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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL

Apresentacdo

APRESENTACAO

Em tempo de crise econbémica e politica, em que colocadas em xeque as mais diversas
instituicOes, as préticas por elas encetadas e as mazelas do sistema criminal, o livro apresenta
um rico enredo de discussdes que, sob uma visdo critica, reflete a necessidade de ser

rediscutida a funcdo da pena privativa de liberdade, seu carater estigmatizante, e, sobretudo,
a politica criminal obsoleta, calcada em préticas penais que se encontram dissociadas da
complexidade das relacOes sociais atualmente praticadas, o0 que ganha contorno de

dramaticidade em um pais de modernidade tardia como o Brasil.

O Estado policialesco descrito em diversos dos textos que ora se apresenta oferece uma vasta
e séria gama de aspectos que, analisados e criticados, demonstram a vivéncia de uma
conjuntura estagnada, que remonta a uma realidade descrita h& anos por Nilo Batista, em
prefacio a Criminologia Critica de Alessandro Baratta, no sentido de que os problemas
relacionados ao controle social penal violéncia urbana, drogas, violacOes de direitos
humanos, instituicdo policial, Ministério Pablico, Poder Judiciario, a questdo penitenciéria,
violéncia no campo, etc., - alimentam a agenda politica dos partidos' e se reproduzem, cada
diamais, como novos discursos produzidos pela midia.

Os textos refletem, pois, um outro espaco de discussdo voltado para a superacdo de uma
criminologia ortodoxa, que reduz seu horizonte a uma inadequada e solipsista explicacdo
causal do delito, e buscam direcionar as préticas persecutorias e punitivas no sentido de
preservar a dignidade humana, colhendo com isso os frutos necessarios a uma politica
criminal que reconheca a natureza eclética dos seres quanto a etnia, condicdo social e
pluralismo ideoldgico e que, assim, ultrapasse a resisténcia dogmético-positivista néo
condizente a0 neoconstitucionalismo.

O livro &, assim, um convite ao leitor para areflex@o, em Ultima insténcia, sobre a fungdo do
sistema penal, sobre as consequéncias do ndo abandono de préticas tradicionais ha muito

inadequadas e para uma visdo progndstica que revela a necessidade de mudancgas.

Que tenham todos 6timal leitura.



Aracgju, julho de 2015.

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

Bartira Macedo Miranda Santos

Marilia Montenegro Pessoa De Mello



A (DES)NECESSIDADE DA TUTELA PENAL NOS CRIMES DE SONEGACAO
FISCAL

EL (DES) NECESIDAD DE CUSTODIA EN DELITOSPENALESEVASION FISCAL

amanda daniela Benfica
Ledbnidas Meireles Mansur Muniz de Oliveira

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a (des)necessidade da tutela pena nos crimes
de sonegacgéo fiscal. Os programas governamentais criados para o contribuinte sonegador
demonstram que o Estado nunca teve a intengdo de penalizar tais criminosos com a
severidade do direito penal. A politica tributéria utiliza-se do direito pena como meio de
coercdo para o recebimento dos tributos sonegados, tendo criado, para isso, 0s programas
PAES e REFIS que possibilitam que o Estado receba os tributos sonegados, podendo o
adimplemento gerar até mesmo a extingdo da punibilidade do contribuinte sonegador. Tais
condutas demonstram a administrativizagdo do direito penal, podendo gerar consegquéncias
indesgjaveis a essa seara, tais como uma maior suscetibilidade a impunidade, e via de
consequéncia, o aumento de sua ineficacia. Questbes administrativas como a cobranga de
tributos sonegados, dentre outras fungdes administrativas do Estado, poderiam ser tratadas
por outros ramos do Direito, como o Direito administrativo Sancionador, capaz de cumprir
fungbes administrativas e sancionadoras de condutas infracionais dessa natureza. A
metodologia de pesquisa utilizada € a juridico-socioldgica, ou seja, busca compreender o
fendbmeno juridico em um ambiente social mais amplo. A investigacdo se da no campo
juridico-prospectivo a medida que visa detectar tendéncias futuras na ordem juridica.

Palavras-chave: Sonegacéo fiscal; administrativizacéo do direito penal; direito
administrativo sancionador.

Abstract/Resumen/Résumeé

Este articulo tiene como objetivo analizar la (des) proteccion de laley penal en los delitos de
evasion de impuestos. Los programas gubernamentales creados para los contribuyentes
evader demuestran que el Estado nunca tuvo la intencion de sancionar a esos delincuentes a
la severidad de la ley penal. La politica fiscal hace uso del derecho penal como medio de
coaccion para la recepcion de los impuestos evadidos, habiendo creado, paraello, el PAESy
REFIS programas que permitan al Estado para recibir los impuestos no pagados e incluso
podria generar € debido cumplimiento de la extincion castigo del contribuyente evasor. Estas
précticas demuestran laley penal administrativizacdo puede tener consecuencias no deseadas
a esta cosecha, como el aumento de la susceptibilidad a la impunidad, y la via de
consecuencia, el aumento de su ineficacia. Cuestiones administrativas, como la recaudacion
de impuestos no pagados, entre otras funciones administrativas del Estado, podrian ser



manejados por otras ramas del derecho como el derecho administrativo sancionador, capaces
de cumplir las funciones administrativas y sancionar tales infracciones de conducta. La
metodol ogia utilizada es la juridica 'y sociologica, es decir, trata de comprender el fenGmeno
juridico en un entorno social mas amplio. La investigacion se lleva a cabo en el dmbito
juridico y prospectiva como pretende detectar |as tendencias futuras en el sistemalegal.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Evasion de impuestos; administrativizagdo del
derecho penal; derecho administrativo sancionador



1 INTRODUCAO

A Ordem Tributaria foi eleita como bem juridico tutelado pelo Direito Penal,
visando proteger o Sistema Tributario Brasileiro. O intuito era no sentido de que Direito
Penal se tornasse um importante mecanismo estatal de desincentivo a Sonegacao Fiscal.

No entanto, algumas politicas estatais como a edicao de Programas de
Recuperacao Fiscal e Parcelamento (Refis I e Refis II), dentre outras legislacoes que
concedem beneficios devido ao pagamento, demonstraram que o Direito Penal fo1 usado
apenas como um instrumento de barganha para o pagamento de impostos.

Por meio desses Programas de Recuperacao Fiscal se buscou a regularizacao de
créditos da Unido, decorrentes de débitos de pessoas juridicas, ocorrendo a suspensao
do jus puniendi em caso de parcelamento, ou até mesmo a extincao da punibilidade
através do pagamento da divida. Com 1sso, demonstra-se uma confusa politica criminal,
refletindo em uma falta de critérios juridico-penais referentes aos tipos penais contidos
nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90.

O Direito Penal deve ser regido e limitado pelo principio da intervencao minima,
ou ultima ratio, protegendo apenas os bens juridicos mais importantes. Tais principios
norteadores do Direito Penal, desencadeiam na l6gica de que as condutas tuteladas pelo
direito penal nao conseguiriam ser tuteladas por outros ramos do direito.

O que se percebe com tais praticas € a utilizacao do Direito Penal para cumprir
funcoes estatais, levando a uma administrativizacao do Direito penal e sua consequente
ineficdcia, ja que varios tipos penais tributarios poderiam ser tutelados por outras esferas,

como a do direito administrativo sancionador.

2 A ASCENSAO DA ORDEM TRIBUTARIA COMO BEM JURIDICO
SUJEITO A TUTELA PENAL

A definicao de bem juridico é alvo de grandes criticas devido a sua subjetividade.

Detinir o que deve ser elevado a categoria de bem juridico envolve principalmente



critérios politicos. Nesse sentido, é imprescindivel para o ordenamento juridico a
eleicao de bens que devem ser tutelados pelo ordenamento juridico. O direito penal
como ultima ratio tem a missao de proteger os bens mais elementares aos individuos.

Luiz Regis Prado em sua obra nos ensina que:

A ideia de bem juridico é de extrema relevdncia, ja que a moderna ciéncia
penal nao pode prescindir de uma base empirica nem de um vinculo com a
realidade que lhe propicia a referida nocao. Também nao pode renunciar a

um dos poucos conceitos que lhe permitem a critica do direito positivo. (
PRADO, 2013, p. 21).

Ainda, segundo o autor, a funcao politico criminal do bem juridico constitui
critério essencial de delimitacao da matéria destinada a ser objeto da tutela penal com o
escopo que preservar cada vez mais a funcao precipua do Direito Penal evitando o seu
desgaste desnecessario. Nesse mesmo aspecto leciona Prado (2002) ao afirmar que o
bem juridico passou por uma extensa evolucao historica, sendo alvo de iniimeras teorias
e estudos.

Todos os estudos e teorias acerca do bem juridico possuem um so6 fito:
identificar suas caracteristicas e sua finalidade. Savio Guimaraes Rodrigues ao lecionar
sobre o assunto aduz a teoria de Birnbaum a mudanca de paradigma em relacao ao

pensamento da época, em suas palavras:

Essa teoria representou, assim, uma mudanca de paradigma em relacdao ao
pensamento vigente a época: do subjetivismo- espiritual de Feuerbach ao
conceito de cariz empirico-naturalista. A maior concretude atribuida ao
objeto de tutela penal mostrou-se importante nas delimitacoes mais precisas
das fronteiras entre lesdao e exposicao a perigo; tentativa e consumacao do

delito; e entre bens individuais e coletivos. (RODRIGUES, 2013, p. 37)

Varios foram os entendimentos sobre a nocao de bem juridico, e
aperfeicoamentos de teorias que retratavam sobre o tema. Contudo, no sentido de nao
extrapolar o objetivo da presente pesquisa diante da complexidade tedrica, nao sera
tema desse trabalho a evolucao historica e das teorias que permeiam o bem juridico.

Nesse viés de escolha de bens a ser tutelados pelo direito penal, ainda nos
debatemos com a questao do bem juridico supraindividual. Os direitos do individuo
devem ser salvaguardados e nesse mesmo sentido nao podemos deixar de tutelar bens
que sejam interesse da coletividade, vez que atingem cada componente da sociedade em
sua individualidade.

Para Ramiro Garcia Falconi muito se debateu na doutrina se o bem juridico

apenas seria de cunho individual ou também abrangeria o coletivo, senao vejamos:

[...]el problema de los bienes juridicos colectivos ha suscitado, como casi
todos los demas aspectos del Derecho Penal Economico, una ardua discusion
em la dogmadtica penal, pues, tradicionalmente, en la forma que Birnbaum



concibio el bien juridico, estos tenian una referencia neamente individual.
Aun ahora Hassemer y los demdas miembros de la Escuela de Frankfurt

consideran que los biens juridicos colectivos constituyen la suma de los
bienes juridicos de los individuos [...]. (RAMIRO, 2012, p. 180)

Em outro viés, Savio Guimaraes Rodrigues expoe que a protecao de bens juridicos

coletivos asseguram os direitos fundamentais do homem:

Em sintese, os bens juridicos coletivos legitimos hao de representar
instituicoes fundamentais a dindmica social, condicoes de subsisténcia do
Estado e da convivéncia entre as pessoas e, por isso mesmo, fatores
indispensaveis ao gozo, promog¢ao e/ou protecao de direitos fundamentais do

homem. (RODRIGUES, 2013, p. 142).

Luiz Regis Prado explica que nao existe uma preponderancia do interesse social sobre o

privado no estado democratico de direito, senao vejamos:

De logo, e para espancar qualquer duvida, convém advertir que nao ha num
Estado Democratico de Direito nenhuma preponderancia do bem juridico
transindividual sobre o individual. Muito ao contrario. O que esta em debate
aqui nada mais é que a tutela de bens juridicos que se encontram além do
individuo em si, que se fazem presentes em uma dimensao ampla, grupal ou
comunitdria, e nao sobre o individuo, no sentido de lhe ser hierarquicamente

superior. (PRADQO, 2013, p. 112)

A necessidade de tutela de bens transindividuais emerge de um estado
democratico de direito globalizado, que se depara com questdoes que vao além do
individuo, atingindo a sociedade como um todo. A sociedade de risco, onde as relacoes
sao cada vez mais complexas, devido a tecnologia e a velocidade de seu
desenvolvimento, necessita cada vez mais da atuacao do Estado para protegé-la.

O problema na tutela desses bens nos permeia a delimitacao de sua abrangéncia.
Existem bens juridicos penais tutelados que necessitam da tutela penal, no entanto,
percebemos que certas condutas ofensivas a esses bens, poderiam ser tuteladas por
outras searas do direito, respeitando o principio da u/tima ratio do direito penal.

Ainda nos ensinamentos de Luiz Regis Prado, temos que:

Esse Estado nao pode desconhecer a significacao que por si mesma implica
extensao social de um determinado interesse, mas, de outro lado, ndao pode
prescindir de reclamar como minima uma determinada gravidade na
repercussao do bem juridico, coletivo ou difuso na esfera individual. Isso
para se evitar a perigosa tendéncia que tem quase todo estado social de
hipertrofiar o Direito penal através de uma administrativizacdao de seu

conteudo o que se verifica quando se prima em excesso pela ordem coletiva.
(PRADO, 2013, p. 117)

A ordem coletiva deve ser protegida de acOes lesivas aos seus interesses,
contudo, deve se pautar pela gravidade das acoes direcionadas a esses bens tutelados.
Dentre os bens juridicos coletivos esta a ordem tributaria a qual vamos nos ater

ao estudo, segundo Savio Guimaraes Rodrigues:



[...] logo se vé que o conteudo do injusto penal, quando relacionado a esfera
tributaria, independentemente da corrente que se adote, nao escapa a um Viés
coletivo. Seja qual for o aspecto ressaltado do fendmeno da tributacao, fato é
que atende a toda coletividade de forma indivisivel, inafastavel e imune a

apropriacoes individuais ou exclusoes.” (RODRIGUES, 2013, p. 142).

Ainda na doutrina do autor acima citado, a ideia de bem juridico tributario
envolve pelo menos mais duas teorias: a primeira, de visao claramente patrimonialista,
que se preocupam com um bem juridico material, onde o patrimé6nio publico merece
tutela assim como o privado. E uma segunda corrente, de cunho funcionalista, que
entendem que o bem juridico ordem tributaria nao se limita ao sistema arrecadatorio do
Estado, mas possui outros fins.

Para Savio o tributo nao é apenas fiscal, mas também tem cunho extrafiscal, e

tais caracteristicas legitimam a intervencao penal, senao vejamos:

Sdo argumentos preciosos para se aferir a legitimidade da intervencao penal,
a relevancia dos institutos juridicos envolvidos, e bem demonstram as metas
maiores que podem ser alcancadas com a preservacdo de uma dada politica
fiscal respeitadora de suas balizas constitucionais. (RODRIGUES, 2013, p.
161)

O bem juridico tributario, tutela nao apenas a arrecadacao fiscal pelo Estado,
mas também a reparticao de riquezas e da regulacao de atividades privadas, visando o
interesse publico.

Savio aduz que o bem juridico tributdrio nao se limita ao interesse fiscal, mas se

preocupa com os direitos e deveres inerentes aos individuos:

A tipificacao da sonegacao s6 adquire legitimidade constitucional enquanto
protetiva do sistema tributdrio como um todo, bem juridico coletivo
imprescindivel a garantia de direitos fundamentais dos

cidaddios.(RODRIGUES, 2013, p. 169).

Em outra passagem da obra de Savio, ele aduz que em virtude do carater
subsidiario do direito penal a sancao deve ser tao somente em relacao a protecao do bem
juridico, tendo em vista que os demais ramos do direito demonstram-se incapazes de
carantir a estabilidade do sistema tributario.

A protecao do sistema tributario se demonstra imperiosa para a garantia do
desenvolvimento econdmico social do pais. A atividade arrecadatéria do Estado esta
intimamente ligada a politicas sociais para saciar as necessidades coletivas.

No entanto, podemos perceber em certos casos que a tutela do bem, ordem
tributdria, muitas vezes, favorece a facilidade do Estado de coibir os contribuintes a
sanar suas dividas tributarias, por meio do Direito Penal.

Um exemplo é que nao se pode usar como muleta a atividade tributaria estatal a
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arrecadacao para fins sociais, imprimindo aos contribuintes forca do direito penal, sendo
que outras searas do direito poderiam resolver tal questao.

Atualmente, alguns crimes contra a ordem tributaria sao beneficiados com
medidas que demonstram clara violacao ao principio da ultima ratio do direito penal. A
sonegacao fiscal prevista no artigo 1° e 2° da Le1 8.137, de 27 de dezembro de 1.990,
possui politicas criminais de parcelamentos e pagamentos dos débitos tributarios que
levam a suspensao e extincao da punibilidade.

A administrativizacao do direito penal é latente, ora se ha a suspensao ou
extincao da punibilidade, simplesmente pelo parcelamento ou pagamento do débito,
qual a necessidade de se ter a tutela penal para esses casos?

O bem juridico tributario é imprescindivel para a sociedade, mas a questao € de
longe simploria. Qual conduta deve ser considerada lesiva para ser tutelada pelo direito

penal?

3 SONEGACAO FISCAL E A TIPIFICACAO NOS ARTIGOS 1° E 2° DA
LEI 8.137/90

O ordenamento juridico brasileiro prevé a protecao do sistema tributdrio na
Constituicao de 1988, bem como em leis esparsas. A Lei 8.137, publicada no Diario
Oficial da Uniao em 28 de dezembro de 1.990, traz em seu contexto, dentre outros tipos,

a sonegacao fiscal em seus artigos 1° e 2°, senao vejamos:

Art, 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicao social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informacao, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;
I - fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal;

III - 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;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacao.
Pena - reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

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

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
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I - fazer declaracao falsa ou omitir declaracao sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento
de tributo;

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

III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuicao como incentivo fiscal;

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

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

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

O tipo penal do art. 1° da lei1 8.137/90 é considerado pela doutrina como crime
material, e o tipo penal previsto no art. 2° como crime formal. Com esse entendimento, a
questao da consumacao do crime tipificado no art. 1° da referida lei, foi alvo de
repercussao jurisprudencial, devido a necessidade de exaurimento da instancia
administrativa para a verificacao e persecucao do crime. Os debates jurisprudenciais da
matéria levaram a edicao da Stmula Vinculante n. 24, que dispoe em sintese, que
somente ap0s o lancamento definitivo do tributo, podera haver a tipificacao do crime
previsto no art. 1°, incisos I a IV da lei 8.137/90.

Quanto aos crimes tipificados no art. 1°, I a IV da Lei 8.137/90, o direito penal
encontra-se condicionado a esfera administrativa. Tal restricao de incidéncia recai se o
tributo € exigivel ou nao, porém as condutas descritas no tipo penal perpassam a simples
exigibilidade do tributo, vez que trazem em si1 elementos como a fraude.

Nesse mesmo sentido, Savio Guimaraes Rodrigues:

O tributo devido ao qual se refere o tipo penal da sonegacdao é a
obrigacao oriunda do fato gerador, ndao a sua transmutacao em credito
tributario. Nao menciona a lei em momento algum que tributo devido
seria tributo lancado, ou tributo exigivel.

Logo, a pretensao de se subordinar consumacdo do crime de sonegacao

fiscal ao lancamento tributario s6 faz reforcar o papel do direito penal
como meio coercitivo de cobranca. (RODRIGUES, 2013, p. 185).

Nos deparamos com a administrativizacao do direito penal onde o Estado utiliza
de seu meio mais coercitivo para cumprir uma funcao administrativa. O bem juridico
ordem tributdria no contexto acima exposto, demonstra-se vazio de sua finalidade de
assegurar a coletividade suas necessidades sociais.

Além desse contexto jurisprudencial, as politicas criminais direcionadas a estes
tipos penais, demonstram um Direito Penal administrativizado, sendo utilizado como

meio coercitivo de recebimento de tributos.
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4 POLITICAS CRIMINAIS: SUSPENSAO E EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE

O Estado através de politicas fiscais editou leis que permitiram a criacao de
programas para que os contribuintes com débitos tributarios pudessem pagar seus
tributos, sejam de forma parcelada ou ainda integral.

Nesse mesmo contexto, alguns dos crimes tributarios puderam ser contemplados
com tal benesse, sendo a punibilidade suspensa ou extinta, de acordo com o pagamento
realizado.

A suspencao e extincao da punibilidade nos crimes tributarios foram objeto de
grandes estudos e discussoes pela jurisprudéncia e doutrina.

Atualmente € pacifico na nossa Corte Suprema, o entendimento que o pagamento

do débito extingue a punibilidade em crimes tributarios, senao vejamos:

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM NA ACAO PENAL.
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE
APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. SUSPENSAO DA
PRETENSAO PUNITIVA E EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
PARCELAMENTO E PAGAMENTO DO DEBITO ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA:
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal é firme no sentido da possibilidade de suspensao da
pretensao punitiva e de extincao da punibilidade nos crimes de apropriacao
indébita previdencidria, admitindo a primeira se a inclusao do débito
tributario em programa de parcelamento ocorrer em momento anterior ao
transito em julgado da sentenca penal condenatoria e a segunda quando o
débito previdenciario for incluido - e pago - no programa de parcelamento
ordinario de débitos tributarios. Precedentes. 2. Questao de ordem resolvida
no sentido de declarar extinta a punibilidade do réu em relacao ao crime de
apropriacao indébita previdencidria, pela comprovacdo da quitacao dos
débitos discutidos no presente processo-crime, nos termos das Leis ns.
10.684/03 e 11.941/009.

(AP 613 QO, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 15/05/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-107 DIVULG 03-06-2014
PUBLIC 04-06-2014)

Outra questao polémica, se refere ao limite temporal para o parcelamento ou
pagamento dos débitos, com a consequente suspensao ou extincao da punibilidade.

Em 2000 fo1 promulgada a Le1i 9.964 que instituiu o primeiro
REFIS. De acordo com o art. 1° da citada lei, o programa abrangeria os débitos de

pessoas juridicas, retratava ainda que a pretensao punitiva do Estado referente aos
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crimes tipificados nos art. 1° e 2° da Lei 8.137/90 restaria suspensa durante o periodo
em que a pessoa juridica relacionada com o agente estivesse incluida no programa, e
que tal inclusao tivesse ocorrido anteriormente ao recebimento da denuncia. Esta lei
também tratou da prescricao criminal, dispondo que durante o periodo da suspensao da
pretensao punitiva, a prescricao nao correria.

Em 2003 foi editada a Lei Federal n. 10.684, que tratou do parcelamento especial
de débitos junto a Procuradoria da Fazenda Nacional, Secretaria da Receita Federal e
Instituto Nacional do Seguro Social. Mencionada Lei nao restringiu os beneficios ao
recebimento da dentincia, ou a outra questao temporal. Retratou, ainda, que quando do
pagamento integral do débito haveria a extincao da punibilidade.

Nas palavras de Savio Guimaraes Rodrigues, por motivos politicos criminais foi

afastada a punicao do agente, senao vejamos:

Na situacao em questao o pagamento do debito tributdrio foi elevado a
categoria de causa de supressao da punibilidade. Isto é, por motivos de ordem
politico- criminal, pensou-se por bem afastar a punicdao do agente, depois de
operada a consumacao do fato tipico, antijuridico e culpavel, quando houver
uma disposicao dele em apurar sua divida e realizar voluntariamente o

pagamento. (RODRIGUES, 2013, p. 201).

Para Gabriela Cabral Pires, existe um verdadeiro afastamento da antijuridicidade

com o0 pagamento do débito:

Inadmissivel, na realidade, seria manter a pretensao punitiva estatal diante da
inexisténcia de crime a ser punido. Explica-se: a lei tributaria define como
ilicito o nao pagamento de um tributo. Na medida em que esse tributo foi
pago e nao ha nem mesmo medida administrativa com a finalidade de punir o
contribuinte, resta configurado o afastamento da antijuricidade.
Consequentemente, torna-se impossivel a manutencao da punibilidade do

agente, (PIRES, 2010, p. 194).

Entende a autora que a extincao da punibilidade nao ocorre devido a politicas
criminais, mas sim pela inexisténcia de conduta criminosa, tendo em vista o pagamento
do débito tributario.

Contudo, tal entendimento doutrindrio nao nos parece o mais acertado, de certo
que o legislador por meio de politicas criminais, entendeu por bem, conceder a esta

categoria beneficios, caso houvesse o pagamento dos tributos.

> PRINCIPIO DA INTERVENCA O MINIMA E DA OFENSIVIDADE
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O Direito Penal deve intervir nas relacoes sociais apenas em situacoes
extremamente necessarias. Sua subsidiariedade orienta-se pelo principio da reserva legal,
que prevé condutas lesivas aos bens juridicos eleitos como os mais essenciais ao
individuo e a sociedade. Da mesma forma, a fragmentariedade também esta prevista
como principio orientador da atuacao do Direito penal como faceta da ultima ratio.

Vania Samira Doro Pereira aduz que o principio da intervencao minima se
subdivide em dois outros principios, o da fragmentariedade e o da subsidiariedade, em

suas palavras:

» principio da subsidiariedade; a intervencao em abstrato deve se dar como ultima
ratio, ou seja, o ordenamento juridico conta com diversas outras formas de controle
com aplicacao de sancoes (como, por exemplo, o Direito Administrativo) e, somente
guando estas se mostrarem insuficientes a protecao do bem juridicamente tutelado,
devera ser chamado a atuacao o sistema de repressao penal. Isso porque a intervencao
Estatal que recai sobre o individuo por meio da atuacao do Direito Penal é por demais
agressiva e, por 1sso, deve ser evitada a todo custo, sendo legitima apenas quando for
a unica adequada;

» principio da fragmentariedade: o direito penal deve ser fragmentario, isto é, em
concreto, somente deve atuar em caso de relevante e intoleravel lesao ou perigo de

lesao para intervencao em concreto. (PEREIRA, 2012, p. 83).

O Direito Penal como ultima ratio s6 deve intervir em situacoes em que 0S
demais ramos do Direito nao conseguirem tutelar o bem juridico. Suas caracteristicas de
fragmentariedade e subsidiariedade garantem a observancia da intervencao minima em
respeito a ordem juridica constitucional adotada.

Ao direito penal é reservado aos bens juridicos de maior importancia aos

individuos, esse é o entendimento da doutrina, senao vejamos:

Quando o ordenamento juridico opta pela tutela de um determinado bem, nao
necessariamente a protecao deve dar-se no ambito penal. A este, segundo o
principio da intervencao minima, sao reservados os mais relevantes bens

juridicos, focando-se as mais arriscadas condutas, que possam, efetivamente,
gerar dano ou perda ao bem tutelado. (NUCCI, 2011, p. 70).

Nucci (2011) ainda nos ensina que nao € todo bem juridico que merece a tutela
do Direito Penal, podendo existir situacoes lesivas a certos bens, mas que nao sao
ofensivas na seara penal.

Ao lado do principio da intervencao minima esta o principio da ofensividade que
prevé a incidéncia da norma penal quando ocorra lesao ao bem juridico tutelado pelo

direito penal.

15



O principio da ofensividade tem como uma de suas caracteristicas a limitacao do
poder de punir do Estado, devendo o direito penal agir somente em relacao aquelas
condutas lesivas aos bens juridicos penalmente tutelados.

Nas palavras de Vitor Goncalves Machado o principio da ofensividade é a ideia
de que o delito apenas passa existir a partir de ofensa ao bem juridico tutelado pelo
direito penal. Aduz ainda que o principio deve ser interpretado com os demais

principios relevantes do direito penal, como o da intervencao minima, senao vejamos:

A ofensividade/lesividade, pois, atua como principio garantista e deve ser
interpretada conjuntamente com outros relevantes principios, tais como o da
intervencao minima, da fragmentariedade, da subsidiariedade e da
insignificancia, todos tendo como sustentaculo méximo o principio maximo
da dignidade humana. Sua importancia para o Direito Penal moderno, assim,
é no sentido de impor limites ao jus puniendi do Estado, dando-lhe um
sentido politico, humano e limitador, ainda mais neste atual momento com
que passa a sociedade, de embrutecimento do aparelho penal e crescimento

de discursos puramente retribucionistas. (MACHADO, 2013, p. 42).

O principio da ofensividade tem como fim politico criminal a limitacao do poder
punitivo, permitindo a intervencao penal apenas em acoes que de fato sao ofensivas ao
bem juridico. Nao nos parece que a criminalizacao de condutas que tem como beneficio
a suspensao e a extincao da punibilidade com o mero pagamento do tributo, seja lesiva
ao ponto de levar tal conduta a tutela do direito penal.

Por fim, os principios da intervencao minima e da ofensividade visam garantir a
ultima ratio do direito penal, tendo a sua incidéncia limitada as relacoes de lesoes a bens
juridicos de maior importancia para o ser humano, tanto na individualidade de cada ser

como nha coletivamente.

J A ADMINISTRATIVIZACAO DO DIREITO PENAL E O DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

Com o desenvolvimento da sociedade e relacoes cada vez mais complexas surge
a necessidade de uma maior intervencao estatal. O direito penal vem expandindo com a
finalidade de proteger a sociedade dos novos riscos emergidos de seu desenvolvimento.

A atuacao cada vez mais protetiva do Estado e a criminalizacao crescente de
condutas demonstram a necessidade de respostas a sociedade diante das situacoes de

r1COS.
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Bernardo Feijoo Sanchez, ao referir-se as caracteristicas do direito penal nas
sociedades modernas, aduz que existi uma crescente criminalizacao, em desrespeito ao

principio da ultima ratio, senao vejamos:

Quando os tedricos do direito penal tentam descrever as caracteristicas do direito
penal proprio das sociedades modernas, referem muitas vezes tratar-se de um direito
penal expansivo. A expressao “expansao do direito penal” converteu-se em
um topos caracteristico do atual debate politico criminal. Com esta referéncia a
expansao, 0 que se quer salientar, essencialmente, é que, do ponto de vista politico-
criminal, ndao vivemos uma fase caracterizada pela descriminalizacdao, mas por um
claro processo crescente de criminalizacao que, por outro lado, tendo em conta o

horizonte atual de reformas, parece ndo ter fim. (SANCHEZ, 2011, p. 23).

As sociedades modernas ditas de riscos, fez com que ocorresse a expansao do
direito penal. A criminalizacao de bens antes nao tutelados pelo direito penal, a exemplo
disso, a protecao dos bens supraindividuais, passaram a ser tutelados. Nas palavras de

[L.uciano e Ticiana:

O direito penal Econémico passou a proteger valores outros, que nao
avaliados no Direito Penal de tradicao liberal. A protecao aos bens juridicos
individuais cedeu lugar a tutela de valores supraindividuais. Como ja
mencionado, a sociedade de riscos condicionou esta expansao

punitiva.(LOPES e FRANCO, 2014, p. 89)

Nesse mesmo sentido, Jesus Maria Sanchez nos ensina em sua obra que:

A combinacao da introducdao de novos objetos de protecao com antecipacao
das fronteiras da protecao penal vem propiciando uma transicao rapida do
modelo “delito lesdao de bens individuais"ao modelo “delito de perigo

(presumido) para bens supraindividuais” passando por todas as modalidades
intermediarias. (SANCHEZ, 2013, p. 146).

As politicas criminais da atual sociedade de risco traduzem em um direito penal
cada vez mais abrangente, protetivo, que tutela bens e condutas abertas a interpretacao.
Jesis-Maria Sanchez ainda ao lecionar sobre o tema aduz que a expansao do

direito penal, faz com que esse se converta em um direito de gestao, sendo

administrativizado, senao vejamos:

[...] essa orientacdo a protecdo de contextos cada vez mais genéricos ( ho
espaco e no tempo) da fruicao dos bens juridicos cldassicos leva o Direito
Penal a relacionar-se com fen6menos de dimensdes estruturais, globais ou
sistémicas, no que as aportacoes individuais, autonomamente contempladas,
sdo, ao contrario, de “intensidade baixa”. Com isso, tem se produzido
certamente a culminacao do processo: o Direito penal que reagia a posteriori
contra um fato lesivo individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e
ao passivo), se converte em um direito de gestao (punitiva) de riscos gerais e,

nessa medida, estd “administrativizado”. (SANCHEZ, 2013, p. 148)

A administrativizacao do direito penal tem origem nos riscos gerais onde o
Estado atribui uma funcao que € sua a essa seara do direito. O estigma do direito penal é

utilizado em situacoes de baixa lesividade para que a sociedade pense estar protegida e
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que funcoes estatais sejam cumpridas e respeitadas.

Alguns autores defendem que esse processo de administrativizacao do direito
penal poderia ser evitado se algumas condutas fossem transferidas para a tutela do
Direito Administrativo Sancionador.

O Direito Administrativo Sancionador é visto por muitos autores como
alternativa de sancao aquelas condutas que apesar de serem lesivas a bem juridicos, nao
sao relevantes a tutela penal.

Segundo Jesus-Maria Sanchez o Direito Administrativo Sancionador "é o reforco

da ordinaria gestao da administracao”, em suas palavras:

[...] cabe afirmar que é o Direito sancionador de condutas perturbadoras de
modelos setoriais de gestao. Seu interesse reside na globalidade do modelo,
no setor em sua integralidade e por isso tipifica infracGes e sanciona sob
perspectiva gerais. Nao se trata aqui do risco concreto, como risco em si
mesmo relevante e imputavel pessoalmente a um sujeito determinado, senao
que o determinante é a visao macroecondmica ou macrossocial (as “grandes

cifras”; o “problema estrutural” ou “sistémico”). SANCHEZ, 2013, p. 150).

O autor acima citado (2013, p. 151/152) diz ainda que para o Direito
Administrativo Sancionador interessa que as condutas sejam lesivas a “boa ordem do
setor de atividade determinado”, tendo em vista que as tipificacoes administrativas tem
como objetivo a protecao social.

Para Fabio Medina Osorio o Direito Administrativo Sancionador ¢ muito mais

amplo, abrangente que o Direito Penal:

Diga-se que o Direito Administrativo Sancionador pode incidir, portanto, em
campos distintos, v.g., ilicitos fiscais, tributdrios, econdmicos, de policia, de
transito, atentatorios a saude publica, urbanismo, ordem publica, e qualquer
campo que comporte uma atuacao fiscalizadora e repressiva do Estado. E
muito mais amplo do que o Direito Penal, dado que inclusive atua como
instrumento repressivo de multiplos 6rgaos e entidades, diferentemente do
que ocorre com o Direito Criminal.( OSORIO, 2005, p. 36).
O Direito Administrativo Sancionador tem como finalidade atuar em questoes
ligadas ao Estado, questoes administrativas que necessitem de alguma forma de
repressao, retirando assim da seara do Direito Penal a tutela de condutas que nao

demonstrem efetivamente lesividade.

7 CONCLUSAO
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Ao direito penal nao deve ser atribuido funcao outra, sendao a sua de assegurar a
sociedade protecao. Funcoes de cunho administrativo, como recebimento de impostos,
dentre outras condutas funcionais estatais, podem ser reservadas a outros ramos do
direito, tal como a do Direito Administrativo Sancionador.

O direito penal tem como orientacao principios que limitam o poder punitivo,
sendo que a intervencao penal deve ocorrer apenas quando houver a pratica de condutas
lesivas a bem juridico que outro ramo do Direito nao seja capaz de evitar. A
criminalizacao de condutas que tem como beneficio a suspensao e a extincao da
punibilidade com o mero pagamento do tributo, nos faz acreditar que o direito penal esta
sendo utilizado incorretamente em tal situacao.

O direito penal utilizado como mero instrumento arrecadatorio faz com que o
mesmo seja administrativizado. Os principios do direito penal de que as infracoes penais
perpassam em muito a mera funcao administrativa, que furtivamente o Estado lhe atribui,
como ¢ o caso da sonegacao fiscal, nao podem ser eivados em prol de uma politica
arrecadatoria.

A administrativizacao do direito penal acarreta diversos problemas a seara
criminal, o sistema penal demonstra-se inetficaz e quanto maior sua atuacao na sociedade
maior € a percep¢ao da auséncia de seguranca social, e maiores serao as chances de sua
ineficacia.

A tutela de certas condutas pelo direito administrativo sancionador certamente
retiraria da seara do Direito Penal a tutela de condutas que apesar de lesivas, nao

representam relevancia penal, observando assim o principio da ultima ratio.
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