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RESUMO

O presente trabalho apresenta aspectos das diversas influéncias da poés-modernidade do
Direito Penal e no fenbmeno de sua expansdo, 0 qual passa a ser visto ndo mais como
instrumento de defesa dos cidaddos, mas como meio de intervencdo coativa do Estado diante
da sensacdo de inseguranca coletiva. Apresenta, ainda, de modo especfifico, aspectos da
legislacdo penal-tributaria brasileira a luz de propostas descriminalizantes e despenalizadoras.
Para tanto, no primeiro momento, analisa 0 conceito de bem juridico, perpassando pela
historicidade do seu conceito através da andlise da evolucdo das teorias do bem juridico,
observando o0 seu critério de legitimidade da intervencdo penal, bem como o seu
posicionamento diante do expansionismo, especialmente no que diz respeito aos bens
juridicos coletivos. Ato continuo, observa a relacdo entre bem juridico e o Direito Penal
Econbmico e, especificamente, busca identificar o bem juridico tutelado nos crimes
tributarios. Diante da necessidade de delimitacdo do bem juridico e da probleméatica dos
crimes tributarios, analisa criticamente a existéncia de tipos penais sem bens juridicos,
observando o movimento crescente de administrativizacdo do Direito Penal. Partindo para
uma andlise critica acerca dos crimes fiscais e de seus institutos previstos na legislacdo
brasileira, o trabalho aborda delicadas questdes que se materializam na legislacdo e
jurisprudéncia patria: o exaurimento do processo fiscal como condicdo ou ndo de
procedibilidade da acdo penal nos crimes contra a ordem tributaria; as causas extintiva e
suspensiva de punibilidade nos crimes tributarios em virtude do pagamento e parcelamento do
débito; a repatriacdo de capitais como possibilidade de extincdo da punibilidade dos crimes
tributarios; e a visdo patrimonialista do bem juridico no que tange ao critério de
insignificancia em delitos fiscais. Por fim, a pesquisa observa criticamente a funcdo
promocional do Direito Penal e seu carater simbdlico diante do ndo respeito a protecdo
subsidiaria de bens juridicos por este ramo do Direito e face aos principios penais
constitucionais. Em conclusdo, analisa a desnecessidade de criminalizacdo de condutas
tributarias, diante da utilizacdo do Direito Penal neste ramo como instrumento meramente
arrecadatorio, verificando, assim, a possibilidade de aplicacdo de medidas alternativas a
satisfacdo da tutela do bem juridico ordem tributaria.

Palavras-chave: Direito  Penal;  Simbdlico; Bem  Juridico; Ordem  Tributaria;
Descriminalizacgdo.



ABSTRACT

The present work shows aspects of the many influences of the postmodernity of the Criminal
Law and in the phenomenon of it’s expansion, which starts to be seen not as an instrument of
the citizens defense, but as a way of coercive State intervention against the feeling of
collective insecurity sensation. It also presents, in a specific mode, aspects of the brazilian tax
criminal legislation in light of decriminalizing and non-incarcerating proposals.

Therefore, in the first moment, it analyzes the concept of legal good, perpassing the historicity
of it’s concept through the analysis of the evolution of legal good theories, observing his
standard of legitimacy of the criminal intervention, as well as it’s stance on expansionism,
especially as regards the collective legal goods. Immediately thereafter, observes the relation
between legal good and Economic Criminal Law and, specifically, aims to identify the
protected legal good in tax crimes. In the face of the need of delimitation of legal good and
the issue of tax crimes, analyzes the existence of crimes without legal goods, observing the
increasing movement of the Criminal Law administration process. Moving to a critical
analysis of the tax crimes and it’s institutes foressen in brazilian legislation, the work
approach sensitive matters which materialize in national legislation and jurisprudence: the
ending of the tax process as a condition or not of the criminal action in crimes against the
economic order processability; the extinctive and suspensive causes of punishment in tax
crimes due to the payment and installment of the debit; the capital repatriation as a way of
extinction of punishment of tax crimes; and the patrimonial vision of the legal good in regard
the criterion of insignificance in tax crimes. Lastly, the research observes critically the
promotional purpose of Criminal Law and it’s symbolic nature before the disrespect of the
subsidiary protection of legal good by this field of Law and before the criminal-constitutional
principles. In conclusion, analyzes the not needed criminalization of tax criminal conduct,
given by the utilization of Criminal Law in this field as a merely revenue collection tool, thus,
verifying the possibility of utilizing alternative measures to satisfy the protection of the tax
order legal good.

Keywords: Criminal Law; Symbolic; Legal Good; Tax Order; Decriminalization.
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INTRODUCAO - O bem juridico penal na sociedade expansionista: a tutela de bens
juridicos supraindividuais, a administrativizacdo do Direito Penal e a necessaria busca por

solucbes alternativas a criminalizagdo

A teoria do bem juridico e o modelo de crime como ofensa a um determinado bem
juridico, ao longo do tempo, se concretizaram como critérios de delimitacdo ndo somente da
matéria de incriminacdo, como dos prdprios contornos da respectiva tutela. Trata-se de uma
heranga do Illuminismo que, ndo corroborando com modelos de Estado autoritirios, afirma a

legitimidade do Direito Penal no Estado Democratico de Direito.

A sociedade p6s-moderna é marcada por profundas mudangas estruturais que alteraram
significativamente toda configuracdo das relacbes humanas, provocando novos movimentos

em todas as areas de conhecimento — inclusive no ambito juridico.

Nesse contexto, tema que tem movimentado os debates na dogmatica penal atualmente
é a questdo da legitimidade de tutela de bens juridicos difusos. Didlogos tanto no Brasil como
em toda América Latina e também em paises da Europa tém levantado a analise critica acerca
da tutela penal de comportamentos que, em searas como a econdmica e ambiental, causam
danos a bens juridicos difusos ou supraindividuais, de (mais) dificil demonstracdo no que diz

respeito ao nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

Nesse panorama, esta a tutela penal da ordem econdmica e nesta, especificamente, se
encontra a tutela penal da ordem tributdria que, no Brasil, hoje, se instrumentaliza
principalmente pela lei n°. 8.137/90. Neste ponto, muito se tem discutido acerca da
legitimidade do Direito Penal Tributario, diante de diversas controversas que tocam o0s
institutos que integram este ramo juridico, principalmente no que tange a extingdo da

punibilidade, mediante o pagamento do tributo, prevista nos delitos fiscais. Este fendmeno



tem provocado - além de uma enorme confusdo legislativa e jurisprudencial - um intenso

debate na seara académica.

Nesse interim, em que se constata a funcdo de delimitacdo da nogdo de bem juridico,
faz-se mister ressaltar 0s conhecidos impactos trazidos pela denominada sociedade
expansionista, também chamada de sociedade de risco, no ambito juridico-penal,
especialmente no que diz respeito a tutela de bens juridicos supraindividuais de cunho
econdmico, ambiental, tecnoldgico ou de consumo, através do exacerbado crescimento da

tipificacdo de crimes.

O contexto atual é de expansdo do Direito Penal, com a fragilizacdo dos critérios de
imputacdo e insercdo crescente de novos bens juridicos sob sua tutela (ainda que ndo dotados
de dignidade penal). A parcela mais significativa desse movimento de expansdo resta
caracterizada, atualmente, pela criminalizacdo de diversas condutas relacionadas a protecao

de bens juridicos coletivos e tambeém pela crescente flexibilizacdo dos critérios de imputacao.

Trata-se de uma crescente tipificacdo, que vem ocorrendo, principalmente, através da
adocdo de uma técnica legislativa assumidamente casuistica, que tende a levar em
consideracdo o Direito Penal cada vez mais como instrumento de controle acessorio ao
Direito Administrativo. Dessa forma, os tipos penais tém, cada vez mais, se assemelhado as
normas de intervencdo da Administracdo Publica, deixando de lado os requisitos classicos da

generalidade e abstracdo, além de ferir a propria dogmatica penal.

Diante da transformagdo cada vez maior das normas penais em instrumentos de
administracdo, sdo indiscutiveis as dificuldades praticas vivenciadas pelo operador do Direito
Penal no contexto atual de inseguranca social, no qual se demanda ao Estado a adocdo de
medidas cada vez mais exacerbadas como forma de responder as insegurancas e insatisfacoes

sociais.



Contudo, é preciso cuidadosamente observar que a solucdo ndo parece estar em
converter automaticamente normas administrativas em tipos penais ja que, sem sombra de
duvidas, o Direito Penal, em seu carater subsidiario, ndo existe para servir de instrumento

simbdlico de garantia de funcGes da Administracao.

Ao contrario do que pretende o funcionalismo sistémico, toda sociedade € um sistema
concreto de relagbes interpessoais e ndo simplesmente um conjunto de regras de
comportamento elevadas a um nivel superior. E € justamente como produto dessas relagdes

humanas que surgem os bens juridicos.

Portanto, a determinacdo da necessidade de protecdo penal, através da eleicdo dos bens
juridicos a serem tutelados por este ramo do Direito, precisa se desenvolver superando-se 0s
discursos politico-ideoldgicos, analisando-se, por outro lado, a realidade do objeto a ser
protegido e, principalmente, a sua compatibilidade com o Estado Democratico de Direito e,

portanto, com a satisfacdo de uma dignidade humana.

Assim, 0 sistema normativo, e ai estd incluido o Direito Penal, deve existir para além de
si mesmo, no sentido de que se realiza na medida em que se relaciona ao mundo fatico, ja que
os individuos sdo a verdadeira e Unica causa da existéncia dos valores tutelados pelo sistema.
Por isso, deve-se observar que o bem juridico € um valor vinculado direta ou indiretamente a
pessoa humana, mas, ainda, é preciso que esse valor tenha carater de substancialidade, isto &€,
tenha condicOes de fundamentar um procedimento de demonstracdo de que tenha sido lesado

OU posto em perigo.

Dessa forma, e em vista dos principios fundamentais penais, é preciso que haja uma
clara e precisa determinacdo, sob o ponto de vista politico-criminal, do critério a ser adotado

para legitimar a construcdo de determinada legislagdo penal, ressaltando-se que referido



critério deve se sobrepor aos interesses e valores conflitantes que convivem no ambito da

sociedade p6s-moderna.

A experiéncia historica tem demonstrado que negar o conceito de bem juridico - ou sua
formalizacdo desprovida de valoracdo - tem permitido 0 exercicio abusivo e autoritario do jus
puniendi pelo Estado, prejudicando a prépria condicdo humana. Portanto, parece que a norma
penal somente é justificavel na medida de sua necessidade a protecdo das condicbes de vida

de uma sociedade estruturada sobre a base da liberdade e da dignidade humana.

Portanto, 0 que se percebe é que o Direito Penal é instrumento insuficiente para a
protecdo plena e eficaz da ordem social, sendo certo que a intervencdo penal sempre
necessitou ser complementada pela intervencdo de outros setores do ordenamento juridico.
Mas, na verdade, é preciso que esta ordem seja invertida: sdo 0s outros ramos de controle
social, formais ou informais, que devem ser complementados pela intervencdo penal, nos
casos em que, de per si, ndo obtiverem a tutela e o controle dos valores fundamentais a
manutencdo da convivéncia social pacifica e ao desenvolvimento individual de cada um de

seus membros.

De acordo com o principio da ultima ratio da intervencdo penal, cabe primeiramente aos
meios ndo penais e mesmo ndo juridicos o papel de dominio e controle dos riscos que pesam
sobre a humanidade. Sendo as normas de comportamento insuficientes, em casos graves surge
a necessidade de punicdo criminal das suas violagdes, a fim de alcancar uma prevencdo

minimamente eficaz.

N&o se pode esquecer que a intervencdo de outros setores do ordenamento juridico - que
ndo o Direito Penal - podem ser complementados pela intervencdo penal nos casos em que
ndo lograrem a tutela e o controle, de per si, dos valores fundamentais a manutencdo da

convivéncia social pacifica. E ndo o contrario.



Diante de todas essas constatagdes, surge, claramente, a necessidade de se aprofundar
no estudo da evolugdo historica do bem juridico-penal e sua protecdo diante do
expansionismo da sociedade pos-industrial, especialmente no que diz respeito ao objeto de
protecdo dos crimes tributarios, a fim de que, sob o carater subsidiario do Direito Penal, se

possa refletir acerca das diversas alternativas a criminalizacdo exacerbada.

A criminalizacdo de condutas tributarias, a exemplo da sonegacdo fiscal, ndo é um fato
novo na realidade brasileira, tendo sido iniciado na década de 1950. Fatos recentes apontam

para a necessidade de uma reflexdo critica sobre como esta criminalizagdo tem sido tratada.

E notdrio - aos olhos de quem queira ver - o tratamento desigual dado pelo sistema de
justica criminal especificamente no que diz respeito a pratica de delitos pelos donos do poder
e do capital, ocasido em que os privilégios deliberadamente aparecem, denotando ao Direito
Penal um caréater nitidamente simbolico, a exemplo da causa de extingdo da punibilidade nos
crimes de sonegacao fiscal, 0 que ndo acontece diante da pratica de delitos comuns praticados

contra o patrimdnio individual.

O presente trabalho tem como objetivo, portanto, analisar o Direito Penal Econdmico
brasileiro, com especial enfoque na criminalizacdo de infracdes tributarias, nas quais resta
evidenciada a utilizacdo do Direito Penal como instrumento de cobranca. Para tanto, sera
utilizado o método hipotético-dedutivo, a partir do qual serdo construidas presuncdes através
de varias hipoteses levantadas, a fim de tentar explicar o fenémeno objeto do estudo, através

de uma metodologia de analise descritiva.

Dessa forma, objetiva-se analisar a evolucdo da teoria do bem juridico como critério de
legitimidade da intervencdo penal. Mais especificamente, buscar-se-a analisar as teorias

historicamente formuladas sobre o conceito de bem juridico, partindo do lluminismo,



passando por FEUERBACH, BIRNBAUM, FRANZ von LISZT, até chegar ao neokantismo, ao

finalismo e, finalmente, as teorias funcionalistas de ROXIN e JAKOBS.

Sera preciso observar que 0s bens juridicos ndo se apresentam histérica e socialmente
enquanto conceitos estanques. Revelam, pelo contrario, mutabilidade, na medida em que,
sendo considerados primordialmente como objeto de tutela do Direito Penal enquanto bens
essenciais a convivéncia harmdnica em sociedade, referidos bens serdo considerados de

acordo com cada momento, ja que o conceito de ‘fundamental’ também ¢ variavel

Olhar-se-a4 para o instituto do bem juridico como limitador ao ius puniendi e como
garantidor das garantias individuais do cidaddo, exercendo, pois, papel indispensavel no
Estado Democratico de Direito. Referida capacidade de o bem juridico evidenciar de modo
concreto os limites da intervencdo estatal incide na necesséria analise critica acerca da
necessidade ou ndo de tutela penal dos bens juridicos, razdo pela qual faz-se indispensavel o
estudo acerca da definicdo de critérios concretos que auxiliem a acdo legiferante quando da

selecdo dos bens juridicos que serdo tutelados pelo Direito Penal.

Refletir sobre o institutto em comento ganha imensa importancia quando resgatada (se é
gue um dia ela existiu) a concepcdo de que o Direito Penal age ndo como limite da liberdade
individual, mas como seu garante, sendo indispensavel questionar se atualmente se estd diante

de uma ampliagdo ou um esvaziamento do conceito de bem juridico.

Em seguida, ter-se-& como objetivo estudar a tutela penal dos bens juridicos
supraindividuais em sua relacdo com a sociedade pds-industrial, num contexto de risco, de
inseguranca social e de expansionismo penal. Para isso, serd de suma importancia analisar a
contribuicdo da doutrina que defende a intervencdo penal no que diz respeito aos bens

juridicos de contetdo difuso, bem como dos estudiosos que rechacam referida tutela.



Serdo analisadas as dificuldades especialmente dogmaticas, e também politico-
criminais, em se delimitar claramente o bem juridico tutelado diante desse novo movimento
de expansdo penal, a fim de verificar se esta desmaterializacdo do conceito do bem juridico é

compativel com, por exemplo, os principios da lesividade e da fragmentariedade.

Posteriormente, delimitar-se-4 o estudo especialmente para, nesse contexto, analisar a
probleméatica da delimitacdo do bem juridico tutelado nos crimes tributarios, verificando, a
partir de uma analise critica, a fronteira entre ilicito administrativo e ilicito penal, verificando

o teor de administrativizacdo do Direito Penal Tributario.

Para tanto, se faz necessario analisar de que forma se encontra a legislacdo e sua
concretude quanto a matéria penal correspondente aos crimes contra a ordem tributaria. Para
tal propdsito, elegeram-se alguns assuntos relacionados ao crime fiscal, a fim de constatar se,
pela presente legislacdo, € idénea ou ndo a protecdo do bem juridico ordem tributaria pelo

Direito Penal.

Para tanto, verificar-se-4: a necessidade do prévio exaurimento da via administrativa
para se ingressar com a correspondente acdo penal; as implicagbes das causas extintiva e
suspensiva de punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria; a possibilidade de
repatriacdo de capitais como forma de extincdo da punibilidade dos crimes tributarios; e

maneira especifica de se delimitar os critérios de insignificaAncia em delitos fiscais no Brasil.

Nesse contexto, serdo ainda analisados de forma minuciosa os diversos principios
fundamentais penais, a fim de sustentar uma proposta descriminalizante, ja que, como se sabe,
¢ a partir de tais principios que se poderd determinar — sob o ponto de vista politico-criminal —
qual o critério deve ser adotado para legitimar a construcdo e a existéncia de determinada

legislacdo penal.



Insta, nesse sentido, investigar como se pode conduzir a um movimento de
descriminalizacdo, se este for, de fato, capaz de fornecer um maior equilibrio a intervengéo
penal e retirar do plano ideal os preceitos de um Direito Penal verdadeiramente minimo, em

respeito a intervencdo minima que o fundamenta.

Por fim, portanto, o estudo terd como norte analisar a real fungdo do Direito Penal frente
a protecdo subsidiaria de bens juridicos, para verificar a existéncia de alternativas
descriminalizantes como meio para garantir a efetiva intervengdo minima do Direito Penal.
Verificar-se-a, nesse sentido, se existem alternativas para tratar dos ilicitos tributérios,
mantendo-se a politica fiscal arrecadatoria, sem ferir as garantias individuais ou os postulados
do Direito Penal, mormente o principio da ultima ratio, a fim de que seja utilizado um meio

que atinja de forma menos grave possivel a dignidade e a liberdade dos cidaddos.

Além disso, serd analisada, alternativamente e de modo bastante critico, a possibilidade
de, a0 menos, ocorrer uma despenalizacdo no que diz respeito aos crimes fiscais diante do
carater simbolico do Direito Penal nessa seara. Isso porque, como se sabe, a pena engquanto
ameaca a liberdade dos cidaddos € a reagdo mais grave concebida pelo Direito, devendo-se
procurar solugdes a fim de delimitar os limites de intervencdo desta area e, consequentemente,

do poder punitivo do Estado.

Para além de seu efeito sistematizador, é preciso ter como base de fundamento ao longo
de todo este trabalho, que a teoria do delito e as consideracBes de politica criminal tém a
funcdo de restringir a interpretacdo e aplicacdo dos tipos penais, tarefa que demanda

aprofundamento e continuidade por parte da ciéncia contemporanea do Direito Penal.



CONCLUSAOQ: a desnecessidade de criminalizacio de condutas tributarias diante da
intervencdo minima do Direito Penal

O conceito material de delito parece ndo ser claro na doutrina nacional e estrangeira,
bem como a propria funcdo das penas e a missdo do Direito Penal. Dai porque ser de
imprescindivel importancia a discussdo atual sobre o rendimento da teoria do bem juridico
como critério de legitimidade da intervencdo penal. Se ndo é sabido o que é propriamente 0
delito e para que serve a pena, logicamente todo o discurso penal tera dificuldades e, no ambito
do Estado Democratico de Direito, comecar-se-a4 a patinar sobre quais os limites do Direito
Penal.

A matéria penal gera especial problematica porque é valorativa, ndo é neutra. O Direito
Penal ndo trabalha com meros fatos, mas com condutas humanas, que precisam ser valoradas e
que estdo dentro de um contexto fatico, sendo analisadas a partir da valoracdo que lhes é feita.
Valoracdo esta, frise-se, de cunho ético-social.

Paralelamente, tem-se um Direito que visa regular um poder - que € o poder punitivo
do Estado — e, sendo certo que todo poder tem vocacdo de ampliacdo (vocagdo de amplitude) e
tem um fundo politico, o Direito Penal tem, consequentemente, sempre um viés politico. Dessa
forma, antes de tudo, € preciso ter em mente que para que qualquer cidaddo possa vir a perder
0 seu direito fundamental a liberdade € preciso que haja uma justificativa muito clara. A
legitimidade da punicdo de determinadas condutas ndo pode ser reconhecida unicamente a
partir do referencial normativo, o que levaria a conclusdo de que as conviccbes expressadas na
norma sdo corretas por si mesmas.

Dessa forma, além do limite formal, existe (a0 menos em tese) um segundo limite a
intervencdo penal, qual seja o conceito material do delito, que nada mais é do que a

significacdo social negativa da conduta, ou seja, a necessaria ofensa a um bem juridico.



Diante disso, ap0s analisar a evolucdo da teoria do bem juridico como critério de
legitimidade da intervencdo penal, verifica-se que o conceito de bem juridico-penal, desde a
sua concepcao, sofreu influéncia de teorias constituidas com a intencdo de legitimar as normas
penais, em face de determinada politica social, fazendo com que a nocdo de bem juridico-penal
estivesse sempre vinculada ao regime politico do Estado.

Desde os fins do século XIX, diante de uma crise do Estado Liberal, a burguesia passou
a exigir uma intervencdo mais intensa do Estado na atividade social, passando-se a exigir mais
eficiéncia da atividade administrativa no setor econémico. Consequentemente, num cenario
que agora era permeado pela nogdo de risco, surgiu um movimento de hipertrofia do Direito
Penal, uma espécie de esquizofrenia legislativa, atraves de um crescimento cada vez maior do
nimero de tipificacGes penais, a qual persiste até os dias atuais.

Com o chamado Direito Penal expansivo — caracterizado pelo protagonismo da
delinquéncia classica, pela valorizacdo dos interesses da vitima, pelo populismo e politizacdo,
pela retomada do caréter aflitivo da pena e pelo reconhecimento de “novos” bens juridicos -,
passa-se a questionar se, num contexto de bens juridicos supraindividuais, é, de fato, possivel
delimitar claramente o bem juridico tutelado a fim de estabelecer sua ofensa concreta.

Nesse novo contexto, questiona-se, ademais, se € crivel verificar a relacdo de
causalidade entre a acdo e seus possiveis efeitos, estabelecer se 0 bem juridico é referido em
ultima instancia a interesses individuais ou ndo, bem como definir se essa desmaterializagdo do
bem juridico é compativel com os principios da ofensividade e da intervencdo penal minima.

Assim, indo de encontro aos movimentos classicos que restringem o Direito Penal, a
exemplo da Escola de Frankfurt, vem surgindo na atualidade — diante da anglstia da
inseguranca coletiva — um anseio pela ampliacdo da intervencdo penal, que passa a ser visto
ndo mais como instrumento de defesa dos cidaddos, mas como meio de intervencdo coativa do

Estado. O Direito Penal, agora visto sob um olhar expansionista, sofre ameaca de méacula da



sua verdadeira funcdo, percebendo-se cada vez mais uma reviravolta no que diz respeito aos
seus pressupostos cientificos e a seus principios fundamentais.

Neste nucleo de protecdo coletiva, pousa o0 bem juridico ordem tributaria, hoje tutelado
pelo Direito Penal patrio também por meio da lei n. 8.137/90.

N&o ha duvidas de que o tributo representa uma forma legitima e necessaria de ingresso
financeiro no Estado, com o objetivo de que este possibilite a populacdo 0s instrumentos e
politicas sociais de que tem direito. Nao obstante verificar-se que a fraude ou o
inadimplemento contra o sistema tributario representa, em certa medida, a deficiéncia dessas
contraprestacdes, se faz necessaria a utilizagdo de instrumentos de repressdo a inadimpléncia
tributaria, seja ela fraudulenta ou ndo. Quanto a isso, ndo ha discussao.

O cerne da questdo, contudo, esteve em discernir se a melhor forma de resolver a
questdo do ndo pagamento do tributo devido — e da porventura fraude utilizada para tanto —
deve ser através da criminalizacdo desta conduta, mormente quando se verificam diversas
nuances especificas da legislacdo penal tributiria que, dentro de si mesmas, provocam
desigualdades — favorecendo aqueles que podem efetuar o pagamento, por exemplo -, bem
como se mostra desigual quando comparada aos demais crimes patrimoniais comuns previstos
no Cddigo Penal.

E dizer: a discussdo central ndo diz respeito a encontrar um interesse que justifique a
intervencdo penal, mas em verificar se esse dito interesse merece ou ndo a especifica tutela
penal. Nesse sentido, a teoria do bem juridico consegue sim alcancar uma intencdo critica, haja
vista ser o bem juridico o ponto referencial para outros principios fundamentais que permitirdo
concluir a analise acerca da legitimidade do Direito Penal.

Desta forma, buscou-se trazer a baila 0 debate acerca da legitimidade do Direito Penal
em matéria fiscal — fundamentado no seu dever de intervencdo minima -, pois ao permitir que

se proceda, por exemplo, a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, sem



considerar o desvalor da acdo criminosa, o Direito Penal perde sua funcdo de protecdo, ja que
tal possibilidade, com o fim de incrementar a arrecadacgdo, retira, por outra via, o carater da
prevencdo geral da pena para os crimes tributarios.

O que se percebeu foi a existéncia de um Estado que demonstra estar cada vez mais
interessado em solugBes penais simbolicas, sem qualquer efetividade, gerando uma sensacéo
de repressdo e seguranca perante a sociedade, sob a égide de um Direito Penal que, na verdade,
se mostra cada vez mais um programa desigual e seletivo de controle social dos mais pobres e
garantidor do poder politico e econdmico nas mdos das classes mais privilegiadas.

Um dos exemplos mais claros é a mencionada previsdo legal da extingdo da
punibilidade pelo pagamento nos crimes tributarios: um claro mecanismo de selecdo que
ocorre muito proximo ao auge do processo de criminalizacdo - a execucdo penal -, permitindo
que haja toda movimentacdo do aparato burocratico criminal e, ainda assim, evita-se a
possibilidade de que os agentes ativos dos delitos tributarios cheguem aos estabelecimentos
prisionais.

Esta hipOtese de extingdo da punibilidade, sem limite temporal no que diz respeito a
satisfacdo integral do débito, ndo deixa divida a conclusdo de que o maior interesse do Estado
ndo é outro que ndo a satisfacdo da divida. Com o fim, portanto, arrecadatdrio, o Direito Penal
é utilizado apenas para intimidar o contribuinte ao pagamento do tributo, cuja natureza, da
exacao, é eminentemente social.

Erroneamente mercantilizando o Direito Penal — partindo unicamente de premissas
econdmicas -, o Estado confronta dinheiro com liberdade, fazendo do bem juridico ordem
tributdria um mero interesse politico. Nunca se valorizou tanto as penas, visualizando-se um
cenario de uma hemorragia legislativa criminalizadora que parece nunca ser estancada,

abarrotando os presidios de pessoas que, na realidade, ndo sdo os principais cometedores do



crime de sonegacdo mas que, por ndo poderem ser beneficiados com os institutos
descriminalizantes, acabam por pagar o preco da desigualdade social e legislativa.

Ou o ressarcimento do dano é causa extintiva de punibilidade para todos os crimes
patrimoniais sem violéncia real ou ficta, ou ndo o é para nenhum deles, sob pena de abandonar-
se a equidade ao adotarem-se solugdes diversas para questfes semelhantes.

A inflacdo legislativa penal, portanto, que atinge sobretudo os sujeitos abandonados
materialmente, decorre dos anseios arrecadatorios estatais, bem como da necessidade politica
de manter o apoio das classes subordinadas, por meio da propagacdo de uma falsa sensacéo de
isonomia sem a qual o sistema perderia por completo sua legitimidade.

Finalizando, portanto, a analise proposta, verifica-se que a descriminalizacdo do crime
tributario é plenamente possivel quando da adogdo de outras modalidades repreensivas,
evitando-se esvaziar 0 extrato substancial deste delito penal, isto €, 0 seu — em tese — carater
material.

A criminalizagdo, por representar um processo estigmatizante e seletivo, deve estar
limitada & protecdo de bens juridicos constitucionalmente relevantes e em conformidade ao
principio da legalidade em seu sentido material e racional, evitando-se, assim, a concretizacéo
das suas nocivas fungbes simbdlicas.

Dessa forma, a substituicdo do sistema penal por outros ramos do direito, a exemplo
do Direito Administrativo, & exigéncia corrente, mesmo que implique em mudangas e certa
dificuldade.

A mesma politica criminal que optou por extinguir a punibilidade quando do
pagamento do tributo devido deve, agora — ao contrdrio de uma mera tatica para obtencdo de
dividendos politicos de curto prazo fundada no sentimento publico de impunidade - reduzir o

mal desenvolvido pelo sistema penal, a fim de reduzir cada vez mais 0s numeros de presos



com o objetivo de criar meios verdadeiramente capazes de alcangar a tdo almejada
ressocializagéo.

A despeito do prejuizo para a Administracdo Fiscal e, consequentemente, para toda a
sociedade, trazido pela sonegacdo, dogmaticamente falando — e com o auxilio da moderna
politica criminal -, as infracdes tributirias podem (e devem) ser descriminalizadas, cabendo ao
Fisco aprimorar-se tecnologica, humana e materialmente, para que possa exercer plenamente
as atribuicdes que lhes s&o proprias.

O tema, ora proposto, longe esta de se esgotar. Ficam aqui consideragdes, ressaltando-
se que, independentemente das futuras escolhas politicas e dos mecanismos de prote¢do do
bem juridico tutelado na fraude fiscal, ha que se respeitar os principios adotados e ratificados
pela Constituicdo, principalmente os direitos e garantias fundamentais do ser humano, tais
como a dignidade da pessoa humana, em continuo primor pela mais ampla liberdade.

Alternativamente, comprovado que o Direito Penal claramente vem sendo utilizado
com finalidades extrapenais, 0 que viola o dever constitucional de exclusiva protecdo dos
bens juridicos essenciais, seria possivel, a0 menos, uma desprisionalizacdo dos crimes fiscais,
mediante a aplicacdo de sancGes de cardter eminentemente pecunidrias ou restritivas de
direitos, que ndo colocam em risco a liberdade do cidadao.

E preciso, portanto, sob o olnar critico de que o Direito Penal - especialmente no que
tange aos delitos fiscais — atualmente possui uma funcdo simbdlica, promocional e
arrecadatoria, verificar que a Constituicdo deve ser compreendida como fundamento, mas
sobretudo como limite ao Direito Penal, capaz de sustentar a desprisionalizagéo.

Sendo certo que a criminalizagdo nunca deveria servir de mascara para solucdo de um
problema socio-politico-econdmico, outra conclusdio ndo hd que uma urgente reforma

legislativa no norte descriminalizatorio sobretudo de tipos penais sem legitimidade normativa,



a qual, indispensavelmente, devera ser acompanhada por um fortalecimento do Direito
Administrativo e suas instituicoes.

O fim arrecadatdrio ndo faz parte da genética do Direito Penal, sendo inadmissivel que
este seja utilizado como meio para corrigir as falhas e dificuldades da Administragdo Fiscal
brasileira. A unica funcdo que (ainda) confere legitimidade ao Direito Penal, dentro de um
Estado Democratico de Direito, é a da tutela fragmentaria e subsidiaria de bens juridicos,
contendo a tendéncia inflacionaria e reafirmando seu papel de instrumento de controle social
excepcional.

O real controle da criminalidade ndo é missdo do Direito Penal, e sim de boas politicas
publicas sociais, que fornecam ao cidaddo consciéncia do seu papel na sociedade bem como
capacidade de superar os conflitos desviantes.

O Direito Penal, frise-se, ndo é e nunca serd instrumento de governo para
implementacdo de politicas publicas, ndo serve como mecanismo de correcdo das
disfuncionalidades do sistema social, ndo € ferramenta para prevencdo de riscos, ndo € arma de

combate ao crime.
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