1 INTRODUCAO

A lei de crimes tributarios no Brasil ainda gera muita controvérsia acerca de sua real
utilidade, vez que este diploma prevé em seu contelido, a possibilidade de suspensdo e até
mesmo extin¢do da punibilidade em razdo do pagamento do tributo ou das multas realizado
pelo autor do crime.

Assim, a Lei 8137/90 possui um problema de ordem estrutural que necessita ser
resolvido, vez que aparentemente, nada mais € do que um instrumento de cobranga Estatal.

Considerando que a lei que define os crimes tributarios permite a suspensao e até
mesmo a extincdo da punibilidade, quando realizado o pagamento da quantia devida pelo
infrator, chega-se a um questionamento. Seguindo o mesmo liminar, seria possivel deduzir
que, se um sujeito matar alguém, tendo dinheiro para indenizar a familia ou o Estado, poderia
ser solto? Logo, conclui-se que ndo seria possivel. Assim, percebe-se que neste diploma, o
Estado, independente de seus deveres, a pretexto de arrecadar, permite ingressar no
ordenamento uma norma que possivelmente fere principios e direitos personalissimos. Com
isso, fica evidente o despreparo do legislador acerca da formatacdo e alteracdo das leis,
sobretudo em razdo do despreparo educacional de seus membros, ou, ainda, dos membros e
agentes das Comissdes de Constituicdo e Justica, o que culmina no descumprimento de

principios constitucionais.

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O PROBLEMA DA
NORMA 8137/90

Para que se compreenda o problema levantado acerca da lei 8137/90, necessario se faz
adentrar no conceito do que é dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana esta esculpido na Constituicdo Federal
brasileira, do que seria hoje uma pessoa dotada de dignidade, sobretudo através do
pensamento cristdo e a figura do Pai, Filho e Espirito Santo. Assim, chegou-se ao pensamento
de que, se os individuos sdo semelhantes a Deus, obviamente a pessoa humana merece
protecdo. Assim explica Didgenes Janior:

Na época dos povos antigos, ndo havia a definigdo de pessoa como hoje se

vé presente em varios ordenamentos juridicos do mundo em geral. No
ambito da filosofia grega, 0 homem era um animal politico ou social. A



dignidade da pessoa humana tem origem tanto no pensamento classico como
nas idéias trazidas pelo Cristianismo. De acordo com este movimento, 0
homem foi criado & imagem e semelhanca de Deus, sendo sua dignidade
ligada a criacdo divina. Por outra vertente, de acordo com 0 pensamento
classico, a dignidade reflete a noc¢do de natureza individual racional.
Trilhando o pensamento cristdo, podemos afirmar que o ser humano possui
posi¢do singular, uma vez que ele foi feito a imagem e semelhanca de Deus,
ocorrendo uma igualdade entre todos os seus filhos, despertando o0s
sentimentos de solidariedade e piedade diante de uma ocorréncia miseravel
do préximo.t
Para Sarlet, o conceito de dignidade da pessoa humana € necessariamente polissémico
e dificil de ser obtido. Assim, sabe-se que dignidade € algo real, uma vez que vivenciado
concretamente por cada ser humano. Basta pensar o quéo facil é identificar situacdes em que
ela é violada.?
Neste sentido, a dignidade é a qualidade intrinseca a toda pessoa humana, vez que
todos os homens tém um denominador comum que 0s torna iguais: ser dotado de razédo e
consciéncia. Este elemento é o que qualifica o ser humano e, portanto, ndo pode ser destacado
de nenhum homem, sendo irrenunciavel e inalienavel.®
Com filiacdo Arendtiana, Sarlet afirma que a ordem juridica tem o dever de zelar para
que todos recebam igual respeito do Estado e da comunidade (dimensdo politica da
dignidade), pois todos possuem dignidade. A dignidade &, assim, a condicdo da acdo humana
e da politica. Sarlet explica que:
[...] a sua intangibilidade resulta justamente das rela¢bes interpessoais marcadas pela
reciproca consideracdo e respeito, de tal sorte que apenas no ambito do espago
publico da comunidade da linguagem, o ser natural se torna individuo e pessoa dotada
de racionalidade. Assim, como bem destaca Hasso Hofmann, a dignidade
necessariamente deve ser compreendida sob perspectiva relacional e comunicativa,

constituindo uma categoria da co-humanidade de cada individuo (Mitmenschlichkeit
des Individuums).* Grifos do autor

Assim, para Sarlet, o fato de todo ser humano ser igual em dignidade, permite que 0s
homens se comuniquem com todos os demais seres humanos do planeta e entrem em uma

relagdo moral com eles, impondo, ainda, um dever de que todos abstenham-se de viola-la.>
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Mesmo diante das concepcdes ontoldgica e intersubjetiva, € preciso esclarecer que a
dignidade continua sendo categoria axiolégica aberta (conceito vago). Isso porque, embora
tenha protecdo constitucional, algumas vezes surgem aberragcOes legislativas que acabam
sendo convalidadas pelo Judiciario, de forma que o principio da dignidade é deixado de lado
para atender outros interesses.

Paolo Ridola, ao tratar acerca de dignidade humana na constituicéo, afirma que deve-se
ter cautela quanto ao tema dignidade da pessoa, sobretudo em razdo de fatores historicos e

peculiaridades de cada povo. A ver:

Aos estudiosos da dignidade humana como "problema constitucional”
se impBe o dever de enfrentar o tema com cautela, evitando-se as
tentacbes de um abstrato dogmatismo, recorrente entre juristas, e com a
consciéncia de que o significado da dignidade humana se relaciona com
diferentes imagens do ser humano, de acordo com as épocas e lugares, e
que sao, por sua vez, nutridas por multiplas e diversas concepc¢fes de
mundo.®

Assim, para Ridola, “[...] o tema da dignidade habita o interior de diferentes
paisagens discursivas, fazendo alusdo a culturas de referéncias e de tradigOes
estratificadas, ou seja, a diferentes antropologias]...].”’

Nessa toada, pode-se afirmar que alguns dispositivos da Lei 8137/90 — Lei de crimes
tributérios — ndo respeitam o principio da dignidade da pessoa. Isso porque, o Estado criou o
diploma para efetivar cobrancas fiscais. Assim, o que se percebe é que, por meios coercitivos,
a questdo da dignidade da pessoa fica devidamente afastada para considerar que o que
interessa neste caso € arrecadacao.

Alguns doutrinadores afirmam que a questdo centra-se no bem juridico tutelado, de
forma que os tributos sdo necessarios para a manutencdo da funcéo estatal e para manutencéo
de suas obrigacdes. Todavia, o proprio conceito de bem juridico e sua indefinicdo doutrinaria

enfraguecem tal argumento, conforme aduz Prado:

Apesar de o postulado de que o delito lesa ou ameaca de lesdo bens juridicos
ter a concordancia quase total e pacificados doutrinadores, 0 mesmo ndo se
pode dizer a respeito do conceito de bem juridico, onde reina grande
controvérsia. Alias, a falta de clareza do significado do bem juridico (termo
equivoco) encontra correspondéncia na auséncia de precisdo de seu
conceito.®
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Assim, o que se percebe é que a “desculpa” utilizada pelo Estado acerca do bem

juridico ndo possui forca para se sustentar.

3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE: BREVES NOCOES

Outra questdo relevante na discussdo do tema, é aquela acerca da tutela da

personalidade, que também encontrou h& séculos seus primeiros passos para evolucdo e

protecdo do homem, conforme explica Szaniawski:

Na antiga Grécia do periodo cléssico, vigiam diversos ordenamentos
juridicos, possuindo cada cidade-estado seu préprio estatuto. Em muitas
destas legislacGes, ja era conhecido o principio da personalidade do direito,
sendo este aplicado nas relagdes mantidas entre os cidaddos e,
principalmente, nas relagdes mantidas com pessoas de outra cidade-estado e
com os estrangeiros.? No entanto, a nocdo de um direito geral de
personalidade somente floresceu entre os séculos IV e Il a.C, por influéncia
da filosofia que conhecia, entdo, seu apogeu. Neste periodo, o direito vigente
reconhecia ser cada ser humano possuidor de personalidade e de capacidade
juridicas definindo-se a capacidade abstratamente. °

Ja naqueles tempos procurava-se garantir mecanismos que pudessem garantir ao povo

um equilibrio na vivéncia social. Szaniawski afirma que a protecdo da personalidade humana

se assentava sobre trés idéias centrais:

A primeira formulava a nocdo de repadio a injustica; a segunda vedava toda
e qualquer préatica de atos de excesso de uma pessoa contra outra e a Ultima
proibia a préatica de atos de insoléncia contra a pessoa humana- A tutela da
personalidade da pessoa humana era exercida através da hybris e mediante
repressdo a pratica de atos de injria e sevicias, destacando-se as aixias.

Em que pese naqueles tempos haver os primeiros sinais de protecdo da tutela da

personalidade, é possivel identificar resquicios de comportamentos daquela época que

ocorrem nos dias atuais, apesar de se viver em tempos modernos.

A auséncia do status libertatis poderia decorrer do préprio nascimento, o
filho de escravo ja nascia escravo, ou poderia ocorrer a perda do status
libertatis através da capitis diminutio méxima, como na hipotese de punicéo
para o devedor insolvente, para o ladrdo, no caso de prisdo em flagrante,
para quem deixasse de Se inscrever no census, ou, ainda para o soldado
desertor.!
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Atualmente, ao identificar comportamentos Estatais que revelam ofensas a pessoa
humana e sua personalidade, € de se pensar se ndo estaria ocorrendo algum tipo de retrocesso
ou, se o Estado esta deixando de lado a garantia da dignidade e dos direitos da personalidade.
Consequentemente, os individuos passam a ser considerados apenas um objeto, sem qualquer
“valor humano”. MARREIRO cita Kant que contextualiza essa abordagem, explicando a

diferenciagéo entre 0s seres irracionais e racionais:

Segundo esse fildsofo, os seres irracionais sdo destituidos de razdo e por
assim dizer, sdo denominados de coisa, 0 que os fazem ter um valor relativo,
susceptiveis de serem avaliados como objetos das inclinacbes. J& 0s seres
racionais, que sdo chamados de pessoas, caracterizam-se com fim em si
mesmo, ou seja, algo que ndo pode ser empregado como simples meio desta
ou daquela vontade. Neste universo finalista, Kant (1986:77) explica que:
No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pbér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa est4 acima de todo o prego, e, portanto
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.*?

Em suma, sustenta-se que a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor
fundamental — e principio normativo — “atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais™?3,
exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimens@es — ou geragdes.

A dignidade da pessoa humana engloba necessariamente o respeito e a protecdo da
integridade fisica e emocional ou psiquica em geral da pessoa. Dessa premissa decorrem, por
exemplo, a proibicdo da pena de morte, da tortura e da proibicdo de penas corporais e até

mesmo a utilizaco de pessoas para experiéncias cientificas.*

4 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A CONSTITUICAO

A Constituicdo de 1988, na esteira da evolugdo constitucional patria, desde a
Proclamacdo da Republica e amparada pelo espirito da 1X Emenda da Constituicdo Norte
Americana, consagrou a ideia da abertura material do catalogo constitucional dos direitos e
garantias fundamentais. Em outras palavras, isto quer dizer que para além daqueles direitos e

garantias expressamente reconhecidos como tais pelo Constituinte, existem direitos
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fundamentais assegurados em outras partes do texto constitucional — fora do Titulo Il. Assim,
sdo também acolhidos os direitos positivados nos tratados internacionais em matéria de
Direitos Humanos, nos chamados “Blocos de Constitucionalidade”, previsto no artigo 5°, § 2°
da Carta Magna brasileira.

A tarefa de identificar e justificar posicdes fundamentais em outras partes da
Constituicdo, bem como a possibilidade de reconhecer a existéncia de direitos fundamentais
implicitos, e/ ou automaticamente desenvolvidos a partir do regime e dos principios da nossa
lei Fundamental, passa necessariamente pela construcdo de um conceito material de direitos
fundamentais.

Assim, com relagdo as normas de direitos fundamentais integrantes do Titulo II,
observa-se que vigora uma presuncdo de que estas sejam normas constitucionais em sentido
material. No entanto, em relacdo a identificacdo e fundamentacdo de direitos implicitos e/ou
direitos positivados em outras partes da constituicdo, ndo podera ser dispensado exame
apurado. 1sso porque, estas normas devem ser erguidas a condicdo de direitos fundamentais,
compartilhando do regime reforgado do qual eles gozam na ordem constitucional.

Todavia, convém ressaltar que, apenas posi¢des juridicas implicita ou expressamente
consagradas que efetivamente sejam relevantes no que tange ao seu contetdo e significado,
merecerem o status de direitos fundamentais, em sentido material e formal, ou mesmo apenas
material, quando for este o caso.™

H& a necessidade de uma politica da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais. A propria eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares —
ainda que em condicdo de tendencial igualdade e, portanto, de igual liberdade — encontra
importante fundamento no principio da dignidade da pessoa humana. Sustenta-se, neste
contexto, que — pelo menos no que diz respeito ao contetdo em dignidade — os direitos
fundamentais vinculam também diretamente os particulares nas relacdes entre si. Dessa
forma, na esfera deste conteddo, sdo irrenuncidveis, ja que, em termos de uma eficacia
vinculante da dignidade, ndo importa de quem € a bota que desferiu o chute no rosto do
ofendido.

Dessa maneira, da dignidade da pessoa humana, na condicdo de principio
fundamental, decorrem direitos subjetivos & sua protecdo, respeito e promocdo, seja pelo
Estado ou pelos particulares, seja pelo reconhecimento de direitos fundamentais especificos,
seja de modo autbnomo. Assim, igualmente havera de se ter presente a circunstancia de que a

dignidade implica também, em ultima ratio, por forca de sua dimensdo intersubjetiva, a

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 3° ed. Porto Alegre:
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existéncia de um dever geral de respeito por parte de todos — e de cada um isoladamente — 0s
integrantes da comunidade de pessoas para com os demais e, para, além disso, e de certa

forma, até mesmo um dever das pessoas para consigo mesmas.*®

5 INTERVENCAO ESTATAL E DIREITOS DA PERSONALIDADE

Para se alcangar a plenitude dos direitos da personalidade, a intervencéo estatal deve

ser mitigada, de forma que preservem os direitos e valores ali contidos.

Considerando que os direitos de personalidade sdo oS que mais se
aproximam da liberdade de concretizacdo da propria dignidade, conclui-se
que esses formam um campo juridico sobre o qual a intervencdo publica,
social ou estatal, deve ser minima. Se assim ndo for, o espirito de liberdade,
presente desde o preAmbulo do texto constitucional, fortemente presente nos
arts. 1° e 3° serd negado e estaremos diante de um dirigismo juridico
inconstitucional da vida privada das pessoas.*’

Com a eleicdo da dignidade da pessoa humana como valor fundante de toda a ordem
juridica, a pessoa passou a ser o centro referencial do ordenamento, e consequentemente, 0s
direitos ligados a sua personalidade tomaram posicdo de destaque. A pessoa ndo é mais tida
apenas "como sujeito de direitos, categoria abstrata, elemento da relacdo juridica”. Agora, ela
passa a ser considerada "como bem juridico tutelavel: ndo como objeto de direito, mas como
valor expresso na tutela das situacdes subjetivas existenciais". A pessoa vale pelo que €, e ndo
apenas pelo que ela possui.®

N&o é possivel a compreensdo do que € dignidade da pessoa sem que se estude o
contetdo de conhecimento que a humanidade adquire ao longo dos anos.

Tal como afirma Cantali, “[...] o proprio conceito de dignidade estd sempre em
processo de construcdo e desenvolvimento, ja que, para além de sua dimensao ontoldgica ou
natural, que é considerada como qualidade inata da pessoa humana, a dignidade conta com

uma dimenséo historico-cultural.”*® Assim, Sarmento aduz que,

[...] cumpre lembrar que os direitos fundamentais ndo constituem entidades
etéreas, metafisicas, que sobre pairam o mundo real. Pelo contrario, sdo
realidades histéricas, que resultam de lutas e batalhas travadas no tempo, em
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prol da afirmacdo da dignidade humana. Como afirmou Hannah Arendt, em
célebre passagem sempre citada, "os direitos humanos ndo sdo um dado, mas
um construido”. E natural, portanto, que as mutagdes politicas, sociais e
culturais que se desenrolam na sociedade moldem a forma com que estes
direitos sdo encarados.?

Logo podemos concluir que a evolugéo do extrato social de um determinado povo € a
base fundante para a construcao dos direitos, dependendo, sobretudo das intempéries social e

da forma como esse povo se organiza e se relaciona entre si.

6 A CONSTITUCIONALIZACAO COMO MEIO DE GARANTIR OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A Constituicdo deve ser a regra matriz que vai garantir que as normas
infraconstitucionais sejam fundadas nos principios nela consagrados.

Com constitucionalizacdo do direito, deve-se entender a irradiacdo dos efeitos das
normas constitucionais aos outros ramos do direito — leis infraconstitucionais. O principal
aspecto dessa irradiacdo revela-se na vinculacdo das relacGes entre particulares a direitos
fundamentais, denominada de efeitos horizontais dos direitos fundamentais.?

Importante destacar que, quando se fala em constitucionalizacdo do direito, a ideia
central é a irradiagdo dos efeitos das normas constitucionais & outras areas do direito.?

Virgilio Afonso da Silva, baseado no pensamento de Schuppert e Bumke, afirma que,
no inicio do processo de irradiacdo do direito constitucional para outros ramos do direito, um
dos objetivos principais era simplesmente a solidificacdo da submissdo desses ramos aos
ditames constitucionais. Apds, também foram identificados trés atores principais que déo
impulso a constitucionalizacdo do direito: o legislador, o judiciario e também a doutrina
juridica.?®

Ainda nesse sentido da for¢a normativa da constituicdo, Sarmento afirma que:

Mas, para que a Constituigdo tenha como desencadear a sua for¢a normativa,
ela ndo pode se desvincular dos seus condicionamentos materiais, nem
ignorar as leis espirituais, sociais e econdémicas da sua época, sendo nao
logrard efetivar-se. Além disso, o ingrediente essencial para a forca
normativa € o que Hesse chamou de "vontade de 'Constituicdo". Deve haver
0 anseio de realizacdo concreta da Constituicdo, e é importante que a
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sociedade se mobilize neste sentido. Quanto maior a vontade de
Constituicdo, menores serdo os limites que a realidade social podera lhe
impor. Mas os limites sempre existirdo, e sera preciso respeita-los. Nao é
recomendavel, portanto, que o constituinte se entregue a devaneios, e confira
direitos cujo atendimento ndo seja possivel, sob pena de descrédito da
Constituicdo, com a conseqiente erosao da sua forca normativa.?*

Em relacdo ao alcance da regra constitucional, ela reflete aquilo que foi construido
pela comunidade e que é aceito por todos. Dessa forma, todos se submetem ao seu

regramento.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de
gue tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes estatais,
consagram também os valores mais importantes em uma comunidade
politica, constituindo, como afirmou Konrad Hesse, "as bases da ordem
juridica da coletividade". Nesta linha, quando se afirma a existéncia desta
dimens&o objetiva pretende-se, como registrou Vieira de Andrade "fazer ver
gue os direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de
vista dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sdo
titulares, antes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir.?®

Nesse sentido, ainda que esses direitos sejam vistos pelo prisma da individualidade,
necessario que esses valores tenham reconhecimento pela sociedade, assim preservando sua

eficacia e aplicabilidade.

7 DOS CRIMES TRIBUTARIOS PREVISTOS NA LEI 8137/90 E A QUESTAO DA
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Antes da lei 8137/90, a Lei 4729/65 regulava a matéria em questdo, e em seu artigo 2°

que assim previa:

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 acdo fiscal propria. Paragrafo Unico. N&o sera punida com
as penas cominadas nos artigos 1° e 6° a sonegacao fiscal anterior & vigéncia
desta lei.?®

Com a edigéo deste artigo, houve, pela primeira vez, a previséo acerca da possibilidade

de extingdo do crédito tributario. Dessa forma, o Direito Penal passou a ser instrumento do
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Estado para cobranca e recebimento dos tributos, vez que através da ameaca de um
procedimento penal prestes a se iniciar, o contribuinte poderia, antes de iniciado o
procedimento, efetuar o pagamento dos tributos devidos.

Cumpre destacar que, a Lei 4729/65 foi posteriormente revogada pela Lei 8137/90,
entretanto, mantendo a possibilidade de extincdo do crédito tributério, previsdo contida no
artigo 14 da lei 8137/90, que assim definia:“Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos
nos arts. 1° a 3° quando o agente promover o pagamento de tributo ou contribuigéo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia.” Por fim, esse artigo foi revogado
com a promulgacao do artigo 98 da Lei 8383/91.

Posteriormente, jA no ano de 1995, ingressou no ordenamento a Lei 9249/95, que
voltou a trazer a previsdo de possibilidae de pagamento do tributo, desde que fosse antes da

dendncia, conforme preceitua o artigo 34:

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
0 agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dentincia.?’

Depois adveio a Lei 9964/2001, também conhecida por Lei do Refis, que acabou por
fazer a manutencgéo do dispositivo da Lei 9249/95. Dessa forma, passou a admitir a extincéo
da punibilidade pelo pagamento, desde que fosse antes do recebimento da denuncia, todavia,
inovou ao estabelecer suspensdo da punibilidade para quem efetuasse o parcelamento, ficando
definido:

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

Neste caminhar, surgiu a Lei 10.684/2003 que dispds sobre a manutencdo da

suspensdo da pretensdo punitiva no decorrer do parcelamento:

Art. 9. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1°e 2°da Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —

2T BRASIL. Lei 4729/65. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9249.htm>. Acesso em:
09 jun 2015.

28 BRASIL. Lei 4729/65. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9964.htm>. Acesso em: 09
jun 2015.
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Cadigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.?®

A modificacdo significativa trazida pela referida lei supra foi a possibilidade de se
efetuar o pagamento ou parcelamento mesmo apos o recebimento da denuncia.

No ano de 2006, adentrou ao ordenamento patrio o PAEX, ou parcelamento especial,
através da Medida Provisoria 303/2006. Nesta MP, ndo havia referéncias aos crimes
tributarios, todavia, durante o perioco em que foi concedito tal parcelamento manteve-se a
suspensdo da pretensdo punitiva.

Posteriormente, ingressou no ordenamento, a Lei 11.941/2009, desta feita, voltando a
estabelecer como regra o parcelamento, desta vez, novamente até antes do oferecimento da

dendncia, conforme prevé o artigo 67 e seguintes:

Art. 67. Na hip6tese de parcelamento do crédito tributario antes do
oferecimento da denuncia, essa somente podera ser aceita na superveniéncia
de inadimplemento da obrigagdo objeto da dendncia.

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

Paragrafo unico. A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de
suspensao da pretensao punitiva.

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais, inclusive acessorios, que
tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento.

Paragrafo Gnico. Na hipétese de pagamento efetuado pela pessoa fisica
prevista no § 15 do art. 1° desta Lei, a extin¢do da punibilidade ocorrerd com
0 pagamento integral dos valores correspondentes a agdo penal.*

A referida lei, por sua vez, sofreu duas alteragdes. A primeira delas foi feita por meio
da Lei 12.865/2013, e a segunda, pela Lei 12.996/2014, também conhecida como Lei do Refis
da Copa. Tais leis vieram para prorrogar o prazo de adesao ao disposto na Lei 11.491/2009.

Cumpre destacar que a Lei 12382/2011 veio trazer modificagdes significativas, ou
seja, a partir da vigéncia desta lei, apenas se extinguiria a punibilidade nos crimes tributarios

mediante o pagamento e desde que este fosse realizado até o dia do recebimento da dendncia.

29 BRASIL. Lei 4729/65. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.684.htm>.
Acesso em: 09 jun 2015.

30 BRASIL. Lei 4729/65. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/111941.htm>. Acesso em: 09 jun 2015.
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Por se tratar de uma inovacdo negativa ou desfavoravel, ocorrida em 25 fevereiro de
2011, e por tratar de matéria penal, esta norma passou apenas a ter vigéncia a partir desta data,

nédo havendo efeitos retroativos, como se observa a seguir:

Art. 83.[...]

§ 1° Na hipdtese de concessdo de parcelamento do crédito tributério, a
representacdo fiscal para fins penais somente serd encaminhada ao
Ministério Publico ap6s a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do
parcelamento.

§ 2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes
previstos no caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa
juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado
antes do recebimento da denuncia criminal.

§ 3° A prescri¢do criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretensdo punitiva.

8 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a
pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o
pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios,
gue tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

§ 5° O disposto nos 88 1°a 4° ndo se aplica nas hipdteses de vedacdo legal
de parcelamento.

8 6° As disposicGes contidas no caput do art. 34 da Lei n°9.249, de 26 de
dezembro de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos
e processos em curso, desde que ndo recebida a denuncia pelo juiz.” (NR)®:

Como se pode notar, o legislador esta preso em um circulo vicioso, ora diz um coisa,
ora diz outra, demonstrando que esta totalmente despreparado para legislar. Assim, fica
evidente que este despreparo educacional do legislador culmina no surgimento de outras
doutrinas, tal como a utilitarista, que se contrapde aos principios constitucionais, como o da
dignidade da pessoa humana, bem como desrespeita os direitos personalissimos dos

individuos.

8 A QUESTAO DO UTILITARISMO

O utilitarismo é uma corrente doutrinria que teve como precursor Jeremy Bentham, e

que tem por principios a busca da felicidade através da obediéncia ao Estado. Para Bentham,

[...] o cidaddo deveria obedecer ao Estado na medida em que a felicidade
geral viria como sua contribuicdo (obediéncia). Esta felicidade geral ou
interesse da comunidade em geral, seria como “uma equagio” hedonista, isto
é, uma soma dos prazeres e dores dos individuos. Assim, a teoria do direito
natural é substituida pela teoria da utilidade, e o principal significado dessa

31 BRASIL. Lei 4729/65. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
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transformacdo é a passagem de um mundo ficticio para o0 mundo dos fatos
(real). E no mundo empirico, afirma Bentham, que é possivel a verificacio
de uma agéo ou instituicdo, sua utilidade ou ndo. O direito de livre discussdo
na critica é constituida pelo que é necessario em primeiro plano.*

Ainda, nas palavras de Bezerra, “[...] o Utilitarismo € um foco doutrinério filoséfico
contextualizado no estudo da Etica, sendo bastante mal interpretado e, inclusive, tendo sido
demasiadamente desvirtuado em seu efetivo conteldo, apresentando-se, quase sempre, como
um pragmatismo moral ou mesmo com o incremento da utilidade pratica sob seu aspecto
moral.”®

Em relagdo ao Direito Penal, Benthan entendia que este deve assegurar a felicidade
coletiva, gerando o bem estar na sociedade, de forma que todos possam conviver
harmonicamente.3

Nesta seara, o direito Penal Tributério, acabou sofrendo influéncia do utilitarismo,
sobretudo em razéo das previsdes legais de pagamento, parcelamento e consequente extingdo
da punibilidade. Por isso, faz-se necessario retomar o que se afirmou anteriormente.

Poder-se-iam mencionar alguns aspectos peculiares do Direito Penal Tributario que
demonstram a influéncia desta corrente, tais como a extin¢do da punibilidade pelo pagamento,
a necessidade de exaurimento da via administrativa para o intento da a¢ao penal ou, ainda, a
sistematica das prisdes processuais referentes a essa criminalidade.®

Assim, o utilitarismo estaria influenciando todo o conjunto da sociedade, vez que a

arrecada(;éo interessa a todos. Quanto a este assunto, Bezerra assevera:

Aceite-se como a felicidade para o Estado o maior recolhimento tributario
possivel dentro do limiar do legalmente determinado; como felicidade para o
infrator tributario ndo ser levado ao cércere; e como felicidade para a
sociedade em geral ter uma maior volume no erario publico, revertendo, pelo
menos teoricamente, em mais investimentos que beneficiardo a propria
sociedade.®

32 BRYCH, Fabio. Etica utilitarista de Jeremy Bentham. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=155>. Acesso em:
04 fev 2015.

33 BEZERRA, Aléxis Mendes. Utilitarismo penal nos crimes contra a ordem tributaria: uma abordagem
interdisciplinar. Fortaleza, 2010. Monografia apresentada em curso de especializacdo em Direito Penal e
Processo Penal.
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Do contrério, essa teoria ocasionaria a infelicidade do Estado, pois 0 mesmo néo
conseguiria atingir suas finalidades com investimentos para beneficio da sociedade.

Logo, é possivel concluir que existe uma manipulagdo do bem juridico do direito penal
tributario, a fim de se fazer cobrancas de tributos com ameaca de prisdo. Esse mecanismo esta
em conformidade com a doutrina utilitarista que se baseia em “04 (quatro) balizas: a

seguranga, a sobrevivéncia, a abundancia e a igualdade”.3’

9 O UTILITARISMO EM CONTRADICAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A seguranca, a sobrevivéncia, a abundancia e a igualdade, devem ser asseguradas, por
6bvio. Inclusive, essas premissas sdo sindnimos da garantia minima para sobrevivéncia
humana, todavia, devemos considerar que antes o Estado precisa assegurar a dignidade
necessaria e devida ao ser humano.

N&o se estd considerando que, ndo se deve efetuar a cobranga dos tributos, muito pelo
contrario, esse € um dever do Estado.

Né&o se pode admitir, contudo, que seja utilizado o Direito Penal para fazer o papel que
o0 Estado ndo desenvolve adequadamente.

E certo que, existem indmeros meios para dar efetividade ao Estado na cobranca de
seus tributos, assim, é nesta seara que deve ser trilhado o procedimento inerente as cobrangas

tributérias.

10 INTERVENCAO MINIMA

O direito Penal s6 devera intervir quando for extremamente necessario para a
sociedade, ou seja, como ultima ratio. Assim, so devera fazé-lo na medida em que for capaz
de ter eficacia. Posto que, 0 uso excessivo da san¢do penal ndo garante uma maior protecdo de
bens, mas ao contrario, condena o sistema penal a uma funcdo meramente simbdlica e
negativa®.

O poder Estatal deve ser regido pelo principio da intervengdo minima. Assim, o

Direito Penal somente deve intervir nos casos de ofensas aos bens juridicos mais importantes.

37 |dem., p.65.
3 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral - artigos. 1° a 120. 12.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. v. 1, p. 171.



As perturbacdes mais leves do ordenamento juridico devem ser objeto de outros ramos do
Direito.>®

A protecdo de bens juridicos ndo se realiza somente por meio do Direito Penal, sendo
este inclusive, a Ultima dentre todas as medidas protetoras que devem ser consideradas. Isto
quer dizer que, somente se pode intervir utilizando-se do direito penal se, e somente se,
falhem outros meios de solugdo social do problema — como a acdo civil, as sangdes
administrativas e ndo penais etc. Por isso, denomina-se a pena como a ultima ratio da politica
social e se define a sua missdo como a protecdo subsidiaria de bens juridicos.*°

O principio da intervencdo minima orienta o poder incriminador do Estado,
preconizando que a criminalizacdo de uma conduta sO se legitima se constituir meio
necessario para a protecao de determinado bem juridico. Se, por outro lado, outras formas de
san¢Oes ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a
sua criminalizacdo serd inadequada e desnecessaria. Se, por ventura, para o restabelecimento
da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que
devem ser empregadas, excetuando as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio,
isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a
tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da prdpria sociedade*!.

No caso do Direito Penal Tributério, o Estado, na funcdo de suas atribui¢bes, ndo deve
se fazer valer da cobranca forgcada, pois ao tomar tal atitude, estaria afrontando direitos

irrenunciaveis relativos a protecdo do homem e que lhe séo assegurados constitucionalmente.

11 DO BEM JURIDICO PENAL

Vivenciando uma democracia plena, a tutela penal ndo pode estar separada do
pressuposto do bem juridico, sendo considerada legitima, sob a ética constitucional, quando
socialmente necesséria. Isso significa dizer que, quando imprescindivel para assegurar as
condicgdes de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da

liberdade — verdadeira presuncio de liberdade — e da dignidade da pessoa humana.*?

% MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal. Barcelona: Bosch, 1975. p. 59-60.
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Assim, a missdo do Direito Penal é tutelar os bens juridicos mediante a protecao dos
valores ético-sociais da acdo mais elementares*. Outrossim, bem juridico ¢, objetivamente, o
bem considerado vital, da comunidade ou do individuo, que por sua significacdo social, é
protegido juridicamente. O bem juridico é “o orificio da agulha pelo qual tem que passar 0s
valores da acdo: nenhuma reforma do Direito Penal pode ser aceitavel se nao se dirige a
protecdo de algum bem juridico, por mais que esteja orientada aos valores da agdo”*.

O bem juridico, tido como ponto central da estrutura do delito, constitui, antes de tudo,
uma realidade valida em si mesma, cujo conteddo axioldgico ndo depende do juizo do
legislador. Trata-se, pois, de dado social preexistente. Desta forma, a norma nédo cria o bem
juridico, mas sim o encontra, dai seu aspecto restritivo. Isso porque, o fim do direito ndo é
outro além de proteger os interesses do homem, e estes preexistem a intervencdo normativa.
Assim, ndo podem ser, de modo algum, criacdo ou elaboracéo juridica, mas se impdem a ela.
Dito de outra forma, o ordenamento juridico ndo cria o interesse, cria-o a vida, mas a protecdo
do direito eleva o interesse vital a bem juridico.*®

Dessa forma, sem a presenca de um bem juridico de protecdo prevista no preceito
punitivo, o proprio Direito Penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente
intoleravel, careceria de sentido®®. Note-se que, a idéia de bem juridico é de extrema
relevancia, ja que a moderna ciéncia penal ndo pode prescindir de uma base empirica nem de
um vinculo com a realidade que lhe propicia a referida no¢do. Também néo pode renunciar a

um dos poucos conceitos que Ihe permitem a critica do direito positivo.*’

12 A EDUCACAO E PREPARO DO LEGISLADOR COMO REQUISITO DA
QUALIDADE NA FORMACAO DO DIPLOMA LEGAL

Rosseau, ao tratar acerca da importancia da Educacédo, afirmou que o homem nasce
fragilizado, necessitando de forgas para sobrevivéncia e de aprendizado para romper com a
estupidez, e isso so ocorre através da educacdo.*®

4 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia y al derecho penal.
Valencia: Tirantlo Blanch, 1989. p. 102.
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Paulo Freire entende que a educagdo deve ser libertadora, sobretudo em razdo da
consciéncia do ser humano de transformar-se histéricamente, e ainda, por perceber a realidade
em que vive.*

A educacio é o instrumento procedimental do pensamento®, pois sem ela, 0 homem
ndo consegue concluir as idéias logicamente e de forma qualificada.

Para Paulo Freire, o homem deve transformar a realidade em que vive, posto que “se
0 homem ¢é capaz de perceber-se, enquanto percebe uma realidade que lhe parecia inexoravel,
é capaz de objetiva-la”.>!

No que se refere a educacdo legislativa, em sua obra chamada Tratado de
Hermenéutica, Carlos Maximiliano afirmou que verba cum effectu sum accipienda, o que
significa entender as palavras identificando nelas a aplicabilidade. Em outras palavras, ainda
que o legislador ndo tenha o preparo educacional e conhecimento para aprovar determinado
diploma legal, esse diploma tem eficacia.>?

Ainda no sentido de entender a prética legislativa e o preparo educacional do
legislador, Ricardo Lobo Torres analisando outro diploma legal tributério, afirma que ndo
seria louvével a afirmacdo de despreparo do legislador que foi “legitimamente eleito”. 1SS0
porque, a lei tem validade, e assim, ndo seria possivel admitir que a lei foi construida por
“engano ou ignorancia”.>

Para Dalmo de Abreu Dallari, “hd uma opinido generalizada no sentido de se
reconhecer que os Parlamentos, por uma séerie de razdes, sdo orgdos do Estado que se
mostram desaparelhados para o cumprimento das novas tarefas.”*

Ainda nesse sentido, 0 mesmo autor também apresenta as causas do problema
legislativo, elencando a “lentiddo do funcionamento”, *“ a imperfeicdo das leis elaboradas com
a participagdo de pessoas despreparadas para esse trabalho” e ‘“carater conservador dos
parlamentos.”>®

Como bem afirmou Dalmo de Abreu, dentre as causas do despreparo do legislador,
estdo a formacéo insuficiente educacional do parlamentar, que em tese, poderia ser superada
com a contratacdo de assessores juridicos capacitados para analisar cada projeto de lei, seja

ele de autoria do executivo ou legislativo, a fim de identificar lesdo a determinados
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prinicipios. Sobretudo, no que se refere a lei 8137/90, verificar lesbes ao principio da
dignidade da pessoa humana e aos direitos personalissimos, garantindo-se assim uma
sociedade justa e democratica, que respeita 0 ser humano como pessoa que é. No entanto, iSso
sO podera ser concretizado por meio da educacdo, seja ela no plano da formacéo da pessoa,
seja ela no feitio dos diplomas legais, pelos parlamentares.

Portanto, para que se tenha boas leis, também é necessaria a qualificacéo do legislador.
Além disso, os cidadaos deve tomar cuidado na escolha de seus representantes, observando
esses requisitos. Ademais, no que concerne aos demais segmentos de parlamentares eleitos
democraticamente, necessario se faz que o0os mesmos tenham condicGes de contratar

assessorias capazes de suprir a falta de educagéo legislativa.

13 CONCLUSAO

Diante de todos os argumentos elencados, nada pode ser mais importante para uma
sociedade democratica de Direito, sendo garantir aos seus filhos que tenham educagdo, pois
ela é transformadora, e pode ser geradora de seguranca, sobrevivéncia, abundancia e
igualdade, bem como as demais qualidades que fazem com que uma sociedade seja feliz.

Dessa forma, o Estado deve estar preparado para a manutencao desta sociedade, sendo
ele inclusive membro desta, pois se ndo existisse a sociedade, ele também nédo poderia existir.

No mesmo sentido, o legislador deve estar apto educacionalmente para elaborar leis
gue garantam a harmonia entre 0s poderes, harmonia entre o Estado e sociedade. E, isto
apenas pode ser efetivado com o preparo do legislador. Nesse sentido, é necessario destacar o
papel da educacdo do membro do legislativo e/ou de suas assessorias.

Em relacdo as equivocadas intervencdes do legislador na Lei 8.137/90, a fim de que
ndo venha ferir principios, ao legislador caberia abolir a pena desse diploma legal, pois tratar-
se de instrumento de arrecadagdo tributaria que pode ser suprida por outras penas
administrativas e de confiscos.

Cabe ao Estado entdo, buscar meios alternativos de cobrancas, ou mesmo dar
efetividade aos diplomas que ja possui, pois essa é a solugdo para a manutencéo de seu status
enquanto ente Estatal. Ademais, o Estado deve utilizar-se mais de outros ramos do direito
para a consecucao de seu fim precipuo, deixando para o direito penal somente a ultima ratio.
Em néo fazendo desta maneira, o0 ente corre o risco de atingir direitos personalissimos que sao
irrenunciaveis, inerentes a todo homem que foi dotado de inteligéncia, capaz de pensar e

produzir seu futuro com dignidade.



Nesse sentido, é preciso que se eduque a sociedade para que se possa ter no futuro
préximo, no legislativo e executivo, pessoas preparadas, que, ao elaborarem um determinado
projeto de lei, analisem os principios constitucionais positivados, a fim de ndo ocorrer coliséo
entre entre a lei e esses principios.

Ainda, no sentido de suprir momentaneamente a necessidade de preparo educacional
lesgislativo, é possivel a disponibilizacdo de assessorias com o fim de orintar os
parlamentares acerca de determinados desvios técnicos legislativos, rompendo dessa maneira,
com o feitio equivocado de determinados diplomas legais.
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