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“[...] hay que preguntarse si un derecho
penal disponible y politicamente
funcionalizado aun puede conservar el lugar
que debe tener dentro del sistema total de
control social. Si sus principios son
disponibles segun el caso, perdera — a largo
plazo también ante los ojos de la poblacién —
su fuerza de conviccibn normativa y su
distancia moral frente al quebrantamiento del
derecho. El derecho penal no puede
sobrevivir como un instrumento estatal de
solucion de problemas mas o menos idoneo
entre otros mas” (Winfried Hassemer, p. 61).



RESUMO

A presente pesquisa aborda aspectos da legislagdo penal-tributéria brasileira a luz
de propostas descriminalizantes. Para tanto, inicia analisando o conceito de bem
juridico e sua importancia na elaboracdo das novas politicas criminais, repassando
suas diversas teorias, e de como se posiciona os bens juridicos, notadamente os
coletivos, diante do expansionismo, identificando, momento continuo, o bem juridico
tutelado nos ilicitos tributarios, tomando-se por base a necessidade do Estado social.
Em uma segunda etapa, o trabalho aborda tormentosas questdes que se
materializam na legislacéo e jurisprudéncia patria: o0 exaurimento do processo fiscal
ser ou ndo condi¢ao de procedibilidade da acao penal nos crimes contra a ordem
tributaria; as causa extintiva e suspensiva de punibilidade nos crimes tributarios em
virtude do pagamento/parcelamento da divida fiscal e, por derradeiro, consideracdes
acerca da aceitacdo de denuncias “mais ou menos” genéricas quando de crimes
societarios, notadamente os tributarios, por nossa Corte Suprema. Na sequéncia, 0
ensaio apresenta as opinides doutrinarias acerca de temas diversos relacionados
aos ilicitos contra a ordem tributaria, tais como: a funcédo promocional e simbolica do
direito penal, a visdo da Constituicdo como limite do direito penal, a possibilidade de
bis in idem de penalizacao a esta faixa de delitos, as criticas ao sistema vigente sob
o enfoque da excessiva protecdo aos criminosos tributarios e, em forma de
conclusdo, analisa a viabilidade da descriminalizacdo das obriga¢fes tributarias
acessbrias e a desprisionalizacdo dos crimes tributarios, verificando-se a
possibilidade de aplicagcdo de outras medidas alternativas a satisfazer a tutela do
bem juridico ‘ordem tributaria’, uma vez que este registra-se de suma importancia
num Estado democratico e social de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Ordem tributaria — Desprisionalizacdo — Despenalizagdo —
Bem juridico penal-tributdrio — Causas extintivas da punibilidade.



ABSTRACT

The present research approaches aspects of the legislation Brazilian criminal-tax to
the light of not-arrest not-arrest proposals. For in such a way, it initiates analyzing the
concept of legally protected interest and its importance in the elaboration of the new
criminal politics, repassing its diverse theories, and of as if it locates the legally
protected interests, especially the collective ones, ahead of the exspansionism,
identifying, continuous moment, the legally protected interest tutored person in tax
offense, being overcome for base the necessity of the social State. In one second
stage, the work approaches torment questions that if materialize in the legislation and
native jurisprudence: the conclusion of the fiscal process to be or not condition of
continuity of the criminal action in the crimes against the order tax; the extinctive and
suspensive cause of punshability in the crimes tributaries in virtue of the payment of
fiscal debt e, for last, considerations concerning the acceptance of more or less”
generic denunciations “when of society crimes, especially the tributaries, for ours
Supreme Cut. After that, the assay presents the doctrinal opinions concerning related
diverse subjects to illicit against the order the tax, such as: the symbolic function of
the criminal law, the vision of the Constitution as limit of the criminal law, the
possibility of bis in idem of sanction to this band of delicts, critical to the effective
system under the approach of the extreme protection to the criminals tributaries and,
in conclusion form, it analyzes the viability of the not-criminal of the obligations
accessory taxes and the not-arrest of the crimes tributaries, verifying if the possibility
of application of other measures alternatives satisfying the guardianship of legally
protected interest "order would tax’, a time that this registers if of disappears
importance in a democratic and social State of Right.

KEYWORDS: Order tax — Not to arrest - Not to apply penalty - Legally
protected interest criminal-tributary - Extinctive causes of the punshability.
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1 INTRODUCAO

A vida em sociedade exige do ser humano a valorizacdo de certos bens, que
registram-se das mais variadas espécies, com o fito de protecdo e paz social no
meio coletivo.

Desta valorizacdo, surge a necessidade de protecdo de diversos bens, tais
como a vida, a integridade fisica, o patrimbnio, a honra, além de inUmeros outros,
alguns postados hierarquicamente acima de outros, gerando, nesta hierarquizacao,
e, portanto, nestas escolhas, certa dificuldade na eleicdo do meio ideal a realizar a
contento esta tutela, surgindo, para tanto, legislacdes e posicionamentos diversos.

Protegido pela legislacdo, esse bem, eleito como importante a vida
comunitéria, passa a apresentar-se como ‘bem juridico’, entdo protegido pelas
normas juridicas.

Neste contexto, 0s bens juridicos necessitam que esta protecao registre-se de
maneira mais eficaz possivel, por referir-se a valores importantes ao convivio social,
cuja lesao pode influenciar toda a sociedade, inclusive alterando a paz social.

Deste rol de bens, ha aqueles cujo grau de importancia € maior e, a protecao
destes, entra em cena o direito penal, como o ramo do ordenamento juridico mais
incisivo e repressivo, limitador de liberdades e garantias, a tutelar apenas bens
juridicos essenciais.

Dentre os bens juridicos-penais eleitos por nossos legisladores, encontra-se a
ordem econdmica, e, nela inserida, a ordem tributaria. Visando esta protecéo, o
legislador patrio elegeu o direito penal a efetivar essa tutela, surgindo ramificacéo de
pensamentos paralelos, alguns a entender que o bem juridico ‘ordem tributaria’ deve
ser protegido pelo ordenamento juridico-penal, outros em sentido oposto e, ainda,
outros que se posicionam no meio-termo.

Surge, entédo, o primeiro grande desafio da presente pesquisa: verificar se o
bem juridico, ordem econdmica e, por conseguinte, a ordem tributaria devem ser
tutelados pelo direito penal, sopesando as consideragdes acerca dos problemas
advindos da modernidade e da efetivacdo de um Estado social, sob a luz dos
principios da subsidiariedade, da fragmentariedade, da proporcionalidade, dentre

outros decorrentes da Constituicao.
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Num segundo plano de pesquisa tem-se que, ndo menos importante,
necessario analisar de que forma se encontra a legislagdo e sua concretude quanto
as mateérias penal e processual penal correspondentes aos crimes contra a ordem
tributaria. Para tal proposito, elegeram-se alguns assuntos relacionados ao crime
fiscal, a constatar se, pela presente legislacéo, € idénea ou ndo a protecdo do bem
juridico ‘ordem tributaria’ pelo direito penal.

Dentre as matérias eleitas a analise, verificar-se-a a necessidade do prévio
exaurimento da via administrativa, para se ingressar com a correspondente acéo
penal, levantando a questao de se entender esse transito em julgado administrativo
como condi¢do de procedibilidade, ou como questdo prejudicial a acdo penal, sob a
égide do principio da independéncia das instancias juridicas.

Outra questdo que se pretende debater, refere-se a causa extintiva da
punibilidade pelo pagamento do tributo devido, e pela suspensdo da pretensdo
punitiva estatal quando do seu parcelamento, a se realizarem antes do recebimento
da dendncia, verificando se este instituto, hoje valido tdo-somente aos crimes contra
a ordem tributaria, encontra respaldo nos principios constitucionais, analisando, se
veridicas ou mendazes, as argumentacdes que afirmam ser, o direito penal,
instrumento arrecadatorio estatal, segundo exegese doutrinaria.

Verificar-se-4, igualmente, acerca da possibilidade, ou ndo, de aceitagdo de
denuncias genéricas nos crimes contra a ordem tributaria, em especial aqueles
societarios, analisando as opinides doutrinarias e a jurisprudéncia patria, sempre sob
o enfoque dos principios processuais, penais e constitucionais.

Aumentando o desafio proposto nas linhas iniciais, seguir-se-4 a fase terciaria
e final deste trabalho, exclusivamente voltada a analisar as reais possibilidades de
implantacdo de propostas desprisionalizantes e descriminalizantes aos crimes
tributarios, e, para tanto, esmiucando diversos enfoques doutrindrios e principios
juridicos, verificando a existéncia, no ordenamento juridico, de outros meios
satisfatorios penais e extra-penais a tutelar o bem juridico ordem tributaria, que néo
ultrapassem os limites impostos pela Constituinte, na busca da materialidade de um
direito penal de liberdade.

Para tanto, propde-se avaliar, sucintamente, diversas esferas sociais, a iniciar
pelo instituto juridico da reparacédo do dano, notadamente sua aplicacdo aos crimes
contra a ordem tributaria, verificando a funcdo promocional e simbdlica inerente ao

direito penal.
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Momento continuo, analisar-se-a se a Constituicdo deve ser entendida como
limite do direito penal ou como fundamento dele, perpassando pelo principio do no
bis in idem, e como estes comportam-se nos crimes contra a ordem tributaria.

Pautar-se-a80 sobre os argumentos a sustentarem a desprisionalizacdo dos
crimes fiscais, inclusive com propostas descriminalizatorias, como € o caso das
obrigacdes acessorias, especialmente porque conflitam com principios e garantias
constitucionais.

Em contrapartida, também merecerdo analise breve, as criticas doutrinarias
ao sistema penal-tributério, sob o enfoque da excessiva prote¢cdo aos criminosos
tributarios, verificando a possibilidade dessas teses embasarem a instituicdo de
penas alternativas a privacéo da liberdade.

Por derradeiro, ressaltar-se-80 as propostas sugeridas a substituirem, penal e
extra-penalmente, a pena privativa de liberdade nos crimes contra a ordem tributaria,
sempre a luz dos direitos e garantias fundamentais, compostos de bens

hierarquicamente superiores elegidos na Constituicao patria.



2 O BEM JURIDICO-PENAL E AS NOVAS POLITICAS CRIMINA IS

“A Ciéncia é a livre disponibilidade do espirito, mas tem
peneira fina, que é a verificabilidade” !

2.1 O BEM JURIDICO-PENAL

Na década de cinquenta do Século XX, Nélson Hungria sustentava que a
razao finalistica da lei é alcancada ou reconhecida pela consideracdo do interesse
ou bem juridico que a lei visa tutelar, tais como vida, patrimdnio, liberdade, fé
publica, devendo, o legislador, ter o cuidado para ndo confundir a ratio legis com o0s
motivos ocasionais que militam na formacédo da lei, ou seja, “0s acontecimentos ou
circunstancias contingentes que tenham inspirado, para emanacao da lei, a politica

legislativa™

. Defendia que a logica da lei ndo é estética, mas dinamica e evolutiva e,
citando Maggiore®, propugnava que o direito é feito para o homem, e ndo o homem
para o direito, pois o espirito que faz viver a lei deve fazer dela instrumento pronto a
satisfazer as necessidades humanas.

Magalhdes Noronha?, duas décadas ap6s aquela, argumentava que o direito
penal possui um carater finalista e, citando Kelsen, acreditava que o fim néo
pertence ao Direito, mas a politica, onde o Direito se resume na protecao de bens ou
interesses juridicos, sendo ‘bem’, tudo quanto pode satisfazer uma necessidade
humana.

Nos idos de oitenta do século recém findo, Francisco de Assis Toledo®,
definindo como bens “as coisas reais ou objetos juridicos ideais dotados de ‘valor”,
“indispensaveis a vida comunitaria”, lecionava no sentido de que, dentre o imenso
namero de bens existentes, o direito penal escolhe aqueles que julga serem ‘dignos
de protecdo’, erigindo-os a classe de ‘bens juridicos’. Para o autor, seriam aqueles

“valores ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz

! MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1967. p. 29.

2 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1955. 1 v. p. 69/70.

* MAGGIORE apud HUNGRIA, 1955, p. 75.

* NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. 1 v. p. 5-6.

® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
p. 15.
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social, e coloca sob sua protegcédo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque
ou a lesdes efetivas”, ndo havendo necessidade de um resultado material para que o
bem juridico protegido seja afetado®.

Para 0 mesmo autor, por possuir, o direito penal, carater limitado, seu bem
juridico sé é legitimo quando outras formas de protecdo extra-penais “se revelarem
insuficientes”, pois esta “especial protecdo penal”’ ndo € abrangente a todos os tipos
de lesbes. Tais lesdes devem, impreterivelmente, registrarem-se reais ou potenciais,

ja a época concluindo que

Viver € um risco permanente, seja na selva, entre insetos e animais
agressivos, seja na cidade, por entre veiculos, maquinas e toda sorte
de inventos da técnica, que nos ameacam de todos os lados. Nao é
missdo do direito penal afastar, de modo completo, todos esses
riscos — 0 que seria de resto impossivel — paralisando ou impedindo
o desenvolvimento da vida moderna, tal como o homem, bem ou mal,
a concebeu e construiu’.

A determinacdo do bem juridico tutelado, através da criminalizacdo de
determinadas condutas, constitui um critério legitimador da intervencgao punitiva, que
se projeta na restricao de direitos fundamentais. Deste pensamento se reconhece o
bem juridico-penal enquanto padrdo de incriminacdo, numa funcdo critico-
dogmatica, enquanto “substrato material necessario a espessura da ofensa, de
forma a gradud-la como de lesdo ou de perigo™.

Todavia, estabelecer com exatiddo os bens que tenham dignidade juridico-
penal ndo é tarefa facil. A doutrina ha muito discute o assunto, registrando
divergéncias. Para alguns autores, 0s bens juridico-penais sado ‘aqueles
pressupostos valiosos e necessarios para a existéncia humana’ (Hellmuth Mayer);
para outros representam ‘aqueles objetos dos quais 0 homem precisa para a sua
propria livre auto-realizagdo’ (Michael Marx); ou ainda, uma ‘relacdo real da pessoa
com um valor concreto reconhecido pela comunidade juridica, na qual o sujeito de
direito se desenvolve pessoalmente com a aprovacdo do ordenamento’ (Otto);
também ha autores que identificam os bens juridicos como ‘interesses da vida da

comunidade a que o direito penal concede protecado’ (Hans-Heinrich Jescheck); ou

® O autor exemplifica: na tentativa idénea de homicidio, pode nao haver dano, mas havera sempre
ataque ao bem juridico tutelado.

" TOLEDO, 1987, p. 17.

® SOUZA, Suzana Aires. Os crimes fiscais: analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizado. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 172.
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quem acredite que sao eles ‘circunstancias dadas ou finalidades que séo Uteis para
o individuo e, para o seu livre desenvolvimento no ambito de um sistema social
global estruturado, ou para o funcionamento do préprio sistema’ (Claus Roxin)°.

Miguel Reale Janior'® sustenta que os valores protegidos pela norma penal
deve ser “fundamental a convivéncia social”, pois ela ndo € instituida da finalidade
de consagrar valores e tutela-los. Ao autor, num Estado de Direito democratico, “a
intervencao penal deve ser necessaria, como unico meio, forte, mas imprescindivel,
para a afirmacéo do valor violado, e para a sua protecao, visando a manutencéo da
paz social”.

Na exegese deste autor, o valor protegido pela norma penal deve “alcancar
dignidade penal”’, além de tutelar um bem cuja caréncia de tutela seja idénea, ou
seja, apenas deve, o direito penal, proteger bens quando se verificar que outros
meios de protecdo sdo ineficazes. Em seu pensar, 0s ‘crimes sem vitimas’ “ndo
possuem dignidade penal e constituem um abuso do poder de punir a sua
incriminacao™*.

Jorge de Figueiredo Dias'® define bem juridico, como “a expresséo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencéo ou integridade de um certo
estado, objeto ou bem em si mesmo, socialmente relevante e por isso, juridicamente
reconhecido como valioso”.

Para Rodrigo Sanchez Rios®™, a conduta apenas devera ser considerada
criminosa quando ofenda um bem juridicamente tutelado, sendo este o ponto de
partida da elaboracdo do tipo penal, registrando que a visdo do legislador devera
estar sempre voltada ao bem juridico protegido.

Segundo Juarez Tavares**, bem juridico € um valor que se incorpora & norma,
transforma-a em seu objetivo preferencial, constituindo o ‘elemento primario’ da
estrutura do tipo. Ao autor, este instituto “cumpre uma fungéo de protecéo, ndo dele
proprio, sendo da pessoa humana, que é o objeto final de protecdo da ordem

juridica”, exercendo uma funcdo delimitadora da norma. Assim, a tutela penal a um

® SOUZA, 2006, p. 172 e ss.

1 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal. parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
21-22. 1 v.

! |bid., p. 24-25.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 63.

¥ RI0S, Rodrigo Sanchez. O crime fiscal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 37.

“ TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 179/180.
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determinado bem n&o apenas protege a ele préprio, mas também a pessoa humana,
fundamento da protecéo.

Na exegese deste autor, os efeitos delimitativos do bem juridico séo
baseados no fato de que sua eleicdo deve ter origem na pessoa humana, servindo
de “garantia do individuo de que sua liberdade ndo ser4 molestada por mera ado¢ao
de politicas publicas, no ambito administrativo, econdmico ou social ou finalidades
eleitoreiras”. Torna-se, portanto, fundamental demonstrar que a lesdo a determinado
bem “signifique um dano igualmente & pessoa e as suas condi¢des sociais™>.

Diante das diversas propostas a definir o conceito de bem juridico, as quais
continuar-se-a a registrar até o final deste capitulo, conclui-se que o conjunto de
opinides e a diversidade destas nocdes permitem demonstrar a impossibilidade de
apontar um conceito definitivo, acabado, que possa estruturar, de forma segura, este
critério de incriminacdo. Para tanto, propde-se iniciar a presente pesquisa analisando
o referencial histérico deste instituto, ao menos sucintamente, para gque se possa,

em sequéncia, verificar as diversas teorias a ele atribuidas.

2.1.1 Referéncia Histérica da Teoria do Bem Juridico-Penal

O conceito de bem juridico-penal convoca, de forma imediata, os principios
fundamentais do direito penal, como a dignidade penal, questionando o préprio
sentido e funcdo do ius puniendi, bem como a esséncia do crime e sua
culpabilidade.

Neste sentido, extrai-se que a no¢ao de bem juridico-penal e o proprio direito
penal, estdo diretamente ligados a histdria social de cada povo, de cada época. SO a
descoberta do sentido da historicidade permite a compreensdo material de um
ordenamento juridico aberto. Também, sO0 desse modo se consente que,
teoricamente, “nos interroguemos sobre 0s processos de transicdo dos elementos
que, num fluxo continuo passam, quer do ordenamento juridico para a realidade,

quer desta instancia para, justamente, o préprio seio do ordenamento penal™®.

> TAVARES, 2000, p. 182.
® COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 176.



16

Realmente, o homem se insere na historicidade de sua época, e o direito
penal acaba por abarcar situacdes inerentes aos acontecimentos vividos naquela
situacdao juridica.

Na Baixa Idade Média, a situacao juridica do individuo estava determinada
pelo modelo feudal, onde o possuidor de terras exercia 0os poderes sobre seus
servos, apoiando o poder absoluto do rei e do clero’, a fim da continuidade de seu
status quo.

Com o desenvolvimento econémico-social e o incremento do comércio, surge
a nova classe social dos mercadores, caracteristica da Baixa ldade Média,
registrando profundas mudancas sociais, influenciadas pela necessidade de
seguranca, a tornar possivel o desenvolvimento das relacées mercantis, voltando-se,
o direito penal, & protecdo dos feirantes®®.

Com a intensificacdo do comércio, aquele poder pertencente ao proprietario
de terras deslocou-se, gradativamente, a entdo embrionaria classe de comerciantes,
gque se concentrou em pequenos nucleos urbanos, comumente intitulados de
burgos™®.

A partir do século Xlll, com o fortalecimento e a centralizagdo do poder nas
maos do monarca, o direito penal passou por progressiva publicizacao, iniciando um
direito penal como sistema misto: de um lado publico, com a transferéncia, pelo
direito candnico, a autoridade real do ius puniendi, passando a considerar o crime

I onde o direito direciona-se ao

como ofensa a toda a comunidade naciona
processo inquisitério. Por outro lado, paralelamente a este direito penal oficial,
sobrevive um direito penal de auto-tutela, persistindo até o periodo das monarquias
absolutas®.

Neste contexto, a lei penal passa a ser instrumentalizada politicamente,
passando, a pena, a ter carater de prevencdo geral, caracterizada pelo terror
direcionado aos suditos, atingindo seu climax nos crimes de lesa majestade,
passando, o poder publico, através de um processo de “confiscacdo da vitima” (o

Estado a substitui), a adquirir enorme capacidade de decisdo nos conflitos, e,

' GUARAGNI, Fabio André. Do direito penal do trabalho ao poder penal no trabalho. In: Controle do
empregado pelo empregador: procedimentos licitos e ilicitos. BARACAT, Eduardo Milléo (Coord.).
Curitiba: Jurud, 2008. p. 348.

8 SOUZA, 2006, p. 182.

Y GUARAGNI, 2008, p. 349.

2% Inclusive é nesta época que se inicia a pena de morte, segundo Suzana Aires de Sousa.

2 SOUZA, op. cit., p. 183.
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consequentemente, de arbitrariedade. O Estado passa a exercer um continuo poder
de vigilancia sobre toda a sociedade, e, em especial, sobre os individuos que supde
sejam ‘daninhos’ a hierarquia social, com discursos e imposi¢cdes severas, calcadas
nos dogmas teocraticos, num verdadeiro “sequiestro de Deus"?.

A partir do século XV, com o advento da expansdo maritima, resultado das
grandes navegagOes, houve assento econOmico nas maos da nova classe
burguesa®, e a necessidade de impor ordem nas polis fazia crescer o direito penal
do monarca.

E no século XVIII, que os direitos naturais do individuo sdo colocados na base
do direito e do Estado, onde se assume, como premissas fundamentais, a
racionalizacdo do sistema do direito penal, tornando-o um instrumento util na
prevencdo dos crimes, no combate a arbitrariedade, na aplicacdo da justica, na
proclamacédo dos direitos que por natureza pertencem a todo o individuo, ao menos
em teoria. A limitacdo do poder punitivo pela teoria do contrato social trouxe a
afirmacado do principio da legalidade, e é essa autonomizacéo da tutela penal, nédo
mais vinculada ao poder do rei, que permite a elaboracdo de um conceito material de
crime, representando o embrido do conceito de bem juridico-penal®.

Com sua raiz original no século das luzes, a funcdo do direito penal de
protecdo a bens juridicos comecou a ser construida no inicio do século XIX,
momento em que Se passou a buscar uma concepcdo material de delito®.

Como expoente representativo do pensamento de alguns escritores da época,
Anselm Feuerbach sustentava que o crime era uma ofensa ou uma lesdo a um
direito subjetivo, proposta que buscava limites a justica criminal entdo reinante,
numa tentativa de deslegitimar a criminalizacdo de condutas que ofendessem
apenas a religido e a moral®.

Apesar da limitagdo proposta em sua concepcdo demonstrar fragilidade e

inadmissibilidade como valor absoluto no plano da dogmatica juridico-penal®’, o

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. 2. ed. Tradugao: Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2007. p. 38-39.

> GUARAGNI, 2008, p. 349.

> SOUZA, 2006, p. 18

%% SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da Constituico. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 30.

?® Ibid., loc. cit..

?’ SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacdes tributarias na Constituicdo Federal.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 26. Segundo a autora, ha numerosas figuras legais onde a
realidade valorada pelo legislador como digna de garantia penal, nada tem a ver com 0 conceito
estrito de direito subjetivo, a exemplo, os delitos relativos a economia [...]
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mérito da concepcdo de Feuerbach baseia-se em atribuir, ao conceito de bem
juridico, uma funcédo limitadora do poder do legislador, vez que estabelecia um
conceito material de crime?®,

Mesmo com a instrumentalizacdo do bem juridico registrada em tempos
autoritarios, a fungéo original desta categoria afirmou a limitacdo do poder estatal
punitivo?®.

Hassemer*® arremata aduzindo que

[...] o conceito de bem juridico deve-se a idéia de bem do lluminismo.
Ele foi formulado e fundamentado por Paulo Johann Anselm
Feuerbach por volta do século XIX, como arma contra uma
concepcdo moralista do Direito Penal. A infracdo contra uma norma
(moral ou ética) ndo podia ser suficiente para explicar uma conduta
como criminosa, sendo, primeiramente, a prova de que esta conduta
lesiona interesses reais de outros homens, precisamente ‘bens
juridicos’.

Passando, o crime, a comportar uma concepcdo material, registrada por
Feuerbach, é em 1834, pela obra de Birnbaum, pai da teoria juridico-penal do bem
juridico, que se demonstrou que o delito lesionaria ‘bens’, e ndo direitos subjetivos,
sendo o ‘bem’, portador de um valor. Todavia, sendo o ‘bem’ portador de um valor,
determinar quando um objeto merece tutela penal e, assim, elevado a categoria de
‘bem’, fica a critério do Estado e, por essa razdo, corria-se 0 risco deste mesmo
critério de ‘bem juridico como limite estatal’ ndo representar um limite verdadeiro ao
seu poder punitivo, podendo aparecer como um instrumento restaurativo do Estado,
pois Ihe permite incriminar condutas perturbadoras das condi¢cdes sociais, segundo
uma percepcéo estatal®’.

Binding entdo estabeleceu uma relacdo de dependéncia do bem juridico a
norma, onde o bem juridico era criado pelo legislador, entendendo que este nao
deveria preocupar-se com interesses singulares, mas com as condi¢des de vida da
comunidade, e estas condicdes seriam valoradas pelo legislador®, definindo o bem

juridico como

8 SALOMAO, 2001, p.26.

» RIOS, 1998, p. 339.

% HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do direito penal. Traducdo: Pablo Rodrigo
Alfwen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005. p. 56.

¥ SALOMAO, op. cit., p. 28.

%2 SILVA, 2003, p. 32.
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tudo o que em si mesmo ndo € um direito, mas que aos olhos do
legislador é de valor como condicdo da vida s& da comunidade
juridica, em cuja manutencao incélume e livre de perturbacdes tem
ela, segundo seu pensamento, interesse, de forma que procura com
suas normas defender-se da ndo desejada les&o ou perigo®.

A critica central a esta concepc¢éo pauta-se no fato de o individuo encontrar-
se em total submisséo diante do Estado, pois o bem juridico ndo possui contetudo
limitador do direito de punir, cumprindo a fungcao de legitimacdo do poder coativo
ilimitado™”.

Von Liszt propagava que bem juridico correspondia aos interesses vitais da
sociedade, pré-juridicos, reconhecendo, inclusive, a existéncia de bens juridicos
supra-individuais ao lado de bens juridicos individuais®. O mérito de sua concepcéo
encontra-se em tentar encontrar um conceito de bem juridico disposto a colocar
limites a atividade legiferante criminalizadora, deixando em aberto a questdo de
saber ‘quais sd0’ 0s interesses vitais a serem tutelados pelas normas penais>®.

No inicio do século XX percebe-se uma nova orientacdo quanto ao bem
juridico, principalmente na concepc¢do metodologica, que teve como seu primeiro
representante Richard Honig, em 1919, idealizando o bem juridico como a ratio da
norma, considerando que ela ndo possui existéncia prévia a das proprias prescricdes
penais. Para Honig, o bem juridico era o fim reconhecido pelo legislador em cada
uma das normas penais. Do espelhamento desta concepcéo, nascem as Escolas de
Marburg e Subocidental Alema (ou de Baden), com um perfil absolutamente
dependente da lei*’.

Segundo Heloisa Estellita®®, esta concepcdo metodolégica teve o mérito de
registrar maior desenvolvimento a teoria da interpretacdo, porém subtraiu do bem
juridico a funcéo limitadora do poder punitivo estatal, vez que “identificado com o
escopo da norma, pouco importa qual seja tal escopo”, sendo criticada,
freqiientemente, pelo seu positivismo sem limites. E esse mesmo positivismo sem

limites que sustentou a ascensao do nacional-socialismo na Alemanha, trazendo

3 BINDING apud SILVA, 2003, p. 32.

¥ SALOMAO, 2001, p. 30.

> S0UZA, 2006, p. 190.

% SALOMAO, op. cit., p. 31.

%" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 47.

% SALOMAO, op. cit., p. 32.
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consigo a negacdo do bem juridico, tornando-se a fonte do Direito, o ‘espirito do
povo’.

Em critica a esta concepcdo, Claus Roxin*® leciona que a penalizacdo de um
comportamento necessita de uma legitimacéo diversa da simples discricionariedade
do legislador, além de que o direito penal deve proteger somente bens juridicos
concretos, e ndo convicgdes politicas ou morais, religiosas, ideoldgicas...

Terminada a Segunda Grande Guerra, com a derrocada dos sistemas
totalitarios, reclama-se o regresso a um conceito liberal de bem juridico, imposto
pela mudanca da realidade social, procurando-se que ele funcione como
fundamento e limite da legitimidade do direito penal, iniciando-se um novo intento a
sua construcéo®, buscando na Constituicdo, o fundamento, o conceito e as funcdes
do bem juridico®.

Nos dias atuais, partindo-se da concepc¢do do bem juridico, encontrar-se-a
uma infinidade de enfoques sugeridos por vasta doutrina. Para tanto propde-se
destacar as teorias relativas a dois contornos especificos de protecdo: as
sociolégicas e as constitucionais, para, a posteriori, dar seqiéncia a pesquisa,
analisando outros angulos relativos ao bem juridico-penal, inclusive as teorias

surgidas ao redor dos bem juridicos coletivos.

2.1.2 Teorias Acerca do Bem Juridico-Penal

2.1.2.1 Teorias socioldgicas

As teorias sociolégicas*® do bem juridico sdo desenvolvidas sob o angulo
sociologico, destacando-se Knut Amelung, Winfried Hassemer, Jirgen Habermas e

Gunther Jakobs, dentre outros estudiosos™.

% ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcdo do direito penal. Tradug&o e organizacéo
de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 11.

“O SILVEIRA, 2003, p. 48.

*L SALOMAO, 2001, p. 33.

2 DIAS, 1999, p. 65. Realga que esta teoria igualmente € concebida por outros termos, como: ‘teoria
da sociedade’, ‘teoria critica’ ou/e ‘teoria do sistema social’.
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Amelung, baseado nas formula¢des de Parsons e Luhmann, passa a ter o
bem juridico como disfungéo sistémica, sustentando que, quando uma conduta viola
as funcdes distribuidas pelo Direito, este as reafirma através da sancéo, procurando
manter a confianca da sociedade na funcionalidade do sistema®**.

Em critca a esta teoria, Renato de Mello Jorge Silveira® adverte a
possibilidade do retorno a teoria de Binding, que tem por definicdo de bem juridico
tudo o que, aos olhos do legislador, constitui as condicdes de uma vida saudavel da
comunidade juridica.

Hassemer destaca que deve haver uma danosidade social a legitimar a
intervencao punitiva por iniciativa do Estado. Parte da insuficiéncia das teorias do
bem juridico com funcéo critica, “incapazes de responder a questdo do por que
determinada sociedade criminaliza certas condutas e ndo outras”, propondo a
elaboracdo de uma teoria do bem juridico que mantenha relacdo com a realidade,
analisando a valoracdo que a sociedade da aos objetos da norma criminalizadora®.

Esse autor, segundo Claus Roxin*/, sustenta que a proibicdo de um
comportamento sob ameaca punitiva, que ndao se pode apoiar num bem juridico,
seria um terror estatal.

Habermas entende que o critério de legitimidade das decisbes reside no
consenso social advindo de uma situacdo ideal de didlogo. Considerando as
complexas relacbes da atualidade, conclui que se deve intentar a busca da
argumentacao racional, onde a criminalizacdo somente resultaria legitima quando
baseada num consenso racional intersubjetivo®®.

Jakobs® define o bem juridico como circunstancias ou finalidades, que sdo
Gteis ao individuo em seu livre desenvolvimento no marco de um sistema social
global, estruturado sobre a base da concepcéao dos fins, ou para o funcionamento do

préprio sistema®’.

3 Estellita inclui nas teorias sociolégicas, Jakobs, o que ndo é realizado por Renato de Mello Jorge
Silbeira. Ainda, Janaina Paschoal inclui, nesta abordagem, Arthur Kaufmann, com pensamento similar
ao de Hassemer. In;: PASCHOAL, Janaina. Constituicdo, criminalizagdo e direito penal minimo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 43.

*“ SALOMAO, 2001, p. 33.

> SILVEIRA, 2003, p. 48.

“° SALOMAO, op. cit., p. 36.

*" ROXIN, 2006, p. 16-17.

8 SILVEIRA, op. cit., p. 50.

9 PASCHOAL, 2003, p. 38. Segundo a autora, a Jakobs é atribuida “a face mais radical do
funcionalismo”.

**bid., loc. cit.
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Janaina Conceicdo Paschoal®, em critica ao posicionamento de Jakobs,
sustenta que sua teoria prescinde totalmente da idéia de bem juridico penal,
retrocedendo a um direito penal “exclusivamente formal e potencialmente arbitrario”,
uma vez que ilimitado. Segundo a autora, o posicionamento desse autor
instrumentaliza o individuo, ferindo o pressuposto basico de todo ordenamento que
se pretende democratico, uma vez que exige ser a pessoa, sempre tomada como fim
e ndo como meio, na busca de qualquer outra finalidade.

No conceito de Paschoal®, “realizar um Direito Penal efetivamente limitado &
lesé@o de bens juridicos caros a sociedade € o que um Estado democratico de direito
deve buscar”.

Ndo longe dessa corrente, posiciona-se Stratenwerth, ao afirmar
cautelosamente, que a analise das sanc¢des criminais devem entrar em linha com o
sistema social de uma comunidade, que esteja legitimado pela lei fundamental®.

Em critica & teoria sociolégica, Jorge de Figueiredo Dias>* sustenta a
insuficiéncia para os efeitos praticos da aplicacao do direito. Demonstra que o apelo
direto a um sistema social é “absolutamente impossivel emprestar ao conceito de
bem juridico a indispensavel concretizagdo”, onde os bens desse sistema se
transformam e concretizam em bens juridicos dignos de tutela penal através da

ordenacdo axioldgica juridico-constitucional.

2.1.2.2 Teorias constitucionalistas

Com grande aceitacdo na doutrina, as teorias constitucionais ganham
destaque em suas duas correntes, principalmente em Claus Roxin e Luigi Ferrajoli®®,

além de diversos outros adeptos®.

> PASCHOAL, 2003, p. 38-39.

*2 bid., p. 43.

*3 Apud DIAS, 1999, p. 66.

> DIAS, 1999, p. 66.

*® SILVEIRA, 2003, p. 50.

% Igualmente adeptos das teorias constitucionais, Walter von Sax, Jorge de Figueiredo Dias, Michael
Marx, Mir Puig, Polaino Navarrete, Emilio Dolcini, Giorgio Marinucci, Giovanni Findanca, Bricola,
Angioni, Luigi Ferrajoli e Maria da Conceicéo Ferreira Cunha. Registros de SALOMAO, 2001, p. 37 e
ss.; OLIVEIRA JUNIOR, Gongalo Farias de. Ordem econdmica e direito penal antitruste. 2. ed. rev. e
atual. Curitiba: Jurua, 2009. p. 120.
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Para esta teoria, a ordem constitucional impde duplo conteddo as normas
incriminadoras: um negativo, na medida em que nao podem tutelar interesses
incompativeis com os valores definidos na Constituicdo; outro positivo, na medida
em que, ao menos, deve existir relacdo de mutua referéncia entre a ordem
axiolégica constitucional e a ordem legal dos bens penalmente protegidos, onde os
bens juridicos tutelaveis pelo direito penal necessariamente devem ter relevancia
constitucional, ainda que implicita®’, como para a concepcéo geral.

Janaina Conceicdo Paschoal®

sustenta que, seja devido a Constituicdo
revelar valores importantes a uma sociedade, seja em razéo de o direito penal tutelar
bens que possui um status constitucional, as teorias constitucionalistas importam a
positivacdo dos bens juridicos na ordem constitucional.

Alberto Silva Franco® leciona que o principio da exclusiva protecéo de bens
juridicos € um principio fundamental, de carater penal e ndo formalizado pela
Constituicdo, porém de igual teor constitucional, dotado da mesma carga de
positividade, em conformidade com disposicdo expressa do Constituinte, registrado
no art. 5°, 82° que aduz: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados [...]".

Para o autor, a Constituicdo seria, sim, um ponto de partida, mas insuficiente
para fundamentar a intervencao criminalizadora, devendo somar-se a uma dignidade
material, que pode ser auferida pelas condi¢cdes de valores sociais, ha medida em
que o bem juridico afete as possibilidades de participacédo dos individuos no sistema
social®.

Alice Bianchini®®, partidaria da presente teoria, argumenta que “o bem juridico
protegido pelo direito penal deve ter, ao menos indiretamente, respaldo
constitucional, sob pena de ndo possuir dignidade”. A autora é inadmissivel que o
direito penal tutele bens ndo amparados constitucionalmente, ou, no minimo, que
protejam os valores abracados pela Carta Politica.

Jorge de Figueiredo Dias®? defende que a ordem juridico-constitucional deve,

obrigatoriamente, abrigar valores a partir de critérios de regulacdo da atividade

> SALOMAO, 2001, p. 88.

8 PASCHOAL, 2003, p. 51.

¥ SALOMAO, op. cit., p. 93.

® ERANCO apud SALOMAO, 2001, p. 94.

®. BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 43.

2 DIAS, 1999, p. 67.
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punitiva do Estado, onde os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem ser
considerados  “concretizagbes dos valores constitucionais expressa ou
implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais” e, é por esta razdo que
0s bens juridicos se ‘transformam’ em bens juridicos dignos de tutela penal, ou com
dignidade juridico-penal®.

O cerne do problema encontra-se na existéncia de colisdo entre direitos
fundamentais entre si e com outros bens e valores constitucionais, resultando em
uma tensao permanente entre a pretensao punitiva estatal e os direitos individuais
do acusado, devendo-se priorizar o principio da razoabilidade-proporcionalidade,
com especial atencdo a vedacdo do excesso, a evitar a ocorréncia de absurdos
juridicos®.

Pierpaolo Cruz Bottini® alerta que a Constituicdo é um documento politico, e
seus dispositivos apontam “diretrizes e programas geneéricos, ou orientacdes
principiologicas vagas” e, sendo assim, nem todos estes valores podem ser objeto
de tutela penal, de forma a entender limitado o exercicio do ius puniendi. Caso assim
nao fosse, seria legitima a utilizacdo da pena para resguardar qualquer contexto
citado pelas normas constitucionais, “e 0 sistema repressivo poderia incidir sobre
inmeras situacdes nas quais nao se faz util, nem necessario”.

Para o citado autor, a Carta Maior deve ser tida como uma “plataforma
minima” a criminalizacdo, pois sua funcdo de indicar bens passiveis de tutela &
restrita, sendo preciso outros critérios a identificarem o interesse merecedor de tutela
penal. Estes “outros critérios” devem possuir a 6tica funcional, fundada na dignidade
humana e “no conjunto de condicBes necesséarias para a autodeterminacdo do
individuo”. Conclui que o rol de bens juridicos passiveis de serem penalmente
tutelados depende da concretizacdo da liberdade de desenvolvimento do cidad&o®.

Segundo o constitucionalista Luis Roberto Barroso®’, as normas penais
sofrem impacto pela Constituicdo, principalmente pelo amplo rol de garantias

inseridos no art. 5°. O conteddo de toda sua extenséo “impde ao legislador o dever

%3 A frente verificaremos que o autor salienta que a Constituicdo ndo implica o ‘dever’ de criminalizar,
mas sim a ‘faculdade’ do ordenamento juridico utilizar-se do direito penal para tutelar bens juridicos
com dignidade constitucional.

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 380-381.

® BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de
risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 179.

° Ibid., loc. cit.

® BARROSO, op. cit., p. 377-378.
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"8 impedindo a incriminacédo de outras®.

de criminalizar determinadas condutas
Todavia, estes bens juridicos devem obedecer a uma ordenacdo hierarquica, de
forma que a gravidade da punicdo “ndo deve ir além nem tampouco ficar aquém do
necessario a protecao dos valores constitucionais”.

Discordando deste posicionamento, temos que a Constituicdo possui
liberdade de conformagé&o para definir os bens que devem ser tutelados, mas nao
pode impor ao legislador a obrigatoriedade de criminalizar, e sim, o dever de respeito
para com os direitos fundamentais, tanto materiais, quanto processuais, assumindo
uma postura garantista, obrigagdo imposta a qualquer tentativa de construcéo de um
Estado democratico de Direito, como analisar-se-4 mais adequadamente no capitulo
final.

Agora, sabedores de que os adeptos dessa corrente buscam o fundamento e
0 conteudo dos bens juridicos na Constituicdo de um Estado, passar-se-& a verificar
os dois principais grupos em gue se divide a Teoria Constitucionalista, um de carater
geral, que defende a vinculacdo aberta e menos vinculante entre tutela penal e
valores constitucionais; outro de carater estrito, ou de fundamento constitucional
estrito (contrario ao primeiro), que propde uma intima vinculacéo entre a tutela penal
e o0s Vvalores constitucionais, tracando limites a configuracdo dos tipos

incriminadores’®.

2.1.2.2.1 Concepg0es de carater geral

Este grupo vé, na Constituicdo, as referéncias de criminalizacdo a partir de
principios muito gerais, estando permitida qualquer incriminagdo com bens juridicos
vinculados aos mandamentos constitucionais’”.

Dentre os adeptos dessa corrente encontram-se diversos doutrinadores, tais
como: Walter Von Sax, Jorge de Figueiredo Dias, Joachim Rudolphi, Michael Marx,

Mir Puig, Polaino Navarrete, Emilio Dolcini e Giorgio Marinucci, Giovanni Findanca e

%8 Tais como o racismo, a tortura, a violéncia contra a crianga...
A exemplo, as liberdades de associacado, de reunido, e a inviolabilidade dos deputados e senadores
[}‘)Oor suas opinides, palavras e votos...
SALOMAOQ, 2001, p. 37.
" Ibid., p. 38.
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Claus Roxin’?, cada qual com suas teorias especificas e argumentos. Todavia, ora
tratar-se-a4 do tema de forma sucinta, analisando principalmente essa concepc¢ao aos
olhos de Roxin.

Nessa concepc¢do, a natureza vinculante da Carta Magna deixa o legislador
totalmente livre para tutelar com a sancdo penal bens juridicos que entenda
merecedores de prote¢cdo juridica, permitindo, inclusive, uma tutela
significativamente ampla e intensa, contra perigos remotos, condutas abstratas e
concretamente perigosas’>.

Roxin parte da premissa de que “as fronteiras da autorizacdo de intervengao
juridico-penal devem resultar de uma fungéo social do Direito Penal”, e 0 que esta
além desta funcdo, jamais devera ser seu objeto’”.

Para o autor, o ponto de partida consiste em reconhecer “gque a Unica
restricdo prévia a eleicdo dos bens juridicos reside nos principios da Constituicdo”,
onde “um conceito de bem juridico vinculado politico-criminalmente s6 pode derivar
do que é encontrado na Lei Fundamental, baseado na liberdade do individuo”,
limitando a capacidade punitiva do Estado”.

Rodrigo Sanchez Rios’®, comentando o pensamento de Roxin, sustenta que é
necessario tutelar certas situagdes valorativas, “cuja integridade constitui a premissa
para uma pacifica convivéncia em comum”, sendo que essas condi¢bes de valor
referem-se a vida, ao patrimonio, etc., enfim, aos bens juridicos.

Assim, Roxin concebe os bens juridicos como sendo as condi¢cdes valiosas
onde se concretizam os pressupostos da vida em comunidade. Sua concepcao de
Estado de Direito, contida na Constituicdo, determina a finalidade e o fundamento da
pena, chegando ao bem juridico indagando acerca dos fins da pena num Estado
constitucionalmente consagrado e seus principios fundamentais’’.

Em conclusao ao seu pensamento, lancam-se duas observacdes: primeira, 0
direito penal possui natureza subsidiaria, onde a “intervencédo penal como a ultima
ratio da politica de protecdo estatal, apenas naqueles casos em que uma outra
forma menos drastica de sancdo ndo se mostre suficientemente eficaz, teria a sua

razao de ser”, principalmente porque a pena interfere em valores essenciais do

' para maiores detalhes acerca do pensamento de cada autor, ver em SALOMAO, 2001, p. 38-59.
"3 Ibid., p. 82-83.

" ROXIN, 2006, p. 17/18.

® SILVEIRA, 2003, p. 50.

"® RIOS, 1998, p. 39 e ss.

" SALOMAO, 2001, p. 38-39.
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individuo; segundo, o legislador ndo esta autorizado a criminalizar condutas
simplesmente imorais’®.

Elio Lo Monte” conclui que, sob o enfoque “roxiniano”, o bem juridico
representa um simbolo para designar o que pode ser legitimamente tutelado, sobre
a base das funcdes reconhecidas ao direito penal, que derivam do contexto do
ordenamento constitucional. Segundo Lo Monte, nesse sentido, seguem Rudolphi,
Otto e Marx.

2.1.2.2.2 ConcepcgOes de carater estrito

Esta corrente parte do pressuposto de que ndo podera haver penalizagédo de
condutas que nao lesem, ou cologuem em perigo valores constitucionais de forma
estrita. Aqui se posicionam Bricola, Angioni, Maria da Conceicéo Ferreira da Cunha
e Luigi Ferrajolli, dentre outros®.

Bricola, na Itélia, defendia que a Constituicdo tem o poder de obrigar o
legislador ordinario de perseguir as finalidades do Estado, que nela surgem, do
mesmo modo a obrigagdo de ndo incriminar fatos que concretizem o exercicio de
direitos constitucionais. Para o autor, a intervencdo sancionadora se justifica
somente quando da presenca da violacdo de um bem de relevancia constitucional,
ndo aceitando tutelar bens juridicos fora da Carta Politica, pois ela impde o limite
subjetivo & criminalizagdo®.

Luigi Ferrajolli®? sustenta como sendo ideal um programa de direito penal
minimo, que deve basear-se em uma macica deflacdo dos bens penais, e estes sO
devem referir-se aqueles bens cuja lesdo se concretize numa ofensa danosa, em
respeito ao principio da lesividade, que “impBe a ciéncia e a pratica juridica

precisamente o 6nus de tal demonstracao”. Argumenta que o principio da lesividade

® ROXIN, Claus. Derecho penal parte general. Tomo |. Tradugdo: Diego-Manuel Luzon Pena et al.
Madrid: Civitas, 1997. p. 58 e ss.

" MONTE, Elio Lo. Principios de derecho penal tributario. Buenos Aires: Julio César Faira, 2006. p.
196.

% SALOMAO, 2001, p. 59-81.

8 MONTE, 2006, p. 198.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 428-429.
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esta ligado ao da necessidade das penas, obrigando a utilizacdo do direito penal
“como minima restricdo necessaria”.

Na concepcédo do autor, a teoria do bem juridico ndo pode dizer que uma
determinada proposicao penal é justa, apenas pode oferecer uma série de critérios
negativos de deslegitimacdo, buscando-se o ideal, que pausa na tutela maxima de
bens juridicos com o minimo necessario de proibicdes®.

Explica Heloisa Estellita, que somente podera haver criminalizacdo quando
da tutela de valores constitucionalmente relevantes, reconhecidos explicita ou
implicitamente no texto constitucional, de maneira que a Carta Constitucional passa
a determinar possiveis objetos de tutela penal, adquirindo, o bem juridico, a funcéo
limitadora do ius puniendi ®.

Quanto a simbologia do direito penal perante a sociedade, Zaffaroni e
Pierangeli® indicam que ao se pretender desvalorar uma certa conduta prescindindo
do resultado ou o minimizando, acentuando o desvalor ético da conduta, o que
normalmente se intitula de ‘perigo’, “o direito penal sai de seu territério e se presta
em ser um simples servo de grupos de poder”. Tal fato acontece porque a conduta
assume valor simbdlico para estes grupos, independentemente do que significa em
si mesma. No entanto, argumentam que “o direito penal de um Estado de Direito n&do
pode transformar-se em instrumento de uma guerra de simbolos grupais, se o que
realmente tem como meta é a seguranca juridica”, devendo-se proteger penalmente
bens realmente importantes a coletividade.

Elio Lo Monte® conclui que a normativa constitucional encontra-se em
condi¢cdes de fundar um conceito de bem juridico o qual possa assegurar uma
funcdo negativa e critica, além de apostar que “a funcdo do bem néo se resulta ‘em
um estar’ meramente estatico, e sim, importa no momento em que ‘abre ao titular
efetivas e concretas possibilidades de realizacdo das proprias finalidades™’.

Assim sendo, essa ampla liberdade conferida ao legislador, advinda tanto da
teoria constitucionalista de carater geral, quanto da de carater estrito, reconhecem,

nas normas constitucionais, uma hierarquia valorativa entre os bens juridicos,

% FERRAJOLI, 2006, p. 438-439.

% SALOMAO, 2001, p. 83.

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 6. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. 1 v. p. 89.

% MONTE, 2006, p. 199-200.

87 Traducéo da autora, no original: “la funcion del bien no se resulte ‘en un estar’ meramente estatico,
pero importa en el momento en que ‘abre al titular efectivas y concretas posibilidades de realizacion
de las propias finalidades".
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resultando reflexos de intensidade da tutela penal, tais como o respeito ao principio
da proporcionalidade, que determina a necessaria relagcdo de protecdo, entre a
importancia do bem tutelado e daquele afetado pela pena, o grau de ofensa a
reprimir, o grau de antecipacdo da tutela e a quantidade e qualidade da sancao
penal®.

Nesse sentido, os valores da dignidade da pessoa humana e da liberdade
individual, encontrando-se na base do Estado de Direito democratico e social, devem
ser postos no topo da piramide hierarquica, a fundamentar o juizo de
proporcionalidade entre o bem tutelado e a intensidade da resposta penal,

estabelecendo limites & conformac&o do tipo penal incriminador®®.

2.1.3 As Tipologias Acerca do Bem Juridico

Hodiernamente os bens juridicos encontram-se propostos em uma triplice
classificacdo tipoldgica: bens juridicos de natureza individual, bens juridicos de
natureza coletiva e bens juridicos de natureza difusa®.

Os bens juridicos de natureza individual sdo entendidos como aqueles que
podem ser divisiveis em relacdo ao individuo, sendo ele o exclusivo titular, sem
afetacéo a terceiros, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a honra, etc®*.

Bens juridicos de natureza coletiva sdo aqueles contidos dentro do interesse
de uma coletividade de pessoas interagindo apenas entre si, onde a sociedade
comercial, o condominio, a familia ddo margem ao surgimento de interesses
comuns, nascidos em funcdo da relacdo de seus componentes, todavia ndo se
confundindo com interesses individuais®®. Estes bens devem ser definidos a partir da
satisfacdo das necessidades de cada um dos membros de uma sociedade ou de

uma coletividade, em consonancia com o sistema social®®.

% SALOMAO, 2001, p. 83.

% Ipid., p. 85.

% BALDAN, Edson Luis. Fundamentos do direito penal econdmico. Curitiba: Jurua, 2008. p. 68.

%L PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. 1 v. p. 253.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini apud SILVEIRA, 2003, p. 61.

% SILVEIRA, loc. cit.
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Quanto aos bens juridicos de natureza difusa, Ada Pellegrini Grinover®
sustenta que dizem respeito a uma valoracdo de pessoas e valores genéricos,
interesses de massa, possuindo vinculo entre pessoas e fatos conjunturais
genéricos. Seria um plano mais complexo, onde o conjunto de interessados nao é
facilmente determinavel, compreendendo interesses espalhados e informais a tutelar
a necessidade coletiva, a exemplo, a qualidade de vida.

Luiz Flavio Gomes®, quanto & tipologia do bem juridico, defende existir bens
juridicos individuais (bens de uma pessoa singular) ao lado de bens supra-
individuais, que se subdividem em gerais ou universais (bens do Estado ou da
sociedade) e difusos (bens relacionados a uma certa coletividade).

Apesar desta classificacdo, a maioria doutrinaria utiliza a terminologia ‘bens
juridicos supra-individuais’ e ‘difusos’ como sinénimos, complementares dos
‘interesses coletivos’ em sentido amplo®. Utilizam-se também outras nomenclaturas,
tais como bens juridicos universais, macrossociais, supra-individuais,

metaindividuais e transindividuais®’.

2.2 O BEM JURIDICO-PENAL E SUA PROTECAO DIANTE DO EXPANSIONISMO

A partir dos anos oitenta do século passado, a histéria passou a registrar
ininterruptas transferéncias de capital, auxiliada continuamente pelo avanco
tecnologico voltado a comunicacdo, concentrando grandes somas nas maos de
empresas transnacionais, surgindo novos modelos empresariais, novos produtos e
servicos financeiros, registrando complexidade crescente ao mercado econdémico,
resultado da globalizac&o da economia®.

As ideologias governamentais do Welfare State, adotadas apos as Grandes
Guerras, passaram a viver uma crise baseada na impossibilidade de garantir a

expansao dos direitos sociais, igualmente de minimizar as desigualdades, tornando

% Grinover apud SILVEIRA, 2003, p. 61.

% GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 97.

% SILVEIRA, 2003, p. 59.

" PRADO, 2006, p. 253.

% PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. Crimes tributarios — uma visdo prospectiva de sua
despenalizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 75.
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os Estados nacionais, de certa forma, dependentes das leis deste mercado
internacional capitalista, que imp&e suas proprias regras®.

Fronteiras deixaram de existir, econémica e politicamente, resultando numa
politica globalizada, visualizando-se o transito livre de pessoas, capitais, servicos e
mercadorias, com tendéncia a eliminacdo de barreiras alfandegérias internas e
outros oObices impedientes ao livre comércio. O Estado acabou por diminuir seu
poder de regulamentacdo, dependendo crescentemente de determinacbes
supranacionais a aplicacéo de regras de mercado*®.

Neste contexto, as novas tecnologias, aliadas ao fantastico desenvolvimento
de diversas areas do saber humano, criam novas situacbes que exigem maior
protecdo e seguranca aos individuos, num processo continuo pouco percebido e
praticamente autbnomo de mudancas que afetam as bases da sociedade industrial,
e, diante de uma realidade que ndo péara de se alterar. Os individuos tendem a
valorizar as antigas certezas da sociedade industrial, criando momentos em que se
faz necessario decidir entre uma conviccdo do passado e uma realidade
transformadora®*.

Como resultado, clareia um conflito de interesses no qual a modernidade,
como fenbmeno que prometia oferecer as pessoas oportunidades de uma existéncia
segura e gratificante, se comparada ao periodo pré-moderno, deparando-se com
lesbes geradas pelo préprio desenvolvimento, lancando problemas antes
desconhecidos, tais como as questdes acerca das armas nucleares e a degradacéo
do meio ambiente, capazes de colocar em risco toda a sociedade, de forma global,
afetando a todos indistintamente®®.

Diante da magnitude destes problemas, a sociedade acaba por viver uma
intensa fase de inseguranca, clamando por maior rigidez de controle, no intuito de
reduzir as margens dos riscos através de decisdes punitivas, clamando, ao direito

penal, através das politicas criminais, a expandir suas areas ja contempladas de

% MAIA, Rodolfo Tigre. Tutela penal da ordem econémica: o crime de formacé&o de cartel. S&do Paulo:
Malheiros, 2008. p. 60 e ss.

1% g)LVA, Eduardo Sanz de Oliveira. Direito penal preventivo e os crimes de perigo: uma apreciacio
dos critérios de prevencao enquanto antecipacao do agir penal no direito. In;: COSTA, José de Faria
gOrg.) Temas de direito penal econémico. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 257

%" GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: Unesp, 1991. p. 58. Este
confronto entre as convicgdes herdadas, e as novas formas sociais, conferem a modernizagdo um
carater reflexivo, designada também por Anthony Giddens de ‘modernidade reflexiva’.

192 FERNANDES, Paulo Silva. Globalizacdo, “sociedade de risco” e o futuro do direito penal:
panoramica de alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001. p. 19-21.
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atuacdo, iniciando, no ambito da esfera juridico-penal, um verdadeiro conflito
socioldgico, gerando muitas controvérsias acerca da legitimidade desta protecdo™®.

Quanto a magnitude dos novos problemas, atuais e futuros, restam duvidas,
se eles podem, ou nado, serem previstos e prevenidos, resultando na seguinte
dicotomia: pede-se ao direito penal que seja um ‘ordenamento de liberdade’,
limitativo dos poderes do Estado na intervencgdo junto da sociedade, porque esta é a
melhor forma de protecéo dos direitos dos cidadaos; em contrapartida, pede-se que
seja, igualmente, um ‘ordenamento de seguranca’, exigindo-se do direito penal que
amplie os poderes do Estado, em nome de protecdo, advindos das novas lesdes
sociais™®.

Neste contexto, o direito penal passa a tutelar bens juridicos supra-
individuais, através da utilizacdo recorrente de leis penais em branco, pelo aumento
do implemento de técnicas de reenvio nas tipificacdes, pelas tipificacbes de perigo,
concreto e abstrato, e pelos delitos cumulativos'®, resultado das idéias
expansionistas, igualmente apoiadas pelos meios de comunicacéo, 0 que acarretou
0 aparecimento de politicas criminais intimamente ligadas a idéia de prevencao,
deixando-se de lado, muitas vezes, o fundamento natural contido nas tipificagdes
penais, enquanto fundamento da pena, com a implementacdo de tipos legais que
buscam, por meio da criminalizacdo de condutas de perigo ou cumulativos,
antecipando sua coercdo dentro da esfera de liberdade do agente, “na esperanca de
poder puni-lo antes que a sua conduta alcance a lesdo concreta do bem juridico™.

Carlos Martinéz-Bujan Pérez'®” sustenta que a protecdo a certos bens
difusos, que atingem um certo grupo social, poderd ter sua protecdo no
ordenamento juridico, todavia esta protecdo € limitada, sendo definida pelo grupo

social, tendo eles uma funcdo mediata e outra imediata. Nas palavras do autor,

19 FEERNANDES, 2001, p. 20-23.

104 5ILVA, 2005, p. 262.

1% 50UZA, 2006, p. 300-301. Segundo certa concepgdo, o crime tributario € um delito cumulativo,
uma vez que o grau de lesividade da conduta individualmente considerada “mostra-se quase
insignificante perante a magnitude do patriménio estatal”.

1% EERNANDES, op. cit., p. 37.

197 PEREZ, Carlos Martinéz-Bujan. Derecho penal econdémico: parte general. Valencia: Tirant to
blanch libros, 1998. p. 95. Traducdo da autora, no original: “Los intereses sociales generales son
intereses de todos, en tanto que el interés difuso es un interés sectorial. El interés difuso (sectorial)
puede considerarse como algo caracteristico de grupos extraordinariamente amplios de sujeitos, pero
carente de un radio ilimitado de expansién, que, ademas, posee un intrinseco sentido dialéctico, en la
medida en que puede oponerse a otros grupos sociales”.
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0S interesses sociais gerais sdo interesses de todos, e que o
interesse difuso é um interesse setorial. O interesse difuso (setorial)
pode ser considerado como algo caracteristico de grupos
extraordinariamente amplos de sujeitos, porém carente de um raio
ilimitado de expansao, que possui um intrinseco sentido dialético, na
medida em que pode opor-se a outros grupos sociais.

Eis, entdo, o grande desafio: constatar se € o direito penal instrumento
legitimo a tipificar condutas que, muitas vezes, ndo chegam a lesar o bem juridico
protegido, ou ainda, proteger ilicitos de perigo abstrato, muitas vezes sem desvalor
de resultado, provenientes desta nova caracteristica social protecionista.

2.2.1 A Sociedade Contemporanea e a Necessidade de Prote¢céo Pelo Direito Penal

O direito penal sempre conheceu movimentos que oscilaram entre a
descriminalizacdo e a neocriminalizacdo. Ap0s a segunda guerra mundial,
despontaram movimentos que resultaram na criminalizacdo de novas condutas. A
partir de entdo, esta onda criminalizadora passou a assumir formas inovadoras

108 & cumulativos.

como, a exemplo, os crimes de perigo: comum, abstrato, concreto

Ha de se saber como justificar este movimento, tendo como pressuposto
irrenunciavel, que o direito penal ndo pode transformar-se em suporte para todas as
mazelas sociais, vez que lhe incumbe proteger um conjunto de valores que fundam
historicamente um minimo ético. Segundo Jodo da Costa Andrade, lembrando os

ensinamentos de Faria Costal®®

, este minimo ético, seriam valores com funcdes
garantidoras, onde ao direito penal cumpre tutelar valores juridicos de relevancia
ético-social.

O ponto de vista conservador da Escola de Frankfurt visa salvaguardar o
direito penal dessas novas formas de protecdo antecipada de resultados, onde a
conquista do direito penal visa proteger bens juridicos mais valiosos para a garantia
da vida em comunidade. Orientam no sentido de que este ramo deve ser

preservado, remetendo-se para outras areas punitivas, ndo-penais, ou até para

1% ANDRADE, Jodo da Costa. O erro sobre a proibicdo e a problemética da legitimagdo em direito

penal. In: COSTA, José de Faria (Coord.). Temas de direito penal econdmico. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005. p. 48.
% pid., loc. cit.
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meios ndo-juridicos, em resposta aos novos desafios inerentes & nova sociedade,
vez que, para estes autores, “a diluicdo do direito penal nas aguas do risco sé
poderé trazer a sua ‘funcionalizacéo’ e ‘desformalizacdo™**°.

Tal ‘funcionalizacdo’ seria descendente de uma ‘desformalizacdo’ do direito
penal, vez que corresponde a op¢ao de recurso a leis penais em branco, a conceitos
indeterminados e a clausulas gerais, igualmente a orientagdes no sentido de que o
discurso penal classico se situa na imputacdo individual, sendo insuficiente e
inadequado para servir aos interesses de um direito penal moderno, em que se
exigiria a flexibilizacdo ou diminuicdo de categorias como as da causalidade, da
tentativa e da consumacao, da autoria e da participacdo, ou do dolo, gerando grande
indeterminismo destes institutos dogmaticos***.

Conforme acima mencionado, a Constituicio € um limite ao direito penal,
além de servir como barreira a criminalizacdo de certas condutas, circunscrevendo
as potenciais criminalizagbes a bens que, aos olhos do constituinte, sdo caros a
sociedade. Acontece que, com a tentativa de protecdo destes bens sociais e
coletivos, esta sonhada limitagdo nem sempre se concretiza?.

Figueiredo Dias'*® salienta que, apds a crise generalizada do primeiro conflito
mundial, “o legislador foi-se deixando seduzir pela idéia perniciosa mas dificil de
evitar, de pér o aparato das sanc¢des ao servico dos mais diversos fins de politica
social’. A partir de entédo, as incriminacdes relacionadas com a protecdo de bens
juridicos coletivos, provenientes de situacdes de risco geradas por acdes humanas
nos dominios técnico, cientifico e econémico, ficariam nos dominios do ‘direito penal
do risco’.

Hassemer, se manifestando avesso a considerar o direito penal como
possivel fonte de respostas para a criminalidade proveniente das sociedades
hodiernas, sustenta que o ius puniendi deveria ser reduzido a um “Direito Penal
nuclear”, através de uma dupla tarefa: por um lado operando reducdo do direito

penal aquilo que se chama “Direito Penal Basico”, estabelecendo limites de atuacao,

119 EERNANDES, 2001, p. 71-72.

1 pid., p. 73.

112 PASCHOAL, 2003, p. 69.

13 DIAS apud SOUZA, 2006, p. 196.
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estando voltado a protecdo de todas as lesGes de bens juridicos individuais, bem
como, sua colocacdo em perigo de forma grave'*.

Na proposta do autor alemédo para os chamados bens juridicos universais,
frutos dos maiores riscos e ameacas, também chamados de difusos e apenas
relativamente controlaveis, deve ser criado “um direito de intervencdo que permita
tratar, adequadamente, os problemas que sé de maneira forcada se podem tratar
dentro do direito penal classico”, pois este ndo se encontra apto a solucionar
problemas que ndo sao passiveis de solucado. Nesse contexto, retirar-se-ia do ambito
do direito penal classico os ‘modernos setores’ e inseri-los-ia na esfera do direito
penal extravagante, de intervengdo, que estaria situado entre o direito penal e o
direito contravencional, entre o direito civil e o direito publico, e seria dotado de
garantias menos apertadas das que regem o direito penal, bem como sancodes
menos intensas para os individuos**>.

Para Paulo Silva Fernandes™'®, a proposta de Hassemer parece registrar uma
inversdo perigosa do principio da subsidiariedade, denotando sérios problemas
acerca do principio da proporcionalidade, porque correr-se-ia o risco de termos dois
pesos e duas medidas, uma vez que nao pode se adequar ao direito penal classico,
gerando um direito artificial.

Diante da ameaca global de perigos e de lesbes aos bens que a todos
interessam, que afetam toda a humanidade, principalmente na esfera ambiental,
com ameacas reais a existéncia do planeta, aumenta-se a procura de mecanismos
de seguranca e de prevencgao. O direito penal se expande, determinando a protecéo
penal dos novos riscos, onde o bem juridico passa a utilizar-se de conceitos
indeterminados e de leis penais em branco, em desfavor aos principios da

117 & da subsidiariedade.

legalidade
Situagcbes antes sancionadas apenas pelo direito administrativo, agora

passam a figurar no direito penal, e 0 aumento efetivo da criminalidade acabou por

14 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidade. Bases para uma teoria de la

imputacion en derecho penal. Traducéo: Francisco Mufioz Conde e Maria del Mar Diaz Pita. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1999. p. 67-68.

> EERNANDES, 2001, p. 76 € ss.

18 hid., p. 78.

7 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. A expansdo do direito penal. Traducédo: Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 115 e ss.
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induzir o legislador a uma antecipacdo de tutela, além do agravamento da
punibilidade™*®,

A incriminacdo de novos comportamentos nos ambitos do consumo, do
ambiente, da economia, etc., deixam de ter por referéncia bens juridicos tangiveis,
concretos, afastando-se do conceito cladssico do objeto de tutela do direito penal,
pois algumas normas incriminadoras protegem interesses supra-individuais, cuja
referéncia pessoal se revela pouco transparente™®.

Eduardo Correia'® atenta que a inflagdo das normas penais é resultado de
uma politica estatal voltada aos interesses sociais, todavia, ao invés de utilizar uma
politica de informag&o, assisténcia ou recurso a medidas eticamente diversas,
“prefere reprimir a sua pratica recorrendo abusivamente a san¢des criminais”.

Constata-se uma antecipacao da tutela do interesse protegido, e a gravidade
do ilicito penal desloca-se da lesdo do bem juridico para a estrutura tipica do crime
de perigo abstrato, passando-se a questionar qual o papel que cabe ao direito penal
e aos seus instrumentos na defesa social*?.

Silva Sanchez, considerando que as novas lesdes ndo podem ser absorvidas
pelo direito penal cladssico, manifesta-se radicalmente contra penas privativas de
liberdade fora da protecdo de bens juridicos individuais. O autor prop&e a divisdo
dos ilicitos em dois grandes blocos: um deles correspondente aos ilicitos para os
quais se comina pena privativa de liberdade, para protecdo de direitos
individualmente protegidos; outro englobando as lesbes pertinentes a bens juridicos
coletivos, onde n&o caberia a aplicacdo de penas privativas de liberdade'?,

Para esse autor, existiria um direito penal de duas velocidades, com regras de
imputacdo e principios de garantia funcionando em dois niveis de intensidade,
conforme os ‘blocos’ de ilicitos, na existéncia de um modelo imbuido de menor

intensidade garantistica, mas dentro do direito penal*®®

, semelhante ao proposto por
Hassemer quanto as formas de imputacdo, mas com uma diferengca marcante: o

autor aleméo situa a protecéo dos bens juridicos coletivos no ambito extra-penal.

18 PALHARES, 2004, p. 146-147.

119 5ILVA, 2005, p. 267-268.

120 CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenac&o social. In: Direito penal econdémico
e europeu: textos doutrinarios. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. 1 v. p. 3-4.

2L SANCHEZ, 2002, p. 121-124.

2 1pid., loc. cit.

2 Jpid., loc. cit.
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Em Silva Sanchez'?*, o ‘bloco’ do direito penal pertinente & protecdo de bens
juridicos coletivos, impor-se-iam penas mais proximas as san¢fes administrativas,
flexibilizando-se critérios de imputacdo de garantias politico-criminais, bem longe das
penas privativas de liberdade. Enquanto isso, na proposta de Hassemer, extinguir-
se-iam do direito penal estas penalidades, reportando-as a uma nova espécie de
direito administrativo sancionador, onde a politica criminal restaria puramente
simbdlica, impedindo, assim, que a modernizacdo (com seus principios de
precaucdo e de acumulacdo) acabasse por se apoderar do direito penal classico,

devendo este continuar a proteger bens juridicos individuais, considerados como a

ultima ratio para a vida em comunidade®?°.

E Hassemer*?® explica o porqué da limitacdo estatal

Isto se relaciona com o fato de que o direito penal dispbe das
sancbes mais severas frente as lesbes normativas: privacdo de
liberdade na forma da pena de prisdo, desapropriagdo patrimonial em
forma de penas de multa, tratamentos coativos, proibicdo de
conduzir, inabilitacdo para cargos publicos, para ser elegivel ou para
votar, como conseqléncias juridicas da finalizacdo de um
procedimento; prisdo preventiva, seqiestro de objetos, intervencdes
telefénicas e gravacao de conversas, extracfes de sangue e exames
coativos em hospital durante o processo: estes instrumentos sao tao
perigosos que uma sociedade civilizada deve assegura-los de formas
distintas e protegé-los de modo tal que ndo caiam em maos
indevidas e sejam utilizados somente pelas devidas de forma

cuidadosa, igualitaria e proporcionada®’.

Em contrapartida ao pensamento de Hassemer, Jorge de Figueiredo Dias'®
sustenta a legitimidade da protecdo de bens coletivos pelo direito penal baseado
nos preceitos constitucionais, a proteger a sociedade como um todo, porém discorda

de protecOes antecipadas de bens juridicos, ou seja, dos crimes de perigo abstrato,

24 SANCHEZ, 2002, p. 121 e ss.

125 50UZA, 2006, p. 207 e ss.

126 HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Traducéo: Patricia S. Ziffer. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1998. p. 19.

" Traduc&o da autora. No original: “Esto se relaciona con el hecho de que el derecho penal dispone
de las sanciones mas severas frente a las lesiones normativas: privacion de libertad en la forma de la
pena de prisién, desapoderamiento patrimonial en forma de penas de multa, tratamientos coactivos,
prohibicién de conducir, inhabilitacién para cargos publicos, para ser elegible o para votar, como
consecuencias juridicas de la finalizacion de un procedimiento; prisién preventiva, allanamiento,
secuestro de objetos, intervenciones telefonicas y grabacion de conversaciones, extracciones de
sangre y examenes coactivos en un hospital durante el proceso: estos instrumentos son tan
peligrosos que una sociedad civilizada debe asegurarlos de distintas formas y protegerlos de modo tal
gue no caigan en manos indebidas y sean utilizados so6lo por las debidas en forma cuidadosa,
igualitaria y proporcionada”.

128 DIAS, 1999, p. 72-73.
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onde o bem juridico perde seus contornos, deixando de exercer a sua funcao critica
como padrao de legitimacao. Para Figueiredo Dias, “ao direito penal n&o deve caber
uma ‘funcdo promocional’ que o transforme, de direito de protecdo de direitos
fundamentais, individuais e coletivos, em ‘instrumento de governo da sociedade™.
Cedico que o exercicio do ius puniendi encontra sua legitimidade na funcao
reconhecida ao direito criminal, a proteger subsidiariamente bens juridicos, registra-
se igualmente importante analisar o alcance destes bens e se a teoria do bem
juridico pode, ou nédo, abarcar estas novas necessidades coletivas. Igualmente a
questionar se o direito penal pode, ou ndo, alcancar estas novas figuras surgidas

129

com a globalizagdo™”, principalmente tomando-se em conta o modelo de Estado

social, que avoca para si as responsabilidades coletivas.

2.2.2 A Divergéncia Doutrinaria Acerca da Utilizacdo do Direito Penal na Protecdo de

Bens Juridicos Supra-Individuais

Nesta fase do estudo, necessario se faz avaliar as teorias hoje relevantes a
protecdo dos bens juridicos coletivos pelo direito penal para, talvez ao final,
elegermos um posicionamento que respeite a0 maximo os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, como membro da mesma coletividade-vitima destas

lesdes.

2.2.2.1 Teoria monista-pessoal dos bens juridicos

Esta teoria, também nominada como ‘antropocéntrica’, questiona a

legitimidade de um direito penal coletivo. Compartiham dela a Escola de

130

Frankfurt™", com destacados autores como Hassemer, Naucke, Albrecht, Baratta,

além de outros de pareceres coincidentes como Prittwitz e Herzog™".

129 Muitos autores guestionam acerca do mesmo objeto, a exemplo, FERNANDES, 2001, p. 29-30.

30 MAIA, 2008, p. 44.
131 SOUZA, 2006, p. 204-205.
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Cornelius Prittwitz considera que a mesma protecédo dos bens coletivos e 0s
novos riscos tecnoldgicos ndo sdo compativeis com os principios de direito penal,
inadequados as regras da causalidade, da culpabilidade e da responsabilidade,
acreditando ser impossivel a este ramo do direito desempenhar qualquer papel na
contencdo dos fendmenos globais e de massa. Essa impossibilidade deriva da
especificidade dos meios de atuacdo (penas e medidas de seguranga) e dos
modelos de afericdo da responsabilidade criminal, que deve ser individualizada,
zelando-se até o limite maximo os direitos dos individuos que se afirmam perante o
Estado, “e, se necessario, contra o Estado™®.

Prittwitz sustenta que o direito penal ‘do risco’ e o direito penal do inimigo sao
conceitos independentes, todavia, o primeiro € uma modificacdo estrutural e
irreversivel do paradigma do direito penal classico. O direito penal do inimigo
registra-se como consequéncia fatal deste direito penal ‘do risco’, que se
desenvolveu e continua se desenvolvendo no que chama de “direcéo errada”, e por
esta razdo, devendo ser repudiado™®.

Na concepc¢ao desta teoria, a regulacdo dos processos sistémicos e macro-
sociais (coletivos) com o direito penal e a conseqlente expansdo da
responsabilidade criminal acabaria por resultar que este ramo do direito perdesse as
suas caracteristicas liberais, passando a ter uma orientagcdo apenas preventista,
isenta de limites garantisticos, abandonando sua funcdo basica de protecdo das
esferas pessoais de liberdade™®*.

Sustentam seus defensores, que a proliferagdo de objetos de tutela de
natureza coletiva resultaria sintoméatica de um discurso de carater funcional-
repressivo, acabando em gerar uma hipertrofia aplicativa do direito penal, colocando
em sério risco os direitos e garantias fundamentais. Para eles, “o direito penal estaria
sendo utilizado como uma espécie de panacéia universal para os males da
globalizacéo e, destarte, passando a abranger virtualmente todo e qualquer bem tido

por socialmente relevante™°.

132 PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo:

tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de ciéncias criminais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 34-36. 47 v.

3% |bid., p. 35 e ss.

3% SILVEIRA, 2003, p. 68.

%5 MAIA, 2008, p. 44-45.
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Segundo Alessandro Baratta’*®

a deslegitimacéo das normas penais de tutela de interesses difusos e
de “funcbes” implica, contudo, uma legitimacado indireta das outras
normas. O risco € que a exclusdo “por principio” dos bens juridicos
difusos e indeterminados seja compensada por uma aceitagdo dos
bens juridicos pessoais e indeterminados, e que esta aceitacédo
substitua a comprovacao pratica da hipotese da idoneidade da pena
na tutela destes bens, revelando-se assim em um novo suporte da
teoria instrumental do direito penal.

Ressalta o autor, que a utilizacdo do direito penal como “uso alternativo” dos
problemas sociais “significar4 usar o direito como instrumento para uma rigorosa
limitacdo”, o que acaba por resultar, aos dias atuais, uma “violéncia inatil das penas”.
Tal fato implicaria em uma “concessao instrumental do direito penal liberada da
ilusdo da instrumentalidade da pena™*’.

Defendendo um direito penal minimo, a Escola de Frankfurt reconhece, a
categoria dogmatica de bem juridico, a funcdo de excluir da normatividade penal
todos os fenbmenos sociais patologicos incapazes de lesar, ou pbér em perigo,
objetos dignos de serem considerados auténticos bens juridicos. Assim, do direito
penal deveriam ver-se excluidos, dentre outros, os crimes econémicos, 0S crimes
tributarios, os crimes ambientais®*®. Nesse viés surge o ‘direito de intervencéo’,

proposto por Hassemer, que vem a fornecer esta tutela e retira-la do ambito criminal.

2.2.2.2 Teoria pessoal dualista dos bens juridicos

Proximo aos pressupostos da Escola de Frankfurt, porém reconhecendo que
nem toda a intervencdo do direito penal no dominio dos bens coletivos é ilegitima,
encontra-se a teoria, também chamada de teoria personalista dos bens juridicos

supra-individuais. José Francisco de Faria Costa™®, mesmo aceitando a tutela

1% BARATTA, Alessandro. Funcdes instrumentais e simbdlicas do direito penal. lineamentos de uma

teoria do bem juridico. Revista brasileira de ciéncias criminais. ano 2. n°. 5. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994. p. 8-9.

37 |bid., p. 24.

%8 MARINUCCI e DOLCINI apud SOUZA, 2006, p. 207.

139 COSTA apud SILVEIRA, 2003, p. 209.
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desses interesses pelo direito penal, entende que outras areas do Direito possam
melhor defendé-los, em respeito ao principio da subsidiariedade.

Seus defensores reconhecem a necessidade de expandir o direito penal face
aos problemas da modernidade, porém consideram que a teoria penal do risco (de
bens coletivos) ndo conduz necessariamente ao abandono da teoria do bem juridico,
mas sim, a irrupcdo de bens juridicos pessoais e patrimoniais com caracteristicas
novas, que, apesar de difusos e fluidos nos limites, permitem a identificacdo de um
nacleo essencial. Todavia, o reconhecimento de novos bens juridicos devera ter, por
alicerce, o principio da protecdo subsidiaria e a categoria do dano, a justificar a
ofensividade tipica dos comportamentos geradores de lesdes a esses bens*.

Neste sentido, ainda que se aceite o fato desses interesses poderem ser
protegidos por outros ramos do Direito, ndo obsta a intencdo politico-criminal, no
sentido de criminalizar tais condutas, ou seja, mesmo reconhecendo que “o Direito
Penal ndo venha a ser a melhor opcao de controle social a agressdes relativas aos
interesses difusos, abrem-se possibilidades para a reprimenda penal™**.

Augusto Silva Dias'*? adverte que, para poder haver o dano e a ofensividade
relativa a um bem juridico com dignidade penal e ndo a mera conduta de fungdes,
torna-se imprescindivel que os novos bens juridicos se mostrem dotados de
referencial pessoal, sendo que a auséncia deste referencial pessoal, impediria a sua

tutela penal, pois se esvaziaria de valor.

2.2.2.3 Teoria dos bens juridicos ‘meios’ ou instrumentais

A essa teoria, 0os bens juridicos cujo dominio de elei¢éo se situa no &mbito do
direito de mera ordenacao-social (coletivos), tendo em conta seu valor instrumental
na protecdo das condicbes essenciais da realizacdo humana, assumem relevancia
penal, constituindo uma técnica de tutela antecipada dos ‘valores-fins’ essenciais a

humanidade*3.

149 50UZA, 2006, p. 210.

1L SILVEIRA, 2003, p. 209-210.
12 50UzA, op. cit., p. 212.

3 SILVEIRA, op. cit., p. 64-65.
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Para Roxin, as modalidades de perigo abstrato, como exemplos de crimes
gue tutelam bens juridicos intermédios espiritualizados, a lesédo a tais bens encerra
um desvalor préprio, capaz de sustentar um juizo de lesdo. A sua protecao adquire
um carater de antecipacao da tutela penal daqueles interesses de natureza pessoal,
numa relacédo entre bem juridico-meio e bem juridico-fim**.

Esse autor assim posiciona-se

Um conceito de bem juridico semelhante ndo pode ser limitado, de
nenhum modo, a bens juridicos individuais; ele abrange também
bens juridicos da generalidade. Entretanto, estes somente s&o
legitimos quando servem definitivamente ao cidaddo do Estado em
particular. Isto € assim quando se trata dos bens juridicos universais
transmitidos e reconhecidos em geral*®.

Bernd Schiinemann*® prop&e que o direito penal funcione como uma espécie
de legitima defesa da sociedade, sob a Gtica da sobrevivéncia da humanidade e com
carater preventivo. Defendendo a adocao dos tipos de perigo abstrato, cré num
direito penal moderno, que s pode ser defendido por este ramo do direito.

Pierpaolo Cruz Bottini'*’, sustentando que os elementos primordiais para o
funcionamento da sociedade s&o de titularidade de toda a coletividade, e, dessa
forma, a preservacado da dignidade humana exige a tutela penal de bens coletivos,
reflete no sentido de que n&o sdo todos os bens coletivos que possuem o status de
bem juridico penal, sob o risco de ocorrer a dissolu¢cdo do conceito de bem juridico.
Este status ndo compreenderia excessiva abstracdo dos interesses difusos, que
impede sua delimitacdo nitida, e, em consequéncia, “sua utilidade como instrumento
de limitacdo do direito penal” seria questionada no sentido de que o objeto de
protecdo do direito penal ndo seria mais bens juridicos, “mas normas de
organizacdo, expectativas de comportamentos, ou protecdo de padrbes de
seguranca que evitem perturbacdes sociais”.

Conclui o autor, que esta desvinculacdo do direito penal com o conceito de

bem juridico resultaria na utilizacdo deste ramo do ordenamento juridico como “mero

1“4 ROXIN apud SOUZA, 2006, p. 216.
14> ROXIN, 2006, p. 19.

8 5ILVA, 2003, p. 98.

" BOTTINI, 2007, p. 181-182.



43

reforco das normas administrativas sancionadoras”, advertindo que tal fato ja
acontece na pratica politico-criminal dos dias atuais™*®.

Longe de integrar um fim em si mesmo, esses valores representam um
simples fim-meio, cujo significado se esgota no estabelecimento de uma protecéo
mediata, ou, preferindo, de uma guarda avancada em relacdo a defesa de outros
bens juridicos fundamentais. A sua protecdo destina-se a valores que servem de
instrumento, “circunstancia que justifica a sua absorcdo pelo direito penal e a

correspondente qualificacdo como bens juridico-criminais™*°.

2.2.2.4 Teoria dos bens juridicos coletivos

Essa teoria reconhece, ao lado dos bens juridicos individuais, a existéncia de
bens juridicos sociais, trans-individuais, coletivos, capazes de exercer a funcédo de

padréo critico da incriminacao. Figueiredo Dias™® salienta que

[...] enquanto os bens juridicos do direito penal geral se devem
considerar concretizacdo dos valores constitucionais ligados aos
direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidadaos, os bem
juridicos do direito penal econémico surgem como concretizacdo dos

by

valores ligados aos direitos sociais e a organizacdo econdmica
contidos ou pressupostos na Constituicao.

Para esse autor, o reconhecimento da autonomia dos bens juridicos coletivos,
face aos legitimos interesses individuais, foi acentuado pelos problemas que a
sociedade moderna coloca ao direito penal, entendendo que uma protecdo penal
desses bens juridicos coletivos supde que o ilicito material desses crimes seja visto
como residindo na verificagdo de condutas que, em si mesmas consideradas ou em
associacdo a condutas ocorridas em quantidade inumeravel e com uma freqiéncia

devastadora (teoria dos delitos por acumulacéo), lesam ou pdem em sério perigo de

18 BOTTINI, 2007, p.182-185. Para o autor, o direito penal s6 deve atuar para garantir as condi¢cdes

particulares (vida, integridade fisica) ou coletivas (meio ambiente, seguranca no transito), mas sempre
relacionadas com o mundo de vida e liberdade de determinacdo da pessoa.

9 COSTA apud SOUZA, 2006, p. 217.

%0 DIAS apud SILVA, 2003, p. 100.
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lesdo aqueles bens juridicos, o que, para o autor, ha de ter conseqiiéncias ao nivel

da estrutura tipica destes delitos™**.

Adepto da teoria constitucionalista, Figueiredo Dias™?

1153

compreende que 0s
crimes do ‘direito penal de justica se relacionam com a ordenacéo juridico-
constitucional relativa aos direitos, liberdades e garantias das pessoas, enquanto

que os do ‘direito penal secundario™®*

se relacionam com a ordenacao juridico-
constitucional relativa aos direitos sociais e a organizacdo econdmica™®®. Desta
forma, resultaria em duas zonas relativamente auténomas na atividade de tutelar do
Estado: uma a proteger a esfera de atuacédo pessoal do homem®™®, “do homem como
este homem”; e outra a proteger a sua esfera de atuagéo social, “do homem como
membro da comunidade”.

Hefendehl*®” expde que um bem juridico seré coletivo ou universal na medida
em gue ninguém possa ser excluido do seu uso e desde que, o0 uso de tal bem por
alguém, ndo impeca ou prejudique que outra pessoa dele se beneficie. A seguranca
coletiva do Estado seria um bem juridico universal ou coletivo, vez que ninguém
pode ser excluido de seu uso, ou ainda, porque o uso desse bem pelo individuo A,
nao prejudica nem impede o seu uso pelo individuo B.

Reconhecida a dignidade penal dos bens juridicos coletivos, Hefendehl
procura demonstrar a impossibilidade de proteger estes bens através das estruturas
tradicionais do delito: lesdo ou perigo concreto e abstrato de lesdo, pois estas nao
poderiam funcionar quando estdo em jogo bens juridicos coletivos™®.

E nessa teoria que pousaria a idéia dos delitos por acumulacdo, que se
preocupa com a possibilidade de sancionar penalmente uma conduta individual,
mesmo que esta, por si s6, ndo se mostre adequada a lesar o bem juridico,
verificando-se forte probabilidade de que a mesma seja, também, realizada por

outros sujeitos, o que, no conjunto, corresponderia a uma grave lesdo do bem

151 ANDRADE, Manuel da Costa. A nova lei dos crimes contra a economia a luz do conceito de ‘bem

juridico’. In: Direito penal econémico e europeu: textos doutrinarios. Coimbra: Coimbra Editora, 1998.
%2400-401.

DIAS, 1999, p. 68.
% Também intitulado por este autor por “direito penal classico” e/ou “direito penal primario”, In:
g}ljest(”)es fundamentais do direito penal revisitadas, 1999. p. 67.

DIAS, op. cit., p. 67-68. Igualmente intitulado por “direito penal administrativo” e/ou “direito penal
extravagante”.
%% |pid. loc. cit. Para o autor, 0 exemplo por exceléncia do direito penal secundario seria o direito
enal econdmico, nhas modalidades: da empresa, do Mercado de trabalho, da seguranca social [...]
*® Nao necessariamente individual.
7 50UZA, 2006, p. 220-221.
%8 bid., p. 227.
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juridico. Nos delitos cumulativos estdo em causa a¢gées em si mesmas inofensivas,
como em exemplos trazidos por Silva Dias™®: um ato de poluicdo minima, de urinar
em um rio, de circular de automével numa determinada via.... que uma vez
praticadas de forma generalizada, podem, numa avaliacdo realista, produzir um
evento danoso como a contaminacdo das aguas do rio, a saturacdo do ar da via
trafegada...

O tipo cumulativo abrange atos concretos que, contemplados em si mesmos,
nao lesam o bem juridico, e, por conseguinte, estes delitos de acumulacdo podem
ser qualificados como crimes de perigo abstrato, ndo se perdendo de vista sua
especialidade, residindo na hipotese realista de que, sem a proibi¢ao juridico-penal,
tais condutas seriam realizadas em grande numero, criando perigo ou lesando o
bem juridico protegido. Seria no ambito das ‘acfes em massa’ que se inseririam
estes delitos, enquanto estrutura adequada a proteger bens juridicos coletivos que
0S novos riscos da sociedade tecnoldgica impdem, sendo, a acumulacdo, um subtipo
de perigo abstrato™®.

Em oposicao a legitimidade dos delitos cumulativos, encontra-se Jesus-Maria
Silva Séanchez, com a explicagdo de que a figura da acumulagdo seria,
inegavelmente, incompativel com o principio da ofensividade, uma vez que cada
acao singular, considerada em si mesma, é destituida de ofensividade, de dano e,
faltando esta dimensdo, considera-se que falta a experiéncia do desrespeito, da
negacéo do reconhecimento reciproco que sustenta o ilicito genuinamente penal®™.

O autor alerta que s6 a soma objetiva, com outros contributos singulares,
poderia produzir este efeito danoso, porque o delito cumulativo desrespeita
igualmente o principio da proporcionalidade, porquanto a cominacéao da privacao da
liberdade, como san¢do de uma conduta inGcua para um bem juridico, violaria o
principio da proibicdo do excesso. Ainda, a figura da acumulacdo pde em cheque o
principio da culpa, uma vez que nos delitos aditivos, a culpa se funda no

pressuposto que outros atuam ou atuardo na mesma direcao™®.

%9 DIAS apud SOUZA, 2006, p. 226-227.

100 ROXIN apud SOUZA, 2006, p. 229-230.

11 SANCHEZ, JesUs-Maria Silva. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas Ediciones, 1999. p. 110.

%2 1pid., p. 110 e ss.
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2.2.2.5 A proposta do abandono do paradigma do bem juridico — o direito penal do

inimigo

Analisando a proposta doutrinaria de Gunter Stratenwerth (1993), encontra-se
o fim do paradigma do bem juridico face as novas realidades que confrontam o
direito penal pos-moderno e a tutela das futuras geracdes, cabendo, a ciéncia
penalistica, papel fundamental na construcdo de um novo direito penal, que vise
proteger a existéncia humana dos novos riscos da sociedade contemporanea,
abrangendo a tutela dos bens coletivos'®,

Sustenta o autor que um retorno do direito penal a protecédo de interesses
individuais seria terrivel, pois implicaria renunciar a pena, como san¢ao mais pesada
gue o ordenamento conhece, quando estdo em jogo interesses vitais, ndo s6 dos
individuos, mas da humanidade inteira. O direito penal, entdo, revelaria grandes
dificuldades em lidar com estes novos bens, o que impde modificacdes dogmaticas
importantes no dominio da causalidade e do resultado, do dolo e da consciéncia do
ilicito, da autoria e da responsabilidade penal das pessoas coletivas®.

O mesmo autor propde o abandono da idéia do bem juridico, substituindo-o
pela ‘tutela direta de relacdes ou contextos de vida'. Em seu pensamento, questionar
a validade do bem juridico ndo corresponde a reconhecer as normas penais, um
significado puramente funcional, e sim, representa a renuncia a um ato tedrico muito
forcado. Esta teoria fora igualmente proposta por Rachel Carson, em 1962

Segundo Stratenwerth'®®

, “uma definicdo material universal de bem juridico
equivaleria a deixar o circulo quadrado”, definicdo que é acompanhada por Hirsch'®’,
afirmando que “o conceito de bem juridico ndo € um principio idéneo para limitar o
Direito Penal”. Em sua teoria, afirma que o limite punitivo encontra-se no principio
constitucional da proporcionalidade, associado ao da subsidiariedade, ou seja,
devendo-se utilizar o Direito Penal apos a tentativa frustrada de outros ramos do

Direito’®®. Tal posicionamento de Stratenwert é acompanhado por Jakobs'®, para

%3 DIAS, 1999, p. 73-74.
%% |bid., p. 74-75.
1% 50UZA, 2006, p. 225.
166 ROXIN, 2006, p. 14-15.
'°7 |bid., loc. cit.
1%8 |pid., p. 31.
169 f

Ibid., p. 14.
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quem a funcdo do direito penal é a confirmacdo da vigéncia da norma, e ndo a
protecdo de bens juridicos.

Claus Roxin'’®, em critica ao sustentado por Jakobs, argumenta que um
sistema social “nao deve ser mantido por ser um valor em si mesmo, mas atendendo
aos homens que vivem na sociedade do momento”, pois esse sistema social nhao
teria manutencdo por meio de atribuicbes sem sentido, mas apenas quando da
“efetividade real de suas medidas de controle, as quais pertencem a ameaca e a
execucao da pena”.

Ainda em critica, Manuel Cancio Melia'?

argumenta que posicoes
doutrinarias desta conjuntura séo tendenciosas ao retorno da criagdo de um ‘direito
penal do inimigo’, onde as normas penais caracterizam-se por trés elementos: uma
expressiva antecipacdo da punicdo, correspondente a um direito penal prospectivo
com vista a eliminacdo de um perigo; uma desproporcionalidade das penas
previstas; e a supressdo ou diminuicdo das garantias processuais. Neste tipo de
ordenamento expansionista-penalista o individuo que, por principio se afirma
adversario as normas juridicas reconhecidas e vinculantes, deve ser combatido
COmMo um inimigo.

Seguindo o sustentado por Jakobs, “o Estado pode proceder de dois modos
com os delinquentes: pode vé-los como pessoas que delinqiem, pessoas que
tenham cometido um erro, ou individuos que devem ser impedidos de destruir o
ordenamento juridico, mediante coacdo™’?. Neste sentido, a funcdo manifesta da
pena no direito penal do cidaddo é a contradicdo, e no direito penal do inimigo é a
eliminacdo de um risco, no qual todo delinglente é um inimigo.

Em Jakobs,

Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece
garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser
tratado como cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Esta
guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidaddos, em seu
direito a seguranca; mas diferentemente da pena, ndo € Direito
também a respeito daquele que € apenado; ao contrario, 0 inimigo é

excluido®”.

79 ROXIN, 2006, p. 33.

1 JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo — nocdes e criticas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 45 e ss.

72 |pid., p. 42.

73 bid., p. 49.
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No proposto por Stratenwerth, ou seja, ignorar toda a construgcdo garantista
em prol da defesa dos novos bens e dos novos riscos, seria 0 mesmo que rasgar o
resultado obtido da luta de batalhas seculares dos cidadéos contra os abusos do
Estado, que ao longo da historia perfizeram-se, relembrando os ensinamentos de

Norberto Bobbio, conforme prefaciado na obra de Luigi Ferrajolit™

[...] a elaboracéo de um sistema geral de garantismo ou, se preferir, a
construcdo das vigas-mestras do Estado de direito que tem por
fundamento e por escopo a tutela da liberdade do individuo contra as
vérias formas de exercicio arbitrario do poder, particularmente odioso
no direito penal.

Nesse vértice leciona Zaffaroni*’®, para quem “na medida em que se trata um
ser humano como algo meramente perigoso e, por conseguinte, necessitado de pura
contencgdo, dele é retirado ou negado o seu carater de pessoa, ainda que certos
direitos lhe sejam reconhecidos”, sendo considerado ‘ente perigoso’, ‘daninho’. Em
resultado, teriamos a distingéo entre cidadaos (pessoas) e inimigos (ndo-pessoas), e
estes, privados de certos direitos e garantias individuais, gerando perigosa
incompatibilidade com os preceitos do Estado de Direito.

Pensamento similar a teoria do abandono do bem juridico, foi a propagada
por Carl Schmitt, pensador ilustre do nazismo, ao sustentar que uma autoridade
politica total € indispensavel a qualquer sociedade que busque uma harmonia
responsavel, onde o Estado deve ser capaz de lidar com circunstancias
excepcionais, isto é, crises internas e externas nas lutas politicas entre amigos e
inimigos. Para Schmitt, o inimigo (que era o0 estrangeiro) carecia de direitos em

termos absolutos, pois estava fora da comunidade®®.

Zaffaroni'’’

entdo conclui que o inimigo de hoje é o individuo perigoso.
Todavia, aduz que deve ser considerado como tal, apenas aquele que, na estrita
medida da necessidade lesione bens, registrando que esta ‘necessidade’ deve sofrer
limitacbes, o que perfaz-se de extrema dificuldade, pois esses ‘“limites sao
estabelecidos por quem exerce o poder”.

Ignorar o conceito e rejeitar a analise do bem juridico seria perder de vista as

idéias iluministas e liberais conquistadas como barreiras aos abusos do Estado, que,

7% BOBBIO, Norberto, em prefacio a obra Direito e Razdo. Teoria do garantismo penal, de Luigi

Ferrajoli, 2006. p. 7.

7> 7 AFFARONI, 2007, p. 18.
78 |pid., p. 21-22.

7 bid., p. 24-25.
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para Bobbio, frente a grande antitese que domina a histéria humana entre a
liberdade e poder, pela qual nas relagBes entre individuos e entre grupos, quanto
maior a liberdade tanto menor o poder e vice-versa, resultando boa e desejavel
aguela solucdo que “alarga a esfera de liberdade e restringe aquela do poder, com
outras palavras, aquela pela qual o poder deve ser limitado, de modo a permitir a
cada um de gozar da maxima liberdade, compativel com a igual liberdade de todos
os outros™"8,

Diante destas argumentacles, pensa-se que apoiar o abandono ao bem
juridico seria retornar as idéias do Estado maximo, absoluto, firmado pela violéncia,
com tipos penais totalmente abertos, propensos a ignorar quaisquer formas de
direitos garantistas, constitucionais, ja conquistados pelas sociedades passadas e

hodiernas.

2.2.2.6 A utilizacédo do direito penal como instrumento de tutela de bens coletivos na

sociedade atual

Claus Roxin'”® salienta a necessidade do Estado em assegurar o
cumprimento das prestacfes de carater publico, das quais depende o individuo,
devendo, este Estado dirigente, utilizar-se do direito penal, através do bem juridico,
com o fim de concretizar os mandamentos constitucionais.

A demanda pela expanséo do direito penal vem acompanhada de uma contra-
argumentacdo de ordem econdmica, que sugere a retracdo dos ambitos de
abrangéncia das normas criminais, sob pena de paralisacdo de todas as atividades
produtivas, vendo-se, o legislador ou o juiz, em meio a um conflito que ultrapassa a

atividade politica criminal*®.

Segundo Bottini'®, “o desvalor do resultado é substituido pelo desvalor da
acao, o prejuizo concreto é substituido pela probabilidade de afetacdo de bens e
interesses”. Os tipos deixam de cobrir a lesdo em sua redacao, direcionando seus

elementos ao perigo. O tipo fechado, que trazia as condutas ilicitas de forma precisa,

'8 BOBBIO, 20086, p. 8.

79 ROXIN apud RIOS, 1998, p. 40-41.
18 BOTTINI, 2007, p. 85-86.

¥ bid., p. 86; 93-94.



50

transforma-se num dispositivo penal genérico, remetendo o preenchimento de seu
conteldo a outros contextos de regulamentacdo mais flexiveis, constatando-se
“manifesto abandono do mandato de determinacao, concretizado na multiplicacdo de
normas penais com clausulas genéricas e com elementos tipicos indeterminados”.

As teorias de imputagdo objetiva, que retomam os estudos neokantistas de
buscar em critérios valorativos as respostas para os problemas da dogmatica penal,
apresentam o elemento da criacao do risco ndo permitido, para materializar o injusto
penal, alterando todo o sistema j& construido®?.

Esse novo cenario, composto por diversas alteracfes, tanto legislativas
quanto dogmaéticas, afeta toda a legislagdo penal, num direito mais abrangente e
menos limitado, menos preso aos principios que acompanharam sua criagcdo e
consolidacdo em um Estado democratico de Direito, vez que a exclusiva protecéo de
bens juridicos, o principio da taxatividade, da lesividade, da culpabilidade séo
mitigados em nome de um esforgo para corresponder as expectativas sociais de
contencéo de riscos'®.

Outra variante levantada por Bottini*** é o direito penal de precaucdo, que
intenta coibir condutas, cuja periculosidade € meramente indiciaria, onde as lesbes
nao se registram evidentes, apenas suspeitas, onde a tutela ndo se antecipa ao
resultado lesivo, mas, em determinados casos, antecipa-se a propria constatacdo do
risco de lesdo, colocando a norma penal num campo estranho: a precaucao.

Silva Sanches® questiona, entdo, a legitimidade da utilizacdo da norma
penal como mero instrumento de refor¢go das regras administrativas, com o intuito de
garantir seus enunciados impositivos, podendo ser verificado em inimeros tipos
penais de perigo abstrato.

Hassemer afirma que o direito administrativo “regulamenta e organiza o
funcionamento social e protege as instituicbes publicas”, através de normas
genéricas mais flexiveis que as do ordenamento penal, “devido ao fato de que as

186 o este direito

sancdes impostas ndo acarretam a violacao da dignidade humana
tutela a esfera coletiva, sendo desprovido de relacdo com individuos, diverso da

norma penal.

82 BOTTINI, 2007, p. 96.
183 |pid., p. 97.

8% Ibid., p. 109.

185 SANCHEZ, 2002, p. 115.
% BOTTINI, op. cit., p. 198.



51

7

J4& a norma penal, cuja finalidade é a protecdo de bens juridicos
fundamentais, registra-se diversa da norma administrativa, que regula as relagdes
em determinado ambito de atuacéo. Estas disfuncdes qualitativas séo responsaveis
pela disfuncionalidade que acarreta a administrativizacdo do direito penal,
decorrente da protecéo criminal de preceitos administrativos que néo visam proteger
bens juridicos legitimos. Como resultado ao fenébmeno desta administrativizacdo do
direito penal, por vezes, pune-se penalmente comportamentos de mero
descumprimento da regra administrativa, afastando-se uma concepc¢ao antropolégica
do bem juridico penal, legitimando a protecdo da vigéncia do ordenamento
despossuido de valores individuais®®’.

Diante disso, ndo se rejeitam as inovacdes no ambito do ordenamento
juridico, porém elas devem ser vistas com cautela, especialmente na esfera criminal,

visitando os ensinamentos de Hugo de Brito Machado®®

, que adverte que elas nao
devem “nos deixar levar pela seducdo do novo, e atentos sobretudo para a
verificabilidade das novas teses”.

Quanto ao Estado de Direito, Zaffaroni'® leciona que quando este deixa de
ser ideal, “o Estado de policia avanca”, pois, ha medida em que o direito penal,
“como programador do poder juridico de contencdo do Estado de policia, deixe de
cumprir essa funcédo”, ou seja, na medida que passe a legitimar tratamento
diferenciado a cidaddos como se inimigo fossem, passa a ceder suas barreiras,
afastando-se de sua funcao limitadora do poder punitivo estatal, contrariando os
ditames do bem juridico.

Por essas e outras razfes, ha de se indagar quanto a validade ou invalidade
de um direito penal administrativizado, questionando-o num paralelo aos parametros
constitucionais, a luz da verdadeira funcdo do bem juridico, refletindo sua aplicacéo
e seus resultados, ponderando-se os valores éticos envolvidos, atentando-se para a
consciéncia de que o ideal repousa na proporcionalidade e no balanceamento dos
bens sub judice.

87 BOTTINI, 2007, p. 189-199.

188 MACHADO, Hugo de Brito. Responsabilidade penal no ambito das empresas. In: SALOMAO,
Heloisa Estellita (Coord.). Direito penal empresarial. Sado Paulo: Dialética, 2001. p. 111.

189 ZAFFARONI, 2007, p. 172.
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2.3 O BEM JURIDICO-PENAL TUTELADO NOS ILICITOS CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

2.3.1 O Bem Juridico-Penal Tutelado nos llicitos Econdmicos

“O direito penal econdmico tutela a ordem econdmica™®

, € registra uma
protecdo penal difusa.

Segundo Renato de Mello Jorge Silveira®!, este ramo do direito penal
efetivou-se a partir das mudancas sociais advindas do periodo pds-guerra e pos-
crise de 1929, sendo considerado um “problema juridico da atualidade”.

Fabio André Guaragni'®’, estudando a histéria deste segmento do direito
repressivo, leciona que a ordem econdmica passou a ser objeto de tutela penal na
primeira metade do século XX, momento em que o mundo, de forma geral,
caracterizava-se por Estados totalitarios, onde os governos interferiam em todas as
areas sociais, inclusive nas relacdes econémicas.

A partir desse periodo, os governos passaram a utilizar o direito penal voltado
a questbes de cunho econdmico, no auxilio da manutencdo do poder, podendo-se
estabelecer aqui “o nascedouro do direito penal econémico ‘em sentido estrito’, que
consiste, portanto, no ramo do direito penal encarregado da tutela da ordem
econdmica, assim entendida como intervencdo e regulacdo da economia pelo
Estado™®,

O direito penal econémico ‘em sentido amplo’ desenvolve-se pelos
movimentos de tutela, ndo mais apenas da intervencéo do Estado na economia, em
si considerada, mas a estabelecer normas penais que protejam a ordem econdémica
compreendida como “regulacdo juridica da producdo, distribuicdo e consumo de

bens e servicos™,

1% GUARAGNI, Fabio André. O novo tratamento dos crimes contra a propriedade intelectual & luz do

direito penal econdmico (comentarios a Lei 10.695, de 01.07.2003). In: GEVAERD, Jair; TONIN,
Marta Marilia. (Coords.). Direito empresarial e cidadania: questbes contemporaneas. Curitiba: Jurua,
2006. p. 99-100.

1 SILVEIRA, 2003, p. 142.

%2 GUARAGNI, loc. cit.

%% pid., loc. cit.

1% FERNANDEZ apud GUARAGNI, loc. cit.
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N&do ha um conceito definido capaz de delimitar os ilicitos pertencentes a
esfera desse ramo do direito, pois a legislacdo brasileira ndo consolidou todas as
matérias nele compreendidas, estando, hoje, alguns inseridos no Cdédigo Penal,

outros de forma esparsa'®

, tampouco a doutrina firmou-se quanto a identificacdo do
espaco correto do novo ramo*®.

Miguel Bajo Fernandes™’ leciona que o direito penal econdmico integra o
direito penal voltado a atividade econdmica, sendo ele “o conjunto de normas
juridico-penais que protegem a ordem econdmica”, entendido como a regulacao
juridica do intervencionismo do Estado na economia.

Héa quem sustente que tal ramo do direito, tido como o conjunto normativo que
tutela a ordem econdmica, ndo se encontra inteiramente no direito penal, uma vez
que grande parcela das faculdades sancionadoras fica em poder da Administracéo.
Todavia, igualmente ndo é completamente ‘direito penal econdmico’ como direito
especial, pois ndo se encontra desvinculado do direito penal*®®.

Quanto & autonomia do direito penal econdmico, Manoel Pedro Pimentel**°
leciona que 0 mesmo nao é autdbnomo, perfazendo-se apenas num ramo do direito
penal comum, submisso aos mesmos principios norteadores. Sustenta ndo se tratar
de um ramo desconexo dos compromissos dogméaticos comuns e proprios do direito
penal, tomando emprestada a sancdo mais severa, a pena. Para o autor, dar
autonomia ao direito penal econdémico, seria inserir uma “intoleravel arma de
opressao estatal, um poderoso instrumento coercitivo capaz de esmagar as maiores
conquistas das humanidades, no campo da liberdade”.

Segundo a exegese de Tiedmann, o correto encontra-se em uma posiGCao
intermediaria, concedendo ao ‘direito penal econdémico’ certa liberdade, como uma
autonomia funcional, sem a geracdo de uma autonomia absoluta dos bens juridicos.
A este autor, os bens juridicos “supraindividuais intermédios” da esfera econdmica
nao podem ser incluidos na categoria dos interesses juridicos pertencentes ao

Estado, nem podem ser identificados com os interesses de um sujeito econdémico

195 A exemplo, os ilicitos contra a ordem tributaria, regrados pela Lei 8.137/90, cuja disposicédo

Iegislativa encontra-se fora do Codigo Penal patrio, objeto de estudo posterior.

19 GUARAGNI, 2006, p. 98/99.

9 BALDAN, 2008, p. 126-127.

1% |bid. p. 134.

199 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal econdmico. S&o Paulo: Saraiva, 1984. p. 14 e ss.
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individualmente considerado, mas sim como bens intermediarios, pousando entre as
duas esferas®®.

Zaffaroni e Pierangeli?®*

atentam que, além do direito penal econdmico fazer
parte do direito penal, possui como bem juridico as relagdes econdmicas reguladas
ou controladas pelo Estado, no entanto ndo se devendo confundi-lo com o direito
administrativo.

Jorge de Figueiredo Dias?®, defendendo a criminalizacdo econdmica,
sustenta que no crime fiscal ou tributario a matéria proibida assume “relevancia
sistematica muito maior do que em crimes definitivamente consolidados a escala
planetaria; e que essa maior relevancia ndo deve ser desatendida ou minimizada”
em sede de aplicacdo do direito. Deste modo, o bem juridico ndo deixa de ser o
fundamento e o padrao-critico do ilicito, servindo as mesmas funcdes dos bem
juridicos do direito penal de justica.

Fabio André Guaragni*®® afirma:

[...] seja na concepcdo estrita, seja no sentido amplo — o direito penal
econdmico sempre tutela o bem juridico supraindividual da ordem
econbmica. [...] A concepcdo mais tradicional, entendendo o direito
penal econbmico como tutor da intervencdo estatal da economia,
mostra-se critério mais seguro no sentido de delinear os limites deste
campo peculiar do direito penal, sem as incertezas que a concepgao
ampla gera.

Defende o autor, a eleicdo de um conceito amplo deste ramo do direito
baseado nas necessidades politico-criminais, melhor atendendo, assim, as
exigéncias sociais, caracterizadas pelo modelo neoliberal de economia globalizada,
que impde a continuidade da pobreza as classes menos favorecidas®®*.

Para Carlos Martinéz-Bujan Pérez*®®, na esfera dos delitos sécio-econdmicos
o bem juridico protegido podera ser um bem de natureza individual ou de natureza
supraindividual, e, considerando-o nesta ultima categoria, pode tratar-se de um bem

juridico social geral, ou de um bem juridico difuso. Tais possibilidades derivam do

2% pEREZ, 1998, p. 100-101.

201 7 AFFARONI; PIERANGELI, 2006, p. 132.
202 BIAS, 1999, p. 69.

293 GUARAGNI, 2006, p. 101.

2% |pid., p. 102.

%5 PEREZ, op. cit., p. 95.
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fato de que os delitos econdmicos compdem uma dupla categoria de protegcéo, a
mediata e a imediatamente tutelados.

Luiz Regis Prado®®®

argumenta que a idéia do bem juridico penal, “como
entidade dotada de substancia real e peculiar’, enquanto “objeto cultural é e existe;
ao passo que a funcdo, como objeto ideal objetivo, ndo é e ndo existe”. Neste

sentido, aduz

[...] que ndo se pode acolher a tese de que a pura e simples fungéo
tributaria (de arrecadacdo, por exemplo) seja o bem juridico
protegido no Direito Penal Tributario, por sua incapacidade de
cumprir a funcdo de garantia que se atribui ao bem juridico, ou, de
outra forma, “em sua capacidade de pbér em perigo dita funcdo de
garantia”, o que pode levar ao esvaziamento do sentido real da
protecao juridica, e converter os tipos penais em pura infracdo de
dever.

Angelo Roberto Ilha da Silva*’

salienta que a ordem econbmica merece
tutela penal pelo fato deste bem estar inserido na Constituicdo, e que, globalmente
falando, verifica-se que no Xlll Congresso Internacional de Direito Penal, realizado
no Cairo, em 1984, chegou-se a conclusdo de que o emprego de tipos delitivos de
perigo abstrato seria meio valido na luta contra a delingiéncia econdbmica e
empresarial, desde que a proibicdo se refira a bens juridicos claramente
determinados.

Para o autor, € equivocado o entendimento segundo o qual os delitos de
perigo abstrato ndo respeitariam o principio da lesividade/ofensividade. Sustenta que
estes sdo observados sempre que o tipo penal tiver por finalidade proteger bens
juridicos, sendo que alguns, por suas caracteristicas, s6 podem ser eficazmente
tutelados de forma antecipada, mediante tipos de perigo abstrato, citando, como
exemplo, 0 meio ambiente, a ordem econdmica, a fé plblica e a satde publica®®.

René Ariel Dotti?® adverte que a ordem econdmica e financeira, segundo o
modelo constitucional que abre suas portas para o ingresso do direito penal de
direcdo, deve respeitar o principio de intervencdo minima, que visa restringir a

incidéncia de normas incriminadoras aos casos de ofensa aos bens juridicos

2% PRADO, 2006, p. 252.

207 SILVA, 2003, p. 100-102.

2% |pid., p. 101.

29 DOTTI, René Ariel. Direito penal dos negdcios. Sdo Paulo: Associacdo dos Advogados de S&o
Paulo, 1989. p. 21.
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fundamentais, “reservando-se para 0os demais ramos do ordenamento juridico a
vasta gama de ilicitos de menor expressao lesiva”.

Na Constituicdo patria de 1988, segundo atenta Gongalo Farias de Oliveira
Jr.”° inserido encontra-se, pelo art. 173, § 4°**, o dever de “reprimir penalmente o
abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”, onde a incriminagéo funciona como
meio de satisfacdo dos interesses da ordem juridica da economia, buscando, no
direito penal, a garantia de boas relagcdes econdmicas.

Segundo Manoel Pedro Pimentel**?, inserido no direito penal econémico, o
direito penal tributario busca tutelar ndo apenas o crédito tributario, como também a
realizacdo da politica financeira informada pelo bem comum, e é esta fatia do direito

penal econdmico que se passa a analisar.

2.3.2. O Bem Juridico-Penal Tutelado nos llicitos Tributarios

A Carta de 1988 reservou ao Estado a atribuicdo dos encargos sociais,
paralelamente & funcdo de preservar a liberdade individual®*?, surgindo os aspectos:
0 negativo (impedir a violacdo de direitos e garantias fundamentais), e o positivo
(concorrer para a consecucdo do Estado democratico)**.

Ao mesmo passo que a Carta Politica atual, leciona Luiz Antonio Camara®*,
que o legislador infraconstitucional também redirecionou sua atuacdo na busca de
abranger, dentre os bens juridicos tutelados, aqueles voltados contra os
economicamente privilegiados, inclusive com a utilizacdo do direito penal nas mais

variadas esferas sociais.

19 OLIVEIRA JUNIOR, 2009, p. 120-121.

2t «A |ei reprimira o abuso do poder econdmico que vise & dominacdo dos mercados, & eliminacao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

12 pMENTEL, 1984, p. 122.

13 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Brasilia: Gréafica do Senado Federal, 2005. Art. 1°, IlI, IV ...; art. 3°...

14 SALOMAO, 2001, p. 99 e ss.

15 CAMARA, Luiz Antonio. Reflexdes acerca das medidas cautelares pessoais nos crimes contra o
sistema financeiro nacional. In;: GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia. (Coords.). Direito empresarial
e cidadania: questdes contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2006. p. 235.
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E neste modelo constitucional de Estado, que deve ser compreendida a
atividade tributaria, a ser considerada meio de obtencdo de receitas, devendo-se
ponderar entre a necessidade de arrecadacéo, os direitos individuais e o modelo
constitucional econémico, a fim de concretizar um equilibrio entre o tributo exigido e
a penalizacdo aos evasores fiscais®'®.

O sistema tributario € constituido pelo conjunto de tributos vigentes em um
pais, em determinada época, estabelecidos conforme a competéncia dos entes
federativos, e pelas regras juridicas que os disciplinam. As caracteristicas do
sistema tributario sdo estruturadas segundo varios aspectos, como o sistema
financeiro, a estrutura social, a finalidade fiscal e econdmica da tributacdo?"’.

Assim, implica afirmar que o tributo possui ndo apenas a funcédo de meio de
obtencdo das receitas para que o Estado possa suprir as despesas que lhe séo
peculiares, mas as fungdes de influir positivamente na redistribuicdo das riquezas
entre classes sociais, entre regides, e o de influir como instrumento de realizagao da
politica econémica voltada para o desenvolvimento da nacdo?*®.

Claus Roxin®®, reconhecendo legitima a protecdo de bens juridicos
universais, frisa que os impostos, apesar de freqlientemente detestados pelos
cidadaos, “ndo busca o enriqguecimento do Estado, mas o beneficio do particular que
esta sujeito as contribuicbes do Estado que estdo financiadas precisamente através
dos gravames”, sendo expressao de um Estado de Direito liberal.

Como dito, as funcbes atribuidas ao tributo registram sua caracteristica
coletiva quanto ao bem juridico tutelado, na medida em que ndo se referem aos
individuos de forma singular, mas sim, a toda a sociedade.

Heloisa Estellita’® leciona no sentido de que “ndo se pode identificar o
‘patrimbnio publico’ como bem juridico tutelavel no seio do atual sistema
constitucional tributario”, pois este ndo é formado apenas pela receita tributaria, mas
sim de varias receitas, podendo apenas, a Fazenda Publica ser colocada como
sujeito passivo do delito.

Para a autora, é a ‘arrecadacao tributaria’, entendida como “instrumento de

formacdo de receita publica e de consecucdo e implemento das metas

215 SALOMAO, 2001, p. 101.

2" KERN, Alexandre. O controle penal administrativo nos crimes contra a ordem tributaria. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 42.

18 SALOMAO, op. cit., p. 102.

219 ROXIN, 2006, p. 19.

220 SALOMAO, op. cit., p. 184-186.
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socioeconOmicas definidas na Constituicdo”, por meio da arrecadagéo dos tributos,
gue representa um valor supra-individual, com relevancia constitucional e
indiretamente destinado a pessoa humana. SO a ‘arrecadacéo tributaria’, no sentido
agui exposto, € capaz de exercer as funcées econdémicas do Estado de Direito,
democratico e social, além de exercer as funcdes de limite ao ius puniendi e de
instrumento critico do direito positivo?**.

Conclui, ainda, a mesma autora, que se deve estabelecer hierarquia entre o
bem juridico da arrecadacéo tributaria e o bem juridico da liberdade individual. O
primeiro estaria fundamentado no respeito ao direito de propriedade elevado a
categoria de direito fundamental, e pressuposto essencial a atividade econémica e a
consecucao dos objetivos primordiais da sociedade, caracterizando um bem juridico
coletivo que goza de status de primariedade. E, aceitando-o como tal, resultando em
homogeneidade hierarquica entre os dois bens envolvidos na tutela penal tributaria,
sendo dois bens primarios, um individual (a liberdade) e um coletivo ( a arrecadacao

tributaria)®*.

José Casalta Nabais?®®

atenta para o fato de que o sistema fiscal foi colocado
pelo Estado a servigo do cumprimento do Estado social, resultando, cada dia maior a
intervencado estatal na economia, principalmente quanto a cobranca dos impostos, e,
consequentemente, sua criminalizagéo.

Rodrigo Sanchez Rios®** sustenta que a “dimensdo que efetivamente tém os
‘tributos’ no Estado social de Direito” é a causa justificadora da criminalizacdo do
crime fiscal, ndo apenas a alegagcdo abstrata do “interesse publico” como bem
juridico.

Héctor Villegas®®, na década de setenta do século passado, j4 apostava na
autonomia de um direito penal tributario em virtude da natureza penal das infracdes
fiscais, mesmo quando colocadas em um sistema distinto, reconhecendo que ditas
infracbes sdo regidas por principios peculiares derivados da esséncia penal e do

ambito tributario.

2L SALOMAO, 2001, p. 188.

22 1hid., p. 200.

223 NABAIS, José Casalta. Por um estado fiscal suportavel: estudos de direito fiscal. Coimbra:
Almedina, 2008. 2 v. p. 78-79.

224 R10S, 1998, p. 34-35.

% VILLEGAS, Héctor. Direito penal tributario. Traducdo: Elisabeth Nazar Carrazza e outros. S&o
Paulo: Resenha Tributéaria, 1974. p. 29 e ss.



59

Sainz de Bujanda®?®

defende a idéia de unidade do direito penal,
reconhecendo que o direito penal tributario €, tdo somente, parte do direito penal,
onde aquele se encontra fora do ambito do direito tributario, convertendo-se em
objeto de secéo independente, sistematicamente encaixada no direito penal, ainda
gue a matéria sobre a qual versa esteja relacionada com o sistema tributario e seus
efeitos®’.

Para Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas®*®

, “a funcdo béasica da sancao
tributaria é apenas a de tutelar o direito do Estado de receber os tributos e impor os
deveres instrumentais”, onde o tributo cumpre uma funcéo ético-social que deve ser
protegida pelo direito penal. Sustenta que a norma penal tributaria consiste na tutela
de bem ou interesse que o legislador, axiologicamente, tornou juridicamente
relevante, tipificando a conduta que julgou ofensiva.

Se considerarmos que o0 bem juridico tutelado nos crimes fiscais possui
carater funcional, ou seja, a ‘funcdo tributaria’, ou ‘o correto funcionamento do
sistema fiscal’, pode-se aduzir que uma Unica conduta isoladamente considerada,
nao acarreta lesdo a este bem juridico, onde esta ofensa ocorreria apenas quando
da acumulacéo de atos fraudatorios ao Fisco.

Em nota sobre o assunto, Suzana Aires de Souza®® salienta que, sob uma
concepcao patrimonial, € insuficiente o grau de lesividade da conduta individual da
fraude fiscal perante a grandeza do bem juridico patriménio publico, onde “um acto
fraudulento do contribuinte mostra-se quase insignificante perante a magnitude do
patrimonio estatal”.

Diante da diversidade conceitual quanto ao bem juridico tributario suscitadas,
importante analisar agora as teorias doutrinarias voltadas a utilizacdo do direito
penal no ambito fiscal, a fim de identificar em qual delas pousou o legislador
brasileiro, quando da elaboragdo normativa, para, em seguida, avaliar seus

elementos e pressupostos.

26 BUJANDA apud RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Direito penal tributario: questdes relevantes.

2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 29.

27 Nesse mesmo sentido, Nuno S& Gomes e Ives Gandra da Silva Martins.
28 RIBAS, 2004, p. 17-18; 71.

29 SOUZA, 2006, p. 300/301.
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2.3.3 Teorias Relativas a Utilizacdo do Direito Penal na Esfera Tributaria

2.3.3.1 Teoria administrativista

Esta concepcdo defende que as infracdes fiscais sdo fundamentalmente
infracbes administrativas, onde o ilicito fiscal se refere a violacdo de normas
instrumentais de carater administrativo, ndo registrando ofensa de bens juridicos
fundamentais. Entende que “as infracdes fiscais ao atingirem os direitos do Estado,
nao tém nada de semelhante com as infragbes comuns que atingem os bens dos
individuos, pois neste ultimo caso, a infracéo € imoral e a punicdo assenta na culpa”,
e nas infracles fiscais sdo, apenas, infracdes de ordem, que colocam barreiras a
aplicacdo da lei fiscal®.

Seus defensores®* sustentam que as consequiéncias do ilicito fiscal pousaria
em penas exclusivamente pecuniarias, devendo ser absolutamente excluidas as

penas privativas de liberdade?®3? 233,

2.3.3.2 Teoria penalista

Segundo esta teoria®** a infracdo fiscal ndo é, qualitativamente, diversa da
infracdo penal, primeiro porque com a evolucdo do direito tributario, a ser
responsavel pelos deveres sociais, o imposto é um bem juridico fundamental;
segundo, porque alguns dos atos puniveis no direito penal comum abrangem
condutas com igual desvalor das violadas nas normas tributarias a exemplo do crime
de falsificacdo de documentos®®.

Alguns doutrinadores desta corrente defendem, inclusive, que as infracdes

fiscais deveriam pertencer ao direito penal comum, a constituir o direito penal

2% Nuno de S& Gomes apud SOUZA, 2006, p. 244.

281 cardoso da Costa e Martins Eusébio na doutrina portuguesa.

?%2 SOUZA, loc. cit.

2% Observe-se a semelhanca da presente teoria com as argumentacdes de Winfried Hassemer.
2% Entre seus defensores, Eliana Gervéao e Eduardo Correia.

2% SOUZA, op. cit., p. 245.
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tributario, um capitulo especial do direito penal®*®. Dentre seus defensores, Eliana
Gervao?®’ sublinha ndo haver “diferenca ontoldgica entre o ilicito administrativo e o
ilicito criminal”, todavia, reconhece que o legislador ndo pode olvidar que o direito
penal firma-se apenas como ultima ratio, s6 podendo atuar, quando outros meios de

tutela juridica se mostrarem ineficazes.

2.3.3.3 Teoria dualista

Para seus defensores, a violacéo das leis fiscais pode revestir natureza penal
em algumas situacdes e, em outras, natureza administrativa. Quanto as primeiras,
por exemplo, a conduta pode constituir em fraude, falsificacdo, abuso de confiancga,
dentre outros, ou seja, de natureza tipicamente criminal®®®. Quanto as de natureza
administrativa, explica-se em virtude de haver infracbes que, apesar de violarem
interesses essenciais da vida em sociedade com relevancia ética, ndo adentram a
esfera da dignidade penal, situando-se no ambito da ilicitude administrativa®.

Quer parecer que € nessa concepcdo que pousa a legislacdo tributéria
brasileira, pois prevé sancdes de natureza criminal, exigindo-se o dolo da conduta, e
sancdes apenas administrativas, quando da culpa da conduta, argumentacfes que

poderdo ser verificadas a seguir.

2.3.4 A Legislacao Penal-Tributaria Brasileira e as Opinides Doutrinarias

Estruturado em capitulo constitucional intitulado “Do Sistema Tributario
Nacional” (arts. 145 a 162), o sistema tributario encontra limites ao poder de tributar,

sujeitando-se aos principios da legalidade tributaria®®®, da isonomia tributaria®**, da

2% MALINVERNI, HENSEL, JARACH e BIELSA.

7 GERVAO, Eliana. Revisdo do sistema juridico relativo & infracgdo fiscal. Coimbra: Coimbra
Editora, 1999. 2 v. p. 90 e ss.

2% MARTINEZ e SOUZA.

239 SOUZA, 2006, p. 246.

240 BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 150, I.

1 |bid., art. 150, I.
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244

irretroatividade®*?, da anterioridade tributaria®*®, da imunidade®** e da proibicdo do

confisco®®, além de outros mediatamente regulados no ordenamento juridico
patrio®*®.

Os licitos penais tributarios estdo reconhecidos no direito patrio pela Lei
8.137%"" de 27 de dezembro de 1990, foco principal do presente estudo, dentre
outras leis**®, classificando-se na categoria da criminalidade econdmica, uma vez

que as condutas ali tipificadas lesam a ordem tributaria, um dos subsistemas da

ordem econémica brasileira em sentido amplo®*°.

As figuras delitivas normativizadas pela Lei 8.137/90, remontam a nogéo de

hY

falsidade, pois os tipos arrolados referem-se a “declaracdo falsa”, “elementos

inexatos”, “alteracdo de faturas ou documentos”, etc., que costumam compor 0S

elementos conceituais dos crimes de falsidade?®.

Analisando-se, entdo, o bem juridico tutelado nos artigos 1° e 2° da Lei
8.137/90, in verbis:

Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessério, mediante as
seguintes condutas:

| — omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;

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

lll — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda,
ou qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

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

242 BRASIL. Constituicdo (1988)., Art. 150, III.

2 Ibid., Art. 150, 1, b.

% Ibid., Art. 150, VI.

?* |bid., Art. 150, IV.

%5 KERN, 2002, p. 44.

>4 Esta Lei reescreveu a lista dos ilicitos antes designada de “sonegacdo fiscal” pela Lei 4.729/65.

%8 Qutras Leis igualmente trazem outras figuras delitivas penais da ordem tributaria, tais como: Lei

8.212/91, que dispde sobre o plano de custeio da seguridade social, arrolando extensa lista de

crimes, varios enquadraveis como crimes contra a ordem tributaria; Lei 8.313/91, que estatui regra

especial para os crimes de reducédo de tributo decorrentes da aplicacdo de incentivos destinados ao

Programa Nacional de Apoio a Cultura — PRONAC; Lei 8.866/94, que caracterizou como depositario

infiel quem né&o repassa a Fazenda Publica o valor de imposto, taxa ou contribuicao, que, na forma da

lei, tenha retido ou recebido de terceiro, inclusive com pena de prisdo civil; Lei 9.983/2000, que

inseriu a Parte Especial do Cédigo Penal os tipos penais de “apropriacéo indébita previdenciaria (art.

168-A), “insercdo de dados falsos em sistemas de informacgfes” (art. 313-A), “modificacdo ou

alteracdo ndo autorizada de sistema de informagfes” (art. 313-B), “sonega¢do de contribuicdes
revidenciarias” (art. 337-A); etc.

“9 KERN, op. cit., p. 45.

29 |bid., p. 47.



63

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

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

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

Extrai-se da descricdo legislativa a necessidade de comprovacdo da
ocorréncia de supressdao ou reducdo do tributo, configurando, conforme
entendimento majoritario da doutrina®*, delito material, exigindo a necessidade de
atuacdo do agente com conhecimento e vontade de suprimir ou reduzir o tributo, ou
seja, o elemento subjetivo do tipo®2.

Segundo Alexandre Kern®3®, o bem juridico tutelado é a arrecadacdo
fazendaria de qualquer um dos entes politicos, e esta criminalizacdo objetiva evitar
gue a Fazenda Publica seja fraudada no que respeita os valores (dos tributos) a que
tem direito de receber. A norma visa a preservar a correcao e a lisura das operagoes
que configuram fatos geradores dos tributos, ao contrario do que ocorre nas
hipoteses de falsidade incriminadas na lei comum, que tutela a fé publica.

Continuando a analise dos tipos tributarios, ora proposta, temos no art. 2° da
citada Lei, 0 seguinte:

Art. 2°. Constitui crime de mesma natureza:

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

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

Il — exigir, pagar ou receber, para si ou para contribuinte beneficiario,
gualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de
imposto ou de contribuicdo de imposto ou de contribuicho como
incentivo fiscal;

IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o0 estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgédo ou
entidade de desenvolvimento;

1 RI0S, Rodrigo Sanchez. Relevantes aspectos do tipo subjetivo no delito tributario. In: PEIXOTO,

Marcelo Magalhdes; ELALI, André; SANT'ANNA, Carlos Soares. (Coords.) Direito penal tributério.
S&o Paulo: MP Editora, 2005. p. 385. KERN, 2002, p. 51. Mesmo pensamento de RIBAS, 2004. p. 87,
e de PALHARES, 2004. p. 150.

2 hid., p.386.

%3 KERN, 2002, p. 53-56.
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V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigacao tributaria possuir informacéo
contébil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.
Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Para parte da doutrina trata-se de delitos formais®**, pois ndo se exige a
ocorréncia do resultado para a consumacéo do crime. Quanto ao bem juridicamente
protegido, Alexandre Kern®>® sustenta que, nos incisos | e I, é a arrecadacéo de
tributos. Igualmente quanto ao art. 1° nos incisos Ill e IV, as normas tutelam a
correta utilizacdo dos incentivos fiscais, e 0 inciso V, é o correto emprego da
informéatica, evitando-se a utilizacdo maliciosa de programas de processamento de
dados.

Saliente-se que a doutrina mundial registra inUmeras possibilidades quanto ao
bem juridico tutelado pelas leis penal-tributarias, tais como: Fazenda Publica ou ente
tributante; patrimonio, erario publico ou patrimonio fiscal; fé publica; poder tributério;
funcao tributaria no Estado de Direito; principio da justica distributiva fiscal; verdade
fiscal; e, a ordem tributaria, conforme tutelado pela Lei 8.137/90%°°.

A doutrina recomenda ndo confundir bem juridico tutelado com a ratio da
norma incriminadora, de forma que a correta delimitagdo do bem é essencial a
verificacdo dos limites da tutela penal®™’. Se assim ndo o for, ocorrera a
desvalorizacdo do bem juridico, a ponto de identifica-lo com a ratio da tutela,
implicando a aceitacdo de uma concepg¢do meramente metodoldgica de bem
juridico, favorecendo a proliferacdo de objetos de tutela ficticios, esvaziando sua
funcao de limite ao poder penal estatal.

Procedendo desta forma, corre-se o risco de se ampliar a fattispecie legal,
deixando uma carta branca aos 6rgdos jurisdicionais, a proceder a incriminacéo
segundo critérios pessoais®®.

Com pensamento similar, Elio Lo Monte®®

registra algumas situacoes, tais
como: uma coisa € a falta do pagamento do imposto, outra € a declaracdo e o que

se informa nesta declaragdo. Trata-se de dois momentos diferentes, que podem,

%% JANCZESKI, Célio Armando. Crimes fiscais: tipo e elementos. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes;

ELALI, André; SANT'ANNA, Carlos Soares. (Coords.) Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 84; RIBAS,
2004; KERN, 2002; PALHARES, 2004.

%5 KERN, op. cit., p. 61-66.

%6 pALHARES, op. cit., p. 145.

> SALOMAO, 2001, p. 205 e ss, dentre outros juristas, como Ayala Gomes, Elio Lo Monte...

%8 |pid., p. 206.

%9 MONTE, 2006, p. 184-185.
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inclusive, nao coincidir, pois, apesar da declaracdo fraudulenta, o contribuinte
sempre pode pagar o imposto devido. Diante disso, o sistema fiscal deve ser
analisado em duas fases individuais, e, a cada uma, atribuir uma funcéo particular e
um diferente bem juridico a salvaguardar.

No pensar do autor,

guando se considera, por exemplo, que o objeto do delito tributario
esta representado pelo funcionamento correto do sistema fiscal, ou
bem pelo direito & imposicdo tributaria, ou ainda pela denominada

transparéncia fiscal, se corre 0 risco de aceitar uma concepgao

meramente metodoldgica do bem juridico®®.

Analisando a estrutura constitucional italiana, o autor adverte para a seguinte
situacdo: ha abertura de fundar a validade da prote¢céo de fatos de relevancia social
e penal, aplicavel no setor tributario na Constituicdo, pois, no momento em que se
incrimina comportamentos contra os bens ‘a transparéncia fiscal’ ou ‘o direito estatal
a imposicao de tributos’, é o interesse publico que se manifesta na cobranca dos
tributos, devendo-se entender corretamente como a ratio de tutela, “pois expressa
um complexo de valores que circula no interior da Constituicdo, assumindo especial
significancia, mas, apesar disso, ndo pode surgir como legitima tutela penal” %%,

A doutrina alema tem que o ilicito fiscal € um delito de perigo concreto, pois 0
resultado tipico, ou seja, o imposto reduzido, ndo pressupde a concreta lesdo da
pretensdo fiscal, ou ainda, a diminuicdo do ingresso tributério. Assim se
considerando, o bem juridico tutelado, na Alemanha, é o interesse do Estado no
ingresso dos tributos®®?,

Neste sentido, Carlos Martinez-Bujan Pérez*®

sustenta que a adogdo do
patriménio como bem juridico tutelado no ilicito tributario € o mesmo bem protegido
nos delitos contra o patriménio, com a diferenca de que aquele delito surge,
simplesmente, com a colocacédo em perigo do patriménio do Estado.

Assim, caso se identifique que a lei tributaria esta a tutelar o interesse publico

como objeto de tutela, surgirdo inUmeros outros setores, “com o risco de homologar

%9 MONTE, 2006, p. 184-185. Tradugdo da autora. No original: “Cuando se sostiene, por ejemplo,

gue el objeto del delito tributario esta representado por el funcionamiento correcto del sistema fiscal, o
bien por el derecho a la imposicion tributaria, o aun por la denominada transparencia fiscal, se corre el
riesgo de aceptar una concepcion meramente metodologica del bien juridico”.

281 |pid., 200-201.Traducao da autora.

262 R10S, 1998, p. 43-44.

283 pPEREZ apud RIOS, 1998, p. 44.
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figuras juridicas em realidade muito diferentes entre si, com o notével resultado de
um contexto de perda de eficiéncia na tutela e nas garantias individuais™**.

Para Lo Monte, o interesse publico na cobranca dos impostos acaba por
estabelecer o recurso a uma sancao restritiva de liberdade auténoma, devendo se
admitir uma ‘objetividade juridica’, no dever de lealdade e obediéncia ao Estado, ou
no prestigio das instituicdes, ou, ainda, no interesse publico na manutencdo da
ordem publica ideal. E assim, “apesar de legitimas e relevantes, ndo sao bens
juridicos, mas metaforas conceituais; pois nesses casos, 0 direito penal ndo tutela
vitimas, mas funcdes"?®.

Considerando as razdes dogmaticas a embasar a criminalizagéo fiscal, deve-
se pensar no fato de que o aumento metddico acaba por proliferar os objetos de
tutela ficticios, findando por aprovar “injustificadas eleicdes de criminalizacdes
hipertroficas”, onde “o bem juridico se reduz a simples método de constru¢cdo ou
interpretacdo das normas, desprovido da peculiar fungéao de limite do poder punitivo
estatal"?®°.

Explica Lo Monte que caso se identifique o bem juridico como uma entidade
interna & norma constitucional, desprovida de substrato de conteldo, a infragdo se
concretizara com a simples violacdo da obrigacdo imposta pela lei. Conclui que,
nesse sentido, bem juridico é tudo o que o legislador tutela através da ameaca de

coacdao juridica, e assim comenta:

Desde um ponto de vista politico-criminal, a punibilidade de
comportamentos que se substanciam em simples transgressores do
ditado normativo sem ofensa alguma ao bem juridico — a isso se
chega com a utilizagdo do conceito de ratio como objeto de tutela —
parece inepta para fundar a funcédo de limite ao poder estatal que,
como ja visto, deriva da lei fundamental®®’.

Procedendo desta maneira, corre-se o risco da ocorréncia de uma expansao
da figura juridico-legal, distanciando-a do “principio da determinacéo-taxativa e da

necessaria ofensividade do delito”. Lo monte salienta que outra consequéncia da

%4 MONTE, 20086, p. 201.

285 |pid., p. 201-202. Traducao da autora.

2% |pid., p. 203. Tradugdo da autora.

67 MONTE, op. cit,, p. 204. Tradugao da autora. No original: “Desde un punto de vista politico-
criminal, la punibilidad de comportamientos que se sustancian en simples transgresiones del dictado
normativo sin ofensa alguna del bien juridico — a ello se llega con la utilizaciéon del concepto de ratio
como objeto de tutela — parece inepta para fundar la funcién de limite al poder estatal que, como ja
hemos visto, deriva de la ley fundamental”.



67

criminalizacdo tributaria seria uma crise de legalidade que reconduz a diversas
interpretacfes dos oOrgdos judiciais, nascendo uma repressao disseminada, onde
cada orgao decide se pode proceder a criminalizacdo tributaria segundo conceitos

inteiramente pessoais®®®. Em suas palavras:

[...] a justificagcdo do crime fiscal encontra-se no fato de que a
conduta delituosa, além de causar um prejuizo imediato a integridade
patrimonial do Erario Publico (lesando a funcdo publica da
arrecadacdo), acaba por atingir o valor constitucional da
solidariedade de todos os cidaddos na contribuicdo da manutencéo
dos gastos publicos. Este bem juridico, “representado” nas funcdes
gue o tributo deve exercer de acordo com os dispositivos

constitucionais, justifica amplamente sua incrimina¢ao®®.

Na doutrina brasileira, Luiz Regis Prado®"

relata que a norma penal deve, tao
somente, proteger bens juridicos e ndo meras fungdes, motivos ou razdes de tutela,
devendo-se desprezar a idéia de que o direito penal tutele-as, posto que estariamos
diante de uma conversdo, onde o ilicito penal passaria a registrar um delito de
desobediéncia.

Registra o autor que esta distincdo ndo é tarefa facil, principalmente em
certos setores, como o econdmico, o fiscal, o ambiental, posto que o objeto de
protecdo, encontra-se envolto em um complexo sistema. Quanto a arrecadacao

tributaria, comenta que

[...] ndo se pode acolher a tese de que a pura e simples funcéo
tributaria (de arrecadacdo, por exemplo) seja o bem juridico
protegido no Direito Penal Tributario, por sua incapacidade de
cumprir a funcdo de garantia que se atribui ao bem juridico, ou, de
outra forma, em sua capacidade de pdr em perigo dita funcdo de
garantia, o que pode levar ao esvaziamento do sentido real da
protecao juridica, e converter os tipos penais em pura infracdo de

dever?’*,

Mesmo Sanchez Rios®’?, que se posiciona favoravel & criminalizacdo de
certos bens juridicos coletivos, admite que a legitimacao incriminadora do Estado

também tutela prestacdes publicas previstas constitucionalmente, tornando-se, desta

28 MONTE, 2006, p. 204-205.

2%9 |pid., loc. cit. Traducdo livre da autora.

" PRADO, 2006, p. 250-251.

2 bid., p. 251-252. Frisa, o autor, que o bem juridico-penal, enquanto objeto cultural, é e existe,
enquanto que a funcao, como objeto ideal objetivo, ndo é e ndo existe.

22 RIOS, 1998, p. 41.
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forma, licito punir a conduta que o impeca de exercer o cumprimento dessas

funcbes, onde “o Direito penal passa, pois a tutelar ‘funcées’®

, reforcando
penalmente valores coletivos”.

Todavia, o autor propde ressalvas quanto a aceitar como bem juridico uma
funcdo, pois “a realizacéo tipica do delito fiscal ndo coloca em perigo as fun¢des do
tributo”, uma vez que, “se a lesdo do bem juridico é um elemento do tipo de injusto —
e, portanto deveria ser abarcada pelo dolo do autor - compreender-se-a porque 0
referido bem juridico (a ‘funcéo tributaria’) ndo possa ser aceito como interesse
tutelado”. Assim, resulta suficiente que o autor da conduta tenha o conhecimento da
causacao de prejuizo patrimonial estatal®’*.

Em se elegendo, como bem juridico do ilicito tributario o patriménio, Elio Lo

Monte?”®

indica relacionar-se com a pessoa do titular, onde o patriménio deve ser
visto “em fungcdo do desenvolvimento da personalidade na sociedade civil’, cuja
protecdo assume relevancia social e normativa: a uma porque 0s objetos que
possuem valor econdmico sao atribuidos a um sujeito, a outra pelo fato de que a
disponibilidade desses bens assegura ao sujeito margem de desenvolvimento de
sua personalidade?™®.

Para o autor, o patrimonio encontra-se em condicdes de satisfazer nao
apenas as necessidades humanas, mas também, as espirituais da pessoa. Os
tributos, neste sentido, asseguram o ingressos de verbas aos cofres publicos,
misturando-se a massa de bens do Estado, “destinados a ser consumidos nos
servigos publicos ou conservar-se como bens patrimoniais necesséarios ou Uteis aos
servicos publicos”. Lo Monte afirma que este ingresso tributario passa a ter como
finalidade a manutencdo do Estado social de Direito, possibilitando a plena

realizacdo do principio de solidariedade, acolhido na Carta Constitucional®’”.

Todavia, Lo Monte?’®

acredita que o sistema penal ideal é aquele onde o
direito penal s6 é utilizado quando ndo houver mais alternativas eficientes, e, dentro
dessas alternativas, encontra-se a reparacao do dano, de forma a devolver o status
quo anterior a ofensa do bem juridico atingido. Conclui que, alternativamente as

penas privativas de liberdade, poderiam ser aplicadas penas pecuniarias

273

e O autor citando Sergio Moccia.

RIOS, 1998, p. 48. Para o autor, 0 aspecto patrimonial deve sobressair ao funcional.
2’5 MONTE, 2006, p. 207 € ss.

276 Traducgédo da autora.

" MONTE, op. cit., p. 208-209.

?’® pid., 209-210; 256 e ss.
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administrativas, até confiscatorias, ou, ainda, limitar as atividades comerciais do
estabelecimento, revogar licengcas ou concessoes, utilizando-se da ‘utilidade
econdmica’ dos individuos ou das corporacoes.

Ante as penas extra-prisionais, sugeridas pelo autor, ter-se-ia meio menos
gravoso ao cidadao, pois resultaria em atenuante quanto aos efeitos estigmatizantes

das penas criminais, e, ainda

[...] a via administrativa permite comprimir ao minimo os custos até
reduzi-los por completo, convertendo-os diretamente em valores
econdmicos para o Estado nas hip6teses em que alguns modelos —

pense-se na pena pecuniaria ou na confiscacdo fazem que a sancéo

seja em si mesma economicamente vantajosa®’’.

Quanto a simbologia das normas penais, Hassemer sustenta que a
necessidade de tranquilizar a sociedade e demonstrar um “Estado eficaz e
interventor”, é incompativel com a ordem constitucional, pois afasta os parametros
da natureza real dos conflitos e dos problemas justificadores da criacdo dos tipos
penais, pois a norma penal ndo visa proteger simbolos, e sim, lesdo ou perigo de
lesdo concretos?.

! salienta a

Quanto ao valor devido do tributo, Rodrigo Sanchez Rios®
importancia de se observar o limite quantitativo inserido no ordenamento juridico,
uma vez que 0 prejuizo é exigéncia do tipo penal, que, em tese, se consuma no
momento em que se ilude o pagamento do tributo devido.

Considerando o tratamento legal brasileiro dispensado aos ilicitos penais-
tributarios, a impressao que se tem é que o bem juridico tutelado restringe-se
apenas ao crédito tributario, haja vista a inclusdo da causa extintiva da punibilidade
pelo pagamento do tributo (e suspensiva pelo parcelamento)?®?. Doutrinadores como
Manuel Pedro Pimentel, Heleno Claudio Fragoso e Dilio Procopio de Alvarenga,

argumentam que o interesse mediatamente tutelado — o crédito tributario — foi

2" MONTE, 2006. p. 257-259. Traducédo da autora. No original: “[...] la via administrativa permite

comprimir al minimo los costos hasta reducirlos por completo, convirtiéndolos directamente en

ganancias economicas para el Estado en las hipotesis en que algunos modelos — piénsese en la pena
ecuniaria o en la confiscacion hacen que la sancién sea en si misma econémicamente ventajosa”.

% BOTTINI, 2007, p. 190.

81 R10S, 1998, p. 51 e ss.

2 |nserida pela Lei 9.249 de 26 de dezembro de 1995, art. 34.
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privilegiado em detrimento do imediatamente tutelado — a fé e a administracao
publicas®.

Neste sentido, a incoeréncia do legislador ao beneficiar, com esta causa de
extincdo de punibilidade aquele que lesiona o patriménio publico, objeto de tutela da
Lei 8.137/90, deixando de estendé-lo em relacdo aquele que ofende o patriménio
comum?®, fortalece o pensamento de que tais crimes encontram-se sujeitos a
injuncdes politico-econémicas®®, registrando que o interesse tutelado se apresenta
como a funcado arrecadatodria do Estado, justificado pelo privilégio do pagamento do
tributo.

Ao criminoso tributario abre-se, no direito penal, uma brecha pelo pagamento,
confirmando, desta forma, o interesse arrecadador do Estado, em conformidade com
os ensinamentos de Rodrigo Sanchez Rios®®®, para quem “no sistema legal
brasileiro, prevalecem os fundamentos de natureza politico-fiscal: arrecadacao por
meio da instrumentalizacdo do sistema penal. E isto ndo é nenhuma novidade”.

A principio, a conduta ilicita de sonegacéao fiscal provocaria uma perturbacéao
na ordem juridico-penal, motivo pelo qual merecedora de uma reprimenda penal.
Todavia, na inadimpléncia fiscal e da forma como a atual legislacdo se encontra, o
interesse atingido é a arrecadacdo, vez que utiliza-se do temor infligido pela
cominagao de uma sancdo penal. A manutencéo da regra vigente descaracteriza a
ratio legis, estabelecendo uma antinomia entre si mesma e o bem juridico por ela
tutelado, que, na atual conjuntura, reduz-se apenas a arrecadacdo de tributos e
contribuigbes?®’.

Hugo de Brito Machado®®

registra que o bem tutelado encontra-se “nas
funcdes que o tributo deva exercer de acordo com os dispositivos constitucionais”,
ou seja, existindo uma ordem tributaria com a inegavel funcdo de garantir a
existéncia do Estado, é esse 0 bem juridico protegido, e, jamais, 0 interesse na
arrecadacdo do tributo, pois este interesse da Fazenda Publica € um interesse
publico secundario, enquanto que “a ordem tributaria, como objeto de interesse

publico primério”, encontra-se legitimada a respaldar esta protecéo.

283 pALHARES, 2004, p. 147.

284 Artigos 155 a 180 do Cédigo Penal patrio.

*% PALHARES, op. cit., p. 149.

2% RIOS, Rodrigo Sanchez. Das causas de extingdo da punibilidade nos delitos econémicos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 156.

87 pALHARES, op. cit., p. 149.

28 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 22-23.
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Argumenta o autor que eventual erro cometido na interpretacédo da lei
tributaria ndo lesiona o bem juridico protegido, uma vez que o contribuinte possui a
liberdade de interpretar a lei®®®, e, ndo tendo o dolo, ndo ha que se falar em crime
fiscal.

Registre-se ainda, quanto aos fins preventivos dos delitos tributérios, a
posicdo de Renato de Mello Jorge Silveira®®, argumentando que os delitos
tributarios cumprem uma “funcdo preventiva evidente”, principalmente quanto aos
grandes defraudadores, que podem quantificar as san¢cfes administrativas para
eventual pagamento, quando de uma inspecao fiscal. Em contrapartida, aos
pequenos defraudadores, uma sancao administrativa pode registrar-se efetiva, tendo
por consideracdo seu potencial monetario.

O autor salienta, como resultado, duas conseqiéncias: uma € a que, nos
delitos econdmicos, o direito penal cumpre uma funcéo preventiva quando a sancéo
nao se limita a multa; outra que, nos delitos em que haja duplicidade sancionatoria
administrativa e penal, registra-se importante reservar a intervencdo penal as
condutas especialmente graves, e tdo-somente a estas, deixando-se de fora as
demais #*.

Outro ponto merecedor de nota pauta-se na criminalizagdo, segundo o art. 1°
da Lei 8.137/90, da falta de pagamento das ‘obriga¢fes tributérias acessorias’, que
nao é o tributo em si, mas sim instrumentos destinados a permitir a fiscalizacéo e
cumprimento das obrigacées tributarias®*.

Sabedores de que o objeto de criminalizagdo n&o deve constituir apenas uma
violacdo de valores de mera ordenacéo social, subordinados & politica estatal®®®,
tem-se que as obrigacbes tributarias acessérias ndo possuem relevancia
constitucional a autorizar a tutela penal, uma vez que elas ndo formam um bem
juridico supra-individual essencial, a ponto de legitimar a tutela penal, em
conformidade com a exegese de Heloisa Estellita®**.

Exemplo desta obrigacdo acessoOria, seria a seguinte hipotese: deixar, 0
contribuinte, quando da emissédo da nota fiscal, consignar a forma de pagamento (a

vista/a prazo) de maneira veridica. Tal conduta é irrelevante para o pagamento da

289 MACHADO, 2008, p. 23-24.
2% SILVEIRA, 2003, p. 146.

2% |bid., loc. cit.,

292 SALOMAO, 2001, p. 193.
2% DIAS, 1999, p. 76.

294 SALOMAO, op. cit., p. 195.
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obrigacao principal geradora do tributo, ndo havendo perigo sequer indireto ao bem
juridico da arrecadacao tributaria, de maneira a sustentar que o descumprimento da

obrigacdo acessoria é irrelevante a tutela penal®®

, €, desta forma, ilegitima.

No concernente ao paragrafo uUnico do art. 1°, a conduta € de mero
descumprimento de obrigagdo acessoria, e, conforme visto, ndo possuem relevancia
constitucional que autoriza a tutela penal, pois “toda norma incriminadora na base da
qual ndo seja susceptivel de se divisar um bem juridico-penal claramente definido é

‘nula’, por ‘materialmente inconstitucional
296 297

, devendo ser declarada pelos Tribunais
competentes

Para Alexandre Kern®®®, o bem juridico protegido no Paragrafo Gnico, é a
tutela da preservacédo da dignidade da Administracdo e a protecdo do exercicio da
fiscalizacdo tributaria e da atividade estatal de arrecadacao de tributos, todavia nao
€ o identificado por Heloisa Estellita, que clareia, ainda, outro fator motivador da
inconstitucionalidade deste Paragrafo unico, tratando-se de que, a conduta descrita
no tipo n&o conduz, nem ao menos perigo indireto ao bem juridico protegido®®°.

Tal tipificacdo transgride o principio da proporcionalidade, trazendo um tipo
especial de desobediéncia, com pena de reclusdo de dois a cinco anos, ao passo
gue o delito (de desobediéncia) na forma comum, comina pena de quinze dias a seis
meses de detencéo, resultando em uma contradicdo inexplicavel*®.

Considerando-se que o bem juridico tutelado € o ‘dever de lealdade e
transparéncia do contribuinte em relacédo ao Fisco’, 0 que condiz com a obrigacéo
acessoOria, uma vez que a conduta &, também, a de omitir ou prestar falsamente
declaragbes ou informacdes devidas ao 6rgdo estatal, configurando espécie de
modalidade especial de falsidade ideolégica®*, o foco da ilicitude pauta-se no
desvalor da conduta, consumando o crime independente do resultado, que seria 0

prejuizo ao patriménio publico. Conclui-se, entdo, que se trata de descumprimento

2% SALOMAO, 2001, p. 202. Exemplo trazido pela autora.

2% bid., p. 209.

297 Este objeto sera pauta de analise no capitulo final desta pesquisa.

2% KERN, 2002, p. 59.

299 SALOMAO, op. cit., p. 210.

%9 TANGERINO, Davi de Paiva Costa; CANTERJI, Rafael Braude. Estado, economia e direito penal:
o Direito Penal tributario no liberalismo, no ‘Wellfare State’ e no neoliberalismo. In: TANGERINO, Davi
de Paiva Costa; GARCIA, Denise Nunes. (Coords.) Direito penal tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 35.

s01 Segundo TORTIMA, José Carlos. O objeto de tutela juridica nos crimes fiscais. In: SALOMAO,
Heloisa Estelita. (Coord.). Direito penal empresarial. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 142.
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de uma obrigacdo acessoéria, e, nestes termos, segundo José Carlos Tértima®*?, nem
sempre podera ser exigido, pois estes ‘deveres de informacgéo’ sofrem limitacdes
oriundas dos principios constitucionais e internacionais que garantem o direito ao
siléncio, ou seja, “de ndo estarem os individuos obrigados a revelar aquilo que
concorra a auto-incriminacao”.

Assim se considerando, tem-se a seguinte situacdo: se o contribuinte realiza
informacdes falsas, sonega elementos, violando o bem juridico ‘dever de informar’ o
Fisco®®, constituindo o ilicito penal. Todavia parece, a Tértima e a nés, que o
contribuinte estaria desobrigado de cumprir tal conduta, de forma a ndo colaborar a
propria incriminacao, respaldado no direito constitucional aduzido pelo art. 5°, inciso
LX11%%,

Ao se considerar que o bem juridico tutelado é a ‘verdade fiscal’, concebido
com base na violacdo dos deveres de colaboragao do contribuinte para com o Fisco,
igualmente estar-se-ia diante da idéia de delito concebido, apenas, como infracdo de
um dever ou regra de conduta. Para tanto, isentos de constatacdo empirica de
resultado danoso, o que, segundo Tértima®®, “enseja inevitavel comparacdo com a
doutrina juridico-penal do nacional-socialismo, cujos vigorosos ataques ao conceito
racional do bem juridico sdo por demais conhecidos”.

Na legislagédo lusitana, os tipos penais sdo construidos a partir da visdo de
crimes formais e de perigo, com antecipacao da intervencao preventiva e repressiva
do direito penal para um momento anterior ao da ocorréncia do dano patrimonial, ou
seja, sendo apenas necessaria a comprovagao da intencdo de se gerar um dano ao
patrimonio do Fisco. Diante deste contexto, depara-se com crimes de ‘resultado
cortado’, onde o resultado lesivo ndo integra o tipo®®.

|307

Nesta exata concepgdo encontra-se o art. 2°, inciso , que ndo exige

resultado, inclusive nada mais representando senao a “tentativa do crime previsto no

%2 TORTIMA, 2001, loc. cit.

%93 gegundo a Escola de Kiel, para qual o crime seria a transgressdo de deveres, cf citado por
TORTIMA, 2001, p. 143.

**pid., loc. cit.

%95 |pid., p. 145.

%% pIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. O crime de fraude fiscal no novo direito
penal tributério portugués. In: Direito penal econémico e europeu: textos doutrinarios. Coimbra:
Coimbra Editora, 1999. 2 v. p. 422.

%7 Relembrando: “Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza: | — fazer declaracdo falsa ou omitir
declaracdo sobre renda, bens, ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo”.
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inciso | do art. 1°” 38 devendo o julgador optar por escolher a norma do art. 2°, que

é especial, devendo desprezar a norma geral, consubstanciada no art. 1° 3%,

Diante da antecipacdo das barreiras de punicdo, Zaffaroni**

argumenta
resultar no avanco do poder punitivo contra o direito penal de garantias, gerando
despropor¢do das consequéncias juridicas, ou seja, a legalizacdo de “penas como
medidas de contencdo sem proporcdo com a lesdo realmente inferida”,
caracterizando um forte movimento ao direito penal de autor, onde se pode distinguir
o ‘debilitamento’ das garantias penais através do cancelamento da exigéncia da
lesividade pela multiplicacéo de tipos de ‘perigo sem perigo’, dentre outros pontos.
Salienta o autor que a previsdo de penas, como mera contengcdo de um ente
perigoso viola o art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®*, pois o
Estado priva o ‘perigoso’ de sua cidadania de forma oculta, ndo sendo possivel que
este tratamento diferenciado, maléfico, possa ser aplicado sem afetar o carater de
‘pessoa’ do individuo, fato que é “absolutamente incompativel com as puras
contengcbes que sO6 sao admissiveis quando passageiras ou diante de condutas
lesivas”, uma vez que a priorizacdo do valor seguranca, tido como a certeza da
conduta futura de alguém, resultaria na “despersonalizacéo de toda a sociedade™*?,
Mais uma incongruéncia da tutela penal registrada na Lei 8.137/90 encontra-
se no art. 2°, inciso V'3, que trata da utilizagéo de programa de processamento de
dados a permitir que 0 sujeito passivo possua informacao diversa da fornecida a
Fazenda Publica, tratando-se, com certa davida, em hipotese de perigo indireto ao
bem juridico da arrecadacao tributaria, devendo, portanto, a reprimenda para tal
conduta, restringir-se as sanc¢des administrativas, resultando que, a pena cominada

no tipo legal, é desproporcional ao perigo causado**.

%8 Relembrando: “Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribuicdo social e qualquer acess6rio, mediante as seguintes condutas: | — omitir informacéo, ou
restar declaracdo falsa as autoridades fazendarias”.

% TORTIMA, 2001, p. 147.

319 ZAFFARONI, 2007, p. 14.

31 “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e

consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”.

%12 7 AFFARONI, op. cit., p. 18 e ss.

313 «y/ _ tilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da

obrigacdo tributaria possuir informacao contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda

Publica”.

314 SALOMAO, 2001, p. 212.
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by

Saliente-se que, quanto a conduta de divulgar tais programas, segundo

Heloisa Estellita®'®

, hao registra ofensa alguma ao bem juridicamente tutelado,
sendo a norma incriminadora de todo inadmissivel e inconstitucional.

Diante destas premissas, sustentam Davi Tangerino e Rafael Braude
Canterji**® a desconfiguracdo de um bem juridico em seus contornos garantistas,
“para um etéreo, intangivel (a ordem tributaria), em cujo nome desfigura-se o Direito
penal a servico de interesses estatais outros”, onde o lema do Estado é ‘arrecadar’,
devendo-se, entdo, acrescer-se, as funcdes da pena, uma nova: “a finalidade
arrecadatoria”.

Pelo analisado tem-se que, mais do que nunca, deve-se refletir acerca da
utilizacao abusiva do direito penal, notadamente na ordem tributaria, a ndo permitir
que se transforme em instrumento de arrecadacdo fiscal, evitando que se abra
espaco a um novo direito penal do terror, onde a pena criminal caracterizaria fins
meramente intimidatérios®'’, acobertando, desta forma, o fracasso do atual sistema
fiscal.

Ao encontro deste pensamento, conclui-se com Eduardo Sanz de Oliveira e
Silva®®, que igualmente opde-se ao expansionismo desenfreado registrado com o
advento das sociedades modernas, notadamente com a necessidade de protecéo
dos bens juridicos coletivos, que acabam por antecipar a atuacao penal no maximo,
“acarretando o esvaziamento do conteudo material e ético legitimador do principio
dos bens juridicos”. Esta situacdo ndo pode passar a olhos despercebidos pelos
defensores das garantias e principios norteadores de um Estado que se vislumbre

candidato a ‘democréatico de Direito’.

15 SALOMAO, 2001, p.212

%15 TANGERINO; CANTERJI, 2007, p. 43.
17 JANCZESKI, 2005, p. 69.

318 SILVA, 2005, p. 268-2609.



3 REFLEXAO ACERCA DOS CRIMES FISCAIS NO BRASIL

“Nao ha crime sem conduta, ndo ha conduta penalmente
relevante sem ofensa e um bem juridico; ndo ha ofensa
penalmente punivel sendo quando for intoleravel; porém,
em razdo da intervengdo minima do direito penal, nem toda
a ofensa intoleravel deve constituir delito, porque pode
haver outros meios mais idoneos para sua protegdo” 3°.

3.1 O PREVIO EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA COMO CONDICAO DE
PROCEDIBILIDADE DA ACAO PENAL NOS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

Conforme ja mencionado, alguns crimes tributarios sao de natureza material
(tais como os legislados pelo art. 1° da Lei 8.137/90), devendo-se, portanto, restar
comprovado o resultado para materializar-se a conduta tipica.

Desta forma, pode-se afirmar que a ‘redugdo ou supressao de tributos’
depende de uma norma juridica, individual e concreta, que descreva a ocorréncia da
reducdo ou supressdo do tributo devido, formalizando, assim, a relacdo juridica

tributaria®?°

. Imprescindivel que além da supressao ou da reducédo de valor a ser
pago, resulte comprovado o dolo e a pratica de alguma das condutas descritas no
tipo legal, para que reste configurado o crime fiscal**.

Portanto, em razdo da exigéncia de prova da supressao ou reducao do tributo
devido, ou seja, do crime de resultado, a conclusdo da esfera administrativa
influenciara diretamente a decisdo do juizo penal, conforme leciona Rodrigo

Sanchez Rios*#, para quem

[...] parece grande a dificuldade de sobrevir um decreto condenatério
ao réu quando, em grau de recurso, a administragdo decide que
nada h& que se pagar na hipétese de uma denuincia com imputacéo
de omisséo ou reducéo de tributo.

19 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2002. p. 41.

%20 pISCITELLI, Tathiane dos Santos. A decisdo administrativa tributaria final como condicéo para a
incidéncia da norma que relata o crime contra a ordem ftributaria. In: TANGERINO, Davi de Paiva
Costa; GARCIA, Denise Nunes. (Coords.). Direito penal tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p.
64.

%21 R10S, 1998, p. 72.

%22 \bid., p. 72-73.
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Além da possibilidade de ocorrer decisdo administrativa ou judicial civel,
favoravel ao contribuinte, impondo-se sua absolvicdo na esfera criminal, Sanchez
Rios levanta a possivel situacdo de injustica para o caso da decisdo penal
condenatoria definitiva sobrevier antes do transito em julgado administrativo ou civel.
Esta, em sendo favoravel, s6 restara o caminho da revisdo criminal, o que pode
tornar-se de todo injusto, registrando, desta forma, “a necessidade de procurar

maiores subsidios fora de nossa realidade normativa™?2,

Segundo Tathiane dos Santos Piscitelli***

, 0 simples fato do contribuinte omitir
informacdes a autoridade administrativa ndo resulta, automaticamente, em crime,
havendo a necessidade de esta omissdo ser “descoberta pela Administracao,
formalizada em linguagem competente e, assim, estruturada relagéo juridica na qual
0 agente figure como sujeito passivo obrigado a adimplir o tributo” sonegado. Para a
autora, sem esta formalizagcdo individual e concreta voltada aquele sujeito, ndo é
possivel afirmar a existéncia de crime tributario.

Para Piscitelli, é o lancamento tributario®® que constitui a relacdo juridica
tributaria, e é ele o ato administrativo que declara a ocorréncia do fato juridico
tributario, constituindo, a relacao juridica tributaria. Assim, este langcamento somente
€ introduzido no ordenamento juridico, “apds o procedimento administrativo de
apuracdo do fato juridico tributario”, concluindo que ndo ha tributo devido sem o
lancamento, e este sO existe apdés o término do procedimento administrativo de
fiscalizacao®%.

Ricardo Aziz Cretton®’ assinala que o procedimento administrativo “é
instrumento de controle e limitagdo do exercicio das competéncias atribuidas ao
Fisco, que se afiguram potencialmente danosas e lesivas aos interesses privados e
cuja concentracdo pode propiciar excessos e abusos”. Para o autor, o Estado é

cercado de inUmeras garantias e privilégios, e a ele é concedida a competéncia de

33 RI0OS, 1998, p. 73-74.

%24 p|SCITELLI, 2007, p. 93-94.

% Disciplinado pelo art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, que aduz: “Compete privativamente a
autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langcamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito e, sendo caso, propor aplicagcao da penalidade cabivel”.

26 pISCITELLI, op. cit., p. 73-74.

%27 CRETTON, Ricardo Aziz. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade e sua aplicacéo
no direito tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 138.
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auto-constituir seu proprio titulo executivo, onde o processo administrativo fiscal se
equivaleria ao processo de conhecimento.

Cretton aduz que o CTN assegura a existéncia de recurso administrativo com
efeito suspensivo da exigibilidade do crédito tributario, inclusive prescrevendo que a
insercdo em divida ativa s6 pode dar-se apés a decisdo final proferida®®, o que
demonstra a desproporcionalidade quando da ocorréncia de uma denudncia criminal
tributaria prematura, resultando no ferimento de diversos postulados legais.

Registre-se que, mesmo apo0s o0 lancamento tributario, ou seja, apos a
conclusdo do procedimento fiscalizatério, ao sujeito passivo vislumbra-se a
prerrogativa de defesa em ato administrativo, ou mesmo intentar agéo judicial que
busque anular os efeitos da relagcéo juridica entdo constituida com o langcamento,
inclusive requerendo a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario enquanto
perdurar a acao judicial.

Dentro desse contexto, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se, através do
julgamento do Habeas Corpus n. 81.611, decidindo, por maioria, o trancamento da
acao penal proposta contra acusado pela pratica do delito previsto no art. 1° da Lei
8.137/90 em virtude da pendéncia de decisdo na esfera administrativa quando do
inicio da acdo penal. Destacam Fabio Goldschmidt e Felipe Oliveira®®®, que este
requisito possui sentido como condi¢&o objetiva de punibilidade, sem a qual o crime
nao se configura. Assim, ndo havendo prova do ilicito criminal, ausente a condi¢cao
para o exercicio da acao penal.

A partir de tal decisao, efetivou-se a necessidade da constituicdo definitiva do
crédito tributario como condicdo de procedibilidade a propositura da acao penal-
tributaria. Tal posicionamento apresenta dois resultados, um de natureza concreta e
outro abstrato, baseado na queda do principio da absoluta independéncia das

esferas®®,

%28 CRETTON, 2001, p. 140-141.

%9 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; OLIVEIRA, Felipe Cardoso Moreira. Procedimento administrativo
tributario e acdo penal, vinculos necessarios: a desconstrucdo do mito da independéncia das esferas.
In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ELALI, André; SANT'ANNA, Carlos Soares. (Coords). Direito penal
tributario. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 119.

%% |bid., loc. cit.



79

Realizando anélise desta condicdo, relembramos o art. 83 da Lei 9.430/96%,
do qual extraem-se duas interpretagcbes na doutrina: a primeira defendia que o
dispositivo estabelecia uma relacdo de interdependéncia entre as instancias®*?, e
outra que repudiava tal posicdo, mantendo a convic¢cdo de “que nada obsta a
iniciativa propria do Ministério Publico, na medida em que as esferas tributaria e
penal sdo independentes, podendo o MP instaurar a agcédo penal independentemente
da representacao fiscal”, confirmando a independéncia das instancias de forma a
nao limitar o oferecimento da denuncia dos crimes fiscais ao término do processo
administrativo correspondente®.

Quanto & primeira concepcao, segundo Gomes e Bianchini***, nasceram duas
interpretacdes: a que trata de “condicdo objetiva de punibilidade” e a que representa
“condicdo de procedibilidade por faltar justa causa para a acao penal’.

Segundo os autores em destaque, caso se entenda ser 0 caso de guestdo
prejudicial (art. 93 do CPP%*?°), tem-se a suspensdo do processo e a prescricio
igualmente estaria suspensa por forca do art. 116 do CP3%¢ 37,

Versando sobre a constitucionalidade de lei especial, tem-se o julgamento da
ADIN n° 1.571, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, que atacava o art. 83

da Lei 9.430/96*®, sustentando ser o referido artigo inconstitucional e, em sede de

3L «Art. 83 — A representacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria
definidos nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137, de 27.12.1990, sera encaminhada ao Ministério Publico apés
proferida decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario
correspondente”.
%2 GOMES, Luiz Flavio, BIANCHINI, Alice. Prévio exaurimento da via administrativa e crimes
tributarios. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ELALI, André; SANT'ANNA, Carlos Soares. (Coords).
Direito penal tributario. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 264.
%33 MUSSOLINI JUNIOR, Luiz Fernando. Processo administrativo x processo penal: autonomia ou
dependéncia? In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ELALI, André; SANT'ANNA, Carlos Soares.
g3C400rds). Direito penal tributario. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 241/242.

GOMES; BIANCHINI, op. cit., p. 265.
3% «Art. 93 - Se o reconhecimento da existéncia da infracdo penal depender de decis&o sobre questdo
diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver sido proposta
acdo para resolvé-la, o juiz criminal podera, desde que essa questao seja de dificil solucdo e nao
verse sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do processo, apés a inquiricdo das
testemunhas e realizac@o das outras provas de natureza urgente.”
33 «Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo n&o corre: | - enquanto néo
resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia do crime; Il -
enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro”.
%7 GOMES; BIANCHINI, op. cit., p. 265.
%38 “Art. 83. A representacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria
definidos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, serd encaminhada ao
Ministério Publico apés proferida a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do
crédito tributario correspondente”.
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liminar, postulou a suspensdo da norma. Todavia, a Corte Suprema, por maioria®®,
decidiu que o referido dispositivo ndo estabelecera condicdo de procedibilidade ao
oferecimento da denuncia, ndo estando o Ministério Publico impedido de propor a
acao penal antes do procedimento administrativo, em reafirmacéo da independéncia
das esferas penal e administrativa®*.

Ressalta-se que, quando desta decisdo, argumentou o Ministro Neri da
Silveira que o Ministério Publico poderia utilizar, para embasar a denuncia, os
instrumentos de atuacéo do Fisco, de forma a preparar a acdo penal, independente

da concluséo do processo administrativo ou do montante devido>**.

Segundo o Ministro Marco Aurélio®*

, em meng¢do ao HC 81.611, a concluséo
do processo administrativo como condicdo ao encaminhamento da representacéo

fiscal

viabiliza [...] o exercicio amplo do direito de defesa na fase
administrativa, evitando-se acodamentos por parte do fisco e até
mesmo, na hipdtese de sonegacdo fiscal, pendente recurso
administrativo com efeito suspensivo, e ndo se tendo, portanto, a
exigibilidade do valor apontado, venha-se a caminhar, mesmo assim,
de forma paradoxal, para a noticia do que seria o crime de
sonegacéao.

Para o Ministro, a independéncia das esferas civil, penal e administrativa
continua a existir, todavia a ordem juridica € Unica, e esta independéncia deve ser
constituida a partir de uma interpretacdo sistematica das normas que compdem o0
ordenamento juridico como um todo>*.

Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini*** reconhecem o acerto no julgamento do
HC 81.611, porém discordam do seu fundamento, defendendo que “sem a decisao
final do processo administrativo, falta um dos elementos tipicos do delito, qual seja
tributo devido e exigivel”’, ndo afetando, portanto, o entendimento decidido da ADIn
1.571, permanecendo, o Ministério Publico, com total autonomia para propor a acao
penal, desde que a constituicdo do débito ou de seu montante ndo recaia sobre

objeto de discusséo na instancia administrativa.

%39 Relator: Ministro Nery da Silveira, acompanhado pelos Ministros Mauricio Corréa, Celso de Mello e

Sepulvera Pertence. Votos vencidos dos Ministros Marco Aurélio e Carlos Veloso.
%9 GOLDSCHMIDT; OLIVEIRA, 2005, p. 120.

1 PALHARES, 2004, p. 29-30.

%42 \Joto no Habeas Corpus 84.105.

%3 \/oto no Habeas Corpus 84.105.

%4 GOMES; BIANCHINI, 2005, p. 285-286.



81

Segundo Fabio Brun e Felipe Cardoso Moreira®®, a acéo penal proposta
sem a conclusao do processo administrativo nos crimes referentes ao art. 1° da Lei
8.137/90 “constitui hipotese clara de caréncia de acao por auséncia de interesse de
agir’, uma vez que nao se verifica a aplicabilidade da pretensdo no caso concreto,
sendo, esta auséncia da definitiva decisdo administrativa, causa impeditiva da
evocacao da prestacéao jurisdicional.

Para os autores, enquanto nao ficar definido o quantum do tributo devido, por
meio da conclusdo do procedimento administrativo, ndo se verifica “situacao
antijuridica”, e sem esta, néo ha fato tipico>*°.

Nossas Cortes assim se manifestaram:

HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART.
1° DA LEI N° 8.137/90. DENUNCIA RECEBIDA SEM O
EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVO. INEXISTENCIA DE
LANCAMENTO DEFINITIVO DOS CREDITOS TRIBUTARIOS.
CONDICAO OBJETIVA DE PUNIBILIDADE INEXISTENTE EM
RELACAO AO ALUDIDO DELITO. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL QUE SE IMPOE. ORDEM CONHECIDA E CONCEDIDA.

"Embora n&o condicionada a denuncia a representacdo da
autoridade fiscal (ADINMC 1571), falta justa causa para a acdo penal
pela pratica do crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é
material ou de resultado -, enquanto ndo haja decisdo definitiva do
processo administrativo de lancamento, quer se considere o
lancamento definitivo uma condigdo objetiva de punibilidade ou um
elemento normativo de tipo". (STF- Tribunal Pleno, HC 81.611/DF)%*’

Para Cinthia Menescal Palhares®*®, o dispositivo teve por finalidade criar uma
regra dirigida especialmente a Administracdo fiscal, de carater administrativo, e ndo
uma condicdo de procedibilidade, pois, se assim fosse, transformaria a acao penal
dos crimes contra a ordem tributaria em acdo penal publica condicionada a
representacdo. Para a autora, o motivo para esta espera pousaria no fato de que a
existéncia ou ndo do débito tributério ndo podera ser proferida pelo juizo criminal,
onde o procedimento administrativo fiscal € antecedente l6gico da acao penal, pois a
consumacéao do crime sO pode ser percebida e constatada pelo 6rgdo competente,
que é o proprio Fisco. Salienta ainda, que a decisdo administrativa funcionaria como

uma espécie de ‘corpo de delito’, devendo ser tratada como questdo prejudicial.

*** GOLDSCHMIDT; OLIVEIRA, 2005, p. 126-127.

¥ 1bid., p. 127.

*7 Tribunal de Justica PR, Habeas Corpus n. 402.614-0. Origem: Comarca de Arapongas. Orgéo
Julgador: Segunda Camara Criminal. DJ 19 de abril de 2007.

%8 PALHARES, 2004, p. 33 e ss.
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Quanto ao bem juridicamente tutelado, Fabio e Felipe afirmam que enquanto
ndo restar comprovado o resultado lesivo, ndo ha de se falar em tipicidade da
conduta, ndo sendo possivel atribuir ao acusado qualquer lesdo ao bem juridico
protegido pelo art. 1° da Lei 8.137/90, seja ele a incolumidade da ordem tributaria ou

39 sem que haja o transito em julgado administrativo, que

a prépria arrecadacao
oferecera, de maneira definitiva, a procedéncia do crédito tributario e o valor devido.
Conforme ja mencionado, sem lesdo ao bem juridico, ndo deve se cogitar a
presenca de fato tipico penal®®.

Sanchés Rios, analisando a doutrina procedimentalista italiana tem-se que,
em conformidade com o adotado pela Suprema Corte, igualmente coloca o
contencioso administrativo incluido no processo de constituicio do crédito
tributario®!. O ordenamento juridico espanhol, no mesmo sentido, posiciona-se
acerca da prejudicialidade da acdo penal antes do término do processo
administrativo®2.

Segundo posicionamento trazido pelo autor, ao concluir que o ideal seria
aguardar a decisdo final judicial transitada em julgado, tendo-se assim, sido
exercidos todos os direitos de defesa do contribuinte. Todavia, salienta o autor, que
caso assim se procedesse, geraria impunidade face a prescricdo, portanto devendo
ser descartada®?.

Salienta o autor citado, ainda, situacédo que justificaria a denuncia penal antes
da conclusdo do procedimento administrativo: no caso de se configurar dificuldade,
pelo Fisco, de identificar o sujeito passivo quando da existéncia de diversas
empresas comerciais constituidas em nome de terceiros (muitas vezes sem o
conhecimento destes), ou, ainda, quando da continuidade das condutas delituosas.
Nestes casos, 0 esgotamento administrativo ndo condiz com a urgéncia em se fazer
cessar tais fraudes, resultando o descabimento da espera®*.

Ja Hugo de Brito Machado®®

sustenta que, como nenhuma lesdo ou ameaca
a direito pode ser excluida da apreciacao do Judiciario, o correto seria 0 aguardo da

manifestacéo judicial sobre as divergéncias entre o contribuinte e o Fisco, tratando-

%9 conforme ja versado no Cap. | desta pesquisa.

%0 GOLDSCHMIDT; OLIVEIRA, 2005 p. 128.

*1 R10S, 1998, p. 138.

%2 |hid., p. 24-25.

%3 |pid., p. 78.

%4 RI10S, op. cit., p. 78-79.

%5 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 165.
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se “de uma garantia da apuragdo da verdade real concernente a ocorréncia do ilicito
penal’, uma vez que o Juizo criminal “ndo tem competéncia para dizer que
determinado tributo n&do é devido”. Segundo o autor, ndo ha que se preocupar com a
prescricdo, pois esta estaria suspensa enquanto a questdo prejudicial ndo for
concluida.

Ressalte-se o posicionamento de Luiz Fernando Mussolini Jr.**°, para quem o
proprio enunciado do art. 83 da Lei 9.430/90 ja4 impunha a condicdo de
representacdo da respectiva autoridade fiscal ao oferecimento da dendncia, o que
nao € aceito pela tese da independéncia do Ministério Publico aos crimes cuja acao

penal é incondicionada®®’.

Para Hugo de Brito Machado®®

, a condicdo de procedibilidade remete ao
processo, enquanto que a questao prejudicial concerne ao direito material, portanto,
a conclusdo do processo administrativo € fundamental a acdo penal, registrando
assim questédo prejudicial, e ndo condi¢céo de procedibilidade.

Ressalte-se que o art. 34 da Lei 9.249/95%° garante a faculdade de ver
extinta a punibilidade perante o pagamento do tributo devido. Assim sendo, para se
efetivar tal quitacdo, necessario a apuracao do quantum devido, 0 que se concretiza
na decisdo final administrativa®®.

Segundo Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini®®, a demonstracdo da
materialidade do crime tipificado no art. 1° deve ocorrer antes do oferecimento da
denuncia, e a falta da prova desses requisitos tipicos inviabiliza a andlise sobre a
existéncia de, ao menos, indicios da materialidade, sob pena de ndo poder ser
recebida a peca preambular criminal.

Na opinido dos autores, enquanto pendente de decisdo administrativa, nao
h&, nem sequer, certeza se o tributo € devido ou ndo. E, sendo, sem valor ainda
definido, de forma que se torna impossivel elaborar qualquer discussédo sobre
eventual leséo fiscal. “Enquanto pendente de decisdo administrativa, a conduta do
contribuinte ndo passa de possibilidade de que se constitua em um ilicito fiscal.

%% MUSSOLINI JUNIOR, 2005, p. 251.

%7 Segundo a Stmula 609 do STF: “E publica incondicionada a acdo penal por crime de sonegacéo
fiscal”.

%8 MACHADO, 2002, p. 154.

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

%9 MUSSOLINI JUNIOR, op. cit., p. 252.

%1 GOMES; BIANCHINI, 2005, p. 269.
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Nada mais. Mera e vaga possibilidade”, e assim, sendo “inconcebivel possa o incerto
servir de sustentaculo da dendncia™®,

Considerando a ordem constitucional esculpida pelo art. 5°, inciso LV da Carta
Magna®®®, tem-se o direito ao contraditério nos procedimentos administrativos,

inclusive o fiscal®®

, perfazendo-se um direito, e portanto, seu exercicio ndo pode
gerar prejuizo ao contribuinte. Caso se admita a denuncia antes da decisdo
administrativa, negar-se-ia a supremacia constitucional, ndo se registrando razoavel
que, paralelamente, use a sancao penal como instrumento coercitivo ao pagamento

de um tributo que Ihe parece indevido®®.

Cedico que a apuragdo do débito tributario € ato privativo da autoridade
administrativa fiscal competente, ou seja, ato do Poder Executivo, hdo podendo ser
substituido pelo Judiciario. A atividade judiciaria apenas deve limitar-se, quando
chamada, a revisdo do ato administrativo que apurou o tributo devido, realizando o
controle da legalidade. Todavia, ndo Ihe é atribuida a condicdo de, originalmente,
conhecer o débito fiscal, ou ainda, constitui-lo, sob pena de violar o principio da
separacéo dos poderes>®°.

Nas licbes de Ricardo Aziz Cretton®®’, a Administracdo utiliza, de forma
generalizada, “indicios insuficientes e presuncfes prematuras e desautorizadas” a
embasar autuacdes fiscais, extravasando, muitas vezes, os limites do razoavel e do
proporcional. Assim, o autor questiona a legitimidade de a prépria Administracao
outorgar competéncia judicante aos seus 0rgaos, incumbidos de exercer o controle
da legalidade de seus préprios atos. Alega que, com tal procedimento, pode haver
restricdes a principios constitucionais, violando os principios da independéncia e do
livre convencimento do julgador, “além de recusar ao contribuinte o due process of
law, a defesa mais ampla possivel e o efetivo contraditorio”.

Nesta perspectiva, segundo a exegese de Cinthia Palhares®*®, mesmo
guando do oferecimento da denuncia ap6s a decisdo do processo administrativo,

ainda assim restaria na violacdo dos principios da presuncéo da inocéncia, da ampla

%2 GOMES; BIANCHINI, 2005, p. 273.

%3 «Lv — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

%4 0 direito de impugnacao igualmente encontra-se previsto no Decreto 70.235/72, alterado pela Lei
8.748/93.

%5 GOMES; BIANCHINI, op. cit., p. 286-287.

%6 |pid., p. 278.

%7 CRETTON, 2001, p. 143 e ss.

%8 PALHARES, 2004, p. 30.
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defesa e do contraditério, afinal, toda deciséo proferida pela administragdo néo faz
coisa julgada em sentido constitucional, pois pode, legitimamente, vir a ser declarado
invalido na esfera judicial.

369

Hugo de Brito Machado” assinala que

Admitir-se, portanto, a acdo penal, antes da decisdo definitiva da
autoridade administrativa, afirmando a existéncia, e determinando o

z

montante, do tributo, é admitir a acdo penal como verdadeiro
instrumento de coacgdo para compelir o contribuinte ao pagamento do
tributo. Todos sabem dos gravames, sobretudo no plano moral, que o
envolvimento em uma acao penal representa. Nao é dificil concluir-
se, portanto, que o contribuinte, em face da ameaca de denuncia
criminal contra ele, sentir-se-4 coagido a pagar o tributo, ainda que
flagrantemente indevido.

Para o autor, cogitar em denuncia criminal antes da conclusdo do processo ha
via administrativa, constitui inadmissivel instrumento coercitivo, contrariando a
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa no processo administrativo

fiscal®’®.

Sugere Cinthia Menescal Palhares®”

a adocao de um sistema similar ao
prescrito pelo Conselho da Europa a seus paises membros, adotando
procedimentos sancionatorios de natureza civil e administrativa, com todas as
garantias dos contribuintes, resultando em decis6es com forca de coisa julgada.

Em tom conclusivo, Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini®’?, citando José
Alves Paulino, compartilham do pensamento de que o interesse publico, nos crimes
contra a ordem tributaria estq na satisfacdo da divida. Sustentam que o Estado
“apenas tipificou o crime para intimidar o contribuinte, impondo-lhe uma pena caso
sonegasse”, onde sua conduta perde o valor, uma vez que pressiona o contribuinte
ao pagamento, principalmente antes do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal quanto ao aguardo do término do processo administrativo para o
oferecimento da denuncia criminal, confirmando tal posicionamento, ainda, o direito

de se obter a extincdo da punibilidade com o pagamento da divida tributaria.

%9 MACHADO, 2002, p. 161.

%79 |bid., loc. cit.

$"1 PALHARES, 2004, p. 30 e ss.

%72 GOMES; BIANCHINI, 2005, p. 291.
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3.2 DAS CAUSAS EXTINTIVA E SUSPENSIVA DE PUNIBILIDADE NOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

As causas extintiva e suspensiva da punibilidade pelo
pagamento/parcelamento do tributo, nos crimes contra a ordem tributaria, sao
guestdes constantes na doutrina penal patria, no ordenamento normativo e na
jurisprudéncia, resultando grande instabilidade devido a controvérsias suscitadas

dentre os juristas, conforme poder-se-a constatar a seguir.

3.2.1 Da Causa Extintiva de Punibilidade Pelo Pagamento do Tributo Devido

A Lei 9.249/95, em seu art. 34, aduz:

Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°® 8.137/90 de
27.12.1990, e na Lei n° 4.729, de 14.7.1965, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da denulncia.

Extrai-se do artigo supra-citado a concesséo da extincado da punibilidade para
0s crimes contra a ordem tributaria, de apropriacéo de contribuicdo previdenciaria e
da sonegacao de contribuicdo previdenciaria, quando da realizacdo do pagamento
do débito fiscal, a se efetivar antes do recebimento da dentncia®”.

Ante o enunciado legal, Rodrigo Sanchez Rios®"

observa uma politica
criminal de natureza reparadora, com a formulacdo de institutos tendentes a excluir
ou a reduzir a imposicdo das penas. Para o autor, esta espécie de politica é
resultado da atuacdo do direito penal nos novos setores, fato que pode gerar
guestionamentos, pois “a adocdo de causas de ndo punibilidade — pessoais de
exclusdo ou de extingdo — pode criar odiosas formas de privilégios contrarias aos
principios constitucionais”.

Analisando a regra enunciada no art. 34, Sanchez Rios constata que a

conduta resultante da extingdo da punibilidade sé pode ser realizada apds a conduta

3 R10S, 2003, p. 14.
¥ Ibid., loc. cit. e ss.
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culpavel, ou seja, um comportamento posterior ao delito, reparador do dano, que
resultarda na ndo aplicacdo das sancdes penais. Assim sendo, o agente passa a
reconhecer a vigéncia da norma, e esta reparacdo “demonstra seu retorno a
legalidade”. No entanto, esta reparacdo nao se trata da responsabilidade civil do

7

delito, mas como sancédo independente, “cuja finalidade €& alcancar uma
administrac&o de justica penal orientada & vitima™">.

Nesse sentido, a sancdo penal encontra-se voltada a reparacao do prejuizo
causado a vitima, fugindo da regra comumente conhecida no direito penal, onde tal
relacdo pauta-se entre o Estado e o sujeito ativo do crime. Segundo Sanchez
Rios®’®, esta tendéncia vem sendo adotada pelo direito penal moderno, conforme os

ensinamentos de Claus Roxin, ao concluir que

o castigo do delinquiente volta a prejudicar a vitima ja que dificulta a
reparacdo do dano e inclusive o impede na sua realizacdo completa.
Quem se encontra na prisdo e perdeu seu posto de trabalho
freqlentemente ndo terd recursos para pagar a vitima. E quem deve
pagar uma multa fica freqlentemente sem meios para entregar algo
a parte prejudicada.

Assim tem-se que “o delito é, além de uma grave agressdo a um bem juridico
penalmente protegido, o fundamento da obrigacéo de reparar o dano”, devendo-se,
guando das escolhas politico-criminais, refletir acerca desta reparacéo, a resultar na
possibilidade de extingdo, atenuacdo ou substituicio de uma pena privativa de
liberdade por uma que se concretize o melhor para a prépria vitima do delito, num
movimento que resulte na despenalizacdo vantajosa, tanto para a vitima, quanto
para o sujeito ativo. Salienta Rodrigo Sanchez Rios, ainda, o instituto da desisténcia
voluntéria, relembrando Von Liszt, que o entendia como uma “ponte de ouro”, pois
evitaria voluntariamente a consumacao do delito®"”.

Analisando, entdo, a causa extintiva da punibilidade oriunda pelo pagamento
da divida tributaria antes do recebimento da denuncia, tem, o citado autor, que o
legislador patrio valorizou o instituto da reparacao do dano, e, de maneira duvidosa,
a desisténcia voluntaria, quando da confeccdo normativa (vez que o tipo penal ndo
prescreve a voluntariedade como requisito). Aplicou uma politica criminal voltada a

despenalizacdo do ilicito penal tributario, concretizando a entrada, aos cofres

5 R10S, 2003, p. 53 e ss.
%78 |bid., p. 76.
¥ 1bid., p. 59-60; 76-77.



88

publicos, do valor devido do tributo, frisando os “interesses politico-fiscais sobre os
critérios  juridico-penais”, prevalecendo a ‘“arrecadagdo por meio da
instrumentalizacdo do sistema penal™’®,

Frisa Sanchez Rios®”® que, com tal regra de extincdo de punibilidade pelo
pagamento da divida fiscal antes do recebimento da dendncia, “o agente demonstra
um retorno a legalidade e, portanto, carece de efeitos a prevencdo especial de
eventual medida punitiva”. Nesse contexto, torna-se mais vantajoso aguardar a
denuncia ministerial para, entéo, efetuar o pagamento, pois a norma, da forma como
se encontra, desrespeita o fim da prevencao geral da pena, “questionando a prépria
reafirmacédo social da norma penal”. Assim sendo, sustenta que “o0 propdsito € claro:
aumentar a arrecadacdo tributaria. E o ‘crédito tributario’ que se tenta alcancar a
qualquer custo. E para alguns desavisados, a ameaca do ‘processo e da pena’ pode
cumprir muito bem esta funcao, tudo em nome do ‘interesse publico™.

Alguns doutrinadores argumentam que esta causa extintiva de punibilidade

|380

faz-se necessaria por for¢ca do art. 138 do Codigo Tributario Nacional®™”, que regula

a denlncia espontanea®’. Na defesa desse ponto de vista encontra-se Lourival
Vilanova®®, para quem a sancdo é uma norma de segundo grau, objetivada a dar
eficdcia a norma de primeiro grau e, satisfeita esta, a de segundo grau ndo tem mais

propésito. Nos ensinamentos do autor:

Se a denudncia espontanea, em virtude de expressa disposi¢ao
legislativa (art. 138 do CTN), coalesce com as demais normas
integrantes do sistema e é com elas harménicas; se ela torna licito o
ilicito; se ‘apaga’ o erro; se reverte as situacdes; se faz desaparecer
a pretensdo punitiva; e se, sobretudo, a lei penal simplesmente
sanciona a lei tributaria para reforgar-lhe a eficacia, é facil de ver-se
que, no caso de dendncia espontanea, o ilicito desaparece,
acarretando a extincdo da punibilidade.

%8 RIOS, 2003, p. 95 e ss; 151-156. O autor sustenta, ainda, a extensdo dos beneficios decorrentes

do pagamento da divida tributaria aos co-autores, mesmo que apenas um destes tenha efetuado o
agamento total.

" Ibid., p. 156.

0 uArt. 138 - A responsabilidade é excluida pela dendncia espontanea da infragdo, acompanhada, se

for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depésito da importancia

arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracéo”.

%l FERNANDES, Luiz Gustavo, FERNANDES, Tatiana Cunha Grion. Direito penal tributario. In:

VELLOSO, Ricardo Ribeiro (Coord.). Crimes tributarios e econdmicos. Sao Paulo: Quartier Latin,

2007. p. 182.

%2 VILANOVA apud RIBAS, 2004, p. 121.
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Neste pensar, ndo mais havendo obrigacao tributéria, a norma sancionadora
inexistira, pois sua funcao exclusiva € garantir o recolhimento da obrigacéo tributaria.

Vale dizer, ainda, conforme Luiz Gustavo Fernandes e Tatiana Fernandes,
que a regra da extincdo pelo pagamento, por meio do principio da retroatividade da
lei mais benéfica, esculpido pelo art. 5°, inciso XL da Constituicdo Federal®®®, e do
art. 2° do Cédigo Penal*®, deveréa ter sua aplicacéo aos fatos praticados antes de
sua vigéncia, ainda que ja decididos por sentenca condenatoria transitada em
julgado®®®.

Saliente-se que esta causa extintiva de punibilidade ja se fazia presente pelo
art. 14 da Lei 8.137/90%° que, pelas severas criticas da doutrina, restou
expressamente revogado pelo art. 98 da Lei 8.383/91%

pelo art. 34 da Lei 9.249/95%®. Na revogada Lei 4.729/65, que instituiu o crime de

, Voltando a ser legislado

sonegacéo fiscal, igualmente encontrava-se prevista a extingdo da punibilidade pelo

pagamento efetuado antes de iniciada a ac&o fiscal®®®

, sendo que o pagamento
realizado posteriormente a denuncia era considerado forma de arrependimento,
gerando a reducéo da pena. Neste sentido registre-se que, pela constante alteracao
das regras relativas ao direito penal tributario, se demonstra a falta de convic¢éo do
legislador patrio acerca do caréter utilitarista do direito penal na esfera tributaria®®.

Nos ensinamentos de Hugo de Brito Machado®*

, 0 presente tema representa
grande instabilidade legislativa, surgindo argumentos contrarios e favoraveis a
extincdo da punibilidade pelo pagamento da divida tributaria. As teorias que se

posicionam contra esta causa extintiva da punibilidade dividem-se em duas

383 ux|_ - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

84 «prt, 20 - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando
em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca condenatoria. Paragrafo Unico - A lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado”.

%% FERNANDES; FERNANDES, 2007, p. 184.

86 “pArt. 14 — Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° e 3° quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessérios, antes do recebimento
da denuncia”.

%7 «Art. 98. Revogam-se 0 art. 44 da Lei n°4.131, de 3 de setembro de 1962, os §§ 1°e 2°do art. 11
da Lei n°4.357, de 16 de julho de 1964, o art. 2° da Lei n°4.729, de 14 de julho de 1965, o art. 5° do
Decreto-Lei n°1.060, de 21 de outubro de 1969, os arts. 13 e 14 da Lei n°7.713, de 1988, os incisos
lllelVeos 8§ 1° 2°do art. 7°e o art. 10 da Lei n°8.023, de 1990, o inciso Il e paragrafo unico do
art. 11 da Lei n°8.134, de 27 de dezembro de 1990 e o art. 14 da Lei n°8.137, de 27 de dezembro de
1990".

%88 KERN, 2002, p. 70.

%89 «prt 20 Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o agente promover o
recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a agao fiscal prépria”.

%0 RIBAS, 2004, p. 1109.

%1 MACHADO, 2008, p. 373.



90

correntes de pensamento juridico penal: uma que sustenta que a pena ha de
concretizar um fundamento ético, e que a extingdo da punibilidade pelo pagamento
da divida tributaria resulta em criar um “inadmissivel privilégio em favor dos
abastados”, onde estes poderiam escapar com facilidade da puni¢cdo penal; outra
gque argumenta o carater utilitarista da pena, com a finalidade de “coagir o
contribuinte ao pagamento”. Quanto aos argumentos favoraveis, tem-se 0s seguintes
posicionamentos: as normas que tutelam o crédito tributario objetivam o
recolhimento, e, estando este satisfeito, ndo subsistem razGes para a aplicacdo de
pena criminal; de outro vértice sustentam que, se o contribuinte sabe que, mesmo
pagando, sofrera uma pena privativa de liberdade, ndo tera interesse em efetuar o
pagamento; e, por derradeiro, que o sistema penitenciario encontra-se em situacao
precaria, ndo justificando sua oneracao®®.

O autor citado no paragrafo anterior, defendendo a extingdo da punibilidade
pelo pagamento do tributo, argumenta que *“constitui hipocrisia negar que a
criminalizacado do ilicito tributario tem inegavel carater utilitarista”, a “compelir as
pessoas ao pagamento”, e, assim sendo, O respectivo pagamento, com seus
acréscimos, satisfaz os objetivos legais. Continua sustentando que esta causa
extintiva funciona como estimulo ao pagamento, onde o contribuinte, “vencido no
processo administrativo, vai preferir pagar a questionar a exigéncia na via judicial”, e
ainda a lei penal admite a reparacdo do dano, “tanto como causa de exclusdo do
crime (art. 15), como de reducdo da pena (art. 16)”, assim, no arrependimento
posterior e no eficaz. Salienta que para se prevenir a sonegacdo, o ideal seriam
penas pecuniarias severas e eficiente fiscalizagéo tributaria®?, em conformidade
com o pensamento de Rodrigo Sanchez Rios, acima registrado.

Acontece que, apesar de o dispositivo legal exigir que o pagamento do tributo
devido seja realizado antes do recebimento da denuncia, o Supremo Tribunal
Federal posicionou-se de maneira diversa, estendendo o beneficio da extincdo da
punibilidade aos casos de pagamento efetuados mesmo apdés o recebimento da
acdo penal, conforme extrai-se da ementa do Habeas Corpus n® 81.929-0°**, que

assim decidiu:

%92 MACHADO, 2002, p. 230.

93 1pid., p. 231.

%94 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 81.929-0/RJ. DJU 27 de fevereiro de 2004,
Relator: Ministro Sepulvera Pertence. Julgamento em 15 de dezembro de 2003. Orgéo julgados:
Primeira Turma.
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Acao Penal. Crime tributario. Tributo. Pagamento apds o recebimento
da denuncia. Extingdo da punibilidade. Decretacdo. HC concedido de
oficio para tal efeito. Aplicacéo retroativa do art. 9° da Lei federal n°
10.684/03, cc. art. 5°, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do
tributo, a qualquer tempo, ainda que apds o recebimento da
denuncia, extingue a punibilidade do crime tributéario.

Através desta decisdo, que aplicou retroativamente o art. 9°, da Lei
10.684/2003%%" em beneficio do contribuinte em débito com o Fisco, o STF acabou
por confirmar o utilitarismo do direito penal, vez que, sem o lapso temporal a
condicionar a voluntariedade do pagamento, caracterizando a repressdo penal, em
ferramenta a execucdo fiscal.

Para Roberto Podval®®

, esta causa de extincdo da punibilidade trata-se de
“um grande equivoco do legislador”, pois incentiva a cultura da impunidade, além de
criar “uma grande injustica, ja que punimos o0s insolventes e deixamos de lado os

sonegadores”. Igual pensar manifesta André Nabarrete Neto®®’

, a0 sustentar que “o
poder punitivo ndo € bem comerciavel e torna-lo significa mercantilizar atividade
essencial do Estado”.

Andreas Eisele®®

, refletindo acerca do presente tema, leciona no sentido de
que tanto esta causa extintiva da punibilidade, quanto a suspensiva pelo
parcelamento do tributo, decorrem de uma opcdo politica que acentua o carater
funcional da legislacéo penal, restando por enfraquecer sua finalidade de prevencéao
geral. Para o autor, esta politica fiscal acaba por gerar um alto grau de inseguranca
juridica, provocando um efeito negativo da infracao legislativa, pois diminui o efeito
simbdlico positivo da legislacao.

Pontuais também sdo as colocacdes de Sérgio Rosenthal*®®, para quem a

extincdo da punibilidade pelo pagamento da divida tributéria estende-se a qualquer

85 At 90 - E suspensa a pretensao punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e

2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-lei 2.848, de 7

de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o

agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento. § 1° - A prescricdo criminal

nao corre durante o periodo de suspensédo da pretensdo punitiva. 8§ 2° - Extingue-se a punibilidade

dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
agamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessorios”.

% FRANCO, Alberto Silva. Leis penais especiais e sua interpretacdo jurisprudencial. 6. ed. rev. e

ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. 2 v. p. 2106.

*7bid., loc. cit.

%% E|SELE, Andreas. A reparacéo do dano no direito penal tributario. In: SALOMAO, Heloisa Estellita

gCoord.). Direito penal empresarial. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 14 e ss.

% ROSENTHAL, Sérgio. A extingdo da punibilidade nos crimes de natureza fiscal apos o advento da

Lei n° 9.983/2000. In: SALOMAO, Heloisa Estellita (Coord.). Direito penal empresarial. Sdo Paulo:

Dialética, 2001. p. 263/264.
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crime de natureza fiscal, tal como o crime de descaminho, independente da lei que o
defina, em respeito ao principio constitucional da isonomia. Ainda salienta que esta
causa extintiva da punibilidade “atente finalidade essencial da represséo estatal aos
delitos tributarios que é a arrecadacao”, gerando, ao inadimplente, a possibilidade de
retornar a legalidade, sem que este retorno implique em confissdo do crime.

Com pensamento similar, Rafael Mafei Rabelo Queiroz*® critica o tratamento
diferenciado quanto aos crimes tributarios lato sensu, oriundo da causa extintiva de
punibilidade pelo pagamento do tributo até o recebimento da denuncia quando da
ocorréncia do ilicito previsto na Lei 8.137/90, diverso tratamento daquele
normatizado quando da ocorréncia do crime previsto no art. 168-A do Cdadigo Penal,
que admite a extincdo da punibilidade quando do pagamento integral da divida
(também tributaria) efetuado antes do inicio da acéo fiscal. Ainda relata tratamento
diferenciado ao criminoso do art. 337-A do mesmo Cdbdigo, que ndo exige o
pagamento do tributo devido para que se extinga a punibilidade, exigindo, apenas, a
retificacdo das informacdes falsas antes da acao fiscal. Assim, constata o tratamento
diferenciado, dado pelo legislador patrio, quanto as causas extintivas da punibilidade
nos crimes contra a ordem tributaria previstos pela Lei 8.137/90.

Registre-se a opinido de Sylvia Helena de Figueiredo Steiner*®, ao sustentar
gue esta causa extintiva da punibilidade, tanto em termos penais quanto fiscais,
trouxe “pouca luz ao total desordenamento das contas da Autarquia, e mais uma vez
colocaram o direito penal como canal de arrecadacéo de tributos, contaminado por
essa desordenacao administrativa”.

Analisando os bens juridicamente protegidos pelo crime fiscal, tem-se que o
legislador, por meio desta alternativa extintiva de punibilidade, “deu prevaléncia ao
interesse mediatamente tutelado (crédito tributario), minimizando o imediatamente
protegido (fé publica, administracdo publica)”, resultando por constituir a situagéo de

que, “guem paga, livra-se da pena; quem ndo paga, sofre a imposicéo da pena...”*%,

4% QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Extingdo da punibilidade e suspensédo da pretens&o punitiva nos

crimes contra a ordem tributaria: os efeitos penais do pagamento e do parcelamento. In:
TANGERINO, Davi de Paiva Costa; GARCIA, Denise Nunes (Coords.). Direito penal tributario. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 144 e ss.

‘1 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. As causas de extingdo da punibilidade ap6s o advento da
Lei 9.983/2000. In: SALOMAO, Heloisa Estellita (Coord.). Direito penal empresarial. Sdo Paulo:
Dialética, 2001. p. 300.

92 ALVARENGA apud RIOS, 1998, p. 26-27.
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Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas*®

leciona que, injustamente, esta
condicdo extintiva de punibilidade pelo pagamento tem demonstrado uma
contradicdo juridica, pois “na medida em que aquele que pratica um simples furto
monetario, mesmo que pago esse valor antes do recebimento da denuncia, ndo sera
agraciado com a extingdo da punibilidade”. Todavia, 0 sujeito que lesionou o
patrimdnio publico, se promover seu pagamento, ndo sofrera a pena prevista no tipo
legal. Assim, conclui a autora, que “a despenalizacédo da pratica da fraude em razao
do pagamento demonstra a inexisténcia de correlagdo entre o objeto juridico
tutelado e a causa extintiva de punibilidade”, e, se considerar que a conduta
criminosa nao é a fraude, mas o ndo-pagamento da divida fiscal, estariamos diante
de “uma afronta a regra constitucional que proibe a prisao por divida”.

Salienta a autora*® que outras medidas devem ser melhor adotadas e
trabalhadas a evitar a instrumentalizacdo do direito penal, tais como a transagao,
com a aplicacdo de medidas alternativas na solugdo dos conflitos em matéria
tributaria®®®.

Quanto as condutas acessorias, o0 instituto da extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo estende-se ao delito subsidiario, ficando absorvidas pelo fato
principal, como, por exemplo, o estelionato, comumente absorvido pelo crime

fiscal*®®.

3.2.2 Da Causa Suspensiva de Punibilidade Pelo Parcelamento do Tributo Devido

ApoOs o advento da Lei 9.249/95, através de seu art. 34, recém analisado,
surgiram, imediatamente, na doutrina e na jurisprudéncia, indagacdes acerca de
gual postura adotar quando do parcelamento do tributo devido, se deveria ser
incluido na categoria de causa extintiva de punibilidade, ou suspensiva dela.

Assim, criticava-se que a legislacdo nao pode criar privilegios apenas aqueles

gue podem, economicamente, quitar sua divida tributaria, em detrimento dos que

93 RIBAS, 2004, p. 119-120.

““bid., op. cit.

4% A autora expde tais medidas alternativas em seu estudo intitulado Mecanismos alternativos na
solucao de conflitos em matéria tributaria. Revista Tributaria e de Financas Publicas 49-50-53.

4% RIOS, 2003, p. 154-155.
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carecem de recursos para tal fim. Tal assertiva foi proposta com a intengdo de
equiparar o pagamento ao parcelamento do débito, observado o requisito temporal —
antes do recebimento da denuncia. Apos divergéncias nos Tribunais, o Supremo
Tribunal Federal posicionou-se diferenciando pagamento integral de parcelamento
da divida tributaria, todavia, ainda assim, restaram decisdes no sentido de ser “a
procedéncia do parcelamento do débito antes do recebimento da denuncia como
causa extintiva da punibilidade™’.

No ano de 2000 concretizou-se, definitivamente, uma nova e determinada
regra para a questdo, através da entrada em vigor da Lei 9.964, que instituiu o
Programa de Recuperacdo Fiscal (mais conhecido como Refis), destinado a
regularizacdo das dividas tributarias federais, e sua adesdo implicaria confissdo
irrevogavel e irretratavel dos valores consolidados e parcelados*®.

Seu art. 15° passou a disciplinar:

E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90, de 27 de dezembro de
1990, e no art. 95 da Lei 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 do Refis, desde que a inclusdo no
referido Programa tenha ocorrido antes do recebimento da denuncia
criminal.

§ 1° A prescrigéao criminal n&o corre durante o periodo de suspensao
da pretenséo punitiva.

§2°[...]

§ 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 concesséo
de parcelamento antes do recebimento da denuncia criminal.

Extrai-se do dispositivo legal que, da mesma forma que o pagamento, 0
parcelamento deve dar-se antes do recebimento da denuncia criminal, e que a
extincdo da punibilidade, apenas apos a quitacdo total do débito tributéario parcelado
pelo Programa em questao.

Segundo a doutrina, o Refis tratava-se de “uma anistia disfarcada”, uma vez
que concedia “ao final do cumprimento a extingdo da punibilidade por meio de

‘ades&o’ ao Programa de Recuperagéo Fiscal™*®.

7 RIOS, 2003, p. 172-174. Resp. 249.812-SP, 62 Turma, DJU 18.02.2002.
408 .

Ibid., p. 175.
% |bid., p. 178.
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Na opinido de Rodrigo Sanchez Rios*'°, o legislador péatrio normatizou regras
sem a oitiva do meio cientifico-académico, restando “por acentuar uma feicdo
instrumental do direito penal como meio coercitivo de arrecadacao”.

Em critica, o autor sustenta que aos casos em que o contribuinte tenha sido
denunciado, antes da entrada em vigor da Lei 9.964/2000, o correto seria, em

respeito ao principio constitucional da igualdade®*

, estender o beneficio legal, pois
nao seria “exigivel do contribuinte esta tomada de decisdo, dada a inexisténcia de
previsao legal ocasionadora de total impossibilidade fatica e juridica para tanto”, de
forma que o contribuinte que se encontrava momentos antes da denuncia criminal,
impossibilitado de efetuar o pagamento integral do débito tributario, resultou
prejudicado. O correto estaria na extensao do beneficio, pois tratava-se de norma
material e, sendo norma penal mais benigna, deve prevalecer o principio da
retroatividade da lei**?.

Quanto a extensdao do beneficio, a jurisprudéncia do TRF da 3% Regido
assegurou ao acusado mesmo apos o recebimento da denuncia, o direito aos efeitos

4334 em

juridicos da Lei posterior, e assim, a suspensdo da punibilidade
posicionamento contrario, o STF e o STJ restringiram a aplicacdo da suspensao
punitiva apenas aos casos em que o parcelamento tenha sido realizado antes do
recebimento da dentncia®**.

Salienta Rodrigo Sanchez Rios*® que esta suspensdo registra uma
impossibilidade juridica de buscar a imposicdo da sancao penal, na inércia estatal.
Acontece que a prescrigcdo ao crime disposto pelo art. 1° da Lei 8.137/90 d4-se no
periodo de doze anos. Todavia, com a referida suspensdo legal, este prazo
prescricional ndo correra, evitando assim, a situagcdo em que o contribuinte, ao aderir
ao Programa de Recuperacdo Fiscal, parcele sua divida tributaria num periodo
superior a doze anos, e, constatando o lapso temporal, ndo mais continuasse a

efetuar os pagamentos parcelados devidos.

0 RIOS, 2003, p. 177.

“1 BRASIL. Art. 5°, caput, CF.

2 RIOS, op. cit., 2003, p. 181.

13 TRT 32 Regido, ACR n° 99.03.99,005032-9, 12 Turma, Relator: Des. Johonson Di Salvo, j. 13 de
abril de 2004, DJU 11 de maio de 2004; TRT 32 Regido, ACR n° 12508, 5% Turma, rel. Des. André
Nabarrete, j. 15 de dezembro de 2003, DJU 10 de fevereiro de 2004.

“4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RHC n° 11.210/PR, 5% Turma, Relator: Ministro Jorge
Scartezzini, j. 4 de abril de 2002, DJU 30 de setembro de 2002; STJ, EHC n° 13806, 5% Turma,
Relator: Ministra Laurita Vaz, j. 9 de mar¢o de 2004, DJU 26 de abril de 2004.

“>RIOS, op. cit., p. 195 e ss.
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Sanchez Rios*® frisa que a Lei 9.964/2000 é omissa quanto ao preciso
momento da inclusdo da pessoa juridica no Programa de Recuperacdo Fiscal, de
forma a gerar davidas quanto a data para a obtencdo do efeito suspensivo, se seria
ou néo, suficiente a entrega do termo de opcdo, ou se necessario o aguardo da
decisdo do Comité Gestor. Segundo o autor, a jurisprudéncia optou pela data da
entrega do termo. Conclui assim, ser a Lei um instrumento do sistema penal,
“direcionado exclusivamente a uma maior arrecadacao”.

Hugo de Brito Machado*’

registra que caso o0 contribuinte denuncie
espontaneamente a divida, levando ao conhecimento do Fisco as infracdes
cometidas antes da acao fiscalizatéria, requerendo o parcelamento do tributo, e sua
inclusdo do Programa de Recuperacao Fiscal, estara configurado o arrependimento
posterior**®, uma vez que o dano, resultado da conduta lesiva, estara reparado.

Assim sendo, apdés o cumprimento da totalidade das parcelas oriundas da
insercdo do contribuinte ao Programa de Recuperacdo Fiscal, extinta estara a
punibilidade da conduta delituosa, em conformidade com o art. 15, § 3° da Lei
9.964/2000%*.

Na continuidade temporal, em maio de 2003 o Governo Federal sancionou a
Lei 10.684, criando o PAES, também conhecido por “Refis I1I”, tendo como objeto
uma nova possibilidade de parcelamento, com previsdo de suspensdo da
punibilidade estatal, conforme extrai-se do art. 9°, in verbis:

Art. 9°. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos
crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27.12.1990, e
nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7.12.1940 —
Cdédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica
relacionada com o agente dos 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
gquando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes
sociais, inclusive acessorios.

“1° RI0S, 2003, p. 194/195.

" MACHADO, 2002, p. 239.

“18 Art. 16 do Cédigo Penal.

419 «g 30 . Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuicdes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento
antes do recebimento da denuncia criminal”.
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Analisando o dispositivo legal tem-se que, diferentemente do instituido pela
Lei 9.964/2000, ndo se condiciona, a adesdo do Programa, a ser realizado em
momento anterior a denuncia. Logo, mesmo o contribuinte ja tendo sido denunciado,
podera ser inserido e ver-se suspensa a pretensao punitiva estatal.

Neste sentido, Roberto Wagner Lima Nogueira*® leciona que a novatio legis
in mellius deveria retroagir com base legal do art. 2° do Cddigo Penal, e da
Constituicdo. Salienta o autor, a notavel caracteristica instrumental arrecadatoéria do
Fisco quando da utilizacéo do direito penal, tornando-se, inclusive, imoral.

Quanto a questado de saber se a norma do art 9° da Lei 10.684/03 deve viger
como norma penal especifica para os débitos incluidos no Programa (PAES) ou se
deve ser tida como regra penal geral aos crimes de natureza tributaria, Miguel Reale
Jr e Rafael Mafei Rabelo Queiroz***, afirmam que é uma norma ampla que veio a
modificar a anterior, optando por transformar-se na norma geral, pelo principio da
Isonomia.

Os Tribunais se manifestaram acerca da validade da suspensdo da
punibilidade pelo parcelamento do débito tributario, mesmo que celebrado apds o
recebimento da exordial criminal, em consonancia ao art. 9° da Lei 10.684/2003"%,

423 com o advento

No pensamento de Fabio Machado de Almeida Delmanto
do art. 9° da Lei 10.684/2003, surgem duas correntes de pensamento: uma sustenta
que o art. 34 da Lei 9.249/95 estaria tacitamente revogado, vez que a extincao da
punibilidade se dara “quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais, inclusive
acessorios”; outra no sentido de que o art. 9° somente devera ser aplicado quando o
agente tiver celebrado acordo de parcelamento pela Lei do PAES, devendo, os
demais casos, serem regidos pela regra geral, que € a do art. 34 da Lei 9.249/95. Na

opinido do autor, devera ser aplicada a norma que for mais favoravel ao acusado.

0 NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. A propésito do ilicito tributario. In: PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes; ELALI, André; SANT'ANNA, Carlos Soares (Coords.). Direito penal tributario. Sdo Paulo:
MP Editora, 2005. p. 374-375.

21 QUEIROZ, 2007, p. 146.

422 «0 réu denunciado por crime contra a ordem tributaria parcelou o débito por meio do ingresso no
PAES intitulado pela Lei n°® 10.684/2003, fazendo jus a suspensdo da pretensdo punitiva estatal,
conforme dispBe o art. 9°, uma vez que a novel legislacdo ndo reproduziu a anterior exigéncia de
ingresso no REFIS antes do recebimento da denlncia para gozo do beneficio” — TRF 42 Regido —
ACR n° 2001.71.08.002008-0/RS, Relator: Des. Volkmer de Castilho, j. 27 de agosto de 2003, DJU 10
de setembro de 2003.

23 DELMANTO, Fabio Machado de Almeida. Efeitos penais do parcelamento apés o advento das Leis
do Refis e do Paes. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; ELALI, André; SANT'ANNA, Carlos Soares
(Coords.). Direito penal tributario. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 177.
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Para Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas***, o prazo para a celebracdo do
parcelamento ou do pagamento da divida tributaria, pela Lei do Paes, é o transito
em julgado da sentenca penal condenatoria.

A autora salienta outra questdo relevante, sustentando possiveis
inconstitucionalidades da Lei 10.684/2003, primeiro porque ela é originaria da
conversdo da medida proviséria n°® 107/2003, e o art. 62 da Carta Magna*® veda
que o direito penal e processual penal sejam legislados por esta espécie normativa.
Segundo porque, sob o aspecto material, os beneficios nela registrados estendem-
se, exclusivamente, aos devedores de tributos federais, excluindo-se o0s
inadimplentes de tributos estaduais e municipais, o que fere o0s principios
constitucionais da isonomia e da razoabilidade*®.

No mesmo sentido, o pensar de Rafael Mafei Rabelo Queiroz**’, para quem
condutas similares, como séo as infracfes contra a ordem tributéria, devem receber
tratamentos penais similares, afirmando que ndo ha diferenca de gravidade entre um
crime tributario federal ao do tributario estadual, ou, ainda, entre uma divida penal
tributaria nascida em 2003 - periodo em que era possivel a aderéncia ao Programa
do Paes, a que nasceu em 2004 ou 2005, quando ndo mais era possivel sua
adesao. Para o autor, todas estas situagdes comportam a mesma gravidade, ndo se
justificando tratamentos penais distintos.

Salienta Rabelo Queiroz, que nao se deve admitir “pacotes penais
temporarios” como este programa de parcelamento, de forma que, pelo fato de a lei
penal ter origem na Unido, ndo pode sofrer limitacées, de maneira que a regra da
extincdo ou suspensdo da punibilidade pelo pagamento/parcelamento do tributo €
norma geral, e, portanto, devendo ser aplicavel aos tributos estaduais e municipais,
independente do recebimento da dentincia*®®.

A Suprema Corte, quanto a extensdo do beneficio aos tributos devidos ao
INSS, oriundos do desconto em folha de pagamento do empregado sem o devido

repasse a autarquia federal, assim se manifestou:

24 RIBAS, 2004, p. 124.

%5 «Art. 62 - Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. § 1° E
vedada a edicdo de medidas provisorias sobre matéria: | — relativa a: b) direito penal, processual
penal e processual civil”.

“2° RIBAS, op. cit., p. 124.

2T QUEIROZ, 2007, p. 147.

%8 |bid., p. 148-149.
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“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
APROPRIACAO INDEBITA DE CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS DESCONTADAS DOS EMPREGADOS.
PARCELAMENTO E QUITACAO APOS O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, POR FORCA DA
RETROACAO DE LEI BENEFICA. As regras referentes ao
parcelamento sdo dirigidas a autoridade tributaria. Se esta defere a
faculdade de parcelar e quitar as contribuicbes descontadas dos
empregados, e ndo repassadas ao INSS, e o paciente cumpre a
respectiva obrigacéo, deve ser beneficiado pelo que dispbe o artigo
9°, § 2° da citada Lei n. 10.684/03. Este preceito, que néo faz
distincdo entre as contribuicbes previdenciarias descontadas dos
empregados e as patronais, limita-se a autorizar a extingdo da
punibilidade referente aos crimes ali relacionados. Nada importa se o
parcelamento foi deferido antes ou depois da vigéncia das leis que o
proibe: se de qualquer forma ocorreu, deve incidir o mencionado
artigo 9°. O paciente obteve o parcelamento e cumpriu a obrigagao.
Podia fazé-lo, a época, antes do recebimento da denuncia, mas
assim ndo procedeu. A lei nova permite que o faca depois, sendo
portanto, lex mitior, cuja retroacdo deve operar-se por for¢a do artigo
59, XL da Constituicdo do Brasil. Ordem deferida. Extensdo a

paciente que se encontra em situac&o idéntica*”.

Quanto aos julgados referentes a tributos estaduais, a extincdo da
punibilidade vem sendo absorvida pelos Tribunais Estaduais com a mesma
intensidade das Cortes Superiores*®, conforme constata-se:

PROCESSUAL PENAL - DECISAO QUE NA PARTE DISPOSITIVA
DECRETA O TRANCAMENTO DA ACAO PENAL -
FUNDAMENTACAO, QUE, ENTRETANTO, CALCA-SE NO ART. 9°,
§ 2° DA LEI N. 10.684/03, QUE TRATA DE CAUSA EXTINTIVA DE
PUNIBILIDADE - ENQUADRAMENTO NO INCISO VIII DO ART. 581
DO CPP - RECURSO CONHECIDO.

PENAL TRIBUTARIO - PAGAMENTO DA OBRIGACAO PRINCIPAL
E ACESSORIOS ANTES DA SENTENCA - EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE - APLICABILIDADE DO ART. 9° DA LEI N.
10.684/03 TAMBEM AOS TRIBUTOS ESTADUAIS PARCELADOS
DE ACORDO COM OS PROGRAMAS LOCAIS DE
REFINANCIAMENTO.

A causa de extincdo da punibilidade prevista no paragrafo2° do art.
9° da Lei Federal n. 10.684/03 também se aplica aos crimes
praticados em detrimento da Fazenda Publica ESTADUAL. Embora
aguele Diploma Legal discipline especificamente o parcelamento de

2 Habeas Corpus 85452/SP. Relator: Ministro Eros Grau. Julgamento: 17 de maio de 2005. Orgdo

Julgador: Primeira Turma. DJ: 03 de junho de 2005.

% Tribunal de Justica PR, HC n. 358.064-7, origem: 12 Vara Criminal da Comarca de Foz do Iguacu.
Orgdo Julgador: Segunda Camara Criminal. DJ 01.02.2007. Ementa: “HABEAS CORPUS. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PAGAMENTO INTEGRAL
DO DEBITO TRIBUTARIO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. O pagamento
integral do débito tributario, ainda que efetuado apos o recebimento da dendncia, importa em extingao
da punibilidade”.
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tributos federais, a impossibilidade de instituicdo de beneficios de
natureza penal pela lei estadual, bem como a inexisténcia de
previsdo legal para a adesdo do contribuinte estadual as regras
federais de financiamento, impdem a extenséo dos privilégios do art.
9°, 82° da Lei n. 10.684/03 aos acusados de lesdo ao Erario
Estadual. RECURSO DESPROVIDO*".

Rodrigo Sanchez Rios**?, em manifesto descontentamento com a Lei de
2003, argumenta que a falta do prazo para a realizacdo do parcelamento reafirma a
instrumentalidade do sistema penal face aos mecanismos arrecadatérios, vez que
ignoram-se os critérios juridico-penais, resultando na degradacdo da confiabilidade
dos cidaddos na incriminacdo penal, além de que *“a multiplicacdo dos
‘parcelamentos’ contribui para desestimular o cumprimento pontual do pagamento do
débito”.

Em concluséo, o autor critica o art. 9° da Lei 10.684/2003, sustentando que o
instituto da reparacdo do dano e do arrependimento posterior, anteriormente
suscitado como critério justificador a uma ndo imposicao de pena, se esvazia, pois
ndo ha mais prazo, ou seja, desaparece a voluntariedade, e, assim verificando “o
afastamento dos fins de prevencao geral e especial da pena™®,

A acentuar futura discusséo sobre o tema, o advento da Lei 11.941 de 27 de
maio de 2009, conhecida como ‘Refis da crise’, oferece diversas formas de
pagamento e parcelamento dos deébitos fiscais federais. Com ela, o contribuinte
poderd pagar/parcelar apenas parte dos débitos referentes ao mesmo auto de
infracdo, questionando a outra parte, via administrativa ou em Juizo, dentre outras
varias possibilidades e redu¢cbes de multas e juros.

Quanto a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo e a suspensao
pelo parcelamento, continuam em vigor as mesmas regras dos Programas

436
9

anteriores, nesta, legislados pelos artigos 67**%, 68**°> e 69%*°, inclusive se mantendo

a mesma regra quanto a suspensao da prescricao.

31 Tribunal de Justica SC, Recurso Criminal n. 2005.007571-0, origem de ltajai. Relator: Des.

Carstens Kéhler. Orgdo Julgador: Segunda Camara Criminal. Data: 03 de maio de 2005.

32 RIOS, 2003, p. 216.

33 |bid., p. 216 e ss.

3 «Art. 67. Na hipotese de parcelamento do crédito tributario antes do oferecimento da dentincia,
essa somente poderd ser aceita na superveniéncia de inadimplemento da obrigacdo objeto da
denuncia”.

4B «Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 10 e
2° da Lein®8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940 — Cdadigo Penal, limitada a suspensao aos débitos que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento, enquanto ndo forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os
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Do exposto constata-se o interesse arrecadatorio estatal, a elevar o bem
juridico ‘patrimdnio estatal’ a um patamar que transforma as normas penal-tributarias
a uma unica finalidade, a entrada das verbas tributarias aos cofres da Unido. Assim
considerando-se, podemos concluir que o pagamento do tributo repara o dano
causado ao Erario Publico, ndo justificando a aplicacdo de outra pena, em forte
tendéncia despenalizatoria, uma vez que o préprio Estado confirma o bem juridico-
penal que esta norma deve tutelar.

Percebe-se ainda, outros fatores contribuintes ao fortalecimento da tese
sustentada quanto a utilizacdo do direito penal como instrumento arrecadatorio
estatal, bem como o recebimento continuo de denuncias genéricas quando de

crimes societarios, notadamente os tributarios, objeto que passamos a analisar.

3.3 A DENUNCIA GENERICA E OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Na década de setenta do século passado, ensinava Walter Acosta*®*’ que

denuncia “é o ato pelo qual o Estado, por seu representante junto ao Poder
Judiciario, e no uso do direito de punir, noticia a ocorréncia de uma ou mais
infracOes penais e requer a instauracdo do procedimento criminal”.

Lecionava, quanto a sua forma, a exigéncia da narracéo do fato delituoso com
todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado, além de esclarecimentos
indispensaveis a sua identificacdo, assim como, a classificacdo do crime, a ser o
mais detalhada possivel*,

Em época similar, Jodo Mendes de Almeida**®

argumentava que, na
dendncia, dever-se-ia constar, impreterivelmente, as “sete questdes do injusto

penal”’, a demonstrar uma denudncia narrativa e demonstrativa,

arts. 1° a 3° desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei. Paragrafo Gnico. A prescricido
criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensao punitiva”.

43 «Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribui¢des sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento”.
%37 ACOSTA, Walter P. O processo penal: teoria, pratica, jurisprudéncia e organogramas. Rio de
Janeiro: Editora do Autor, 1973. p. 150-151.

**% |bid., loc. cit.

3% ALMEIDA, Jodo Mendes. O processo criminal brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959. p. 183.
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Narrativa, por que deve revelar o fato com todas as suas
circunstancias, isto é, ‘ndo sé a acao transitiva, como a pessoa que a
praticou (quis), os meios que empregou (quibus auxiliis), o0 maleficio
gue produziu (quid), os motivos que a determinaram a isso (cur), a
maneira por que a praticou (quomodo), o lugar onde praticou (ubi), 0
tempo (quando). Demonstrativa, por que deve descrever o corpo do
delito, dar as razbes de conviccdo ou presuncdo e nomear as
testemunhas e informante.

O art. 41 do Cdédigo de Processo Penal patrio aduz que

A dendncia ou queixa contera a exposicao do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do
crime e, quando necessario, o rol de testemunhas.

Pelo dispositivo legal constata-se que, recebendo os autos do inquérito
policial ou as pecas de informacdo a respeito de crime de acdo publica, apds a
verificabilidade da prova da materialidade do fato criminoso e indicios de autoria,
deve, o representante ministerial, oferecer a denuncia, em conformidade com o
principio da obrigatoriedade**°.

Assim sendo, a dendncia deve apresentar “0 minimo fatico para arrimar a
pretensdo do Ministério Publico”, aléem de “descrever os fatos de maneira precisa e

»441

completa”™, a proporcionar, ao acusado, o exercicio do direito fundamental da

ampla defesa, pois “é imprescindivel que os fatos sejam narrados com todas as suas
circunstancias, até para permitir exato enquadramento do pretenso delito™*?,
Analisando a regra legal do art. 41, o primeiro requisito a denudncia, é a
“exposicao do fato criminoso com todas as suas circunstancias”, e, caso assim néo o
seja, esta devera ser rejeitada, tornando-se indispensavel que se descreva o fato
atribuido ao acusado, “ndo podendo ser recebida a inicial que contenha descricédo
vaga, imprecisa, de tal forma laconica que torne impossivel ou extremamente dificil
ao denunciado entender de qual fato preciso esta sendo acusado™*?,
Eugénio Pacelli de Oliveira***, analisando os requisitos & dentncia, sustenta

que as exigéncias concernentes a ‘exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas

% MIRABETE, Julio Fabbrini, Cédigo de processo penal interpretado. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.
p. 182.

“1 Acorddo STJ, RSTJ 74/128. In: MIRABETE, 2003, p. 182.

2 pcorddo TACRSO, RIDTACRIM 31/361. In: MIRABETE, 2003. p. 183.

“3 MIRABETE, 2003, p. 184.

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 152.
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circunstancias’ sao cruciais para que se permita, ao acusado, exercer a ampla
defesa, pois, “conhecendo com precisdo todos os limites da imputacdo, podera o
acusado a ela se contrapor o mais amplamente possivel”, se fixando o conteudo da
acado penal. Salienta ainda, que aléem de possibilitar o exercicio da ampla defesa,
viabiliza a propria aplicacdo da lei penal, uma vez que esclarece, ao 6rgao julgador,

os fatos e a justa correspondéncia com a norma.

3.3.1 Breve Histérico Jurisprudencial

Durante muitos anos, a jurisprudéncia aceitou, pacificamente, a viabilidade do
recebimento de denuncias, em crimes societarios (a exemplo, os crimes tributarios),
sem a pormenorizacao descrita dos fatos imputados, fruto do entendimento de que
nao havia necessidade de, a conduta, ja vir descrita na peca inicial, sendo suficiente
a afirmacdo de que os acusados, pela condicdo de administradores, seriam, de
algum modo, responsaveis pelos atos da sociedade®®.

Segundo Renato Martins Prates*®, a flexibilizacdo da necessidade da
narracao individualizada das condutas imputadas aos acusados originou-se devido a
preocupacao de ndo restarem impunes os delitos cometidos por pessoas juridicas,
apoiados na justificativa de se reconhecer a dificuldade de se penetrar na intimidade
da complexa vida societéria.

Assim, defendiam que

a constatacdo do elemento subjetivo do delito é de ser melhor
apreciada a partir da realizagdo dos atos de instrugdo processual,
onde podera haver uma andlise valorativa da prova, sabido que na
peca inicial acusatoria sé se indaga se o relato se ajusta a figura
tipica de que se cuida. A alegacdo de que nos delitos societarios é
necessario que a denuncia individualize a participagdo de cada um

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n° 59.857. Relator: Ministro Firmino Paz, DJ 10 de
dezembro de 1982. No mesmo sentido: RHC n° 65.349. Relator: Ministro Francisco Rezek, DJ 12 de
maio de 1988 “[...] nos casos de delitos praticados por diretores de sociedade comercial, em que se
presume o proveito comem, a proposta de prova do Ministério Publico ha de ser precisa, idonea e
crivel em relagdo aos fatos que articula. Mas, quanto a divisdo desses fatos, em relagdo as pessoas
gue agem dentro da sociedade, a precisdo absoluta nem sempre é exigivel”. In PRATES, Renato
Martins. Acusacédo genérica em crimes societarios. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 65.

#® PRATES, Renato Martins. Acusacdo genérica em crimes societarios. Belo Horizonte: Del Rey,
2000. p. 66.
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dos acusados, ndo encontra apoio na orientacdo da jurisprudéncia
desta Corte, que ndo considera condicdo ao oferecimento da
denuncia a descricdo mais pormenorizada da conduta de cada socio

ou gerente [...]**'.

Diversamente, Martins Prates**® argumenta que o exame de provas colhidas
na fase instrutdria importa a decisdo de dar procedéncia ou ndo do requerimento
condenatorio, e, jamais, a supressao de falhas da peca inicial do processo penal.

Com o passar temporal, tal posicionamento foi-se alterando, resultando na
maior exigéncia quanto a descricdo pormenorizada das condutas dos agentes,

conforme constata-se em jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal:

‘HABEAS CORPUS’ - DELITO SOCIETARIO - CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA - LEI N° 8.137/90 - RESPONSABILIDADE
PENAL DOS SOCIOS QUOTISTAS - DENUNCIA QUE NAO
ATRIBUI, AOS SOCIOS, COMPORTAMENTO ESPECIFICO QUE
OS VINCULE, COM APOIO EM DADOS PROBATORIOS MINIMOS,
AO EVENTO DELITUOSO - INEPCIA DA DENUNCIA QUANTO A
AMBOS OS SOCIOS — (...) IMPOSSIBILIDADE DE INCRIMINACAO
DO QUOTISTA MINORITARIO SEM QUE LHE SEJA ATRIBUIDA
CONDUTA ESPECIFICA - PEDIDO DEFERIDO. PROCESSO
PENAL ACUSATORIO - OBRIGACAO DE O MINISTERIO PUBLICO
FORMULAR DENUNCIA JURIDICAMENTE APTA. O sistema
juridico vigente no Brasil - tendo presente a natureza dialégica do
processo penal acusatorio, hoje impregnado, em sua estrutura
formal, de carater essencialmente democratico - impde, ao Ministério
Plblico, a obrigacdo de expor, de maneira precisa, objetiva e
individualizada, a participagcdo das pessoas acusadas da suposta
préatica da infracao penal, a fim de que o Poder Judiciario, ao resolver
a controvérsia penal, possa, em obséquio aos postulados essenciais
do direito penal da culpa e do principio constitucional do "due
process of law", ter em consideracdo, sem transgredir esses vetores
condicionantes da atividade de persecucdo estatal, a conduta
individual do réu, a ser analisada, em sua expressao concreta, em
face dos elementos abstratos contidos no preceito primério de
incriminacdo. O ordenamento positivo brasileiro repudia as
acusacbes genéricas e repele as sentencas indeterminadas. A
PESSOA SOB INVESTIGACAO PENAL TEM O DIREITO DE NAO
SER ACUSADA COM BASE EM DENUNCIA INEPTA. (...)*®

Todavia, hodiernamente ainda persistem julgados no sentido de que tratando-

se de crimes de autoria coletiva, de dificil individualizacdo da conduta de cada

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. n® 73.419. Relator: Ministro llmar Galvéo, DJ

26 de abril de 1996. In PRATES, Renato Martins. Acusacdo genérica em crimes societarios. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000. p. 66/67.

“8 PRATES, 2000, p. 69 € ss.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 84436/SP. Relator: Ministro: Celso de Mello.
DJ 05 de setembro de 2006. Orgéo Julgador: Segunda Turma.
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participante, admite-se a denuncia de forma ‘mais ou menos’ genérica, por
interpretacdo pretoriana do art. 41 do Codigo de Processo Penal, conforme aduz

nossa Corte Suprema:

INQUERITO. CRIME  COMUM. DEPUTADO FEDERAL.
COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. EXAME DA ADMISSIBILIDADE DA DENUNCIA. INICIAL
ACUSATORIA QUE ATENDE AOS REQUISITOS DO ART. 41 DO
CPP. DELITO DE APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA.
AUSENCIA DE CAUSAS IMPEDITIVAS OU SUSPENSIVAS DA
PUNIBILIDADE. DENUNCIA RECEBIDA. [...] 5. E de ser recebida a
dendncia que atende aos requisitos constantes do art. 41 do Cdédigo
de Processo Penal, sem incidir nas hipéteses de rejeigdo do art. 395
do mesmo diploma, principalmente quando a inicial acusatéria
aponta com precisdo 0 momento da acao criminosa e individualiza,
no tempo, a responsabilidade dos soOcios quanto a gestdo da
empresa. A jurisprudéncia do STF é de que ndo se tolera pecga de
acusacao totalmente genérica, mas se admite dendncia mais ou
menos geneérica, porque, em se tratando de delitos societarios, se faz
extremamente dificil individualizar condutas que sdo concebidas e

quase sempre executadas a portas fechadas. [...]*°

Conforme visto, o Supremo Tribunal Federal vem registrando entendimento
oscilante no sentido de, ora entender que, quando se trata de crime societario, a
dendncia pode ser “mais ou menos” genérica, ora entendendo que é necessaria a
descricdo individualizada da conduta supostamente praticada por cada sécio, em
observancia ao art. 41 do CPP, sendo definido e analisado caso a caso*™.

Na exegese de Eugénio Pacelli de Oliveira*? denuncia genérica é aquela
que, apOs narrar varios fatos delituosos, ou mesmo varias condutas, imputa-as,
genericamente, a todos os integrantes de uma sociedade, sem que se possa
identificar a participacdo de cada acusado, ou seja, sem a especificacdo da conduta
para cada agente, resultando em “dificuldade tanto para o exercicio amplo da
defesa, quanto para a individualizagédo das penas”. Segundo o autor, a hipotese € de
inépcia pela “auséncia de especificacdo da medida da autoria ou participacdo, por

incerteza quanto a realizacao dos fatos”.

50 BRASIL. Superior Tribunal Federal, Inq. 2584/SP. Relator: Ministro Carlos Britto. DJ 07 de maio de
2009. Orgao Julgador: Tribunal Pleno.

1 |bid. Habeas Corpus 94670/RN. Relatora: Ministra Carmen Lucia. DJ 21 de outubro de 2008,
Orgéo Julgador: Primeira Turma.

52 OLIVEIRA, 2008, p. 154.
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Jefferson Ninno**® compreende que a exposicéo do fato delituoso, com todas
as suas circunstancias, € essencial. Além da imputacdo da conduta dever se ajustar
ao tipo, descrevendo-se 0s pormenores que envolvam o crime, sejam 0s que
possam qualifica-lo, desqualifica-lo, agrava-lo ou atenua-lo, permitindo ao acusado a
realizacdo da plena defesa, caso contrario, “ela serd considerada inepta, ensejando
a rejeicdo da inicial ou o posterior trancamento da acao penal proposta”.

Aduz o autor que o 6rgdo ministerial, para acusar formalmente alguém, “deve
estar respaldado por um suporte probatorio idéneo, a fim de evitar constranger
ilegalmente alguém sem justa causa”, onde a mera descricdo, na peca inaugural, da
figura tipica imputada mostra-se de todo ‘“insuficiente, leviana e caracteriza
constrangimento ilegal a seu status libertatis™*>*.

Neste sentido, em respeito a diversos principios do ordenamento juridico, é
indispensavel que a peca acusatoria individualize a conduta de cada denunciado.
Em se tratando de crimes societarios, a obrigatoriedade néo € diferente, conforme

extrai-se de diversos julgados do STJ**®.

Fernando da Costa Tourinho Filho*®

entende que € bastante comum o
representante ministerial ndo especificar (na denuncia) a participacdo de cada
acusado, “preferindo uma maneira mais comoda, com a expressao ‘atuando de
comum acordo e identidade de propdsito...”. Segundo o autor, a descricdo das
condutas aos seus autores é essencial ainda quando a acusacao € dirigida a
diversas pessoas, e mais ainda se essas pessoas sao reunidas pela circunstancia
do exercicio de cargos de dire¢cdo ou de sociedade de uma empresa, “sob pena de
estarmos face a face com uma espécie de denuncia vazia, empregada essa

expressao em todo o seu sentido semantico, gramatical”.

53 NINNO, Jeffersosn. Acéo penal publica incondicionada. In: FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui
(Coords.). Codigo de processo penal e sua interpretacéo jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia. 2.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. 2 v. p. 339.

*** Ibid., p. 340.

%5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus 131153/PA. Relator: Ministro Felix
Fischer.Orgéo Julgador: Quinta Turma. DJ 16 de junho de 2009. Ementa: “PROCESSUAL PENAL.
HABEAS CORPUS. ARTS. 149, 203 E 297, 8§4°, DO CP. INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE
DESCRICAO DA PARTICIPACAO DO PACIENTE. INOCORRENCIA. CITACAO POR EDITAL.
IMPOSSIBILIDADE DE AVERIGUACAO NA VIA ELEITA. | - A peca acusatéria deve conter a
exposicdo do fato delituoso em toda a sua esséncia e com todas as suas circunstancias. (HC
73.271/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 04 de setembro de 1996). Denuncias
genéricas que ndo descrevem os fatos na sua devida conformacdo, ndo se coadunam com 0s
postulados basicos do Estado de Direito. (HC 86.000/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJU de 02 de fevereiro de 2007). A inépcia da denlncia caracteriza situagdo configuradora de
desrespeito estatal ao postulado do devido processo legal. [...]".

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 27. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. 1 v. p. 397.
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Conforme verificado, o Supremo Tribunal Federal, em algumas decisdes, tém
aceito dendncia “mais ou menos” genéricas a crimes societarios, ou seja, sem haver
a individualizacdo da conduta dos sécios*’. Todavia, neste sentido adverte Manoel
Pedro Pimentel**®, defendendo que “se a responsabilidade penal é subjetiva, ndo
pode recair indistintamente sobre todos os diretores, mas apenas sobre os que
tiveram participacao efetiva no fato delituoso”.

P*° cabe a dendncia

Por forca do dispositivo legal trazido pelo art. 41 do CP
responder a seguinte questdo: “0 que, especificamente, fizeram ou deixaram de
fazer os agentes?™*®® Renato Martins Prates*®* responde no sentido de que “sem
descricdo fatica dos delitos o pedido despe-se de sua ratio essendi”, pois o fato
delituoso e suas circunstancias constituem a razdo do pedido condenatério, afinal,
nao € a qualificacdo juridica da conduta do denunciado que constitui a causa de
pedir, mas a descritiva dos fatos e seus detalhes, tanto assim que, no caso de néo
ser correta a qualificacdo juridica constante na peca inicial, o juiz conhecerda os
pedidos, desde que estes tenham relacdo com os fatos e circunstancias descritas na
dendncia.

Nas lices dos autores Ada Pelegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e

Antdnio Magalhdes Gomes Filho*®?

, quando da ocorréncia de imputagdo omissa ou
deficiente, que possa, de alguma forma, gerar dificuldade de se concretizar a ampla
defesa, preceito constitucional, trata-se de causa de nulidade absoluta, insanavel.
Concluem que, aos casos de denuncia genérica quando de co-autoria, esta acaba
por gerar uma responsabilidade objetiva dos agentes, o que é inadmissivel pelo
principio da personalidade, dentre outros principios que também a reprovam.

Em matéria de nulidade, Heraclito Anténio Mossin*®®

leciona que as
circunstancias primarias devem constar na denuncia e, caso nela ndo se registrem e

resulte prejuizo ao réu em virtude deste fato, a inépcia da peca postulatéria sera

5" BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Inqg. 2584/SP. Relator: Ministro Carlos Britto. DJ 07 de maio
de 2009. Orgao Julgador: Tribunal Pleno.

5% PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes contra o sistema financeiro nacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. p. 397.

459 “Art. 41 - A denuncia ou queixa conterd a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificagdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.”

0 gILVA, 2007, p. 285.

1 pPRATES, 2000, p. 23.

**2 GRINOVER, Ada Pelegrini; FERNANDES, Ant6nio Scarance; GOMES FILHO, Antdnio Magalh&es.
As nulidades no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 97-99.

%3 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Nulidades no direito processual penal. 3. ed. Barueri: Manole, 2005. p.
136/137.
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incorrigivel, sendo caso de nulidade absoluta. Para o autor, tal nulidade deve ser
evitada pelo magistrado, que n&o deve recebé-la, ndo permitindo o ajuizamento da
acao penal, por se tratar de formalidade essencial.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt e Andrei Zenkner Schmidt*®*, deve ocorrer
a nulidade de uma sentenca condenatéria por auséncia de individualizacdo de
condutas na inicial. Salientam que, nos crimes contra a ordem tributaria, suas
circunstancias devem vir particularizadas na denuncia, possibilitando o exercicio da
ampla defesa, e, igualmente particularizadas em eventual sentenca condenatoria,
“sob pena de a propria fiscalizacado tributaria prevalecer sobre a judicial”. E, caso tais
fatos ndo se vislumbrem, “impde-se o reconhecimento da nulidade absoluta”.

Argumento comum a aceitacdo da denuncia “mais ou menos” generica,
pauta-se na explicacdo de que a individualizacdo das condutas dar-se-a no curso da

instrucdo. Tal posicéo é criticada por Hugo de Brito Machado®®

, afirmando que “o
que se faz durante a instru¢cdo € a prova’, e ndo a imputacdo. Esta deve estar
contida na denuncia, com imputacdo dirigida a cada um dos acusados, de forma
individualizada, mesmo que apenas com indicios de prova, sob pena de
cerceamento de defesa.

A exemplo de cerceamento de defesa aos casos de dendncia genérica,
salienta este autor que, como o rol de testemunhas é oferecido na defesa prévia, “é
possivel que somente quando indicadas certas circunstancias tenha a defesa dos
réus, ou de um, ou de alguns deles, a oportunidade de saber quem, dentro ou fora
da empresa, conhece os fatos e pode, assim, sobre os mesmos depor”. Assim
sendo, desconhecendo-se os fatos, poder-se-4 concretizar prejuizos quanto a
indicacdo dessas testemunhas*®®.

A dendncia, realizada em conformidade com a lei e a Constituicdo, permite
gue o denunciado tenha conhecimento dos fatos a ele imputados, logo, permitindo-
lhe se defender. Quando esta situa¢do nao ocorre, notério, portanto, 0 cerceamento
do direito constitucional de defesa, afinal, ndo sabe, o (s) acusado (s), exatamente

do que se defender.

%4 BITENCOURT, Cezar Roberto; SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico aplicado. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 9.

%5 MACHADO, 2002, p. 144.

% |bid., p. 145.
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Cedico que “ndo ha outro momento da vida coletiva em que o individuo se

11467’ nada

coloque tdo & mercé do Estado, como quando é criminalmente acusado
justifica que a peca inicial acusatdria ndo contenha todos os fatos a serem
defendidos, afinal, segundo a exegese de Luiz Antonio Cémara, é grande a
“desproporcéo de forcas” entre o Estado acusador e o acusado, de forma que a
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais podem equiparar ambos num
patamar mais proximo a igualdade de partes, em conformidade com os postulados
constitucionais*°®.

Entdo, salientam-se os argumentos do Ministro Assis Toledo®®®, para quem,
“sem a descricdo de condutas especificas que vinculem cada diretor ao evento
criminoso, nao é possivel viabilizar a dendncia”, pois esta, por suas consequéncias
graves como resultado direito, “ndo pode ser produto de ficcédo literaria”.

Voltando ao pensar de Hugo de Brito Machado®”°, “a leitura da dentncia deve
oferecer resposta para as perguntas: quem, o que, quando, como e onde”, ou seja,
guem € o acusado, o que esta sendo imputado ao acusado, quando, como e onde
aconteceu o fato criminoso, assim como, as circunstancias de tempo, modo e lugar
deste acontecimento e, caso estes requisitos ndo constem na peca preambular
acusatéria, ela é inepta. Registra ainda, que ndo basta a descricdo do fato tipico,
pois este ja estd na norma penal, e simplesmente repeti-lo ndo atende a exigéncia
do art. 41 do Codigo de Processo Penal.

Para o autor, admitir a denuncia que ndo descreve a participacdo de cada
acusado, ainda que sumariamente, “é¢ uma forma obligua de admitir a
responsabilidade objetiva”, bastando, para se responder pelo crime tributario, ser
diretor de uma empresa na qual tenha sido praticado fato capaz de configurar o tipo
penal. Todavia, esta responsabilidade ‘objetiva’ ndo € permitida ao direito penal de
culpabilidade, exigindo-se a responsabilidade subjetiva, e, para que isso se
materialize, a denuncia deve especificar a participagdo de cada acusado, sob pena
de resultar em dolo presumido, contrariando diversos principios, tais como o da

presuncdo da inocéncia, sendo, dessa forma, imperioso que ela descreva

" CAMARA, Luiz Antonio. Prisdo e liberdade proviséria: lineamentos e principios do processo penal

cautelar. Curitiba: Jurua, 1997. p. 27.

*%% 1bid., loc. cit.

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 62 Turma, RHC 4.727, DJU 20 de novembro de 1996.
4 MACHADO, 2002, p. 136.
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detalhadamente o fato tipico doloso imputado ao sujeito (ou aos sujeitos), evitando-
se, assim, qualquer forma de presuncao*’*.

Defendendo pensamento de mesma natureza, Marta Saad*"

argumenta no
sentido da limitacdo imposta pelo art. 29 do Cédigo Penal patrio*”, que afasta
gualquer possibilidade de se admitir a responsabilidade objetiva, vez que inclui a
culpabilidade. Igualmente o art. 11 da Lei 8.137/90%*"*, estabelecendo que incide nas
penas nela cominadas, na medida de sua culpabilidade. Assim sendo, defende ser
“indispensavel que a denudncia estabeleca exatamente em que medida o acusado,
individualmente considerado, concorreu para a pratica delitiva”. A autora, para se
realizar a defesa do co-autor ou participe, € necessario saber exatamente qual é a
parcela de sua contribuicdo para com o fato delituoso, impondo-se, para tanto, que a
peca inicial narre, clara e precisamente, a conduta de todos os imputados.

Analisando as amplas possibilidades de investigacao policial, inclusive com o
acompanhamento e investigacdo do proprio Ministério Publico, ndo ha de se admitir
a ocorréncia de denuncias genéricas, afinal, como salienta Aury Lopes Jr.*”, “a
funcdo de evitar acusacdes infundadas é o principal fundamento da investigacao
preliminar”, a ser, esta atividade, o “filtro processual”.

Diante desse ensinamento, pensamos que, pela amplitude possivel dada a
investigacdo, ndo se justifica o recebimento de denuncias genéricas, que acabem
por direcionar todo o 6nus probatério a defesa. Afinal, € no fato descrito na denuncia
que a acdo penal visara investigar, resultando em consequéncias juridico-penais.
Assim, “o fato narrado é o proprio objeto do processo penal, da acdo penal de
conhecimento de natureza condenatoria, e a ele a sentenca final deve se limitar”,
onde “a maior garantia da defesa esta na propria acusagéo™’®.

Em se tratando, especificamente, da matéria penal tributaria, na qual o
resultado ‘supresséo ou reducgéo do tributo’ faz parte do tipo penal, a configuracao

do dolo especifico é fundamental, devendo vir especificado na denudncia, pois deve

“"'MACHADO, 2002, p. 143.

*"2 SAAD, Marta. Dendncia nos crimes societarios. In: TANGERINO, Davi de Paiva Costa; GARCIA,
Denise Nunes (Coords.). Direito penal tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 236.

413 «Art. 29 - Quem, de gualguer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade”.

47 «“Art. 11. Quem, de gualquer 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”.

4> LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. 1 v. p. 228.

47 SAAD, op. cit., p. 219.
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indicar o tributo suprimido ou reduzido, e, assim, necessaria a indicacdo dos fatos
que demonstrem cabalmente o dolo, além do prejuizo sofrido pelo Fisco*’”.

Neste sentido, o simples fato de o individuo ser socio de uma pessoa juridica
nao autoriza que seja denunciado, necessitando que a conduta delituosa esteja
descrita de modo a possibilitar o contraditério e a ampla defesa, pois a inicial deve
demonstrar a existéncia de nexo de causalidade, entre o resultado danoso e a
conduta dos agentes a pratica do ato ou da omissao, ou de qualquer elemento
indiciario da culpabilidade, em conformidade com as licées de Denilson Feitoza*’®.

Sob a dtica de que todos os crimes devem ser combatidos, o problema,
parece-nos, encontra-se que, por conta da obsessao punitiva, “divulga-se a idéia de
que os crimes praticados pelos ricos merecem uma punicdo mais severa do que

"479 resultando que, o Ministério Publico, abracando

agueles praticados pelos pobres
esta causa injusta, acaba oferecendo dendncias manifestamente ineptas, muitas
vezes causando sérias consequéncias aos denunciados, propagando-se a idéia de
gue 0s negocios realizados pelos empresarios estdo, necessariamente, ligados a
ilicitude.

Tendo em vista o principio constitucional da presuncao de inocéncia, “é certo
que a instauragdo de um processo criminal perturba a paz e a tranquilidade do
acusado e atinge o seu status dignitatis, ndo devendo, portanto, prosseguir sem que
para tanto haja justo motivo”, sendo necessario, ho minimo, um suporte probatorio
fatico a embasar a imputacdo motivada contra um cidaddo, cabendo, ao juiz, a
realizacdo do controle constitucional da dentncia®®.

Constata-se que o recebimento de uma denuncia de carater genérico fere
principios de direito constitucional, de direito penal e processual penal, tais como:
principio da ampla defesa e do contraditorio, da personalidade/individualizacdo da
acusacao, da presuncédo de inocéncia, da dignidade da pessoa humana, dentre
outros mediatamente protegidos. Permitir o recebimento e a continuidade processual
de denlncias genéricas significa, emprestando a expressdo de Marta Saad*®,
“aceitar a flexibilizacdo da garantia constitucional do direito de defesa, o que é

inadmissivel”.

“T SAAD, 2007, p. 219-220.

4’8 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 5. ed. rev., ampl. e atual.
Niteréi: Impejus, 2008. p. 265.

419 SILVA, 2007, p. 279.

%0 PRATES, 2000, p. 27 € ss.

81 SAAD, op. cit., p. 225.
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3.4 CONSIDERACOES SOBRE OS TEMAS

Diante das situacdes normativas acima elencadas, tem-se as seguintes
conclusdes: o Judiciario vém aceitando dendncias “mais ou menos” genéricas
quando de acusac¢fes a crimes societarios, que, em sua maioria, referem-se a
crimes contra a ordem tributaria. Tais fatos demonstram o interesse estatal em punir
0s sonegadores fiscais, independente da pormenorizacdo da conduta de cada
pseudo co-autor na dendncia.

Concomitantemente, o Legislativo elabora mecanismos desprisiionalizantes a
beneficiar 0 mesmo suposto criminoso, tal como a extingdo da punibilidade pelo
pagamento da divida fiscal, demonstrando o interesse arrecadatorio implicito nestas
normas penais.

Neste contexto, constata-se a instrumentalizagao do direito penal a tutelar os
crimes tributarios, pois, a0 mesmo tempo em que se possibilita a extincdo da
punibilidade quando da quitacdo da divida fiscal, se aceita denuncias que nao
descrevem quais as condutas praticadas pelo suposto criminoso fiscal,
demonstrando um recrudescimento judicial, inclusive em desrespeito a principios
constitucionais.

Tais situacdes revelam incongruéncias existentes na esfera de punicdo dos
crimes contra a ordem tributaria, notadamente quando utiliza o aparelho judicial
como meio coercitivo & cobranca de impostos, esvaziando o simbolismo do direito

penal perante a coletividade.



4 ANALISE ARGUMENTATIVA A SUSTENTAR PROPOSTAS
DESPRISIONALIZANTES AOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBU TARIA

“Qual a origem das penas, e em que se funda o direito de
punir? Quais as puni¢des que se devem aplicar aos
diferentes crimes? ... Levardo ao fim proposto pelas leis?
Quais 0s meios mais apropriados para prevenir os delitos?
As mesmas penas serdo igualmente Uteis em todas as
épocas? Qual a influéncia que exercem sobre os
costumes?” 4%,

Até o presente momento, ja foram objetos de avaliacdo os bens juridicos
tutelados pela nova sociedade, inclusive a ordem econdémica, e especificamente, a
ordem tributaria.

J4 se observou, ainda que sucintamente, algumas incongruéncias nas
legislacbes penal e processual penal relacionadas aos crimes contra a ordem
tributéria, tais como a condigdo do prévio exaurimento da via administrativa antes de
se adentrar com a agao penal; as causas extintiva e suspensiva da punibilidade pelo
pagamento/parcelamento do débito fiscal e a possibilidade do Judiciario aceitar
dendncias (mais ou menos) genéricas quando dos crimes societarios.

Chegada a hora, entédo, de se analisar se é cabivel, possivel ou recomendavel
propostas que visem a desprisionalizacdo, ou até a descriminalizacdo dos delitos
tributarios, o que, ja se adianta, ndo sera tarefa facil.

Para tal intento, buscar-se-a rever alguns conceitos, posicionamentos e
sugestdes doutrinarias a darem sustentabilidade a este desiderato, analisando se tal
proposta merece guarida ou se deve ser arquivada.

Assim sendo, pautar-se-a sobre diversas facetas do ordenamento juridico,
que estejam, de alguma forma, relacionadas com o propédsito de idealizar meios
alternativos a criminalizacdo tributaria, na tentativa de demonstrar que idéias

desprisionalizantes nao sao, de todo, mendazes.

82 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo: Torrieri Guimaraes. 2. ed. Sdo Paulo:

Martin Claret, 2007. p. 17.
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4.1 A REPARACAO DO DANO NOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Remetendo-se a legislacdo penal dos primordios das comunidades humanas,
encontrar-se-4 o instituto da reparacéo a delitos geradores de um dano, o qual fosse
possivel de ser reparado e que ndo colocasse em perigo as condi¢cbes existenciais
da comunidade, “bastava a restauracdo do status quo ante, tornando-se
desnecessario qualquer castigo”, onde “a composicdo era uma indenizacdo que o
delinquiente deveria pagar a familia ofendida, em troca da qual, abandonava-se o
direito & vinganga™®,

No periodo do Direito romano, aos delitos privados, como sendo aqueles que
ndo importavam risco ao grupo social, a sangdo reportava-se a compositio, que era
uma “quantia devida exclusivamente ao ofendido, estabelecida em propor¢cédo ao
crime praticado™®?.

Verificando a legislacdo do periodo Neolitico, precisamente na segunda Idade
da Pedra, na lei do Talido, materializada pelo Cédigo de Hamurabi, ter-se-a a regra
“tal pena qual delito”, que consagrava: “alma por alma, olho por olho, dente por
dente, mao por mao, pé por pé, queimadura por queimadura, chaga por chaga,
equimose por equimose”, registrando, a época, significativo avanco em relacdo a
desproporcionalidade da vinganca®®. Neste diapasao, ter-se-ia que delitos de dano
patrimonial, deveriam, igualmente, sofrer penas patrimoniais.

Passando pela Escola Classica, encontra-se a busca pela finalidade utilitaria
da pena, proclamando que “o direito de punir deve buscar suas razdes, mais na
necessidade de defender a sociedade, do que em castigar moralmente o criminoso”,
passando, a pena, a elevar seu carater de utilidade publica ao retributivismo.
Afirmava-se*®® que “se depois do primeiro crime se tivesse a certeza moral de que
nao viria a ocorrer nenhum outro, a sociedade ndo teria o direito de puni-lo”.
Feuerbach, neste passo, também afirmava que o fim da pena ndao € punir, mas

prevenir®®’.

83 GOMES, Luiz Flavio. Responsabilidade penal objetiva e culpabilidade nos crimes contra a ordem

tributaria. In; ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Direito penal empresarial: tributario e das relacfes
de consumo. Sao Paulo: Dialética, 1995. p. 78.

“* bid., p. 81.

% Dados Segundo COSTA apud GOMES, 1995, p. 80-81.

% ROMAGNOSI (1761-1835) apud GOMES, 1995.

87 |bid., p. 87-88.
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Sabedores de que o criminoso e a vitima constituem as bases da arquitetura
penal, torna-se recomendavel a elaboracdo de um ‘direito penal da vitima’,
procurando-se a substituicdo das penas curtas de prisdo pelo pagamento coercitivo
de uma indenizacdo ao ofendido, em conformidade ao proposto pela Escola
Positiva, onde se reconheceu que “a reparacdo do dano é meio para restabelecer o
equilibrio juridico e social perturbado pela infracdo e, também, como expressao
moderna de Politica Criminal™®®,

Analisando sobre o instituto, Rodrigo Sanchez Rios**® constata que, com o
advento do direito penal moderno, e, consequentemente, com o exercicio da Justica
sendo privativo do Estado, a vitima foi sendo deixada de lado, sobrando, a ela,
apenas a busca pela reparacdo na esfera civil. Como resultado, verificou o autor,
que o0 agente criminoso acabara por ndo se preocupar com esta reparacgao,
imaginando que, “cumprida a pena privativa de liberdade, ird entender como espécie
de ‘valor agregado’ da propria pena qualquer demanda de natureza civil a titulo de
reparacdo, acreditando, na maioria das vezes, estar descompromissado desta
incumbéncia”.

Nos dias atuais, a reparagdo do dano voltou a estar no cerne das politicas
criminais, tanto pela estigmatizagéo social resultante da aplicacdo da pena restritiva
de liberdade, quanto pela crise dos meios ressocializadores da pena, buscando-se,
para uma certa classe de delitos, que esta reparacao, entdo penal, possa satisfazer
o dano resultante da fatidica acao, fazendo crescer o estudo da vitimologia. Assim
sendo, cresce a discussdo sobre a reparagdo do dano como pena substitutiva das
penas tradicionais, revelando sua importancia aos fins da pena*®.

Sanchez Rios**

recomenda que “a reparacdo do dano podera ser uma
terceira opcao no ambito das consequéncias juridicas do delito, seja substituindo as
penas tradicionais, seja projetando-se nas formas de suspensao ou atenuacéo da
pena nos delitos mais graves”. Todavia, adverte que este instituto pode vir a
favorecer significativamente a classe social mais abastada, devendo, portanto, ser

utilizado aos delitos de baixa gravidade, e ndo como pena autdbnoma.

%8 DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas. 2. ed. S&o0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 1998. p. 300 e ss.
%9 RI0S, 2003, p. 75-76.
“bid., p. 79.

91 |bid., p. 85-89.
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Analisando os fins da pena, deve-se, a principio, ter em consideracdo que a
politica criminal e a orientagéo legislativa dependerdo do exame das finalidades da
pena, que giram em torno da prevencdo e retribuicdo, e relembrando os
ensinamentos das teorias absolutistas*®?, ao sustentarem que a pena repousa sobre
um ideal de justica, onde, ao mal injusto do crime ha de corresponder o mal injusto
da pena. Assim, entende-se que o direito penal tem por fungdo resguardar os
direitos de todos os individuos e, para tanto, a pena passa a assumir trés funcoes:
no momento da ameaca, a prevencao geral; em sua aplicacdo, o carater retributivo;
e na execucao, o carater reeducativo e socializador **.

Considerando-se que, a lei penal, deposita-se a finalidade de protecdo dos
bens fundamentais a vida em sociedade, e, a hipétese do descumprimento da norma
penal, a previsdo de uma pena, o Estado ndo pode prever a perda da liberdade para
salvaguardar bens menos importantes que ela prépria, pois “a pena representa a
perda ou diminuicdo de um bem juridico, que ndo necessariamente a liberdade, cujo
carater é preventivo e retributivo”, assim, exigindo proporcionalidade entre a ofensa
sofrida pelo bem juridico tutelado®®.

Neste exato sentido, Beccaria**® defendia que “as penas que vdo além da
necessidade de manter o depdsito da salvacdo publica séo injustas por sua
natureza”. Se considerarmos que a finalidade das penalidades ndo esta na tortura e
aflicdo do individuo, nem em desfazer um crime que ja esta praticado, as
penalidades e o modo de aplica-las proporcionalmente ao delito cometido devem
provocar, no espirito publico, a impressao mais eficaz e mais duravel, além de ser o
“menos cruel no corpo do culpado” quanto possivel 4.

Reportando-se aos crimes tributarios, cujo dano direto é financeiro, parece
mais adequado que a punicdo também devesse se reportar a uma sancao
patrimonial, registrando similaridade com a esséncia e culpabilidade do delito,
diversamente do previsto pela legislagdo patria, que estabelece penas restritivas de
liberdade (salvo quando do pagamento do tributo devido em momento anterior ao

recebimento da denuncia, configurando causa extintiva da punibilidade).

92 Nela figuram Emmanuel Kant e Hegel, segundo licdes de PALHARES, 2004, p. 155.

%3 bid., p. 157.
494 .
Ibid., p. 158.
95 BECCARIA, 2007, p. 20.
% |bid., p. 49.
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Segundo respeitada doutrina, a ado¢éo da pena privativa de liberdade pelo
direito tributario simplesmente incute temor ao cidaddo, revelando um carater
utilitarista do sistema penal, “de expiar o fracasso da Administracdo Fiscal em sua
misséo de zelar pela arrecadac&o tributaria™®’.

Nos crimes tributarios legislados pela Lei 8.137/90, art. 1° e 2°, conforme ja
registrado, a san¢do penal prevista é cumulativa, composta de pena pecuniaria

(multa)**®

com a privativa de liberdade, que pode variar de seis meses a cinco anos.
Assim constata-se que tais penas podem ser, e sao freqientemente substituidas por
penas alternativas, em conformidade com o art. 44 do Cédigo Penal*®, quando a
condenacédo néao for superior a quatro anos (0 que normalmente acontece); ou pelo
art. 60, § 2° °® do mesmo Diploma quando se tratar de pena n&o superior a seis
meses. Isso considerando-se que, quando da denuncia, ndo tenha sido oferecida
suspensdo condicional do processo, disposto pelo art. 89 da Lei 9.099/95°°" e Lei
10.259/2001, e que nao se tenha proposto, igualmente, a suspensao condicional da
pena (sursis), legislada pelo art. 77 do Cédigo Penal patrio®®, quando se tratar de

pena igual ou inferior a dois anos.

97T PALHARES, 2004, p. 158.

8 Esta pena pecuniaria tem carater penal, ndo devendo se confundir com aquela fiscal.

199 “Art. 44 - As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando: | - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime néo for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime
for culposo; Il - o réu nao for reincidente em crime doloso; Il - a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem
que essa substituicdo seja suficiente. 8 1° (Vetado); § 2° Na condenac&o igual ou inferior a um ano, a
substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por
duas restritivas de direitos; 8§ 3° Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicéo,
desde que, em face de condenacdo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a
reincidéncia nao se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime; § 4° A pena restritiva de
direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da
restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detengdo ou
reclusdo; § 5° Sobrevindo condenagcdo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da
execucao penal decidira sobre a conversdo, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao
condenado cumprir a pena substitutiva anterior”.

°% «Na fixacdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, & situacdo econdémica do réu. §
2° - A pena privativa de liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis) meses, pode ser substituida pela
de multa, observados os critérios dos incisos Il e Il do Art. 44 deste Co6digo”.

0L «Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denulncia, podera propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena”.

02 wprt. 77 - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, podera ser
suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: | - o condenado néo seja reincidente em crime
doloso; Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como
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Registre-se, ainda, a causa extintiva da punibilidade pelo pagamento da
divida tributéria, ou sua suspensado quando do parcelamento antes do recebimento
da denuncia, afastando a ameaca de condenacdo ao suspeito capacitado
economicamente.

Ante tais situagOes juridicas, conclui-se que a intervencdo penal na esfera
tributaria tem se registrado inécua pois, com tantos meios juridicos alternativos a
pena privativa de liberdade, restam poucos infratores condenados a prisao,
constatando-se que a prépria lei cria varios mecanismos a evitar a aplicacao da
privacao da liberdade, tanto de reclusdo, mais ainda de detencao.

Conscientes de que: o crime contra a ordem econOmica é de natureza
patrimonial, de bem juridico coletivo, sem ofensa direta a pessoa; poucas sdo as
condenacbes que, em concreto, aplicam penas privativas de liberdade, muitas,
inclusive, sendo substituidas por penas pecuniarias; que o pagamento do tributo
devido antes do recebimento da denuncia é causa extintiva da punibilidade; a
reparacdo do dano atende as recomendacdes dos fins da pena; temos que: o
instituto da reparacéao do dano pode, perfeitamente, ser utilizado para embasar uma
possivel e permanente desprisionalizacdo dos crimes contra a ordem tributéaria.

A nosso ver, ao presente ilicito penal, o ideal seria a aplicacdo, tdo-somente,
de sanc¢Bes pecuniérias e/ou outras restritivas de direitos (tais como o trabalho em
instituicdes publicas agueles que ndo podem dispor de valores), passando, entdo, a
atender aos principios fundamentais, tais como a dignidade da pessoa humana,
retirando-se a cota de ‘dor’ imputada ao sentenciado, buscando-se, sempre, 0
aperfeicoamento da concretude de um Estado garantista®.

Deixe-se claro que, pelas mesmas razfes, poder-se-4 pensar até numa
possivel descriminalizacdo desses ilicitos, direcionando san¢des a outros ramos do
ordenamento juridico, tal como o administrativo, uma vez que la ja se encontram
estabelecidas multas em percentuais altissimos, e independente da ocorréncia de

dolo ou culpa.

0S motivos e as circunstancias autorizem a concessao do beneficio; Il - Nao seja indicada ou cabivel
a substituicao prevista no Art. 44 deste Codigo”.

3 Registre-se, ainda, o beneficio da economia processual/prisional resultante deste tipo de
substituicao.
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4.2 A FUNCAO PROMOCIONAL E SIMBOLICA DO DIREITO PENAL

Modernamente pode-se constatar que parte da sociedade acredita estar, com
o direito penal, e, consequentemente, na pura repressao, a solu¢do a criminalidade,
tanto a tradicional, quanto a moderna, da qual a ordem econdmica e, assim, a
tributaria, fazem parte.

Contribuem, a expectativa de que o sistema penal é a solu¢do aos problemas
da sociedade, os meios de comunicagdo, tais como as novelas, o mundo
cinematografico e demais programas televisivos e cibernéticos, que véem na
criminalidade, um bom negdcio, propagando que é na ciéncia penal que pousa a
seguranca aos dramas da sociedade, resultando num pensamento mendaz

504

generalizado™".

Segundo Renato de Mello Jorge Silveira®®,

A mera constru¢cdo de novos tipos penais, ou ainda, um simples
endurecer penal, além de propiciar uma falsa iluséo de resolucdo dos
problemas sociais, acaba por desvirtuar o sistema por completo. Nao
€ compativel nem com a dogméatica moderna, nem com 0s principios
e garantias assegurados pelo Estado Democrético de Direito.

Sustenta, citando Filippo Sgubbi, que o auge do simbolismo penal encontra-
se nas “vedetes penais™, -caracterizada pela instrumentalizacdo do direito
repressivo pelo Estado a conter diversas esferas sociais, provocando seu
alargamento, com a finalidade de sancionar condutas que, a opinidao publica, devem
sofrer constricdo penal. Esta ansiedade social pela utilizagdo do direito penal seria
resultado do contetudo propagado pelos meios de comunicacdo de massa, que, com
seu sensacionalismo, impressionam o cidaddo comum, pois acabam transmitindo a
idéia falaciosa de que “se alguém, no apice da piramide social vier a ser punido por

um crime, qualquer infragéo de sua parte também o sera”>"’.

%% SILVEIRA, 2003, p. 169-170.
%% |hid., loc. cit.

506 Expressédo de Sgubbi.

7 SILVEIRA, op. cit., p. 171.
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Alessandro Baratta®®

adverte no sentido de que, no momento em que 0O
direito penal passa a cuidar dos interesses difusos, o Estado transforma-se em
“Estado de prevencao”, antecipando condutas muitas vezes sem 0 embasamento
técnico-cientifico necessario, resultando na expansao errénea do direito penal.

Luciano Anderson de Souza®® comenta que os meios de comunicac&o, no
cumprimento de sua funcdo supostamente informativa, acabam por explicitar em
demasia atos de violéncia, de maneira que o cidaddo, acompanhando tais
agressdes, se enxerga nha propria vitima do crime exposto, implicando na
“pbanalizacdo desta violéncia” e no “sentimento crescente de vitimizagao social”. Em
resultado, esta vitimizagéo é exteriorizada em movimentos doutrinarios que buscam
a expanséo do direito penal.

510

Quanto a criminalidade atual, Hassemer’~" afirma que a presenca da violéncia

nas sociedades é constante e nao se modifica, alterando-se, apenas, a pré-
disposi¢do do individuo em percebé-la, onde “os fenbmenos violentos impregnam
com muito maior intensidade que antes nossa capacidade de percepcdo social e
cultural”, gerando, na opinido popular, grandes possibilidades de “dramatizar a
violéncia e de politiza-la”.

Nélson Hungria®'!, na década de cinquenta do século passado, ja advertia
gue a opinidao popular ndo deve intervir, tanto na elaboragéo das leis penais, quanto
no julgamento delas, em franca adverténcia a julgadores mais preocupados com a
opinido publica, do que com os principios democraticos norteadores do direito penal.

Segundo o autor,

Costuma-se elogiar o juiz que faz praca de decidir pelo coracdo, em
contraste franco com o preceito legal. Chamam-lhe bom juiz, como
ao juiz Magnaud. Nao percebem, porém, os que assim procedem,
gue estdo exaltando um exemplo de afoito charlatanismo ou uma
forma dissimulada de prevaricacdo, isto €, o0 abusivo
descumprimento da lei e a traicdo ao cargo pela vaidade de se ver
bafejado pela aura popular ou de impor suas mais ou menos
insinceras conviccdes extralegais de politica social®?.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a sociologia do

direito penal. Traducéo: Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan Instituto Carioca de
Criminologia, 2002, p. 171-172.

%9 SOUZA, Luciano Anderson de. Expansdo do direito penal e globalizacdo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 57 e ss.

19 HASSEMER, 1999, p. 39 e ss.

> HUNGRIA, 1955, p. 78.

* Ipid., loc. cit.
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Hugo de Brito Machado™® frisa que a utilizacdo estatal do direito penal, e,
consequentemente da privacdo de liberdade, acaba por resultar na ineficacia da
pena criminal. Tal argumentacdo sustenta-se em virtude de serem constantes no
Judiciario, os ilicitos penais em que se verifica a substituicdo da pena de prisdo por
outras de natureza diversa (especialmente aqueles com previsdo de pena pequena),
e também por outros meios que acabam por extinguir a punibilidade, gerando a
descredibilidade do proprio ordenamento juridico-penal perante a coletividade, e “o
efeito intimidativo se vai enfraquecendo e a eficacia da pena criminal, em
consequiéncia, se vai tornando menor”. Salienta o autor, que a criminalizacado de
condutas, que acabam sendo por alguma razéo, despenalizadas, resulta em simples
ilusdo, uma vez que o simbolismo penal enfraquece, resultando desvantajoso ao
proprio sistema.

Segundo Machado, é a san¢do o meio utilizado pelo Direito com a finalidade
de desestimular a conduta consistente na afetacdo de um bem, e esta s6 é util na
proporcdo de sua eficacia, e depende de sua viabilidade, que transfere ao seu
destinatario, a certeza de que ela ocorrerd®*.

Assim sendo, quando da utilizagdo abusiva do direito penal, configurador de
um sistema penal de emergéncia, acaba por deslegitima-lo, pois a “utilizacdo
desenfreada da férmula tipificadora, erigindo-se as mais diversas e complexas
condutas sociais a categoria delitiva, para fins de intimidacdo, (...) gera sua
inaplicacéo”, vez que dificulta o conhecimento geral da legislacdo, além do fato de
que o Estado ndo tem condic¢des fisicas de garantir sua repressao, ainda porque
paira em nossa sociedade a crenca da impunidade. Tais fatos consolidam a perda
da capacidade de efetivo controle social pelo sistema repressivo, fazendo-o cair em
descredibilidade™™.

Cedico que o simbolismo do direito penal atinge a opinido publica, pensa-se
gue se deve redobrar os cuidados para ndo olvidar a importancia penal, com suas
garantias e pressupostos ante a opinido publica, pois isto resultaria num direito penal
ilegitimo.

516

Em reporte aos ensinamentos de Hugo de Brito Machado®, temos que

>3 MACHADO, 2008, p. 16-17.
> |bid., p. 15-16.

*5 SOUZA, 2007, p. 159-161.
*1® MACHADO, op. cit., p. 16.
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Sera, portanto, mas eficaz uma sangéo patrimonial cuja aplicacéo €
mais viavel, porque definida como sanc¢ao civel, ou administrativa, do
gue uma sancdo penal, mais grave, a cuja aplicacdo é menos
provavel, em face dos obstaculos decorrentes do formalismo
processual que a tornam praticamente inviavel.

Eduardo Correia®'’, corroborando com esta linha de pensamento, sustenta

que

A criminalizacdo de normas destituidas de toda a fundamentacao
ético-juridica e distanciadas do cerne dos valores éticos essenciais a
vida em sociedade, que estd na base do direito criminal, - sé porque,
para salvaguardar as garantias individuais, se ameaca a sua violagéo
com penas criminais, a impor por via jurisdicional — compromete a
dignidade, desentroniza o sentido destas penas e a funcdo dos
tribunais que as aplicam.

Face a uma tal confusdo de normas e de sancoes, chega a dizer-se
gue os homens acabam por pensar ou concluir que, ja que tudo é
criminalmente proibido, tudo passa afinal a ser permitido. E dai o
estado de anomia, de auséncia de padrbes ético-juridicos, que
prejudica a prépria dignidade do direito criminal.

|518

Segundo Janaina Paschoal>™, considerando a face social de nosso Estado,

muitos confundem a verdadeira funcdo do direito penal com uma funcao
promocional, propondo sua utilizacdo nas politicas sociais, devendo-se ter o cuidado
para ndo transforma-lo em instrumento de promocao estatal, olvidando-se os fins da
pena (retribuicdo, prevencéo geral e especifica), correndo-se sério risco de culminar
num autoritarismo.

Salienta Jorge de Figueiredo Dias™® que

ao direito penal ndo deve caber uma funcdo promocional que o
transforme, de direito — que historicamente sempre terd sido, mas
gue pelo menos seguramente o foi a partir da época das luzes — de
protecdo de direitos fundamentais, individuais e coletivos,
instrumento de governo da sociedade. Uma tal funcdo néo estaria de
acordo com o fundamento de legitimacéo da intervencao penal, nem
com o sentido desta intervengdo como ultima ratio da politica social,
nem com as exigéncias de salva-guarda do pluralismo e da
tolerancia conaturais as sociedades democraticas hodiernas.

I520

Janaina Conceicdo Paschoa registra as seguintes consequéncias da

utilizacdo do direito penal como meio de politica social: inflacdo legislativa,

' CORREIA, 1998, p. 6-7.
*18 PASCHOAL, 2003, p. 123-124.
19 DIAS, 1999, p. 73-74.
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superregulamentacao, ‘crise da lei’, aumento quantitativo e decréscimo qualitativo da
legislacdo, perda de racionalidade e de eficacia da regulacao juridica, resultando na
“instrumentalizacéo do individuo™?.

A autora, a utilizacdo promocional do direito repressivo gera uma resposta
penal a certa demanda social, caracterizando “uma forma de fugir a
responsabilidade de atender efetivamente a essa demanda”, onde o seu uso de
forma simbélica acaba por criminalizar a prépria politica social®??.

Jesls-Maria Silva Sanchez®?, em critica & atual utilizacdo do direito penal
como meio promocional/simbdlico, ressalta a elevada expansdo de seu ambito de
atuacdo, revelando-se inutil aos fins a que se propde, salientando que a atual
inflacdo penal é resultado da utilizacdo mendaz deste ramo do direito, resultando na
sua instrumentalizacdo, ndo somente do sistema repressivo maximo, mas do proprio
individuo.

Asseverando sobre os crimes contra a ordem tributaria, salienta Lidia Maria
Lopes Rodrigues Ribas®** que sé os bens juridicos mais graves devem ser tutelados
pelo direito penal, sob pena de sua banalizacdo, restando por desvaloriza-lo,
defendendo que o0 custo processual penal, somado a natureza juridica dos
comportamentos, recomendam “que a tipificacdo do crime tributario se processe
apenas e tdo-somente nagueles casos em que é altamente censuravel o
comportamento do contribuinte”.

Da forma como se encontra consubstanciada a legislacao relativa aos crimes
tributarios, ou seja, com inumeras formas normativas do contribuinte fraudador ndo
ser recolhido a prisdo, temos que o proéprio direito penal sai perdendo, uma vez que
esvazia seu carater simbolico, forte historicamente por tutelar bens supra-
importantes, sendo um tanto quanto evidente sua promoc¢do como instrumento
cobrador de impostos, o que, acreditamos, ndo se sustenta a luz das garantias e

postulados constitucionais.

20 pASCHOAL, 2003, p. 125-126.

°2L A autora citando expressao de J. J. Canotilho.

%22 Autora citando expressdo de Alessandro Baratta, para quem a necessidade de protecdo dos
cidaddos ndo pode se resumir a uma necessidade de criminalizagdo, como se tem feito
hodiernamente. Segundo o autor, esta utilizacdo simbdlica do direito penal estd descaracterizando-o
e transformando-o em instrumento de “administracéo de situacdes particulares”, onde este recurso o
transmuda-o0 em prima ratio, justificado pela argumentacéo de “resposta a sociedade”.

23 SANCHEZ, 2002, p. 45-49.

°2 RIBAS, 2004, p. 130.
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Tal fato vém a corroborar a tese aqui analisada quanto a possivel
despenalizagdo/descriminalizacdo dos crimes contra a ordem tributaria, devendo
outras ou novas areas do Direito tutelarem este bem juridico, sob pena de, muito em

breve, o direito penal ser visto como um ramo de direito qualquer.

4.3 A CONSTITUICAO COMO LIMITE DO DIREITO PENAL

Alguns autores veem uma obrigagao criminalizadora das condutas lesivas aos
bens juridicos na Constituicdo identificados. No entanto, se partirmos deste
pressuposto, migraremos da Constituicdo “como limite do Direito Penal para uma
idéia de Constituicdo fundamento de tal Direito”, o que configura um contra-senso,
pois é na Carta Maior que se encontram o0s principios fundamentais de defesa do
cidaddo frente ao poder estatal e frente a ataques de terceiros, pressupondo,
concomitantemente, que o proprio Estado proteja o individuo, primeiro, dele mesmo,
segundo, da sociedade, e € nesta protecdo que justificaria a utilizacdo do direito
penal®®.

Todavia, esta justificagdo ndo deve ser absorvida como fundamento da
Constituicao, evitando-se que ela venha a ser considerada como incentivadora do
direito penal, “permitindo-se que qualquer situacédo de ‘emergéncia’, ou de aparente
‘emergéncia’, possa ensejar questionamentos relativos ao descumprimento de uma
indicacdo, ou determinagdo constitucional de criminalizagdo”, acabando por

contribuir para o seu alargamento®%.

Janaina Conceicdo Paschoal®®’

salienta que, considerando a Constituicdo
como fundamento do direito penal, permitir-se-ia cobrar do legislador a efetivacao da
tutela penal, independentemente de se analisar o bem juridico, o que é inadmissivel
em sede de efetivacdo de garantias constitucionais democraticas, devendo-se,
segundo a autora, verem-se esgotados outros meios de tutela, “buscando o Direito
Penal apenas quando todos os outros recursos hajam falhado”, em cumprimento do

principio da subsidiariedade.

%25 PASCHOAL, 2003, p. 69.
%2 |hid., p. 69-71.
2" |bid., p. 72.
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Leciona a mesma autora, afirmando que quando “a Constituicdo indica a
criminalizacao de um determinado bem, significa apenas que ela o albergou entre os
bens caros a sociedade”, ndo implicando que ela “tenha explicitamente apontado
que o Direito Penal tutelara aquele bem”. Neste sentido, igualmente, o pensar de

inimeros autores, dentre eles Luiz Regis Prado®?®

, para quem a elevacgao de certo
bem juridico ao patamar constitucional, ndo € suficiente para obrigar a criminalizacéo
dos atos a ele lesivos.

Elucidativa é a conclusédo de Paschoal, ao sustentar que

Resumindo, ndo é admissivel que em um momento se pregue que 0
Direito Penal deva ser o ultimo recurso do qual o Estado lancara
mao, e, em momentos imediatamente posterior, postule-se que o

Estado devera dele se valer ainda que nao represente a melhor

forma de tutela®®.

Alessandro Baratta®°

, em defesa de um direito penal garantista, adverte
acerca do “eficientismo penal atual’, num ciclo onde o Estado, constatando a
ineficiéncia da resposta penal a determinados casos, acaba por intensificar a
resposta penal, ndo buscando novas alternativas, resultando na desilusdo em
virtude deste acirramento sancionatorio, dando continuidade no recrudescimento
penal.

Nas licdes de Jorge de Figueiredo Dias®™! que, conforme versado
anteriormente, é defensor da criminalizacdo de certas condutas que lesionem, ou
coloquem em risco de lesé@o certos bens juridicos coletivos, manifesta-se no sentido
de ser de suma importancia a constatacéo da protecdo deste bem pela Constituicao,
na ordem dos direitos e deveres fundamentais, sem descuidar-se dos critérios da
necessidade e da subsidiariedade desta tutela, pois “ndo existem imposicoes
juridico-constitucionais implicitas de criminalizag&o”.

Para o autor, o direito penal s6 podera tutelar valores constitucionalmente
reconhecidos “como integrante de um direito ou de um dever fundamental’, sendo

ilegitimo e inconstitucional agir diferente desta premissa, “precisamente porque nao

°2 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico e Constituicio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 9-10.

%29 PASCHOAL, 2003, p. 85.
%0 BARATTA apud PASCHOAL, 2003, p. 72.
31 DIAS, 1999, p. 79-80.
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pode ser ultrapassado o inevitdvel entreposto constituido pelo critério da
necessidade ou da caréncia de pena”>*?.

Assim temos que: primeiro, o dever de criminalizacdo ndo se encontra
inserido na Carta Politica, sendo essa, instrumento de liberdade; segundo,
considerando-se o0 “dever de criminalizar”, contrariar-se-iam outros valores
constitucionais, em conformidade com as assertivas de José Afonso da Silva®*, para
guem, analisando a obrigatoriedade de o legislador emitir uma lei, sustenta que “néo
se pode constranger o legislador a legislar, nem mesmo naqueles casos em que |Ihe
é prefixado prazo”.

Em contraposto, na doutrina patria, Luis Roberto Barroso®** considera que o
direito constitucional “impde ao legislador o dever de criminalizar determinadas
condutas, assim como, impede a criminalizacdo de outras”. No entanto, Luiz de

Figueiredo Costa®*®

aduz que o “legislador constituinte apenas indica, expressa ou
tacitamente, os bens juridicos que podem ser objeto de tutela do direito penal”,
devendo ser recebida, a Constituicdo, “como limite ao direito penal e néo
fundamento, ante a natureza fragmentaria e subsidiaria”, sustentando que nao existe
nenhum instrumento juridico que obrigue o legislador a criminalizar qualquer
comportamento.

Em se considerando a Constituigdo como marco juridico da intervencao
penal, tem-se que nao pode ela ser concebida como muleta a justificar a progressiva
‘democratizacdo’ da intervencéo repressiva estatal, resultando na “criacdo artificial
de bens juridicos”, sob a argumentacdo da “utilidade publica que, em um dado
momento histdrico, se considera necessario proteger, sendo claro exemplo de delito
de criacdo politico-legislativa™°.

Assim sendo, acreditamos que a Constituicdo € o limite maior da atuacédo do
direito penal, registrando apenas a obrigatoriedade de tutela de certos bens, néo
sendo, necessariamente, pela esfera penal, permitindo-se, assim, que o legislador

ordinario avalie os reflexos de seus atos perante toda a coletividade, sopesando os

°% No mesmo sentido, Juan Carlos Carbonell Mateu, Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha, Nilo

Batista, Marcia Dometila Lima Carvalho e Luiz Regis Prado.

%3 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. 2. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 128. Segundo o autor, as hormas constitucionais divide-se em trés categorias: as
de eficacia plena, de eficacia contida e de eficacia limitada.

°% BARROSO, 2009, p. 377.

°% COSTA, Luiz de Figueiredo. Limites constitucionais do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 45.

°% SILVEIRA, 2003, p. 187-189.



127

principios vigentes no ordenamento juridico, notadamente o da subsidiariedade,
fragmentariedade, ofensividade, necessidade, proporcionalidade, razoabilidade e
proibicdo de excesso, devendo-se ignorar qualquer teoria que imponha ao legislador

prestar “vassalagem & norma”>*’.

4.4 O PRINCIPIO DO NO BIS IN IDEM NOS ILICITOS TRIBUTARIOS

Considerando o principio do no bis in idem, recepcionado pelo ordenamento
juridico patrio, urge a necessidade de verificarmos se, aos ilicitos tributarios
(administrativo e penal), incorre o bis in idem sancionatdrio, ou se a construcao
dogmaética da independéncia das instancias faz com que tal argumentacao registre-
se falaciosa. Para tanto, convém ressaltar as opinides doutrinarias que sustentam tal
proposicao.

Edmar Oliveira Andrade Filho®*®, seguindo os ensinamentos de Celso Ribeiro
Bastos, expde que dentre as sancgbes pertencentes ao ordenamento tributério,
encontram-se a execucao fiscal (que objetiva a obtencdo coercitiva da divida ativa,
oriunda do crédito tributario insatisfeito), o 6nus moratorio (juros de mora, correcéo
monetaria e multas) e a pena criminal (multa e prisdo). Todas podem ser impostas,
tanto pelo ndo cumprimento da obrigacgdo tributaria principal, como em razao do nao-
cumprimento da obrigacgdo tributaria acessoria (por exemplo, a ndo apresentacao de
livros fiscais quando solicitado pelo agente fiscal).

O autor argumenta que a prépria execucao for¢cada, por si sO, € uma sancao,
representando “verdadeiro castigo ao inadimplente”, pois esta € acompanhada de
outras sancdes correlatas, tais como as medidas cautelares fiscais (Decreto-Lei
3.240/41, CPP e outras), as interdicbes de estabelecimento, as proibicbes de
contratar com o Poder Publico, a apreensdo e o perdimento de mercadorias, a

sujeicdo a sistema especial de fiscalizagdo, a perda do direito a subvencdes, etc.

%" Expressdo de FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. 4. ed. rev. e amp. S&o

Paulo: Malheiros, 2004. p. 68.
°% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario: crimes contra a ordem tributaria e
contra a previdéncia social. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 38-39.
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Para ele, todas estas possibilidades sancionatorias registram san¢des de cunho

penal em sentido amplo®*.

No pensamento de Andrade Filho>*,

[...] ndo ha critério cientifico que permita afirmar que as penas
restritivas de liberdade tém finalidades distintas das penas
pecuniarias e restritivas de direitos. Todas elas, enquanto tais, sédo
instrumentos que o direito constréi para protecdo dos bens juridicos
gue sdo caros a sociedade. [...] Essa identidade de funcéo e
estrutura entre as penas mais severas e as demais, reforcam a idéia
de que a aplicacdo de uma exclui a outra sob pena de bis in idem.

Na opinido do autor, a solugcdo pousaria na aplicacdo do principio da
absorcéo, a fim de que a sancdo fosse una, onde a pena mais grave absorveria a
menos grave, condizente com a ofensa ao bem juridico. Destaca ainda, que “de
nada adiantaria as exigéncias relativas a legalidade, dignidade humana,
proporcionalidade, isonomia etc., se elas nao tivessem a finalidade de proteger a
liberdade individual do homem em comunidade” e, quando o ordenamento penal
escolhe a restricdo de liberdade como pena, escolheu o “valor supremo da ordem
juridica™*.

Na exegese do autor, sendo a medida mais grave de todas a disposicao,
escolhida pela lei tributaria, “a ordem juridica ndo pode admitir a aplicacdo
concomitante das duas espécies de penas para um mesmo fato em que ha uma soé
lesdo de direitos”, sob pena de exasperacdo da pena mais grave, tornando-a
desproporcional, pois, pela pena privativa de liberdade, “o ius puniendi atinge o grau
méaximo e, também, a escolha do infrator atinge o apice da valorag&o sobre o injusto”
e, no caso de permanéncia de ainda outra sancédo, havera excesso do poder de
punirr®?,

Analisando as possibilidades concretas, temos que a Lei 9.430/96 (dentre
outras normas) comina a aplicacdo de altas multas ao caso da ocorréncia da
sonegacao fiscal, e, concomitantemente, a Lei 8.137/90 também prescreve, a
mesma conduta, penas privativas de liberdade cumulada com multa, registrando,

para a mesma conduta, excessiva puni¢cdo, em notorio ferimento ao principio da

°%9 ANDRADE FILHO, 2007, p. 39.
> |pid., p. 39.

>1 |pid., p. 50-51.

> Ibid., loc. cit.
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vedacdo ao bis in idem, que impde seja aplicada um sO conjunto de regras, jamais
ambas conjuntamente, mesmo que sob esferas diversas>*.

Hugo de Brito Machado®**

, asseverando acerca do desprezo pelo principio no
direito patrio, em critica aos posicionamentos que entendem haver a cumulatividade
legitimada pela independéncia das instancias administrativa e penal (inclusive
tribunais), defende que esta cumulagéo de penalidades implica desproporgéo entre o
ilicito e a sancao, e, portanto, ndo é valida por afrontar os principios constitucionais
da razoabilidade e da proporcionalidade.

Para o autor, “a autonomia dos varios ramos do Direito € simplesmente
didatica, de sorte que sua invocacdo € insuficiente para justificar a aplicacdo de
sancdo administrativa e sancédo penal em virtude do mesmo fato”, além do fato de
que, esta independéncia existe exatamente para garantir a aplicacdo de cada uma
delas. A instancia penal, devem estar apenas questdes relevantes relativas ao
controle social, de modo a justificar as san¢des punitivas; na instancia administrativa,
em especial as relacdes internas na esfera da Administracdo Publica e as relacdes
entre esta e os individuos a ela vinculados, devendo predominar a busca da
regularidade administrativa. No pensar do autor, 0 mesmo ilicito s6 deveria sofrer a
penalidade imposta a uma destas instancias, jamais de ambas, sob pena de admitir
“dupla satisfacdo da mesma obrigacdo, e dupla indenizacdo do mesmo dano”,

gerando, inclusive, “induvidoso enriquecimento sem causa™*.

Ainda em Brito Machado®*®

, 0 pagamento do tributo como causa extintiva da
punibilidade, de certo modo, acaba por concretizar este principio, vez que impede a
aplicacdo da sancdo penal, sob a condicdo de se ter satisfeito a sancéo
administrativa punitiva, ou seja, a multa e os acessorios fiscais. Com tal beneficio, a
pena criminal vem “funcionando como instrumento para forcar o contribuinte ao
atendimento daquele interesse”, o administrativo.

Registre-se, por derradeiro, que, com frequéncia, a pena privativa de
liberdade é substituida por restritiva de direitos, podendo ser pecuniaria, situacao
onde presenciariamos trés penas pecuniarias (multa administrativa, multa penal e
substituta pecuniaria para a pena restritiva de liberdade). Tal proposicéo,

plenamente possivel em nosso ordenamento juridico e Tribunais, pode-se entender

>3 ANDRADE FILHO, 2007, p. 108-109.
> MACHADO, 2008, p. 27.

>3 |bid., p. 27.

> bid., p. 35.
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abusiva, pois todas estas sanc¢des tém, como base, o0 montante evadido dos cofres
publicos, resultando em notdrio excesso de pena, vez que repara trés vezes o
mesmo dano.

Diante deste fato, justifica-se a descriminalizacdo dos ilicitos tributarios, uma
vez que esta tutela ja se encontra regulada pelo direito administrativo, que é
aplicado pela propria vitima do delito, ou seja, o proprio entre estatal fiscal, que

conta com grande amplitude de possibilidades de realizar esta protecéo.

4.5 CRITICAS AO SISTEMA VIGENTE SOB O ENFOQUE DA EXCESSIVA
PROTECAO AOS CRIMINOSOS TRIBUTARIOS

Analisando as criticas ao sistema penal-tributario vigente, encontram-se
opinides sustentadas sob argumentos que se pautam nas excessivas mordomias
legais disponibilizadas ao criminoso tributario.

Tal entendimento é defendido por Marcia Aguiar Arend>*’, para quem, em
critica as formas despenalizadoras dos crimes tributarios hoje disponiveis no
ordenamento juridico, “a entrega do poder da jurisdicdo penal a administracao
tributaria” resta por admitir que o crime tributario “vale mais para a economia
capitalista do que pesa para a sociedade”, resultando em prejuizo latente aos
sonegadores com menores condi¢gdes financeiras, pois estes ndo podem usufruir
das benesses legais, como da causa de extingao de punibilidade pelo pagamento do
tributo devido, gerando desigualdades sociais, onde a forca do processo penal e a
prisdo continua sendo apanagio das classes inferiores.

Segundo a pesquisadora, desde a vigéncia da Lei 8.137/90, o ordenamento
juridico privilegiou a protecdo dos interesses do capital em detrimento dos principios

do direito penal, através do

emprego convincente do Direito Penal que, ao disponibilizar institutos
e categorias dogméticas aptas a ocultar a natureza desses objetivos,
permite a esterilizacdo conceitual do observador e lhe permite

> AREND, Marcia Aguiar. O controle penal da ordem tributaria no Brasil: o uso do direito penal para

a impunidade da sonegacéo fiscal. Tese de doutorado apresentada ao Curso de Pés-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina: Florianépolis, 2006. p. 207-213.
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continuar acreditando nos postulados da neutralidade e da

imparcialidade®®.

Argumenta que o sistema penal “continua mantendo sua vocacdo de amoldar-
se ao poder”, através das escolhas politicas, olvidando as categorias consagradas
da dogmaética penal, ao atendimento do poder do capital, e, reflexamente, de seus
detentores, de forma a comprometer a estrutura jurisdicional penal, uma vez que
esta resulta comprometida pelas escolhas politico-legislativas, vez que toleram
praticas de sonegacao fiscal em troca da arrecadacéo econdmica>*°.

Salienta ainda, que “a injustica fiscal ndo é so resultante do excesso de carga,
é também da tolerancia sistémica em relagdo aos sonegadores e aos vicios do
sistema de recolhimento”, afirmando que a colocacédo do direito penal como garantia
de sucesso das estratégias negociais administrativas ndo se sustentam, vez que
estigmatizam apenas o0 pequeno sonegador, ignorando-se as classes abastadas de
sonegadores, configurando disparidade legal a cidadaos, ao menos em tese, com 0s
mesmos direitos>*°.

Analisando este ponto de vista, igualmente defendido por grande parte da
doutrina nacional, encontram-se fissuras no sistema juridico patrio a embasar uma
possivel desprisionalizacdo desses crimes, embora sob o argumento central de que
as normas vigentes beneficiam em excesso 0os sonegadores, notadamente os das
classes abastadas.

Assim considerando-se, conforme as licbes desenvolvidas pela autora,
justifica-se a substituicdo das penas privativas de liberdade por outras, seja pelos
argumentos expostos anteriormente, seja pelos problemas aventados no presente
momento, importando salientar que, sob um ou outro enfoque, o sistema penal-
tributario, como hoje se apresenta, ndo se encontra inserido nos moldes garantistas
registrando sérias desigualdades sociais, devendo ser revisitado de forma
pormenorizada, buscando-se uma legislacdo mais coerente, fruto das analises

principiologicas a serem realizadas sobre o assunto ora em pauta.

> AREND, 2006, p. 207-213.
> |bid., loc. cit.
> |bid., loc. cit.
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4.6 ANALISE DESPRISIONALIZATORIA/DESCRIMINALIZATORIA DOS CRIMES
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Com o avanco do direito penal em campos cada vez mais diversos, vé-se
nascer, concomitantemente, um direito penal extravagante, acessoério, secundario,
resultando num Estado que vem avocando para si, a cada dia, mais atribuicdes, e
nem sempre, cumprindo-as sem o uso da pena. Tal efeito foi intitulado por Jorge de
Figueiredo Dias®" por “sobrecriminalizacdo” e “inflacdo incriminatdria”.

Analisando a atual e antiga crise da administracdo da justica, que tem como
alguns de seus problemas a superlotacdo carceraria e a alta inflagcdo legislativa

(abarrotando o Judiciario), René Ariel Dotti>>?

alimenta veementemente as hipoteses
de destipificacdo e desprisionalizacdo de diversas condutas. Tais tutelas seriam
submetidas “a jurisdicdo de outros ramos de direito que ndo o penal”’, onde “as
penas criminais sao substituidas por sancdes de outra indole”, principalmente
qguanto aos “delitos sem vitimas”, em respeito ao principio da intervencdo minima,
gue impde a interferéncia do direito penal somente aos casos de ataque,
extremamente grave, aos bens juridicos mais importantes, destinando ‘“as
perturbacdes de menor expressao” a serem objeto de outros ramos do direito.
Enfatiza o autor, citando Lopez-Rey e Arrojo, que “a famosa protecdo dos
bens juridicos raramente tem amparado a pessoa e a sociedade”, afirmando que o0s
doutrinadores e reformistas vém deixando de lado a vitima do delito em suas
propostas. E neste sentido, critica a separacdo das instancias quanto a reparacao do
dano, considerada como um direito privado do ofendido, devendo-se correlacionar o
crime-pena com o dano-ressarcimento, e, amparando tal pensamento, sustenta que
a “vitima pode servir de meio para o tratamento do delinglente, particularmente nos
casos em que é possivel a reparacdo de danos”, defendendo que “a reducédo das
tensdes existentes entre as partes € o grande objetivo de prevencado geral que deve

ser perseguido pelo juiz quando estimule a reconciliacdo™3.

**1 DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do direito penal secundario. In: PODVAL, Roberto

gCoord.). Temas de direito penal econdmico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 14.
2 DOTTI, 1998, p. 265-266.
*%3 bid., p. 304-305.
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Cinthia Menescal Palhares®* constata que a eleicéo da via penal ou de outra
extra-penal, ndo tem a ver com o valor atribuido ao bem juridico, mas apenas com a
conveniéncia das politicas criminais condizentes a finalidade de alcancarem os fins
preventivos e retributivos, reduzindo a questao a sua eficacia social.

Considerando os principios da intervencdo minima e da subsidiariedade,
segundo os quais o direito penal € a ultima ratio a protecdo de bens juridicos que
tutelem lesdes efetivamente gravosas, de expressiva relevancia aos cidadaos e a
coletividade, a autora citada afirma que este mesmo direito s6 pode ser utilizado de
forma secundaria, uma vez que deve-se anteceder o esgotamento de outras
medidas sancionatorias menos danosas, caracterizando o direito penal como
fragmentario, pois ndo deve proteger todos os bens, apenas os importantissimos a
convivéncia social®®>.

Sendo a pena privativa de liberdade um fator crimindgeno, e, portanto,
gerador de criminalidade, deve ser reservada as condutas praticadas com violéncia
ou grave ameaca, e a individuos que demonstrem alta periculosidade, ndo se
enquadrando, aqui, os delitos tributarios, vez que, a estes, acredita-se ser muito
mais adequada a cominacdo de san¢des extra-penais, ou, na pior das hipoteses, por
penas restritivas de direitos ou pecuniarias, principalmente aquelas que reparem o
dano causado por suas acdes®®.

Cinthia Menescal Palhares®®’ pensa que o direito penal tributario, da forma
como hoje se encontra, tornou-se mecanismo de opressédo da classe hegemonica,
pois constata, como sua finalidade, a protecdo de seus interesses em detrimento
daqueles respectivos a sociedade de modo geral. Tal percepcao advém do fato de a
repressao criminal ter sido direcionada apenas aos empresarios (representantes)
das classes menos abastadas, pois estas ndo dispdem de recursos para defender-
se decentemente em juizo, resguardando-se de eventuais injusticas, além do fato de
que o volume exacerbado de normas penais e tributarias, dificulta sua absor¢céo pela
comunidade.

Quanto a pena de prisdo prevista aos crimes tributarios que, como ja
salientado, tutelam bens juridicos coletivos, acabam por caracterizar, a nosso

entender, uma excessiva puni¢cdo, onde o Estado se utiliza da mais rigorosa pena a

** PALHARES, 2004, p. 174.
*% |pid., p. 175.

> DOTTI, 1998, p. 265-266
" PALHARES, op. cit., p. 167.
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atingir seu intento econbmico, fazendo relembrar os ensinamentos de Michel

Foucault®®

, para quem a pena restritiva de liberdade “ndo se destina a sancionar a
infracdo, mas a controlar o individuo, a neutralizar sua periculosidade, a modificar
suas disposices criminosas”, onde o carcere resulta, na maioria das vezes, no
aumento da periculosidade, e ndo na reabilitacdo do condenado. Tal assertiva
caracteriza os ergastulos publicos brasileiros, que ndo atendem as exigéncias legais,
nao registrando justo que individuos sofram restricdo tdo severa (a0 menos em
tese), como é a pena de prisdo, em reacao ao ferimento de um bem juridico difuso,
vez que incondizente com a periculosidade deste agente, onde outros meios extra-
prisionais solucionariam a contento tal ressocializacéo.

Renato de Mello Jorge Silveira®®

, tratando do direito penal econdmico, que
tutela bens juridicos difusos, salienta que, quanto aos ilicitos tributarios, a legislacéao
cumpre uma funcéo preventiva, notadamente quanto aos grandes defraudadores
(que podem utilizar-se do pagamento como forma de extincdo da punibilidade).
Porém, quanto aos pequenos infratores tributarios, acredita que mais justo seria a
aplicacdo de sancdes administrativas, que se demonstrariam mais efetivas, tendo
em consideracgao valores monetarios menores.

Desta forma, o autor supra-citado chega a duas conclusdes: primeiramente
que, “nos delitos econOmicos, o Direito Penal cumpre sua funcéo preventiva, sempre
gue a sancdo nao se limite a uma multa”’; segunda, que “nos delitos em que haja
duplicidade sancionatéria (administrativa e penal), € importante reservar a
intervencdo penal apenas e tdo-sO as condutas especialmente graves, deixando-se
de fora as demais”. Ressalta que uma politica alternativa que pretende substituir o
conceito de bem juridico pelo interesse difuso, “equivale eliminar o pouco e o muito
gue se conseguiu com a luta da sociedade civil contra o controle estatal, vale dizer,
todo o sistema de garantias dos sujeitos ante a intervenc&o do Estado™®.

Este autor ressalta a dificuldade do direito penal solucionar ilicitos com bens
juridicos difusos, devido a dificuldade de se identificar seu sujeito passivo, para o
qual intitula de “crimes sem vitima”, surgindo a questédo de se identificar com clareza,

qual 6rgdo ou organizagdo estatal estaria apta a representar a coletividade, entdo

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo: Raquel Ramalhete. 34. ed.

Petropolis: Vozes, 2007. p. 20.
*9 SILVEIRA, 2003, p. 146.
*%9 1bid., p. 163.
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atingida pelo crime supra-individual®®*. Em concluséo, o ideal estaria na “construcdo
de um novo Direito, com novas regras, para o trato desses casos difusos”, e na
descriminalizacéo de condutas que atinjam a seara difusa, uma vez que 0s axiomas
penais individuais ndo comportam tal incriminagao®®?.

Acontece que tais proposicdes ndo registram pensamento homogéneo
(conforme verificado nas diferentes teorias quanto ao bem juridico penal, Cap. 1),
percebendo-se, concomitantemente, duas correntes opostas. Uma voltada ao direito
penal classico, a tutelar bens juridicos individuais, buscando-se um direito penal
minimo, outra voltada a simbologia do direito penal do mundo moderno, com bens
juridicos difusos, voltado a idéia de um direito penal maximo, consolidando grande
preocupacéo na esfera do direito>®.

Em resultado, o Direito acaba por registrar uma sobrecarga, levando “a uma
legitimacdo e execug¢do que ndo estdo orientadas a legalidade, mas, sim, a
oportunidade da intervencdo juridica”, onde o direito penal passa a ser
instrumentalizado, de forma que, “com 0s riscos sociais guiando uma amplidao
penal, como se V€ nos interesses supra-individuais, acaba por deslegitimar o proprio
contexto juridico”, e estes mesmos riscos, a que sao expostos os individuos, nada
mais sdo do que “a antevisdo probalistica de algo que esta ou deveria estar por se
esperar” °®*.

Buscando-se, entdo, solucbes reais no ordenamento juridico, o exame de
alternativas descriminalizantes torna-se de fundamental importancia, uma vez que
constatada a ineficacia do sistema de penas do atual direito penal tributario,
demonstrando a necessidade de se refletir acerca do tema, uma vez que tal
assertiva pode ser visualizada por diversos angulos: ineficiéncia da pena privativa de
liberdade, pois o proprio ordenamento juridico criou mecanismos despenalizantes;
inflacdo legislativa, notoriamente a tutelar bens juridicos coletivos, onde ndo se
vislumbra uma vitima concreta quando da ofensa ao bem juridico, como é o crime
tributario, resultando em sobrecarga judicial.

Igualmente resulta na ineficiéncia e comodismo do sistema tributario, vez que
deixa de desenvolver politicas de carater administrativo e civil com finalidade de

contensdo a evasao e fraude tributaria; incongruéncias entre 0s principios

%1 SILVEIRA, 2003, p. 176-177.
%2 hid., p. 182.

*%3 |pid., p. 182-187

*%* Ibid., loc. cit.
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constitucionais e penais e as medidas adotadas pela legislacdo pétria destinadas a
arrecadagdo, a caracterizar um direito penal administrativizado, notoriamente
instrumentalizado pelo Estado; disparidade com o tratamento legal voltado aos
demais crimes patrimoniais, pois, no crime tributario, ha diversas “excecdes”, tais
como a extingdo da punibilidade pelo pagamento do débito tributario (ou suspenséao
da punibilidade pelo seu parcelamento); demora das decisfes judiciais, resultando
em apenamento indireto ao acusado; afastamento de politicas voltadas as modernas
tendéncias, concentradas em um direito penal minimo, de ultima ratio, muito mais
voltado as garantias constitucionais.

Nesta relagdo, podem ser incluidos os custos financeiros resultantes de anos
de processo judicial destinados a esclarecer uma lide que, ao final, muito
provavelmente ndo determinara uma pena privativa de liberdade; notoria crise
carceréria, que deve ser considerada, mesmo tendo-se a consciéncia da dificuldade
de ver condenado com pena restritiva de liberdade, o criminoso tributéario.

René Ariel Dotti*®®, realcando o fendmeno da “sobrecriminalizagéo”, sustenta
que “no setor dos delitos contra a Administracado Publica e o Fisco, a lei criminal se
constitui em poderoso veiculo de corrupgdo, abrindo as portas para outros ilicitos,
cometidos por aqueles que deveriam aplicar a lei”, pois, quando a lei penal “alarga
demasiadamente o0 seu raio de acgdo, o fator crimindbgeno também consiste na
afirmacdo publica de que o autor € um delinquente”.

Na exegese do autor, a infracdo criminal, mais um aspecto negativo, sendo
necessario limitar o arbitrio legislativo no campo penal, que € “onde o Estado atinge
de forma mais contundente os valores fundamentais do homem ou dos valores
instrumentais indispensaveis ao homem”°,

Salienta 0 autor, que em nosso pais estamos “acostumados a ver a lei criar
novas figuras tipicas, mas ndo estamos assistindo o processo inverso como seria de
se desejar”. Especificamente, quanto aos crimes tributarios, defende que estes néo
manifestam juizo coletivo de reprovabilidade, principalmente com o problema da
extincdo da punibilidade pelo pagamento dos tributos, e assim, caracterizando

“perda de valor do Direito Penal™®’.

%5 DOTTI, 1998, p. 244 e ss.
%% |pid., p. 245 e ss.
*7 Ibid., p. 260.
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Em conclusdo, proclama a introducdo de alternativas a pena de prisao
expondo que, tanto juristas quanto legisladores, ndo podem ser “um rato de
biblioteca exclusivamente inflado por uma ciéncia livresca e pedante. Mas deve abrir
as janelas para a vida em sua correnteza de tumulto e autenticidade™®.

Cinthia Menescal Palhares®® sugere, aos crimes contra a ordem econdmica,
a substituicdo da sancéo penal por outras medidas de natureza administrativa e civil,
que devem nascer pela implementacdo da reforma tributaria, materializadas por
meio de multas e restricbes de direitos. Justifica que a coibicdo da evasao fiscal
“deve ocorrer em conformidade com sua natureza e perfil do agente”, podendo ser
através de outros meios extra-penais, tais como o que vem sendo aplicado aos
entorpecentes, como a adocdo de programas de prevencéo e tratamento®"°.

Sob o vértice do preceito constitucional estipulado do art. 173, em seu
paragrafo quinto®’*, as regras e principios da atividade econdmica tém a
necessidade de regulacdo da responsabilidade individual dos dirigentes, além dos
atos praticados contra a ordem econdmica e financeira, todas reguladas pelo direito
penal. No entanto, Renato de Mello Jorge Silveira®’? afirma que, mesmo pela forca
vinculante constitucional, essa responsabilidade poderia ndo ser, necessariamente,
um fardo do direito penal, conforme ja fundamentado em fase recém vencida.
Sugere uma analise no sentido de se verificar o conteldo material do injusto a ser
reprimido, observando-se os “diversos pontos de contato entre o que se busca
penalmente conter e os diversos outros principios penais, como sdo 0 caso da
culpabilidade, da proporcionalidade ou da insignificancia”.

Defendendo a prioridade dos principios garantistas, este autor menciona que
estes jamais devem ser relativizados ou minimizados, devendo ser defendidos de
forma radical, inclusive ndo se abrindo méo deles quando se cogitar na protecao de

bens juridicos supra-individuais, especialmente a ordem econbmica, “com a

%8 DOTTI, 1998, p. 246.

%9 PALHARES, 2004, p. 163.

>"% Como vem sendo aplicado no Estado do Rio de Janeiro, pela Justica Terapéutica.

"L «Art. 173 - Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. [...] 8§ 5° - A lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta,
sujeitando-a as punicdes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular”.

"2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico como direito penal de perigo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 165.
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justificativa que uma criminalidade dos poderosos a isso possibilitaria”, e assim
sendo “por demais temeroso™">.

Em critica a criminalizacdo dos crimes de perigo, Renato de Mello Jorge
Silveira®* argumenta que os crimes tributarios definidos pela Lei 8.137/90 sdo de
dano ou de perigo, pois, ao disciplinar que, com a reparac¢éo do dano (pagamento da
divida tributéria) extingue-se a punibilidade, “esta, em verdade, a se falar que a
sonegacdo ou o desvio, em principio, sdo um perigo potencial a Economia”,
podendo ser considerado delito por infracdo cumulativa, uma vez que o dano sofrido
pela falta da entrada do valor do tributo é mera situacdo perigosa a economia, em
conformidade com ponto ja versado.

Em assim considerando-se, menciona que “a desincorporacao do desvalor do
resultado acaba por ‘quebrantar a reprovacédo’. E isso, diga-se, mesmo em se
tratando de situagbes marcadamente abstratas, como as previstas no art. 2°, da Lei
8.137/90”, o que é incessantemente questionado por parte da doutrina, que acredita
estar presente, a legitimar tal incriminacdo, a presenca da idéia da violéncia ou
lesividade concreta, ndo podendo ser utilizada pelo legislativo de modo simplista e
sem limites®”.

Buscando alternativas ao sistema de penas, René Ariel Dotti expbe outras
propostas a substituir as penaliza¢des (criminais), de maneira a concretizar a defesa
na luta contra a criminalidade, frisando que as penas privativas de liberdade e as
medidas de seguranca, estando voltadas a reeducacdo e reinsercao social do
condenado, possuem um sentido finalistico, e, concomitantemente, a Constituicao
reconheceu a existéncia dos direitos e garantias fundamentais ao homem, propondo
a existéncia real de um Estado democratico de Direito, de forma a justificar a
desprisionalizacdo, ou até a descriminalizacdo de certas condutas, privando o
‘acusado’ de outros direitos, a evitar que se prive o direito maior, a liberdade®’®.

Continua seus argumentos relembrando os ensinamentos de Mir Puig®”’, para
quem o Estado social “ndo deve se converter em autoritario mas se manter
democratico e de Direito”, impondo-se “a obrigacdo de respeitar uma série de limites

no sentido de que a prevencao sera exercida em beneficio e sob o controle de todos

>3 SILVEIRA, 2006, p. 166-167.

> |bid., p. 172-173.

"5 SILVEIRA, op. cit., p. 174-177.

> DOTTI, 1998, p. 316-325.

> MIR PUIG apud DOTTI, 1998, p. 326.
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os cidadaos”, onde as condutas criminosas de hoje sejam consideradas como um

problema

gue afeta toda a sociedade e que ndo se resolve com medidas
repressivas, mas que deve ser encarado sob todos os angulos da
vida social que possam determinar sua eliminagdo para o futuro e
gue para esse objetivo todos os homens e todas as organizacdes de
trabalho, de solidariedade e de cooperacéo social hdo de prestar sua
colaboracdo. Somente uma sociedade que tenha clara consciéncia
da responsabilidade que a ela mesma Ihe cabe no combate a
criminalidade, que esteja disposta, com todos os seus meios de
assisténcia, de correcdo e de reeducacdo a vencé-la, sera digna de
alcancar a solucédo deste grave problema. E ndo importa se o faz
com ou sem o direito penal®’®.

Devem ser relembradas as propostas de Winfried Hassemer, ja indicadas
anteriormente, a criacdo de um Direito de Intervencdo, que se posicionaria entre o
direito penal e o direito administrativo, a desprezar-se san¢des gravosas, COmo S&ao
as penas privativas de liberdade. Sustenta que a principiologia do direito penal é
libertaria, ndo se devendo permitir sua utilizacdo na seara econdmica, respaldando
as garantias individuais do cidadao, que ndo pode sofrer limitacdes de liberdade em
virtude da afetacdo de bens juridicos difusos e de perigo®’®.

Defendendo propostas descriminalizadoras dos ilicitos penais que tutelam
bens juridicos difusos, Hassemer sustenta que as funcdes do “novo Direito Penal’
levam a ampliacdo do sistema repressivo, reduzindo a importancia de seu nucleo
tradicional, onde o direito penal deixa de ser um instrumento de reagcdo as graves
lesdes da liberdade dos individuos, transformando-se em instrumento de politica de
seguranca, assumindo papel preventivo ao delito futuro, o que ndo é admissivel,
uma vez que a tutela dos bens juridico-penais deve, necessariamente, estar voltada
as consequiéncias®®.

Conclui aduzindo que

Justamente nos tempos, nos quais se cuida mais da sociedade do
que do individuo, onde se cuida mais dos disturbios do que das
injusticas, mais da efetividade do que da normatividade, as tradicdes

"8 NOVOA MONREAL apud DOTTI, 1998, p. 329.

" HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Coord. e Superv Luiz Moreira. Traducdo: Regina
Neves. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 206-207.

%% bid., loc. cit.
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normativas e pessoais do direito penal poderiam ser uma orientagéo

prestimosa’®’.

4.6.1 Analise Descriminalizatéria das Obrigacfes AcessoOrias Registradas nos
Crimes Contra a Ordem Tributéaria

Concomitantemente a criminalizacdo das obrigacfes tributarias principais,
encontra-se a criminalizacdo das obrigagfes acessorias, que sao destinadas a dar
conhecimento e controle dos valores tributarios devidos ao Fisco, tais como a
escrituracdo de livros fiscais, a prestacdo de informacdes e declaracdes, etc. Estas
obrigacdes acessérias®®* encontram seu conceito no art. 113, § 2° do CNT>®,
impondo, ao contribuinte, o dever de informar.

Criminalizadas pela Lei 8.137/90, conforme tracado em momento anterior,
Heloiza Estellita afirma que estas obrigacdes ndo encontram suporte constitucional a
sua criminalizacéo, pois nelas ndo se configura “um valor superindividual essencial,
com relevancia constitucional e reconduzivel a pessoa humana”. Ante seu carater
instrumental, o seu descumprimento “é meio pelo qual se pode alcangar a ofensa ao
bem juridico da arrecadacao tributaria”, todavia, de forma indireta, pois “a pena
restritiva de liberdade somente poderia ser cominada a fatos lesivos ou que
colocassem sob perigo direto bens de valor igual ou equivalente ao bem atingido

pela sancéo (liberdade), portando, bens primarios™®*.

Neste sentido, Jorge de Figueiredo Dias®®®

afirma que o objeto da norma
criminalizadora ndo pode basear-se na “violacdo de valores de mera ordenacao”,

destinados a politica estatal adotada com carater puramente administrativo.

L HASSEMER, 2007, p. 207.

%2 SALOMAO, 2001, p. 161-167. Segundo a autora, ha divergéncia doutrinaria quanto a

corretal/incorreta utilizacdo do termo “obrigacdes acessérias”. No entanto, em seu entendimento, nao

ha inconveniente devido ao fato de que esta acessoriedade nao ser de cunho patrimonial, devendo

ser entendida dentro do sistema tributario independente do sistema civil. Ainda porque, apesar de nao

dependerem da existéncia de obrigacdes principais, correspondem-se a possibilidade da existéncia

destas.

%83 wg 20 A obrigagcdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as prestacgdes,
ositivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacéo ou da fiscalizagc&o dos tributos”.

# SALOMAO, op. cit., p. 195-199.

% DIAS, 1999, p. 76.
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Relembrando os ensinamentos de Heloisa Estellita®®®

, ja pautados quando da
analise dos bens juridicos, tem-se que nao encontra amparo constitucional a
criminalizacdo da conduta de, por exemplo, fazer consignar a forma de pagamento
de forma inveridica (a vista/a prazo), uma vez que totalmente irrelevante a geracéo
do crédito tributario ou quanto a data limite para seu recolhimento aos cofres
publicos, situacdo que nao registra perigo, “nem sequer indireto para o bem juridico”,
uma vez que este descumprimento € irrelevante & tutela penal®®’.

Retornando a avaliacdo dos bens juridicos tutelados pelos os artigos 1.° e 2.°
da Lei 8.137/90°%, verifica-se que o Paragrafo Unico do art. 1.2 é exemplo de
descumprimento de obrigacdo acessoria, e, ndo tendo ela relevancia constitucional a
Ihe autorizar tutela penal autbnoma, deve ser declarada inconstitucional, pois nem

sequer implica um perigo indireto ao bem juridico protegido®®.

Quanto a matéria deste embasamento constitucional a dar suporte a
criminalizacdo de condutas, registrem-se 0S pontuais ensinamentos de Jorge de

Figueiredo Dias®®, para quem

°% SALOMAO, 2001, p. 202.

*%" Registre-se que o tributo devido tem, por base de calculo, a soma dos valores apurados nas notas
fiscais emitidas até o dltimo dia Gtil de cada més, independentemente da data do vencimento da
venda efetuada pelo contribuinte. Por exemplo: uma nota fiscal € emitida em 30.06.09, com data de
vencimento para 30.08.09 (prazo para pagamento de 60 dias), o tributo correspondente a ela é
devido no més de julho (em datas variadas, dependendo da natureza do imposto devido),
independente se o contribuinte (vendedor) recebeu ou ndo o valor correspondente a ele.

°8 Relembrando: “Art. 1.° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acess6rio, mediante as seguintes condutas: | — omitir informacéo, ou
prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias; Il — fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operacao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal; 1l — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operagdo tributavel; IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar
documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V — negar ou deixar de fornecer, quando
obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagédo; Pena — recluséo, de 2
(dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade,
no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao entendimento da exigéncia, caracterizada a
infracdo prevista no inc. V”; “Art. 2.° Constitui crime da mesma natureza: | — fazer declaracéo falsa ou
omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou

parcialmente, de pagamento de tributo; Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que
deveria recolher aos cofres publicos; Il — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte

beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de
contribuicdo como incentivo fiscal; IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento; V —
utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da
obrigacgéo tributaria possuir informacao contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda
Publica. Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa”.

%89 SALOMAO, op. cit., p. 209-210.

9 DIAS, 1999, p. 77.
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[...] toda norma incriminatéria na base da qual ndo seja susceptivel
de se divisar um bem juridico-penal claramente definido € nula, por
materialmente inconstitucional, e como tal deve ser declarada pelos
tribunais constitucionais ou pelos tribunais ordinarios aos quais
compita aferir da constitucionalidade das leis ordinarias.

Também porque existe a barreira constitucional registrada pelo art. 5.°
LXIIP®Y, que garante o exercicio do direito a ndo cooperar com a propria
incriminacdo, ndo podendo, a lei, incriminar o que é permitido, ou seja, 0 exercicio
regular de direito.

Igualmente o pensar de Andreas Eisele>%?

, porque interrompe a hierarquia de
valores, interferindo na mutua referéncia entre a ordem axiolégica constitucional e a
ordem legal dos bens juridicamente protegidos pelo sistema penal quando inverte
seus valores “por colocar a exigéncia administrativo-fiscal em grau hierarquicamente
superior a ordem judicial quanto aos efeitos penais”. Registra ainda que o crime de
desobediéncia & ordem judicial, regrado pelo art. 330 do CP*%, comina pena de
detencao de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses de detencdo e multa, confrontando-
se, assim, a excessiva penalizacao regrada pelo Paragrafo unico do art. 1.° da Lei
em questao (seis meses a dois anos e multa).

Avaliando acerca do “dever de informar”, disciplinado pelo art. 197 do Cddigo
Tributario Nacional®®*, o dever do contribuinte de informar o Fisco pode contrapor-se
ao direito constitucional ao siléncio como forma de defesa.

O direito de nédo produzir provas contra si mesmo (direito de ndo se auto-
incriminar), que é mais amplo ainda do que o direito ao siléncio (este deriva
daquele), constitui direito fundamental constitucional, e, por esta razao, ndo pode ser
atingido por disposicdo de lei ordinaria, tal como prescreve o dever de informar a
Administracdo. Assim, o contribuinte ndo tem o dever de prestar informacdes ao
Fisco quando estas sdo capazes de servir como prova do cometimento de crime
tributario, ndo se cogitando em conflito de normas, vez que a norma constitucional

encontra-se em patamar superior & ordinaria>®°.

L »art. 50, LXIIl - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

%92 E|SELE, Andreas. Crimes contra a ordem tributaria. Sd0 Paulo: Dialética, 1998. p. 141-142.

%93 »Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena - detencéo, de 15 (quinze) dias
a 6 (seis) meses, e multa”.

%9 “Art. 197 - Mediante intimacao escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade administrativa todas
as informacdes de que disponham com relagéo aos bens, negdcios ou atividades de terceiros [...]".
°% MACHADO, 2008, p. 240.
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5% analisando o inciso LXIII do Art. 5.° da Lei Maior,

Hugo de Brito Machado
verifica que o termo “preso” ndo possui consisténcia pelo fato de que, “se por
autoridade criminais entendermos as autoridades policiais, é evidente a similitude
que ha entre a acdo destas, nos crimes em geral, e a das autoridades da
Administragdo Tributaria, em se tratando de crimes contra a ordem tributaria”. Expde
que, quando é instaurada uma fiscalizacdo, o contribuinte agente € colocado em
idéntico patamar em que € colocado o suspeito de um crime em geral, no inquérito
policial, pois 0 agente fiscal busca elementos para incrimina-lo.

Refletindo sobre o art. 2.° da Lei 8.137/90 encontraremos, no inciso V, a
hipotese de utilizacdo de programas de processamento de dados que permita ao
agente possuir informacdo contabil diversa da fornecida ao Fisco, registrando
hipdtese de perigo indireto ao bem juridicamente tutelado, onde a pena de prisdo “é
desproporcionada ao perigo causado, incidindo o legislador em excesso punitivo
com a consequente quebra do principio da proporcionalidade”. Ainda quanto ao
inciso V, incrimina a conduta de divulgar os referidos programas, o que, segundo

Heloisa Estellita®®’

, “ndo ha ofensa ao bem juridico da arrecadacéo tributaria e a
norma incriminadora é, sob esse angulo, inadmissivel”, e, em resultado, igualmente
inconstitucional.

Avaliando as licdes do professor portugués Eduardo Correia®® quanto ao

“direito penal administrativo>®°

, extrai-se que o direito penal “ndo tem que proteger
todos os valores eticamente fundamentaveis”, mas apenas a tutela de um “minimo
ético”, essencial a vida em comunidade, e este “minimo ético” vém se alargando com
as novas necessidades do mundo globalizado, legitimando a area de atuagcdo do
direito criminal. Todavia, as condutas relacionadas com as atividades da
Administracdo Publica que impdem obrigacbes aos administrados no sentido de
“colaboracdo dos particulares, traduzida em simples deveres de registro, de
informacdo, de sujeicdo a inquéritos, etc”, ndo possuem este “minimo ético”,

legitimador da tutela pelo direito repressivo.

%% MACHADO, 2008, p. 158.

7 SALOMAO, 2001, p. 212.

% CORREIA, 1998, p. 7-9.

%% Teoria que propde a utilizagdo do direito penal para promover o Bem-estar social, funcdo esta do
Estado, a realizar uma “finalidade salutista”, construindo uma ordenacdo destinada a promové-la,
ultrapassando a “funcdo legitimista” do direito penal, que constitui “na protecéo de certos interesses
ou bens juridicos essenciais a vida em sociedade e que o direito penal asseguraria”.
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Estas normas, que impdem tais obrigacdes (acessorias), “constituem formas
longinquas ou indirectas de promocao do Bem-estar”, de maneira que “sua violacao
também so longinqua e indirectamente ponha em perigo a frustragdo dos fins que o
Estado-social prossegue”, pois, aos agentes destas obrigacdes, ndo se legitima o
merecimento de sang¢des penais. Continua sua licho argumentando que o Estado
deve reagir contra estas condutas, no entanto, esta reacdo ndo deve pousar-se em
penas criminais, pois estas carecem de “sentido ético-juridico de retribuicao,
expiacdo ou recuperacao social que as caracteriza”, devendo-se enquadrar-se nos
ilicitos administrativos, e suas correspondentes sancdes®®.

Ponderando sobre os interesses em causa, conclui o autor, que a violagao
destas obrigacdes administrativas perfazem-se apenas numa “censura social”, e ndo
em uma "culpa fundamentada eticamente”, exprimindo, tdo somente, “a idéia de uma
» 601

adverténcia de que esta ausente o pensamento de qualquer macula ético-social

O autor embasa seu pensar sustentando que

A descriminalizacdo das reaccfes administrativas, a que nos vimos
referindo, (que) projecta-se por outro lado, no alargamento dos
agentes a que podem ser impostas. Uma censura puramente social,
ou uma adverténcia desprendida de todo o sentido ético, tanto pode,
na verdade, referir-se a uma pessoa singular como a uma pessoa
colectiva. O que, indiscutivelmente, é vedado no direito criminal — por
forca da referéncia das suas sancdes a personalidade ética dos
homens - torna-se, pois, perfeitamente natural e explicavel
relativamente a medidas da administracdo contra sujeitos que s&o
justamente “6rgaos auxiliares” da realizacdo das suas finalidades

especificas, sejam eles pessoas singulares ou coletivas®®.

Argumenta ainda, que igualmente inaplicaveis as multas substitutivas de
prisdo, ou que nela se possam converter em prisdo quando impagas, “pois
exprimem, do mesmo modo, uma censura daquele tipo que € inerente as penas
criminais”. Adverte que, mesmo a aplicacdo de censura ou adverténcia, deve estar
condicionada a imputabilidade do agente, a verificar a incidéncia de dolo ou culpa, e,
ainda, ndo devendo ser, o Ministério Publico, a promové-la, e sempre com as

garantias do contraditorio, ampla defesa e duplo grau de jurisdigdo. Assim sendo,

% CORREIA, 1998, p. 9.
L phid., p. 11-12.
%92 |pid., p. 12.
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estes ilicitos seriam apenas administrativos, constituindo infracdo ao “direito de pura

ordenac&o social”®®,

Relembrando os ensinamentos de Forsthoff, Eduardo Correia®®

adverte que,
“um Estado que aproveita as necessidades de seus subditos para aumentar o ser
poder... ndo realiza um Estado social, mas afirma-se como Estado totalitario”, e por
este motivo o ordenamento juridico “ndo deva prever a punicdo de comportamentos
gue s6 merecem uma censura social”.

Retomando a analise do ilicito penal-tributario disciplinado pelo art. 2° da Lei
8.137/90 que, conforme visto, trata-se de crime formal e de perigo, temos,
juntamente com Luiz Flavio Gomes®®, que “a mera subsuncéo formal do fato n&o é
suficiente para fundamentar a incriminacao”, pois a ofensividade € parte do proprio
conceito de crime, devendo estar caracterizada para que determinada conduta seja
considerada penalmente relevante. Avaliando o crime composto pelo art. 2° em
pauta, sendo ele delito formal, ndo justifica-se sua criminalizagdo, vez que nao
chega a ofender o bem juridico protegido, pois “se a norma tem sua razao de ser na
tutela de um bem juridico, ndo pode alcancar em seu ambito a proibicdo de condutas
que n&o afetam o bem juridico™.

Ante o exposto conclui-se que a criminalizacdo de condutas acessorias, que
exigem deveres de informag&o perante o Fisco, devem ser sancionadas, mas néo
pelo direito penal, pois tais obrigagcbes entram em choque com outros direitos e
garantias constitucionais, confrontando-se com bens juridicamente mais importantes
na hierarquia de valores, tornando esta criminalizagc&o inconstitucional, devendo tal
fato ser reconhecido por nossas Cortes, debatido e modificado por nosso Congresso
Nacional, sob pena de se esbater as bases principiologicas que se pretendem ser 0s

alicerces do Estado democréatico de Direito.

%3 CORREIA, 1998, p. 12-14.

%4 |pid., p. 17.

%5 GOMES, 2002, p. 114.

%% ZAFFARONI; PIERANGELI, 2006, p. 481.
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4.6.2 Propostas Sugeridas

Mais dificil que criticar o sistema, é encontrar solugcdes para ele. Todavia, esta
peregrinacdo € necesséria, e, para tanto, faz-se necesséario analisar as propostas
doutrinarias que remetem a alternativas juridicas aos crimes econdémico e tributario,
onde encontrar-se-ao algumas teorias mais radicais, outras menos, mas todas
fortalecidas no pensamento de mudanca e adequacéo normativa de viés garantista,
voltadas aos pressupostos construtores de um Estado limitado e democratico.

Relembrando os ensinamentos de Cesare Beccaria®”’, que criticava a punigéo
desproporcional ao delito cometido, perceber-se-a que, quando se pune um crime de
pouca monta com a prisdo, “envia-se o culpado a levar um exemplo inutil a uma
sociedade que ele nédo ofendeu”, e assim nos parece a pena de prisdo aos delitos
tributarios, que tutelam bens juridicos coletivos (supraindividuais), uma vez que
estes sao sentidos diferentemente pela sociedade, que questiona se realmente esta,
o sistema penal, legitimado a exercer esta protecdo. Adverte o autor, refletindo
acerca do ordenamento juridico tributario eleito no passado, que ndo mais se deve
admitir o retorno ao tempo em que “o0 magistrado, que devia apurar a verdade com
espirito imparcial, ndo era sendo o advogado do fisco; e aquele chamado protetor e
ministro das leis era, somente, o exator dos dinheiros do principe”, acreditando que
“‘quando as penas se tiverem feito menos cruéis, a cleméncia e o perdao seréo
menos necessarios™,

Sob o enfoque das alternativas substitutivas da pena de prisdo, tem-se que
esta pode abrir novos caminhos e solucdes a atender os problemas atuais da
sociedade moderna, além de concretizar as garantias humanas fundamentais eleitas
constitucionalmente, de maneira a garantir os interesses da comunidade sem perder
os valores do condenado.

Cedico de que as penas restritivas de direitos nasceram em vista de que “o
encarceramento, salvo para os denominados presos residuais, consiste em injustica
corrente, inclusive pelo fato de que entre eles nédo se incluem os agentes da
criminalidade ndo convencional’, surge pensamento que afirma ser a pena um

castigo, todavia esta punicéo “ndo € soO a prisdo”, cogitando-se sancdes alternativas,

%7 BECCARIA, 2007, p. 73.
%% pid., p. 100.
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a substituir a prisdo, o que é defendido por René Ariel Dotti quando afirma que “nada

mais permite que se aceite arsenal de sances do museu do século XVIII"®,

Relembra que a primeira sancéo penal restritiva de direito registrou-se pelo Codigo

Penal soviético®®

611

em 1926, que disciplinou a pena de prestacdo de servicos a
comunidade

Quanto a substituicdo das penas que restringem a liberdade, uma opcéo
bastante aventada, € a multa, além de outras sancdes de dominio administrativo,
civil, tributario, etc. Relembra René Ariel Dotti®*?, que quando do processo da
Reforma do Cddigo Penal, ignorou-se “valiosa oportunidade para transmitir em letra
de forma a experiéncia revelada em outros sistemas e a licdo secular sobre as
frustracdes e os desencontros da pena carceraria, bem como, a derrota dos modelos
de represalia e intimidacao”.

Memoriza ainda, este autor, que no Projeto Alternativo aleméao, se propunha a
abolicdo da pena restritiva de liberdade de curta duragao, substituindo-a por sancéo
pecuniaria, sendo que aos condenados que nao pudessem ou hao quisessem pagar,
havia previsdo de trabalho atil ao bem comum em estabelecimentos publicos, tais
como hospitais e escolas. Por derradeiro, se manifesta no sentido de que “a multa €
uma das importantes medidas de carater ndo institucional, cuja natureza pode se
prestar a substituicdo vantajosa das penas curtas de prisdo”.

Assim, a prestacdo de trabalho em favor da comunidade na qual se encontra
inserido o contraventor (que possui similar alternativa no ordenamento juridico patrio,
através do sursis mediante a condicdo de prestacao de atividades de carater social),
constitui um meio de inserir 0 acusado no contexto social, ndo o privando de sua
liberdade, protegendo suas garantias fundamentais insertas no texto constitucional,
além de caracterizar significativa reducdo econémica em comparacao a aplicacao da
restricdo da liberdade, pois é sabido que o cércere, ao menos no Brasil, encontra-se
em crise, uma vez que, com altos custos ao Estado, ndo consegue a manutencéo

P33 ainda estigmatizando socialmente o

das exigéncias impostas pela LE
condenado, e imaginar que, a curto prazo, tal situacdo mudara para melhor, registra-

se em pensamento surreal.

%9 DOTTI, 1998, p. 369-370.

®10 Art. 20, letra d e art. 30.

L DOTTI, op. cit., p. 370.

®2 hid., p. 431-434.

®13 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdes Penais.
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Pensando nos reflexos oriundos da aplicagéo substitutiva da pena de prisao
pela multa, teriamos a reaplicacdo social do dinheiro, além de se criar meio
destinado a atenuar a pratica daquela conduta proibida, pois “em nosso Pais, a
instituicdo da multa deve ser urgentemente revista, adotando-se a orientacao
predominante em fazer o pagamento em dias (multa) um dos mais eficientes meios
de retribuicéio e de prevencédo™.

Ilgualmente da defesa da pena de multa, Jesis-Maria Silva Sanchez®,
realizando analise acerca da eficiéncia do direito penal, constatou que, sendo o
delito um “malum actionis”, ou seja, uma classe de atos ineficientes, o direito penal
(e a pena) € um “malum passionis”, isto é, possui custos sociais relevantes,
“superiores, desde logo, aos do Direito Civil”, significando que, pelos principios da
necessidade e da subsidiariedade, deve-se recorrer a ele quando o efeito
perseguido ndo possa ser atingido por outro mecanismo juridico. Diante deste alto
custo do sistema penal, sugere o autor a utilizagdo da multa como sanc¢do penal ou
extra-penal, evitando-se a estigmatizacdo proveniente de toda sancao penal e,
igualmente, o alcance da possibilidade de reparacédo do dano, natural do direito civil.

Seguindo o pensamento do autor, o direito penal deve ser eficiente no sentido
de que seus custos, de forma geral, “sejam inferiores aos que resultariam acaso 0s
fatos delitivos ficassem isento de puni¢céo”, e, de forma especial, que “os custos da
persecucao de um determinado fato e a imposicao da correspondente san¢ao sejam
inferiores aos custos de tolerar sua comissao”. Frisando que os custos do direito
penal sdo bastante elevados, ndo se deve perseguir criminalmente “fatos que néao se

mostrem ineficientes”®®

, pois, pensar diferente, seria 0 mesmo que afirmar ser “pior
o remédio do que a doenca’. Para tanto, conclui que, dentre 0s inumeros
mecanismos dispostos ao direito penal, € melhor “optar por aquele que se mostre
mais eficiente, isto é, que acarrete menos custos sociais™"’.

Sob o vértice do simbolismo penal, Silva Sanchez adverte que € melhor a
certeza de uma punicdo do que a possibilidade da impunidade, sendo mais viavel
“aumentar a probabilidade de apreenséao, reduzir a gravidade da sancdo mantendo

intacto o custo”, permitindo a aplicacao de “sancdes aparentemente mais brandas e

®14 DOTTI, 1998, p. 440.
®1° SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Eficiéncia e direito penal. Traducdo: Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. Barueri: Manole, 2004. p. 29-30.
616 Segundo o autor, esta “ineficiéncia” deve ocorrer para que um ato seja considerado prejudicial, e,
E)lgrtapto, merecedor. de sancéo.

SANCHEZ, op. cit., p. 31-32.
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visivelmente mais humanas”, tal como sdo as multas, aduzindo que “se as sancdes
ndo-pecuniarias implicam custos maiores que as pecuniarias, elas s6 devem ser
aplicadas em caso de insuficiéncia preventiva das pecuniarias”. Conclui, assim, que
a pena de multa estd no centro do sistema de sanc¢des concebido a partir de uma
visdo econOmica do direito penal, devendo-se levar em consideragdo, em sua
aplicacdo, que este valor deve ser superior as vantagens esperadas pela comissao
do crime, podendo ser, inclusive, destinada a vitima, concretizando a reparacao do
dano®?,

Enfocando os delitos econbmicos, aduz que a pena de prisdo de curta
duracdo é “uma das formas mais ineficientes de sanc¢éo”, sendo muito mais eficiente
e eficaz a penal de multa, a reduzir ndo apenas 0s custos, que a privacdo de
liberdade acarreta, mas também os custos de sofrimento humano e da possibilidade
de dessocializacao®®.

Outra alternativa sugerida por René Ariel Dotti seria a medida
desprisionalizante do ‘regime de prova’ (probation), que constitui em substituir penas
de prisdo de pequena ou média gravidade (variando de acordo com o ordenamento
juridico eleito pelo Estado), onde ha a suspensao do processo (e, assim, da prisao)
mediante condi¢des, tais como a declaracédo de culpa e a reparacdo do dano, ou
garantir seu pagamento mediante caucao idbnea, a exemplo de projetos

|620

desenvolvidos em Portugal®™”, os quais preveem sua aplicacdo as hipdteses de

crimes sancionados com pris&o n&o superior a trés anos®.

Eduardo Correia®??

acentua as vantagens do ‘regime de prova’, tais como
impedir o estigma moral da imposicdo de uma pena, e, “ndo renunciando a fase de
verificabilidade da culpabilidade, conserva elementos probatorios que o tempo
poderia esmaecer quando ndo desaparecessem”.

Considerando a reparagdo do dano como medida substitutiva a pena, como
acontece no crime contra a ordem tributaria, quando do pagamento do tributo antes

do recebimento da dendncia, conforme ja alinhado em oportunidade anterior,

®18 SANCHEZ, 2004, p. 42-43.

®19 bid., p. 43-44.

620 Proposta de Lei 222/, art. 40.2, n. 2.

2L DOTTI, 1998, p. 492-493.

%22 Este autor elaborou projeto visando alternativas a prisdo. CORREIA apud DOTTI, 1998, p. 492.
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compensa-se 0 dano causado ao Erario Publico®®®, materializando os ideais de
prevencao, pois “a compensacdo é uma das formas de retribuir a culpa”. Nestes
termos, a vitima (Administracdo Publica) € colocada no centro do sistema, uma vez
que, com a reparacao, este crime perde a substancia, tal como o é no caso do
estelionato cometido por meio de cheque sem fundo, resgatado antes da denuncia,
afinal, “ndo tem sentido, assim, mandar-se para os presidios, as expensas do
Estado, quem fez tudo que estava a seu alcance para apagar os efeitos do seu
crime, restabelecendo o statu quo ante”?.

Neste diapasao, como consequéncia, vislumbra-se, primeiramente, a reducao
do custo do crime para o Estado (e, indiretamente, a coletividade); segundo, uma
medida mais proporcional entre a ofensa e o dano causado, pois a vitima estaria
indenizada, lembrando-se que o carcere nao resolve o conflito entre o delinquente e
a vitima, além de impossibilitar um dialogo através da restituicdo®?; terceiro, & vitima
se pouparia o trabalho e os custos de uma acéo civil paralela a criminal, visando a
reparacdo do dano, pois esta encontrar-se-ia incorporada ao Juizo penal,
registrando indiscutivel economia processual.

Ressalte-se ainda, em tema de reparacdo do dano, a simbologia que este
representa ao acusado, tendo que esforcar-se para retornar, o melhor possivel, ao
estado anterior ao delito (retribuicdo e prevencdo especifica), refletindo de forma
inibitéria a sociedade (prevencao geral). A exemplo da experiéncia alema, quando
da sentenca de um grupo de adolescentes condenados a reflorestar um bosque por
eles incendiado®®.

Avaliando os argumentos de Cinthia Menescal Palhares®®’, que acredita que a
faléncia do sistema de penas a alguns crimes, como o tributario, advém da diferente
inspiracdo com que foi, o sistema penal, elaborado, onde este instrumento juridico
serviu a uma realidade completamente diferente quando de sua elaboracéo, gerando
descompasso, pois “fundam-se em critérios demasiadamente pessoais, em tipos
penais fechados e casuistas demais e, principalmente, em sancdes privativas de

liberdade”, defende que, pela complexidade das relacdes econdémicas da atualidade,

623 Registre-se que, em se tratando de vitima individual, a reparacéo do dano, dependendo do crime,

resultaria a sua condenacdo, pois ver-se-ia a buscar a atenuacdo de sua dor com um valor
ecuniario.

> DOTTI, 1998,, p. 454; 506-507.

%25 |pid., p. 508.

626 Magistrado HOLZSCHUCK, in DOTTI, 1998, p. 512.

2" pALHARES, 2004, p. 171-172.
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a definicdo da responsabilidade penal sobre as condutas, por vezes decididas no
seio de grandes corporacdes, resulta na ineficacia da sangédo penal, visto que, em
raros episodios, atingira o verdadeiro autor da leséo.

Esta autora sustenta ser uma das solucdes possiveis a prépria
despenalizagao formal, submetendo-se alguns fatos juridicos, como os crimes contra
a ordem tributaria, “a regulacdo por outros ramos do Direito, como o civil,
administrativo, fiscal, escapando-se da esfera penal, ao substituir-lhe as penas
criminais por outros tipos de sancdo”, acreditando que o ideal seria sua
descriminalizag&o®?®.

No entender de Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas®?®, os problemas oriundos
da evaséo e fraude fiscal podem e devem ser evitados através de meios educativos,
da conscientizacao social, proporcionando a coletividade o discernimento necessario
e consciente do controle administrativo e do destino das verbas tributarias
arrecadadas. Defende, paralelamente, a aplicacdo de meios alternativos para
solucionar os conflitos tributarios, tais como: acordos, transacdes, conciliagdes,
arbitragem, etc., que ndo ferem os principios norteadores do sistema juridico.
Visualiza que, por meio dessas espécies de mecanismos, dar-se-a a efetivagdo de
“condicBes de agdo para evitar a pratica crescente de fraudes, cujas repercussoes
penais produzem cada vez menor efeito, tendo em vista a extingdo da punibilidade
pelo pagamento”. Registrando o posicionamento de Luis Francisco da Silva
Carvalho Filho®®® no VIII Congresso Brasileiro de Direito Tributario, que assim
aduziu: “Eu creio que uma multa penal fixada em valores expressivos e
correspondentes ao proprio resultado da sonegacao, seria muito mais eficiente do
que a pena de prisdo”, concorda com este congressista, acreditando estar, também
na pena de multa, uma alternativa mais eficiente a esta classe de crimes.

Suzana Aires de Souza®*, em conclusdo ao seu pensamento, sustenta que o
direito penal deve atuar, apenas e tdo somente, “quando se afigure necessario, uma
vez esgotados os outros meios de intervencao juridica e social (nomeadamente a
intervencao juridico-administrativa), recusando um direito penal absolutamente

funcional”.

%28 pALHARES, 2004, p. 171-172.

%29 RIBAS, 2004, p. 132.

®%0 CARVALHO FILHO apud RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues, 2004, p. 133.
%31 soUZA, 20086, p. 308.
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Relembrando, novamente e por derradeiro, a opcdo de Hassemer, e,
portanto, da Escola de Frankfurt, uma possivel solu¢cdo, ao menos aparente, estaria
na elaboracdo de um Direito de Intervencéo, aplicando-se a descriminalizacado de
condutas como as correspondentes ao crime contra a ordem tributaria, sendo estas
reguladas pelo direito civil ou administrativo, e ndo mais pelo direito penal, o que,
parece-nos, s6 poderia registrar exitosa se respeitadas as garantias democraticas
essenciais propostas pelo ordenamento juridico. Nos ensinamentos do autor,

verifica-se que

Ha muitos ambitos, como o das infracbes administrativas, o direito
civil, o direito publico, mas também o préprio mercado e o cuidado da
vitima, nos quais muitos dos problemas que se regulam pelo
moderno direito penal poderiam ser resolvidos de um modo muito
mais satisfatorio. Quica seria recomendavel regular em um ‘Direito de
intervencdo’ os problemas que as modernas sociedades entregaram
ao direito penal®*.

Outra opcéao, conforme ja frisado, pousaria na presenca do direito penal de
duas velocidades, elaborada por Silva Sanchez®®, promovendo-se a despenalizacdo
de condutas que tutelam bens juridicos difusos. Tal proposta sofre criticas,
principalmente no sentido de que o direito penal é ilegitimo e ineficaz para tutelar

esta espécie de bens.

634

Em posicionamento similar a Silva Sanchez, Miguel Reale Jr’". também

visualiza, num direito administrativo-penal, instrumentos mais ageis e eficazes aos
delitos econdmicos, sem deixar de lado principios garantistas do direito penal. Para
o autor, a defesa destes bens juridicos ndo encontra boa defesa na lei penal,

sustentando que

[...] é essencial destacar que a ‘despenalizacdo’ dos crimes
econdmicos, relativos ao abuso do poder econémico, deve andar de
par com a nova ‘lei antitruste’, que supere as falhas gritantes de
técnica legislativa e de logica da atual lei, instituindo-se uma Parte
Geral e com especial atengcdo a descricdo tipica estrita entre
condutas infracionais. E este o primeiro passo para se construir um
Direito Administrativo-Penal, formado, no futuro, por um conjunto de
leis de defesa da ordem econdmica, do meio ambiente, da saulde
publica [...].

632 Tradugdo da autora. HASSEMER, 1999, p. 34 e ss.
%33 SILVEIRA, 2003, p. 201.
%3 REALE JUNIOR apud SILVEIRA, 2003, p. 203.
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Na doutrina pétria, Alberto Silva Franco®®

636

sustenta hipotese similar a de
Jesus-Maria Silva Sanchez”, todavia as argumentagfes daquele autor pousam no
sentido critico da divisdo do direito penal em dois subsistemas incomunicaveis, pois
acarretaria que “o poderoso receberia um prémio, apesar da minimizacdo do
processo garantistico, e o fraco, uma pena privativa de liberdade, ndo obstante
disponha de garantias plenas”. Para Silva Franco, ambos subsistemas devem
interagir, aplicando-se penas privativas de liberdade, dependendo o caso concreto,
também a certas condutas com bens difusos, inclusive com a penalizagcdo da
empresa.

Renato de Mello Jorge Silveira®’, apoiando a base filoséfica da Escola de
Frankfurt, defende a descriminalizacdo dos delitos que tutelam bens juridicos supra-
individuais, para deixa-los a protecdo de outros ramos do vasto ordenamento
juridico, afirmando que “o Direito Penal tradicional ndo dispde de técnica adequada a
tutela difusa”, pois este ramo do ordenamento, “além de equivocado, encontra-se por
demais ampliado”.

Ante a continua criminalizacdo de novas condutas, notadamente as de bens
juridicos difusos, adverte o autor, o cuidado para que ndo se opere uma
“macrodimensionalizacdo da esfera penal”’, evitando esvaziar o que resta de um
direito penal de liberdade®®. Para tanto, propde a substituicdo da pena privativa de
liberdade

[...] utilizando-se de elementos do Direito Penal, Civil e
Administrativo, delinea-se nova forma de combate aos crimes contra
os interesses difusos. Esta nova visdo do problema, por certo, ndo
deve implicar em mera prisdo, mas sim em outra multiplicidade de
sancdes, as quais hdo de se mostrar mais eficazes tanto a repressao
guanto na prevencdo. Quica, dessa forma, melhor se consiga

defender aquilo que hoje s6 simbolicamente é protegido®°.

Em Claus Roxin, encontra-se que o direito penal do futuro tende a ser mais
suave, constatando ser impossivel apenar todos 0s criminosos com penas de prisao,

apostando na diversificacdo das penas, tais como a pena de multa, com viés mais

%% FRANCO apud SOUZA, 2007, p. 71.

%% SANCHEZ, 2002, p. 145 e ss. Este autor propde um direito penal de “duas velocidades”, uma
destinada aos delitos classicos e outra a protecéo de bens juridicos de natureza difusa, a exemplo, a
ordem econdmica.

%7 SILVEIRA, 2003, p. 203.

%% |bid., p. 206.

%% bid., op. cit., p. 217.
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humano, mais barato, e mais propicio a ressocializacao, além de outras espécies de
sanc¢des substitutivas a privacao da liberdade, como a prisdo domiciliar, proibicdo de
dirigir e medidas social-terapéuticas. Defende ainda a abertura do sistema penal, a
permitir sancdes voltadas a voluntariedade e a reparacdo do dano causado,
podendo serem substitutivas da pena privativa de liberdade, concluindo que estas
medidas substitutivas produziriam efeitos socialmente construtivos®®.

Corroborando as propostas alternativas do crime fiscal Elio Lo Monte®*
sustenta que as vias alternativas caracterizam maior eficacia. Tal posicionamento
advém da crenca no dever de aplicagdo do principio da subsidiariedade do sistema
penal, devendo-se recorrer a meios diversos dos penais, evitando-se sua
administrativizacédo e banalizacao.

Defende, igualmente, serem merecedoras de analise as propostas que
incutem ao sujeito ativo do delito a reparacdo do dano, e/ou penas pecuniérias,
todavia, a se cuidar para que estas também ndo se revelem de “impossivel
execucao pelo individuo”, tais substituicdes implicariam num menor custo ao Estado.
Encerra argumentando que, caso se rejeitem outras alternativas aos delitos fiscais,
“todo sistema penal, ainda que mais racional, somente podera cumprir sua missao
quando estiver vinculado com um sistema tributario claro, justo e equilibrado”®*?.

Quanto ao que se pensa, a medida substitutiva da pena de prisdo, poderia
pautar-se nas sancdes ja existentes no ordenamento juridico administrativo, tais
como, a apreensdo de mercadorias, a suspensao da inscricdo do contribuinte junto
ao Ente Tributante, a interdigéo de estabelecimento comercial ou industrial, a recusa
ao pedido de reimpressao de notas fiscais, a recusa de fornecimento de certidao
negativa a aprovar o crédito do contribuinte, na aplicacdo das diversas espécies de
multas administrativas, dentre outras sanc¢des ja existentes e de aplicacdo imediata,
resultando, assim, na descriminalizagdo dos crimes contra a ordem tributaria, ndo se
deixando de sancionar os fraudadores fiscais, todavia mexendo-lhes no bolso.

Finalizando a analise proposta, verifica-se que a descriminalizacdo do crime
tributario ndo é de todo incompativel quando da adocdo de outras modalidades

repreensivas, tais como a reparagcdo do dano, evitando-se esvaziar 0 extrato

%40 ROXIM apud SOUZA, 2007- p. 82-83.
1 MONTE, 2006, p. 230-2509.
%2 1bid., p. 259.
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substancial deste delito penal, em conformidade com as licbes de René Ariel Dotti®**,

ao defender que a substituicdo do sistema penal por ramos do direito € exigéncia
corrente, mesmo que impligue em mudancas e certa dificuldade, registrando que
nem sempre sao “faceis e simplificados mas de qualquer forma libertos da servidao
de passagem e do hermetismo a que conduz o raciocinio ancorado na prisdo, como
corpo e alma de um sistema agonizante”.

O tema, ora proposto, longe estad de se esgotar. Ficam aqui consideracgdes,
ressaltando-se que, independente das futuras escolhas politicas e dos mecanismos
de protecdo do bem juridico tutelado na fraude fiscal, haverdo de respeitar os
principios adotados e ratificados pela Constituicdo, inclusive os direitos e garantias
fundamentais do ser humano, tais como a dignidade da pessoa humana, em
continuo primor pela liberdade.

Registre-se, por derradeiro, que o critério de criminalizacdo de determinada
conduta é fruto da politica criminal eleita, onde a transformagdo de um delito
administrativo em um crime, depende da vontade do legislador. No entanto ressalta-
se que esta liberdade encontra-se condicionada pela obediéncia aos limites
impostos pelos principios e garantias inerentes ao Estado democratico de Direito,
tais como o da subsidiariedade, da fragmentariedade e da intervengdo minima,
abarcados pela Carta Maior.

3 DOTTI, 1998, p. 518.
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Conforme exposto, verificou-se que o conceito de bem juridico-penal, desde a
sua concepcao, sofreu influéncia de teorias constituidas com a intencao de legitimar
as normas penais, em face de determinada politica social, fazendo com que a nogao
de bem juridico-penal ficasse vinculada ao regime politico do Estado.

Historicamente, observou-se que as teorias iluministas, notadamente com
viés individualista, procuraram fazer, da concepc¢ao do bem juridico, um limite ao ius
puniendi estatal, partindo do pressuposto de que, apenas a lesdo ou ameaca de
lesdo a um direito essencialmente importante a comunidade, poderia ser alvo de
tutela pelo direito penal.

Alguns doutrinadores sustentam que apenas a Constituicdo oferece o suporte
para a legitimacdo do direito penal, baseando-se na determinacdo de bens juridicos
constitucionalmente relevantes. Outros defendem que a escolha dos bens juridico-
penais apenas nao devem incorrer em contradicdo a Carta Maior.

Assim, constatou-se que a tutela penal adquire um carater fragmentéario, no
sentido de que ndo sdo todos os bens juridicos que poderdo ser protegidos
penalmente, tdo-somente, aqueles eleitos como essenciais a existéncia da vida em
comunidade, em conformidade ao principio da subsidiariedade.

Paralelamente, vislumbrou-se uma desmedida atividade legiferante, com
recorrente sacrificio do bem juridico liberdade para se tutelar bens coletivos, muitas
vezes incriminando condutas materialmente irrelevantes, com notdrio ferimento ao
principio da intervencdo minima, que determina a protecdo de diversos bens
juridicos por outros ramos do ordenamento normativo, que podem se revelar mais
eficientes e menos traumaticos ao cidadao, do que a pena de priséo.

Sob este aspecto, pensamos que é imposto ao legislador avaliar rigidamente
a selecdo de valores, antes de optar pela criminalizagcdo de determinada conduta,
sopesando 0s principios constitucionais, com o fito de concretizar os direitos a
liberdade e a dignidade da pessoa humana, operando o0 bindmio
subsidiariedade/fragmentariedade, cumprindo-se uma fung&o garantistica do Direito,
notadamente o penal.

Registrando um novo tormento na doutrina juridico-penal, a protecdo de bens

juridicos coletivos torna-se recorrente, com a justificativa de se proteger os
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interesses de toda a sociedade, falando-se na administrativizacdo do direito penal,
sob o argumento de que este deixaria de cumprir com seu papel de defesa de
interesses estritamente fundamentais, a servico de fungdes estatais.

Neste amago de protecéo coletiva, pousa o bem juridico ordem tributaria, hoje
tutelado pelo direito penal patrio por meio da Lei 8.137/90, dentre outras normas fora
do objeto da presente pesquisa.

A essa protecdo, sustentou-se que o crime tributario pode ser tido,
dependendo da definicdo de seu bem juridico, como um delito cumulativo, pois, para
haver o perigo concreto de lesdo, ou a propria lesdo ao interesse tutelado pela lei
penal, havera, obrigatoriamente, de ser fruto de uma acumulacdo de condutas
dolosas, reiteradas e no mesmo sentido, sustentando-se que, a conduta Unica de
fraude fiscal ndo teria o condao de lesionar o patrimoénio publico. Assim sendo, do
ponto de vista individual, a conduta ndo chegaria a lesar o bem juridicamente
protegido, n&o justificando a limitacédo da liberdade individual do agente.

Em sequéncia verificaram-se algumas nuances da legislacdo penal-tributaria,
tanto de matéria penal, como processual penal, identificando fatos que
transformaram o direito penal em instrumento arrecadatoério do Estado.

Tal assertiva foi construida com base em diversas legislagbes hoje vigentes
no Brasil, além de posicionamentos doutrinarios, tais como, a questdo da
possibilidade de ver-se extinta a punibilidade do crime fiscal pelo pagamento do
tributo devido, e pela suspenséao dela, quando do parcelamento deste débito, ambos
a se efetivarem antes do recebimento da dendncia, instituto juridico a disposicao
apenas deste tipo de delito, além de outros fatores ensejadores deste concluir.

Quanto ao mérito desta causa extintiva de punibilidade, acredita-se condizer
com as finalidades da pena e com a funcéo do tributo (considerando-o como seu
bem juridico), pois pensa-se que demonstra a intencdo do agente em regressar a
juridicidade, impedindo que o crime se aperfeicoe, em conformidade com o principio
da oportunidade, ndo se justificando a intervencdo do sistema penal na esfera
tributaria.

Sob outro viés, verificou-se que, paralelamente a desprisionalizagdo do ilicito
tributario pela quitacdo da divida fiscal, o Judiciario pétrio vem aceitando,
reiteradamente, denuncias “mais ou menos” geneéricas quando se tratar de crimes
societarios, notadamente os tributarios, demonstrando voracidade punitiva a esta

classe de delitos.
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Diante dessas e outras razdes expostas, conclui-se que seriam bem vindas
propostas desprisionalizantes ao crime contra a ordem tributéria, podendo ser, como
no caso da causa de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo devido,
destinada a reparacéo do dano, a vitima do delito, ou através de outras formas extra-
penais, tais como as ja existentes no ordenamento juridico, uma vez que, conforme
versado, ja se encontram previstas diversas san¢des administrativas a tutelarem
este bem juridico, cogitando-se, inclusive, uma possivel descriminalizacdo do
mesmo.

Concomitantemente as argumentacdes geradoras de incongruéncias quanto a
legitimidade da criminalizagdo da ordem tributéria, encontra-se um direito penal em
notoria queda de simbolismo, justificado pelas recorrentes medidas legais
substitutivas da privacdo de liberdade, demonstrando o evidente interesse estatal
pelo adimplemento do dever tributério, face a concretizacdo da sancéo penal.

Concorda-se com a necessidade de se punirem os sonegadores fiscais,
todavia, ndo se concorda que o direito penal seja instrumento eleito, com o fito de
realizar esta puni¢cdo, por ndo entendé-lo legitimo a tal desiderato, acreditando que,
muito mais cabivel e eficiente, seria o direito administrativo, a ser aplicado pela
propria  Administracdo Publica, com sanc¢fGes aplicadas diretamente no
estabelecimento empresarial, podendo inibir, inclusive, a continuidade do negdcio,
além da atribuicdo de altas multas, como as ja normatizadas, ou seja, medidas
punitivas de mesma natureza do proprio crime tributario, ou seja, pecuniaria.

Ainda que tal proposta ndo seja eleita, inumeras outras foram apresentadas, e
muitas outras ainda serdo, todas no sentido da materializacdo dos direitos e
garantias esculpidos na Carta Maior, preservando-se tanto o simbolismo do direito
penal, quanto a intervencdo minima estatal e, para tanto, a utilizacdo de outros
mecanismos juridicos a efetivar a defesa deste bem juridico.

Finalizando esta pesquisa, percebe-se necessario continuar a reflexdo acerca
do tema, notadamente quanto as alternativas penais e, principalmente, extra-penais
a substituirem a previsdo da pena privativa de liberdade, gerando possibilidades
reais de uma tutela eficaz, cogitando-se, entdo, na reavaliacdo de se
descriminalizarem os ilicitos contra a ordem tributaria, ou, no minimo, ver-se sua

desprisionalizacéao.
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