bem como sua destinacdo social. Essas medidas ajudariam a diminuir o

namero de sonegacdes e fraudes fiscais.



CONCLUSAO

A Constituicdo Federal vigente, promulgada em 1988, estabeleceu que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito,
tendo como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,

os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

O Estado Democratico de Direito agrega aos conceitos de Estado Liberal e de
Estado Social de Direito o valor “democracia”, de forma que “todo o poder emana do
povo” (art. 1°, paragrafo Unico), € exercido direta ou indiretamente pelo povo e,
principalmente, para o povo. Nao se concebe uma democracia sem que as politicas

de governo e de estado sejam exercidas em beneficio de todos os cidadaos.

A democracia exige igualdade material (substancial) entre todos os individuos
e 0 absoluto respeito a dignidade da pessoa humana, o que se busca,

fundamentalmente, com o alcance do que chamamos de justica social.

Nesse contexto, o Direito Penal de um Estado Democratico de Direito ndo
deve atuar como uma simples ferramenta punitiva, que esmague uma populacéo
visivelmente marginalizada socialmente, mas deve atuar sobretudo como um

instrumento de modificacdo do status quo atual.

Isso significa que 0 nosso atual Direito Penal, composto por um Cdédigo Penal
de 1940 e por legislagcbes especiais esparsas (elaboradas sem qualquer
preocupacdo com o ordenamento juridico como um todo), e baseado quase que
integralmente na protecdo dos direitos individuais, em especial do patriménio,

precisa ser readequado.

Noutras palavras, é preciso fazer uma releitura do Direito Penal, em
consonancia com a ordem constitucional vigente, para que sejam compativeis e que
ele busque a tutela dos bens e interesses fundamentais de um Estado Democratico

de Direito, garantindo, assim, a promocéo da almejada justica social.
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Para que se proceda a essa releitura do Direito Penal, é imprescindivel a
eleicdo dos bens juridicos, ou seja, 0s bens e interesses que atualmente sejam 0s
de maior importancia para a nossa sociedade. Sao esses bens juridicos (e néo
outros) que merecem guarida do Direito Penal. Tal selecdo dos bens juridicamente
relevantes é encontrada na propria Constituicdo Federal, ou seja, todos os valores
essenciais que fazem parte, explicita ou implicitamente, da ordem constitucional em

vigor, devem ser objeto de protecdo penalistica.

Portanto, a propria Constituichio Federal (e ndo as normas
infraconstitucionais) impde o que deve ou ndo ser tutelado penalmente, fazendo-o
pelo que chamamos de mandados constitucionais de criminalizacdo, que podem ser
expressos, quando algum dispositivo da Constituicdo explicitamente ordenar ao
legislador que penalize as condutas atentdrias a determinado bem juridico, ou
tacitos, quando tal mandamento decorrer implicitamente de uma analise sisteméatica

dos principios e valores nela estampados.

Se a propria Constituicdo Federal determina o que deve ser objeto de tutela
pelo Direito Penal, cabe ao legislador ordinario produzir, respeitando os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, os textos legais que concretizem o0s
postulados constitucionais. Nao pode o Poder Legislativo exceder as determinagces
do constituinte (haveria ofensa ao principio da proporcionalidade, na modalidade
proibicdo do excesso), mas também n&o pode proteger de forma deficiente os bens
juridicos que o proprio constituinte tratou como socialmente relevantes (haveria,
igualmente, violacdo ao principio da proporcionalidade, mas dessa feita sob a otica

da proibicdo da protecao deficiente).

Essa protecdo penal deficiente (e portanto desproporcional) de alguns bens
juridicos é notavel, sobretudo quando se trata de bens juridicos difusos ou coletivos.
O bem juridico difuso e o bem juridico coletivo sdo os de interesse de toda a
sociedade. Eles ndo pertencem a um udnico individuo (como a intimidade ou o
patriménio, por exemplo), mas a todos. Sua protecdo € de natureza social, € um

interesse publico. Porém, o Direito Penal atual € pouquissimo eficiente na sua tutela.
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A criminalidade econdémica (também chamada de macrocriminalidade) ataca a
propria estrutura, o préprio sistema econdmico-social tracado pela Constituicao
Federal. Adotando-se o0 conceito mais amplo, delitos econémicos sdo 0s que
ofendem a ordem econdmica, o sistema financeiro nacional, a economia popular, as
relacdes de consumo, o meio ambiente e a ordem tributaria (objeto especifico deste
trabalho). Por isso, violam de maneira significante os pilares do Estado Democratico

de Direito, ofendendo sobremaneira bens e interesses transindividuais.

Especificamente quanto a ordem tributéria, ela € notoriamente um bem difuso.
O tributo tem uma funcdo social das mais importantes, uma vez que sua
arrecadacéao pelo Estado tem por meta a redistribuicdo da renda, isto €, a destinacéo
de verbas para o suprimento das necessidades publicas. E a receita tributaria que
proporciona meios para investimentos nas areas da educacgéo (exemplo, construcao
de escola, compra de materiais didaticos, etc.), saude (exemplo, construgdo de
hospitais e ambulatorios, aquisicdo de medicamentos, etc.), transporte (exemplo,
investimento em Onibus, metrd, trens, etc.), emprego (exemplo, criagdo de novas
frentes de trabalho) e seguranca publica (exemplo, contratagdo de policiais,
aquisicdo de viaturas), além de muitas outras, como investimentos em iluminacéo

publica, agua, esgoto, asfaltamento de ruas, etc.

Conclui-se, portanto, que o tributo tem uma inegavel finalidade social e que a
protecdo da ordem tributaria interessa a toda a sociedade. E por esse motivo que 0s
crimes tributérios tém, em Ultima analise, a sociedade como vitima, e causam
extensos danos sociais. Por isso, 0 bem juridico € de extrema importancia e merece

protecao eficiente do Direito Penal.

Ocorre que a protecdo a ordem tributéria é praticamente inexistente, ferindo-
se o0 principio da proporcionalidade (protecdo estatal deficiente) e deixando a
sociedade a mercé dos praticantes de tal espécie de delito, em geral criminosos das
camadas socioecon6micas mais elevadas (colarinho branco), que multiplicam seu

patrimonio, em detrimento do povo.

Tal inefetividade do Direito Penal, cuja atuacdo no tocante aos crimes

tributarios € meramente simbdlica, é fruto de inconcebiveis beneplacitos, como a
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extingdo da punibilidade pelo pagamento, ainda que nao espontaneo, do tributo (que
pode ocorrer de forma ilimitada e sem qualquer critério quantos as condi¢cfes
pessoais do infrator) e pela criacdo de uma condicdo objetiva de punibilidade,
consistente no desfecho de um processo administrativo-fiscal, inaceitavel, diante de
verdadeiras fraudes previamente consumadas. Tudo iSso sem contar a corrupgéo na
fiscalizacdo, a ineficiéncia das investigagbes, a existéncia de crimes tributarios de
menor potencial ofensivo, fatores que, aliados aos ja mencionados beneficios,
impedem uma responsabilizacdo necessaria para os violadores de tdo importante

bem juridico.

A tutela deficiente é inconstitucional, seja por violar a proporcionalidade, seja
por violar a isonomia (as benesses existentes para os criminosos do “colarinho
branco” ndo existem para 0s criminosos “classicos”), pois deixa desprotegida toda a
sociedade, que nao vé atendidas as suas necessidades publicas, uma vez que as
receitas que nelas seriam investidas acabam por alimentar os bolsos dos

sonegadores.

Com isso, impede-se a igualdade substancial (o fosso existente entre as
classes socioeconbmicas se alarga), ndo se respeita o principio da dignidade da
pessoa humana e ndo se faz a justica social, razdo pela qual concluimos que a
protecdo deficiente nos crimes contra a ordem tributaria € um real impeditivo a

implementagéo do Estado Democratico de Direito.



REFERENCIAS

ALENCAR, Romero Auto de. Crimes contra a ordem tributaria: legitimidade da tutela
penal e a inadequacéo politico-criminal da extingdo da punibilidade pelo pagamento
do tributo. Sdo Paulo: Impactus, 2008.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

AVILA, Humberto. Teorias dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios

juridicos. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.

AZEVEDO, David Teixeira. A representacao penal e os crimes tributarios: reflexdes
sobre o art. 83 da Lei 9430/96. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 86, n. 739, p.
475-486, maio 1997.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009.

. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais. Sao Paulo: Malheiros,
20009.

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 3. ed. Séo
Paulo: Celso Bastos, 2002.

BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a
sociologia do direito penal. 2. ed. Traducdo de Juarez Cirino dos Santos. Rio de

Janeiro: Freitas Bastos, 1999.



160

BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Traducdo de Lucia

Guidicini; Alessandro Berti Contessa. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

BITENCOURT, Cézar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. v. 1.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.

. Do estado liberal ao estado social. 6. ed. Sado Paulo : Malheiros, 2001.

BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito penal: parte geral. Séo
Paulo: Saraiva, 2004.

BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introducdo ao direito penal:
fundamentos para um sistema penal democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2007.

CARRAZZA, Roque Antonio. Direito constitucional tributario. 24. ed. rev., ampl. e
atual. até a Emenda constitucional n. 56/2007. Séo Paulo: Malheiros, 2008

CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Fundamentagcdo constitucional do direito

penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tibutario: fundamentos juridicos da incidéncia.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O controle penal nos crimes contra o sistema
financeiro nacional: Lei n. 7492 de 16.06.86. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.

CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da libertacdo. Rio de Janeiro: Revan, 2006. v.
10.



161

COLEMAN, James William. A elite do crime: para entender o crime de colarinho

branco. Traducdo de Denise R. Sales. 5. ed. Barueri, SP: Manole, 2004.

CORREIA, Belize Camara. O Controle de constitucionalidade dos tipos penais
incriminadores a luz da proporcionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2009.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

FARIA JUNIOR, César de. O processo administrativo fiscal e as condi¢bes da acéo

penal nos crimes tributérios. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 2006.

FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no

controle de normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo do estudo do direito: técnica,

decisédo, dominacao. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

FERREIRA, Roberto dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria. Porto Alegre:
Malheiros, 2002.

GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

. Sobre a impunidade da macro-delinqiéncia econdmica desde a perspectiva
criminologica da teoria da aprendizagem. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 3, n. 11, p. 166-174, jul./set. 1995.

GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O principio da proporcionalidade do
direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.



162

GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminalizacdo e a
protecdo de direitos fundamentais na Constituicdo brasileira de 1988. Belo

Horizonte: Forum, 2007.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpretacéo/aplicacdo do direito. 5.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy: norma, interpretéacion,
procedimiento: limites de la prisiébn preventiva. Traduccion de Patricia S. Ziffer.

Buenos Aires: Ad Hoc, 1995.

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cdédigo Penal: Decreto-lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, arts. 1°-10. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v. 1, t. 1.

JALIL, Mauricio Schaun. criminalidade econdémica e as novas perspectivas de
repressao penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 20009.

LOVATTO, Alécio Adao. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. 3. ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2003.

MARQUES, José Frederico. Curso de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1954. v. 1.

MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2. ed. Sado Paulo:
Martins Fontes, 2008.

MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos
legais. Séo Paulo: Atlas, 20009.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucéo penal. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004.



163

MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana. Séo Paulo: Almedina, 2009.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo.
Traducédo de Paulo César Busato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
. Funcdo motivadora da norma penal e marginalizagdo. Revista Ciéncia Penal,

Rio de Janeiro, Forense, ano 6, n. 2, p. 38-46, 1981.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

NORONHA, Edgard Magalh&es. Direito penal. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. v.
1.

NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009.

. Leis penais e processuais penais comentadas. Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2006.

PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal. Traducdo de Gérson

Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989.

PIERANGELLI, José Henrique. Cddigos Penais do Brasil. Sdo Paulo: Javoli, 1980.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2008.

PIRES, Armando de Azevedo Caldeira; GATTI, Thérése Hoffman. A reinsercéao
social e o0s egressos do sistema prisional por meio de politicas publicas, da
educagdo, do trabalho e da comunidade. Inclusdo Social, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 75-
82, abr./set., 2006. Disponivel em: <www.publicacoes.inep.gov.br> e
<http://'www.inep.gov.br/PESQUISA/BBE-ONLINE/det.asp?cod=66958&type=P>.
Acesso em: 15 ago. 2009.



164

PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

PRADO, Luiz Régis. Bem juridico penal e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

QUEIROZ, Paulo. Funcbes do direito penal: legitimacao versus deslegitimacédo do

sistema penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

SANTOS, Christiano Jorge. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

SBARDELOTTO, Fébio Roque. Direito penal no estado democréatico de direito:

perspectivas (re)legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997.

SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

STRECK, Lenio Luiz. Titulo. A dupla face do principio da proporcionalidade: da
proibicio de excesso ("Ubermassverbot”) a proibicdo de protecdo deficiente
("untermassverbot”) ou como ndo ha blindagem contra normas inconstitucionais.
Revista da Ajuris: doutrina e jurisprudéncia, Porto Alegre, ano 32, n. 97, p. 171-202,
mar. 2005.

. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo econémica da construgéo
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 2004.

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolsan de. Ciéncia politica e teoria geral
do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.



165

TORON, Alberto Zacharias. Crimes de colarinho branco:.os novos perseguidos?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, ano 7, n.
28, p. 73-84, out./dez. 1999.

VELLOSO, Ricardo Ribeiro. Crimes tributarios e econémicos. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2008.



Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )

Milhares de Livros para Download:

Baixar livros de Administracao

Baixar livros de Agronomia

Baixar livros de Arquitetura

Baixar livros de Artes

Baixar livros de Astronomia

Baixar livros de Biologia Geral

Baixar livros de Ciéncia da Computacao
Baixar livros de Ciéncia da Informacéo
Baixar livros de Ciéncia Politica

Baixar livros de Ciéncias da Saude
Baixar livros de Comunicacao

Baixar livros do Conselho Nacional de Educacdo - CNE
Baixar livros de Defesa civil

Baixar livros de Direito

Baixar livros de Direitos humanos
Baixar livros de Economia

Baixar livros de Economia Doméstica
Baixar livros de Educacao

Baixar livros de Educacdo - Transito
Baixar livros de Educacao Fisica

Baixar livros de Engenharia Aeroespacial
Baixar livros de Farmacia

Baixar livros de Filosofia

Baixar livros de Fisica

Baixar livros de Geociéncias

Baixar livros de Geografia

Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas



http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1

Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo



http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1

