DOUTRINA NACIONAL

A EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE NOS CRIMES FISCAIS
PELA PERSPECTIVA CRIMINOLOGICA

Resumo

O presente estudo tem o escopo de
analisar a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo nos delitos fiscais.
Esta analise propde por
meio de uma perspectiva criminolégica,

realizar-se

sustentando sempre uma posi¢io critica
em face das decisdes de politica criminal.
Acredita-se que analises criminolégicas do
universo da delingiiéncia econdémica sido
escassas e que este estudo pode auxiliar
na compreensio dos mecanismos de
selecdo criminal, presentes no sistema
punitivo contemporaneo. A existéncia de

mecanismos seletivos refinados, como a

Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 13, n. 1, p. 143-184

Giovani Agostini Saavedra.
glovani.saavedra@pucts.br

Bruno Tadeu Buonicore.
bruno.buonicore@gmail.com

Recebido enms 15/04/2013
Aprovado em 28/06/ 2013

extingdo punitiva nos crimes tributarios,
aponta para a presenca de outras forcas
e interesses que transcendem a logica
materialista. Estas outras varidveis parecem
contribuir para uma leitura mais adequada
do fenémeno seletivo. E por meio do
arcabouco representado  pelos
avancos da Criminologia Contemporanea,
que se pretende trabalhar o objeto proposto.

tedrico

Palavras-Chave
Criminalidade Economica. Direito Penal
Tributario. Criminologia. Extin¢ao punitiva
pelo pagamento.
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THE EXTINCTION OF PUNIBILITY IN TRIBUTARY CRIMES
THROUGH A CRIMINOLOGICAL PERSPECTIVE

Giovani Agostini Saavedra
Bruno Tadeu Buonicore

Abstract

The present study means to exanzine the extinction
of punibility by payment the tribute in fiscal
offenses. This analysis suggests taking place through
a criminological perspective, always maintaining a
critical position to the decisions of criminal policy.
We assume that a criminological analysis of the
universe of economric delinguency is unusual and that
this study may belp understanding the mechanisms
of criminal selection current in the contemporary
punitive system. The existence of  sophisticated
selective mechanisms, as the extinction of punibility
in tributary crimes, points to the presence of other
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Jorces and interests that transcend the materialistic
logie. These other variables seem to contribute to a
more appropriate reading of the phenomenon of
selection. It is through the theoretical framework
represented by the improvements in Contemporary
Criminology thought that this study aims to analyze
the proposed object.

Keywords
Economic-Crime. Tributary Criminal Law.
Criminology. Punitive Extinction by tax payment.
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1. Introdugiao

A sociedade pos-moderna, ou contemporanea, ¢ marcada por profundas
mudangas estruturais que alteraram, de forma importante, toda configuracio das
relacdes humanas. Estas mudancas tém provocado movimentos em todas as areas
de conhecimento, no direito nao ¢é diferente, e a emergéncia de novas relagdes
sociais provoca a efervescéncia no mundo juridico. Tema que tem movimentado
os debates na dogmatica penal atualmente é a questao da legitimidade de tutela
em bens juridicos difusos. Dialogos, tanto no Brasil, na América Latina, como
no Velho Mundo, tém cuidado de problematizar se o Direito Penal deve ater-se
a comportamentos que, em searas, COmo a economica, a ambiental e a genética,
causam danos a bens juridicos difusos ou supraindividuais, de dificil demonstragao
empirica no que diz respeito ao nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

Dentro deste panorama de tutela de interesses difusos, esta a tutela penal da
ordem econdmica e nesta se encontra a tutela penal da ordem tributaria que, no
Brasil, hoje, se instrumentaliza pela Lei 8.137/90. Neste ponto, posicionamentos,
quanto a constitucionalidade e a legitimidade do direito penal tributario tém sido
defendidos com energia, surgindo, assim, diversas controversas que tocam 0s
institutos que integram este ramo juridico. Entre os institutos do direito penal
tributario que causam dissenso, o presente estudo delimitou como objeto a extingao
da punibilidade, mediante o pagamento do tributo, prevista nos delitos fiscais.
Este fenomeno tem provocado, na ultima década, além de uma enorme confusao
legislativa e jurisprudencial, um intenso debate na seara académica, sobretudo em
ambito penal.

Percebe-se, no entanto, que tem prevalecido nesse debate, assim como, de
um modo geral, em todo debate que envolve a tutela penal supraindividual, uma
perspectiva predominantemente legal e dogmatica. Por esta razao, se entende que
carecem compreensoes que levem em conta a complexidade das estruturas sociais
que circundam o sistema juridico e envolvem o fenémeno punitivo. Deste modo, o
presente artigo indaga a possibilidade de construir, ao lado do ponto de observacio
legal e dogmatico, uma perspectiva de analise criminoldgica dos delitos economicos,
especialmente, do instituto da extingdo da punibilidade, por meio do pagamento do
tributo, nos crimes tributarios.'

O presente artigo propoe desenvolver-se no sentido de primeiramente
contextualizar o leitor dentro do universo do direito penal secundario, do direito
penal economico e do direito penal tributario, chegando, em seguida, ao instituto
da extingdo punitiva, pelo pagamento, nos delitos fiscais. Busca-se, desta maneira,

! O conceito de crimes tributdrios ou fiscais pode ser mais amplo, porém, neste trabalho, sera considerado

como sendo aqueles previstos nos art. 1° ¢ 2° da Lei 8.137/90.
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a delimitagao do objeto a ser analisado. Apds explicitar as mais relevantes nogoes
normativas e jurisprudenciais deste instituto, procura-se tracar um panorama das
principais correntes criminologicas, além de se demonstrar as expressdes mais
recentes da criminologia contemporanea, arcabougo teérico pelo qual se pretende
realizar a investiga¢ao proposta.

Em um momento posterior, apos sustentar-se e justificar-se a possibilidade
de contribui¢ao que um estudo criminolégico pode oferecer ao tema, o artigo
procura tecer possiveis aproximagoes entre o corpo tedrico da criminologia e a
criminalidade econoémica, esbocando a constru¢ao de uma analise criminolégica da
extingdo punitiva, pelo pagamento, nos crimes tributarios. Objetiva-se, neste ponto,
indicar como a analise deste instituto, sob a éptica de uma corrente criminolégica
sofisticada, pode contribuir para um entendimento particular sobre a logica do
sistema punitivo, contextualizada na realidade do espago social que a envolve.

2. A Tutela Penal dos Interesses Difusos, o Direito Penal Econémico e
o Direito Penal Tributario

2.1 O Direito Penal Secundario e o Bem Juridico Difuso

As profundas mudangas sociais, ocorridas no seio da sociedade pés-moderna,
principalmente ap6s a segunda metade do século XX, impactaram de forma
significativa as perspectivas do direito penal. Neste cenario, o direito penal passou
a confrontar-se com conflitos sociais emergentes e a consequente necessidade de
protecao de bens juridicos até entdo ignorados, os bens jutidicos supraindividuas.®

A globalizagio contemporanea, marcada pela integracio e dinamismo
econdémicos e por significativos avangos tecnologicos nos sistemas produtivos e
na comunicacio, configura um cendrio de riscos sociais’ que parece transcender
as possibilidades do direito penal tradicional. Novas formas de ilicitude, com
caracteristicas proprias, se desenvolvem, e fica impossivel combater essas condutas
com instrumentos da dogmatica classica. Normas penais que dizem respeito a bens
juridicos nao individualizaveis, tais como previdéncia publica, livre concorréncia,
sistema financeiro, meio ambiente e ordem tributiria, come¢am a surgir e

N

SHIRAKI, Ariella Toyama. A legitimidade do direito penal econdmico como direito penal de perigo
—Uma analise a luz dos principios da lesividade e da intervengdo minima. Revista do IBCCRIM, Sao
Paulo, ano 18, n. 83, p. 8-9, 2010.

O conceito de sociedade de risco foi desenvolvido por Beck, para descrever as peculiaridades que
caracterizam a sociedade pés-industrial. (SOUZA, Luciano. Expansio do direito penal e Globalizagio.
Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 27).
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estremecem as bases do direito penal ortodoxo.* Diante deste movimento, é cetto
que o legislador se deixa levar pela sedutora ideia de por todo aparato burocratico
das sang¢oes criminais ao servigo dos mais diversos fins de politica social. Assim, a
legislacao penal s6 tende a expandir’.

E a partit do desafio de flexibilizar os institutos penais classicos, para
conter os conflitos trazidos pelas novas configuraces sociais, que se insurge a
problematica dos bens juridicos difusos. O direito penal hoje j4 ndo tem mais
como alvo o delinquente inadaptado a sociedade, resultado da ma distribui¢ao de
renda. A criminalidade apresenta-se diferente, pois se tornou coletiva e integrou-se
ao sistema economico, politico e social. O bem juridico, a ser tutelado pelo direito
penal, portanto, nao é mais o mesmo.°

O mestre de Coimbra, Figueiredo Dias, mencionando Goldschmidt e Wolf,
esboga um conceito para o bem juridico de indole coletiva’, in verbis:

[...] merece consideragdao o pensamento de Goldschmidt, segundo o
qual o direito penal administrativo ¢ iluminado por bens idéias e sem
sujeito, por uma espécie de “bens secundarios” relativamente a ordem
juridico-penal. Sobretudo quando este pensamento se liga a idéia de
Wolf de que o que existe de especifico no dano administrativo — e que
caracteriza o respectivo ilicito - ¢ a impossibilidade de sua referéncia
a uma pessoa ou a uma coisa individual, sendo conseqiientemente
imaterial. Nesse preciso sentido, ndo ha um dano comparavel como a
modificagdo do mundo exterior, mas apenas a falta de cumprimento
de uma atarefa imposta pelo estado no caso concreto. Por isso mesmo,
melhor do que uma imaterialidade se falara da sua materialidade
transnaturalistica e transpessoal. [...].°

* SHIRAKI, op. cit., 8-9; SANZ DE OLIVEIRA E SILVA, Eduardo. O principio da subsidiariedade e
a expansio do direito penal econdmico. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius.
Direito penal secundario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 192.

> FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Para uma dogmatica do direito penal secundario. In: D’AVILA,
Fabio Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 16.

¢ LEMOS JUNIOR, Artur Pinto de. O direito penal secundario e a ampliagio do conceito de autor. In:

D’AVILA, Fabio Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundario. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 20006, p. 282.

O bem juridico coletivo é uma espécie de bem juridico supraindividual. Em que pese existirem autores que

-

diferenciam estes conceitos, este trabalho nio distingue as suas peculiaridades. O presente estudo aborda,
desta forma, o bem juridico supraindividual de uma forma geral, considerando-o como sinénimo de bens
juridicos “difusos”, “intangiveis”, “metaindividuais” ou “coletivos”. Sendo assim, o conceito de Figueiredo
Dias ¢ considerado para todos esses termos.

8  FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Para uma dogmatica do direito penal secundario. In: D’AVILA,
Fabio Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

20006, p. 42-43.
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Enquanto os bens juridicos individuais correspondem a protecao de
garantias e liberdades, os coletivos dizem respeito a prote¢ao dos direitos sociais
e da organizagao economica. Sao bens de indole especifica e autbnoma que tém
como critério reitor a ordem axiologica constitucional dos direitos sociais. Ainda,
no ensinamento do mestre, o estudo dos bens juridicos coletivos se revela como a
questdo-chave para se compreender a natureza de um novo direito penal, o direito
penal secundario.”

A construgao deste novo direito penal contemporaneo se mostra polémica e
controversa. Estudiosos renomados, a frente dos principais centros de pesquisa em
dogmatica penal ao redor de todo mundo, tém se dedicado a sustentar argumentos
frente a legitimidade deste fendmeno, e a questdo que se apresenta é a seguinte: até
onde devem ir os limites desse novo direito penal que recém liberta-se dos moldes
iluministas?

A qualidade e a dignidade do bem juridico, protegido pela norma penal, como
apontado acima, sio as questoes que estdo no epicentro desta discussao. Fabio
D’Avila, neste diapasio, afirma que, em que pese as criticas que diuturnamente vem
sofrendo esta categoria juridica, a teoria do bem juridico deve consistir no principal
aporte teorico utilizado quando se trata de discutir a legitimidade em agir do direito
penal. O autor considera este instrumento de analise tedrica como uma contribui-
¢ao inestimavel para a discussdo da proibicdo penal, ao passo em que a analise do
bem juridico deve ser a propria em que se afirma a validade do direito penal.'’
Desta maneira, o debate que envolve a dignidade penal do bem juridico difuso ¢,
em verdade, o debate que diz permeia a legitimidade do direito penal secundario.

2.2 O Direito Penal Econémico, a sua natureza e o seu surgimento

O surgimento da ciéncia econémica moderna ocorreu, segundo consenso
doutrinario, em 1776, com a publicagdo da obra “A riqueza das Nagdes”, de Adam
Smith. Este momento marca a transi¢io definitiva da economia feudal para a eco-
nomica capitalista. Smith sustenta as bases de uma economia liberal, nas quais os
movimentos que constroem o mercado se dariam de forma espontanea. Para este
autor, a industria e o comércio deveriam ser totalmente livres, sem qualquer interfe-
réncia estatal, guiados apenas pelo que chamou de “mao invisivel”."

?  FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Para uma dogmatica do direito penal secundario. In: D’AVILA, Fabio
Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 44-51. Vale dizer que Figueiredo Dias utiliza o termo “Direito Administrativo-Penal” como sinénimo de
Direito Penal Secundirio.

D’AVILA, Fabio Roberto. Aproximagdes a teoria da exclusiva protegdo de bens juridicos. Revista do
IBCCRIM, Sio Paulo, ano 17, n. 80, p. 14-16, 2010.

" SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Sio Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 374-383.

10

Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 13, n. 1, p. 143-184 149



Em que pese a importancia historica do surgimento do Estado Liberal para
o desenvolvimento da economia, este modelo passou a sofrer sérias criticas a partir
do século XIX. Os modos de producio, inerentes ao processo de industrializagao,
trouxeram desdobramentos sociais importantes, como a concentragao de capital e
as péssimas condi¢des de vida dos trabalhadores. Estas consequéncias, produzidas
pela industrializacdo, geraram uma série de movimentos e revoltas que ficaram
conhecidas como reacdes socialistas.'

Pode-se dizer que este movimento, contrario a légica liberal, teve inicio com
as ideias de Stuart Mill e atingiu seu apice em obras extremamente elaboradas, como
a de Karl Marx. Em face deste contexto social de inquietagao e descontentamento,
as reagoes socialistas adquiririam grande proje¢dao e acabaram por desestabilizar
as bases ideolégicas do Estado Liberal. Houve uma forte pressao no sentido de o
Estado sair de sua posi¢ao inerte e passar a intervir na livre iniciativa do mercado,
promovendo a igualdade material e protegendo os hipossuficientes.

E somente, neste momento, quando o Estado comega a intervir nas
atividades econdmicas, que surge o direito econémico moderno, como disciplina
autonoma. Existem varios marcos histéricos para este ponto de transi¢ao e ruptura
com o Hstado Liberal, entre eles: a Primeira Guerra Mundial, a quebra da bolsa
de Nova York, em 1929, e a Segunda Grande Guerra. Elementos, como as novas
relagoes entre capital e trabalho, a revolucao dos meios de transporte e produgao, a
complexidade dos mercados financeiros, entre outros, contribufram, também, para
o desenvolvimento da economia dirigida. A crise do modelo Liberal, que envolve
todo esse momento histérico, leva o Estado a rever a sua postura passiva frente ao
sistema econémico, e, diante disto, surge o dirigismo econ6émico.”

As Constituicoes do México, em 1917, e de Weimar, em 1919, se revelam as
primeiras cartas politicas que conferem sfatus constitucional tanto a este dirigismo
quanto a promog¢ao do bem-estar social pelo Estado. Razio pela qual ficaram
conhecidas como constitui¢oes de vanguarda, que esbogcaram as bases de um novo
modelo. No Brasil, a interven¢ao do Estado na economia esta ligada ao fenomeno
da industrializagdo, ao surgimento das empresas estatais, a Constituicao de 1988, ao
desenvolvimento economico e a abertura de mercado, principalmente apés os anos
80."

2 FERREIRA DA COSTA, Elder Lisboa. Os delitos econdmicos na atualidade. In: D’AVILA, Fibio
Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 339-341.

13 FERREIRA DA COSTA, Elder Lisboa. Os delitos econémicos na atualidade. In: D’AVILA, Fabio

Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,

p. 342-343.

POETA, Débora Weyh. A tutela juridica da livre concorréncia. Porto Alegre: 2006. Dissertacio

[Mestrado em Ciéncias Criminais], Programa de Poés-Graduagio em Ciéncias Criminais, Pontificia

Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010, p. 15-22.
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Seguindo estas transi¢oes historicas, a “mao invisivel” do modelo Liberal
¢ sucedida pela interferéncia do Estado e é, por meio do direito economico, de
normas reguladoras de direitos e deveres no ambito da economia, que o Estado
vai intervir. Nesta intervencao, o Estado busca equacionar os interesses individuais
liberais com os interesses publicos do novo modelo. Deste modo, o surgimento
do Direito Econémico é, por conseguinte, o instrumento pelo qual o Estado vai
romper com o dogma liberal da autorregulacio.”

Nas palavras de Martos Nufiez, “o direito econémico é o conjunto de
normas juridicas que instituem, modificam, proibem ou restringem atividades
economicas dos particulares em favor do interesse geral da sociedade”,'® sendo que
o nucleo deste direito esta na regulagao da ordem econémica. A ordem economica,
compreendida em um sentido amplo'’, é o conjunto de normas que institucionaliza
e regula as relagdes economicas em um determinado ordenamento, englobando o
sistema financeiro, o sistema cambial, o sistema de prote¢ao aos consumidores e a

ordem tributaria.

Apbs serem esclarecidas a natureza juridica e histérica do direito econémico,
segue-se com a conceituagao do direito penal economico. Ambos os ramos juridicos
tém em comum o mesmo objeto de tutela, a ordem econémica, enquanto bem
juridico coletivo. No entanto, o direito penal economico direciona todo aparato
burocratico do sistema penal no sentido desta protecao, tipificando comportamentos
que venham a agredir este bem juridico e cominando san¢oes de natureza criminal.

Em face do crescimento das relacbes humanas e as transformacoes relativas
a sua qualidade, no que tange a ordem economica, a internacionalizagao destas
relagdes e ao surgimento de inumeras fraudes nesta seara, o Estado entendeu
necessaria a tdo polémica interven¢ao penal na ordem econémica.

Na compreensio do estudioso latino-americano Gustavo Barroetavena:

[...] o direito penal econdémico pode definir-se como a disciplina que,
dentro do Direito Penal, cuida da andlise daqueles comportamentos
descritos nas leis penais, principalmente em leis penais em branco,

» POETA, Débora Weyh. A tutela juridica da livre concorréncia. Porto Alegre: 2006. Dissertagio
[Mestrado em Ciéncias Criminais], Programa de Pés-Graduacio em Ciéncias Criminais, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010, p. 23-26.

16 NUNEZ, Martos, apud POETA, Débora Weyh. A tutela juridica da livte concorréncia. Porto Alegre:

2006. Dissertagdo [Mestrado em Ciéncias Criminais|, Programa de P6s-Graduacio em Ciéncias Criminais,

Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010, p. 23.

Este estudo adota uma no¢ao ampla de ordem econdmica, ao passo em que a ordem tributaria esta inserida

dentro desta nogao.
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que lesionam ou distorcem o ordenamento econdémico em vigor. Seja

em carater geral ou em algumas de suas instituicbes em particulat,

colocando em fisco sua propria existéncia |[...]."8

No dizer de Francisco de Assis Betti, "direito penal economico é o conjunto
de normas juridico-penais que protegem a intervencao juridica estatal na economia”.
Nesse desiderato, “¢ o corpo normativo que protege a regulacao legal da producio,
distribuicio e consumo de bens."

2.3 O Direito Penal Tributario

Quanto a natureza juridica do direito penal tributario, no ensinamento dos
autores, Alécio Adao Lovatto e Susana Aires de Sousa, existem quatro correntes
tedricas, quais sejam: a teoria administrativa, a tributaria, a dualista e, por fim, a
teoria penalista. A teoria administrativa entende que o ilicito fiscal preenche todas
as caracteristicas proprias do ilicito administrativo, desta maneira o direito penal
tributario cuidaria, fundamentalmente, de infracoes administrativas.

As condutas, reguladas pelo direito penal tributario, seriam ofensivas
meramente a2 normas instrumentais, nao havendo subversio ao ordenamento
nem ofensa de bens juridicos fundamentais, por isto a sua natureza administrativa.
As infragdes fiscais, ao atingirem bens coletivos do Estado, nao teriam nada de
semelhante com as infracGes penais comuns, que atingem bens individuais, estas
seriam imorais, enquanto aquelas, apenas infracdes de ordem. Deste modo, as
consequéncias juridicas dos ilicitos tributarios, pela 6ptica da teoria administrativa,
deveriam ser apenas san¢des pecuniarias e jamais, penas privativas de liberdade.

Segundo a teoria tributarista, o direito tributario possuiria uma unidade e
especificidade que impediriam a sua desintegra¢ao em ramos autonomos. O direito
penal tributario, por ser um ramo do direito tributario, seria parte integrante desta
unidade, e a tipificacao dos delitos fiscais, com a consequente cominag¢ao de penas,

Traducao livre. O autor traz o seguinte conceito, iz verbis: “(..) Con las salvedades apuntadas el Derecho Penal
Econdmico puede definirse como: la disciplina que dentro del Derecho Penal se aboca al andlisis de aquellos comportamientos
descritos en las leyes penales — principalmente en leyes penales en Blanco — que lesionan o distorsionan el ordenamiento
econdmico en vigor, sea con cardcter general o en algunas de sus instituciones en particular, generando la pérdida de la confianza
en la poblacion, colocando en sitnacion de riesgo su propia existencia” BARROETAVENA, Diego Gustavo. Derecho
penal econémico: delitos tributarios. Revista do IBCCRIM, Sao Paulo, ano 18, n. 86, p. 70, 2010.
ASSIS BETTI, Francisco. Aspectos dos crimes contra o sistema financeiro. Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p. 35.

19
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seria mera derivagao do poder tributario do Estado. Sob a visao desta teoria, o
direito penal tributario seria, por natureza, um direito tributario penal, e ndo ao
contrario, na medida em que tem raizes tributarias e nio, penais.”’

A teoria dualista propde uma ponderacdo entre a teoria administrativa e a
penal, ao entender que os delitos fiscais sao ora de natureza criminal, ora de natureza
administrativa. A leitura, tecida por esta teoria, é a de que existem infra¢oes fiscais
que violam interesses essenciais da vida em sociedade e, por possuirem relevancia
ética, se afastam das infracdes administrativas comuns. De outro lado, existem
infragoes que carecem de dignidade penal e devem se situar no ambito da ilicitude
administrativa.

Por fim, temos a corrente tedrica que percebe o direito penal tributario como
direito dotado de natureza eminentemente penal. Para esta corrente, o direito penal
tributario nada mais ¢ do que um direito penal especial. A legislacao penal especial
tipifica as condutas que ofendem a ordem tributaria e, com isto, configuram o
direito penal tributario. No entanto, como ocorre com qualquer outra lei penal
especial, estas normas se submetem totalmente as garantias e aos principios
previstos no Codigo Penal. Nesse diapasao, o direito penal tributario seria um ramo
do direito penal estanque do direito tributario, ja que ndo sanciona com penas as
tipificagoes do Codigo Tributario, mas, apenas aquelas previstas em normas penais
especiais. Vale dizer que a legislacao patria adota a corrente penalista, de modo que
os delitos fiscais, no Brasil, se subsumem as normas e os principios do direito penal
e processual penal.”!

Esclarecida a sua natureza, pode-se concluir que, em que pese algumas
particularidades, ontologicamente o delito penal tributario nao se diferencia do
delito penal comum. O direito penal tributario é, neste desiderato, no entendimento
de Emerson Lima Pinto, “o conjunto de normas que regulam os delitos tributarios
e as respectivas san¢oes”, sendo certo que o adjetivo “tributario” pretende apenas
dizer que as normas penais, que fazem parte da disciplina matriz, colocam sob sua

2 LOVATTO, Alécio Adao. Crimes tributarios: aspectos ctiminais e processuais. Livraria do Advogado.

Porto Alegre, 2000, p. 26-29; AIRES DE SOUSA, Susana. Os crimes fiscais. Analise dogmatica e
reflexdo sobre a legitimidade do discurso criminalizador. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 241-
255.

LOVATTO, Alécio Addo. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. Livraria do Advogado.
Porto Alegre, 2000, p. 26-29; AIRES DE SOUSA, Susana. Os crimes fiscais. Analise dogmatica e
reflexdo sobre a legitimidade do discurso criminalizador. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 241-
259.
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tutela matéria tributaria”.”* O autor Roberto Decomain invoca Hector Villegas, ao
conceituar o direito penal tributario como sendo a ciéncia que regula e estuda todo
o concernente as infracoes e sancoes tributarias.

Em face destes ensinamentos, observa-se que o direito penal tributario é um
ramo da ciéncia penal que normatiza, estuda e aplica san¢Oes aquelas condutas
que agridem o sistema tributario nacional e sio dignas de tutela penal. A san¢ao
¢ a pena privativa de liberdade, e a protegao é feita pela tipificagdo precisa de
comportamentos, positivos ou negativos, que se traduzem no nao cumprimento
das obrigacdes do cidadao, contribuinte, para com o Estado, fisco.

No Brasil, hoje, a norma que regula este ramo juridico e tipifica os delitos
fiscais é a Lei 8.137/90, que revogou a Lei 4.729/65. O antigo diploma tinha
algumas particularidades e diferencas frente a nova Lei. A norma de 1965, primeira
previsao penal da sonegagao fiscal, trazia figuras tipicas que ja estavam descritas no
Codigo Penal da época, todavia o entendimento desenvolvido foi de que as fraudes
fiscais nao se enquadravam nos conceitos gerais do Coédigo Penal, apesar de se
subsumirem igualmente a ele. Outra particularidade é de que a lei antiga nao definia
delito fiscal, limitando-se, apenas, a trazer um rol exemplificativo, por meio de uma
técnica legislativa ultrapassada.*

Diversa ¢ a técnica utilizada pela Lei 8.137/90, que considera como delitos
contra a ordem tributaria duas situagOes faticas precisas e distintas: a primeira
¢ “suprimir tributo ou contribui¢do ou acessoério”, mediante as condutas que
consigna como “‘supressao” ou “redugao”, e a segunda é a previsao, numerus clansus,
das condutas que podem levar a sonega¢io.” Os avancos da nova regulamentagao
podem ser observados com clareza. As situagdes faticas, acima descritas, que se
traduzem nos crimes tributarios, estao dispostas nos art. 1° e 2°, da Lei 8.137/90.

2 LIMA PINTO, Emerson de. A criminalidade econ6mico-tributaria. A (des) ordem da lei e a lei da
(des) ordem. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 26-34.

DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Florianépolis: Editora Obra Juridica,
1995, p. 18.

#  LIMA PINTO, op. cit., p. 70-71.

% CORREA, Antonio. Dos ctimes contra a ordem tributaria. Sio Paulo: Editora Afiliada, 1994, p. 71-74.
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3. A extingao da Punibilidade, pelo pagamento do tributo, nos Crimes
Fiscais

3.1 Natureza Juridica

No que tange a natureza juridical das causas de extingdo da punibilidade,
dentro da concepgdo analitica tripartida do fato delituoso, Luiz Régiz Prado,
em relacio as causas de extingio da punibilidade, leciona que o elemento da
punibilidade seria externo a constru¢ao do conceito de crime. Com a realizagao
de um injusto culpavel, o direito de punir do Estado torna-se concreto, e surge a
categoria da punibilidade. Entretanto, a punibilidade seria uma condicionante ou
um pressuposto da consequéncia juridica do delito, ndo fazendo parte da nogao de
delito propriamente dita. Enquanto elemento, alocado entre o injusto culpavel e a
reacao do Estado, a punibilidade pode ser extinta quando sobrevierem determinadas
causas que eliminem a possibilidade juridica de imposicao do jus puniendi*

Sobre as causas de extingao da punibilidade, o pesquisador Andrei Schmid
discorre que, 2 verbis:

Sdo causas extintivas da punibilidade os atos ou fatos que impedem
a aplicacio da sancdo penal, podendo ocorrer de eventos naturais, da
vontade do Estado ou da vontade do ofendido ou do agente. Podem
ocorret, ainda, durante ou apds o fato [...].7

Ainda a esse respeito, Schmidt esclarece que as causas de extingio da
punibilidade podem ser cogentes ou discricionarias. No primeiro caso, sao impostas
pela lei e, no segundo, aplicadas pela discricionariedade do juiz. A concessao de
perdao judicial seria uma situacao de causa extintiva discricionaria, e a extingao da
punibilidade pelo pagamento nos crimes tributarios seria exemplo de causa extintiva
cogente, uma vez que ¢, objetivamente, prevista pela legislacao.”

Na compreensiao de Andreas Eisele, punibilidade seria a concreta possibilidade
juridica de o Estado aplicar ou executar uma sangao, em face do sujeito ativo de um
crime. Ja as causas de extingdo da punibilidade seriam decisoes de politica criminal
que prevéem hipoteses de fatos que podem ocorrer ap6s a realizagao do crime, cuja
ocorréncia afasta a possibilidade de uma pena ao sujeito ativo de um crime.”

% REGIS PRADO, Luiz. Direito penal econdmico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 426.
SCHMMIDT, Andrei. A exclusio da punibilidade em crimes de sonegagio fiscal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 43-45.

% Ibidem, p. 59-65.

¥ EISELE, Andreas. Crime contra a ordem tributaria. Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 106.
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Buscando a compreensio deste instituto na melhor doutrina alema, langa-
se mao dos ensinamentos de Hassemer e Von Liszt. Segundo Hassemer, entre o
injusto culpavel e as consequéncias juridico-penais do crime, existiria um estagio
reservado as decises de politica criminal. Deste modo, nos ultimos estagios da
estrutura punitiva, se expressa a vontade do legislador penal de nao reagir com pena
frente a qualquer comportamento culpavel. Neste sentido, as causas de extin¢ao da
punibilidade ocorrem quando, apesar de existir um comportamento ilicito e culpavel,
considera-se conveniente renunciar a pena. Assim como a falta de pressupostos e
outros obstaculos a pena, as causas extintivas da pena sao frequentemente excluidas
da estrutura do conceito de delito, por possuirem, como caracteristica, a autonomia

¢ a independéncia frente a culpabilidade.”

O autor Von Liszt conceitua as circunstancias extintivas da pena como
a existéncia de fatos que ocorrem depois da pratica de uma a¢ao punivel e que
conferem o efeito previsto em lei de aniquilar o direito a pena ja originado.

Sobre esse tema, nas palavras do autor:

[...] em uma série de casos, o legislador faz depender a efetividade da
sang¢ao penal da existéncia de circunstancias externas, independentes do
fato punivel em si mesmo [...| quando ocorrerem estas circunstancias,
nao ¢é possivel que nasca a acdo penal publica, pois o fato passa a ser,
nos termos da lei, impunivel. [...]"

Nesse diapasio, em alguns casos, o legislador faz a efetividade da sanc¢ao
penal desaparecer diante da existéncia de circunstancias externas ao delito. O autor
esclarece, ainda, a distingdo entre as circunstancias extintivas da pena e as condi¢oes
de procedibilidade, que pertencem ao direito processual. As primeiras se ligam a
repulsa da punibilidade e segunda, a repulsa da acusacio do sujeito ativo do delito.”

3.2 Aspectos Normativos e Jurisprudenciais

O primeiro diploma legal que previu a extingdo da punibilidade, pelo
pagamento do tributo, nos crimes fiscais foi a Lei n. 4.357/64, que regulava a
apropriag¢ao indébita. Esta norma dispunha, em seu art. 11, a extingao da pretensao

¥ HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Traducio de Mundz Conde e Luis Arroyo
Zapatero. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, 1984, p. 300-302.

Tradugao livre. As palavras de Von Liszt, in verbis: [...] “pero en una serié de casos el legislador ha hecho depender la
efectividad de la sancion penal de la existencia de circunstancias externas, independientes del acto punible mismo |...] cuando
ocurren estas circunstancias, no es posible que nagea la accion penal piiblica, el acto, pues, no es mas punible en el sentido de la
ley [...]” (VON LISZT, Franz. Tratado de derecho penal. Traducio de Luis Jimenez de Asua e Quintiliano
Saldafia. Madrid: Reus, 1999, p. 458).

2 Ibidem, p. 457-470.
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punitiva, quando o tributo fosse quitado antes do infcio do procedimento fiscal.
Logo ap0s, o art. 5°, do Decreto-lei n. 1.060/69, estendeu a medida para toda forma
de sonegacao fiscal, além de modificar o diploma de 64, determinando que, para
fins de extingdo da punibilidade, o pagamento do tributo poderia ser feito até a
decisdo da primeira instancia administrativa.

Posteriormente, surgiu, entio, a Lei 8.137/90, que regula e tipifica, atualmente,
os delitos fiscais. Este diploma legal tratou da extingdo da punibilidade em seu
art. 14, prevendo que o pagamento do tributo, incluindo os acessorios, realizado
antes do recebimento da denuncia, tinha o condao de extinguir a pretensao punitiva
estatal. No entanto, um ano apéds, a Lei 8.383/91, em seu art. 98, revogou todas
as disposi¢des normativas pretéritas, que previam a extin¢ao da punibilidade pelo
pagamento do tributo, acabando com esta possibilidade.

Porém, na sequéncia, a Lei n. 9.249/95, em seu art. 34, trouxe de volta o
instituto da extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo, novamente,
se realizado até o recebimento da denuincia. Frente a esse panorama legislativo,
importante apontar que o STJ, no julgado do HC n. 9.909/PE, estendeu o beneficio
da extingao punitiva aqueles que aderiam ao parcelamento do débito tributario antes
da denuncia, considerando a auséncia de justa causa para a acao penal.

A referida decisao do ST] causou grande impacto, e a Lei 9.964/00, em
seu art. 15, veio regular a situacio daqueles que se submetiam ao programa de
parcelamento do débito tributario. Esta Lei, porém, previu nao a extingao, mas, a
suspensao da pretensao punitiva frente a submissao do sujeito ativo do delito fiscal
ao programa REFIS de moratoria, antes do recebimento da denuncia, ja, em relagao
ao pagamento integral, nada foi alterado.

Em 2003, a Lei n 10.684, REFIS 2, em seu art. 9, caput, tratou, novamente,
do tema da suspensio da punibilidade dos crimes tributarios diante da inclusiao
do sujeito ativo do delito no programa de parcelamento, no entanto, desta vez,
a norma nao mencionou o aspecto temporal, e a medida passou a ser legal,
independentemente se antes ou depois do recebimento da denuncia. No mesmo art.
9, paragrafo 2, esta lei regulou a extingao da punibilidade pelo pagamento integral
do débito e, do mesmo modo, nio fez qualquer previsio quanto ao recebimento
da denuncia, podendo a extingao pelo pagamento ocorrer a qualquer tempo. Esse
entendimento de extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo a qualquer
tempo foi sedimentado em paradigmaticas decisdes do STF, como, por exemplo, o
HC n 81.929/R] e 0 HC n. 85.452/SP.

Seguindo-se esta digressao historica, em 20006, foi criado o Programa de
Parcelamento de Débitos Tributarios REFIS 111, que nada alterou em nosso objeto
de pesquisa, e, em 2009, surgiu o RESIS IV, ou REFIS da crise que, traduzido na Lei
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11.941/09, tratou da extin¢ao da punibilidade nos art. 68 ¢ 69. O diploma de 2009,
no art. 68, limita a suspensao punitiva apenas aos débitos, objeto da concessio
de parcelamento. Desse modo, mesmo que o contribuinte estivesse incluido no
programa de moratoria, a pretensio punitiva nao seria suspensa em relagdo aos

débitos que estivessem de fora do parcelamento. O entendimento pacifico é de que
o art. 68, da Lei 11.941/09, revogou o caput do art. 9, da Lei 10.684/03.

Ainda, no que concerne ao diploma de 2009, percebe-se que o art. 69
concedeu a possibilidade extintiva da punibilidade pelo pagamento apenas as
hipéteses submetidas ao anterior parcelamento, havendo, portanto, uma retracao
do instituto. Para fins penais, a controvérsia, instalada neste ponto, foi o seguinte
questionamento: se o art. 69, da Lei 11.941/09, tivesse revogado o § 2, do art. 9, da
Lei 10.684/03. A interpretacao predominante tem sido no sentido de que nio ter
havido revogacio. Entende-se que a legislagao de 2009 trata de situagao diversa, ja
que dispoe apenas sobre os débitos que foram objeto de parcelamento, enquanto o
§ 2, do art. 9, da Lei 10.684/03, é mais amplo e se aplica a todos os débitos, ainda
que nao submetidos ao regime de parcelamento. Ademais, o § 2, do art. 9, da Lei
10.684/03, é de natureza permanente, ao passo que o art. 69, da Lei 11.941/09, é
de natureza temporaria, nao havendo, assim, que falar em revogacao.

Nesse ponto, E importante apontar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade,
proposta pelo Procurador-Geral da Republica, referente a essa matéria. A ADIN
3002-7 indagava a constitucionalidade do caput do art. 9, da Lei 10.684/03, que,
como vimos, foi revogado pelo art. 68, da Lei 11.941/09. Ressaltamos, ainda, que a
referida ADIN nao tratava do § 2 do mesmo art. 9 que, como analisado, permanece
em vigor. A agdo, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, questionava
matéria referente a suspensao pelo parcelamento e nao a extingao pelo pagamento.

Como se nao bastassem as controvérsias ja existentes nesta seara, em 2011, foi
publicada a Lei 12.382 que reascendeu a polémica sobre a extingao da punibilidade
nos crimes tributarios. Desta vez, a questao vem regulada em um artigo isolado da lei
que trata do salario minimo. O art. 6, da referida lei, em seu § 4, regula a suspensao
da pretensao punitiva pela aderéncia do agente ativo do delito fiscal ao Programa
de Parcelamento e, desta vez, menciona que o pedido de inclusio no parcelamento
deve ser feito antes do recebimento da denuncia. Esta disposi¢ao faz retomar todo
o debate que envolve o marco processual do recebimento da denuncia.

Diante desta recente disposi¢ao normativa, cabe esclarecer que a sua melhor
interpretagao tem sido no sentido de que ela afeta apenas a suspensdao punitiva
pelo parcelamento e nio, a extingdo pelo pagamento. Consequentemente, no que
tange aos crimes tributarios, hoje, tém-se duas situagdes distintas. A primeira ¢é
quanto a suspensao da pretensao punitiva do Estado, que ocorre com o pedido de
inclusio do agente ativo do delito no programa de parcelamento, efetuado antes
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do recebimento da denuncia. Vige, entdo, no que concerne a suspensao punitiva,
0§ 4, do art. 6, da Lei 12.382/11. A segunda situacio é no que se refere a extingao
da punibilidade pelo pagamento do tributo devido, efetuado pelo agente ativo
do crime fiscal. Nessa situagao, permanece vigendo, ainda, a disposi¢ao do o § 2,
do art. 9, da Lei 10.684/03, em que nio hd qualquer men¢io ao recebimento da
denuncia. Deste modo, hoje, o pagamento do tributo, a qualquer tempo, extingue a
punibilidade estatal, sendo que o sujeito ativo do delito fiscal tem a possibilidade de
afastar, assim, a persecug¢ao penal e uma eventual execugao criminal.

4. Principais correntes do Pensamento Criminolégico
4.1 A Criminologia Positivista

Passados os séculos XVIII e XIX, comega a se configurar, na primeira
metade do século XX, uma corrente criminoldgica, fortemente influenciada pelo
positivismo e pela objetividade, que ficaria conhecida como escola positivista. Foi,
neste momento, em meados de 1930, que a criminologia se emancipou, enquanto
corrente intelectual e ciéncia independente, ja que passou a ter um objeto bem
definido, o delinquente.

Norteados pelo determinismo positivista, estes autores nao se conformaram
com uma compreensao causal do delito indemonstravel, ligada a livre manifesta¢ao
da vontade. Buscaram, entdo, a etiologia desviante em fatores objetivos mais
precisos, sobretudo em elementos bioldgicos, antropomorficos e psicologicos.

No que tange ao carater determinista desta Escola criminolégica, José Cid
Moliné e Elena Larrauri Pijoan discorrem que:

[...] A Escola Positiva pretende explicar o fato delitivo de um individuo
da mesma forma que, por exemplo, os fisicos podem prever que,
quando deixamos cair um livro que temos nas maos, este vai cair
no chio. [..] Esta é a pretensdo de igualar a criminologia a ciéncias
naturais, o que explica o fato desta corrente repudiar a idéia de livre
arbitrio da Escola Cléssica [...].”

¥ Traducdo Livre. As palavtas dos autores, i verbis: “La Escuela Positiva pretende explicar el acto delictivo de una

persona de La misma manera que, por ejemplo, los fisicos pueden predecir que cuando dejanos caer un libro que tenemos en
las manos este va a caer hacia el suelo. |...] Es esta pretension de igualar La criminologia a las ciencias naturales (las cuales,
obviamente, parten del determinisno) lo que explica el rechazo de los antores de La escuela positiva a la idea cldsica del libre
albedrio” (CID MOLINE, José¢. LARRAURI PIJOAN, Elena. Teorias criminolégicas. Explicacion e
prevencion de La delincuencia. Barcelona: Editorial Bosch, 2001, p. 59).
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Assim como ocotrreu com a escola classica, os autores e as obras de maior
relevo, na criminologia positivista, se desenvolveram no contexto Italiano, sendo que
se destacam Lombroso, Ferti e Garofalo. Os referidos autores, munidos do método
empirico-indutivo, procuravam desvendar as possiveis causas do comportamento
humano criminoso em fatores patolégicos que constituiam o individuo. Esses
elementos patolégicos normalmente diziam respeito ao aparelho psicolégico ou
a constitui¢ao fisica do sujeito, que deveria apresentar um desvio a normalidade
que justificasse o comportamento delinquente. Frente a essa analise patoldgica do
desvio, surge outro importante papel desta escola criminoldgica, a prerrogativa
de apontar como a instituicdo da pena poderia tratar, restaurar e recuperar este
sujeito considerado “doente”. A criminologia positivista cuidava de identificar esse
individuo desviante doente, descrevendo as formas de cura-lo, além de se preocupar

sempre em como defender a sociedade destes “anormais”.*

Vale dizer que, na perspectiva de estudo da criminologia positivista, o crime
era considerado uma entidade ontologicamente existente, ou seja, 0 comportamento
proibido, previsto pelo direito penal, era tomado como uma verdade pré-existente,
sem qualquer questionamento. Deste modo, a criminologia detinha um papel
meramente conservador, legitimador e de suporte frente ao direito penal. Ao
direito penal cabia dizer o que era crime e a criminologia, desvendar as suas causas
e apontar a sua cura, além de legitimar a puni¢dao sobre o individuo anormal, que
deveria ser modificado e readequado a sociedade. A criminologia positivista, em
outras palavras, deveria racionalizar e legitimar as decisdes politicas e a compreensao
da violéncia e do crime, uma vez que o seu objeto de estudo nao era sendao o que a
lei penal prescrevia.”

A pesar de estar presente também na escola liberal classica, é, no contexto
da criminologia positivista, que se destaca o paradigma ideolégico da defesa social.
Sendo o sujeito que realiza um comportamento proibido um ser doente e anormal,
ontologicamente diferente dos demais seres humanos, ele deve ser totalmente
segregado e isolado, até que seja curado para a propria seguranca da sociedade.
Segundo a ideologia da defesa social, o direito penal seria um recurso do Estado
para proteger e separar os individuos ditos bons daqueles desviantes, ditos maus e
anormais. Esta ideologia esta intimamente ligada ao desenvolvimento da sociedade
burguesa e a necessidade de legitimar a violéncia estatal.”

Os principais postulados da defesa social estio na legitimidade exclusiva do
Estado para castigar, na visio maniquefsta, de que o delinquente é um individuo mal
que deve ser segregado e castigado pelo Estado, em nome do bem e na ideia utépica

*  BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e Critica do diteito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.
37-39.

% Ibidem, p. 40.

6 Ibidem, p. 41-44.
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de que o direito penal ¢ igual para todos e deve ser aplicado igualmente a todos que
apresentarem comportamento negativo. O suporte ideolégico maniqueista deste
pensamento e a visao ingénua de que o Estado, por meio do direito penal, esta
guardando o bem social contra os desviantes anormais permanece, de algum modo,
presente até hoje nas manifestagdes do pensamento criminolégico.”

4.2 O Labeling Approach e o Paradigma da Reagdo Social

No seu correr histérico, a criminologia passou, ainda, pelas teorias
funcionalistas, de subcultura e psicanaliticas, entre outras, chegando ao /abeling
approach. Esse conjunto de teorias, como um todo, ficou conhecido como teorias
criminoloégicas liberais, porém ¢ s6 com o surgimento das teorias do etiquetamento
ou Jabeling que ocorre, finalmente, uma inversao no objeto de estudo da criminologia
e na sua posic¢ao frente ao direito penal.

Esta relagao, que costumava ser de conformidade, adquire um carater critico
e questionador, ja que o comportamento, censurado pelo direito penal, passa a
nao ser mais tomado como dogma. No que tange a inversao do objeto, a partir
desse momento, o crime passa a ser visto nao mais como um ente ontologicamente
existente, mas, como um fenomeno socialmente construido. Ou seja, certos
individuos, representantes de toda uma sociedade, decidem quais condutas
devem e quais nao devem ser passiveis de san¢do penal e quais devem ou nio ser
criminalizadas, assim como decidem quem sao aqueles merecedores do estigma de
criminosos. Tais inversoes, trazidas pela teoria do labeling approach, representam o

que ficou conhecido como “a virada criminolégica”.”®

A distingao entre um comportamento socialmente aceito e um comportamento
desviante passa a depender menos de uma anormalidade ou de uma atitude interior
valorada positiva ou negativamente do que da defini¢ao legal, que, em um dado
momento, em uma determinada sociedade, distingue o certo do errado. Nesse
sentido, aparece como fator determinante para o estudo criminolégico o problema
da defini¢ao do delito, com todas as implicag¢oes politico-sociais que o envolvem. A
compreensao do fenomeno criminal comega a levar em consideragao todo sistema
penal, passando por todas as instancias oficiais que tém a prerrogativa de atribuir o
status social de delinquente a certo individuo detendo, portanto, o poder de controle
social.”’

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e Critica do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.

45-47.

#  Ibidem, p. 49-87; HASSMER, Winfried. Introdugéo 4 criminologia. Traducio de Cintia Toledo Miranda
Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 110-11.
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Esta nova criminologia que se apresenta traz consigo um viés critico,
inerente a sua propria perspectiva de pesquisa, na medida em que o fendmeno do
comportamento desviante nao ¢ mais percebido como uma entidade naturalmente
posta, um simples ponto de partida pré-constituido a experiéncia, mas, sim, como
uma realidade social, construida dentro de processos de interacio. B justamente
o entendimento deste processo de constru¢ao do comportamento proibido que
permite a criminologia manter uma postura questionadora frente aos dogmas do
Diteito Penal.*

Nesse entendimento, a definicio de crime, por conseguinte, bem como
a de delinquente, é fruto de uma reagao social no que se refere a determinados
comportamentos, levando em conta todas as implicagoes politicas que definem esta
reagao. Esta reacao, que ¢ levada a cabo pelas instancias oficiais de controle social,
define quais sujeitos irdo se alocar sob o rétulo de delinquente. Segundo autores,
como Lemert, por exemplo, a atribuicdo deste szafus produz efeitos nefastos sob a
personalidade do individuo que, estigmatizado, tende a permanecer no papel social
que lhe foi imposto, gerando um circulo vicioso de criminalidade.

Nesse momento de seu desenvolvimento histérico, a criminologia vai cuidar
de estudar o processo de definicio do comportamento proibido e as relagoes de
poder que fazem determinados grupos deterem esta defini¢do em suas maos. O
principal questionamento de pesquisa deixa de ser sobre o criminoso e passa a
ser sobre quem define quem ¢é o criminoso. Por isso, desenvolveu-se a definicao
de “reagdao social”’, porque sao as decisoes politicas, definidas pelas interagcdes
sociais, ¢ que vao estabelecer qual é o comportamento criminoso e quem € o sujeito
delinquente.*!

O que essa nova concepgao criminoldgica possibilitou, como se viu, foi o
enfrentamento critico do fato de que a um pequeno grupo de individuos é dado
o poder de determinar a reacdo de toda uma sociedade diante do fato percebido
como delituoso, estigmatizando, desta forma, definitivamente um grande grupo de
individuos. Essa conclusdo, a qual o paradigma da reagao social chega, é ponto de
partida tedrico para a construgao das chamadas teorias sociais do conflito e é, ainda,
ao fim e ao cabo, uma clara influéncia da teoria materialista, elaborada por Marx,
pois compreende, pela primeira vez, um desdobramento do conflito de classes na
esfera punitiva.*
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4.3 A Criminologia Critica

Os estudos marxistas sobre a questdao do desvio e da punigao se inserem
em um contexto particular de pesquisas, desenvolvidas, sobretudo, nas ultimas
décadas, no ambito da sociologia liberal, que prepararam o terreno para a chamada
criminologia critica. Quando nos referimos ao movimento da criminologia critica,
apontamos o corpo teoérico nio homogéneo do pensamento criminologico que
trabalha para a construgdo de uma teoria materialista, econémico-politica, dos
comportamentos socialmente negativos e da criminalizacio estatal.”” Nesse sentido,
Stubbs se refere a criminologia critica como um corpo teérico complexo e pluralista,
no qual cada corrente tem a sua particularidade. Essa falta de compartilhamento
entre as criminologias criticas geraria importantes desafios pedagdgicos para a sua
abordagem, no entanto a autora acredita que “existem pontos em comum entre
essas correntes, sendo vidvel um intercambio disciplinar.** Procura-se apresentar
aqui as principais perspectivas comuns que caracterizam essa importante fase da
criminologia, principalmente no que tange a posi¢ao que é tomada frente ao direito
penal.

A criminologia liberal, como um todo, passa a ser objeto de critica, por
nao dar conta de superar o paradigma negativo e segregador da defesa social. A
criminologia critica compreende que as teorias liberais permanecem a legitimar
uma ideologia penal seletiva e estigmatizante, ndo sendo capazes de oferecer uma
postura verdadeiramente critica quanto ao direito penal. Em verdade, seguindo este
raciocinio critico, as teorias liberais, que precedem a teoria materialista do desvio,
estariam ingenuamente envolvidas em uma série de relagdes socioeconomicas,
principalmente no que toca a estratificagao social e a luta de classes, que impediriam
a construcio de uma critica efetiva ao sistema criminal como um todo.*

E nesse contexto que surge a nova criminologia ou a criminologia critica,
representada principalmente por autores como Baratta, Hulsman, Pavarini e Bergalli.
Esses autores afirmam que existe uma fenda teérica entre o direito penal e a politica
criminal e os avangos da sociologia criminal e da criminologia, propriamente dita,
pois os primeiros nao estio preparados para lidar com as disparidades econdémicas
da sociedade. A base tedrica, alcangada pela criminologia critica e preparada pelas
teorias que incorporam o labeling approach, pode ser resumida em dois pontos
essenciais de contraposicao, em relagao a velha criminologia positivista da década
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de 30. O primeiro é o deslocamento do enfoque tedrico do autor para as condigdes
objetivas, estruturais e funcionais, que estao na origem dos fenémenos do desvio.
O segundo ¢ deslocamento do interesse etioldgico do desvio para o conhecimento
dos mecanismos, por meio dos quais sao criadas e aplicadas as defini¢oes de crime
e realizados os processos de criminalizagao.*

A criminologia critica se opde ao enfoque biopsicologico e inaugura uma
perspectiva macro-sociolégica do desvio. A realidade do comportamento criminoso
e da criminalidade, nesse sentido, ¢ historicizada e iluminada pela relagdo funcional,
ou disfuncional que mantém, com as estruturas sociais, o desenvolvimento dos
meios de producio e distribuicdo de riquezas.”’

Na compreensao da criminologia critica, a criminalidade ndo é mais uma
qualidade ontolégica, inerente a determinados comportamentos e a determinados
sujeitos, mas, sim, uma espécie de status social, atribuido a certos individuos por um
processo de selecao. Esta selecao do sistema penal se da por meio da elei¢ao dos
bens protegidos penalmente e dos comportamentos que tipicamente ofendem estes
bens e por meio da elei¢do dos sujeitos que recebem o estigma de criminosos, entre
todos aqueles que infringem qualquer tipo de norma. Dentro desta perspectiva
de selecio dos “clientes” do sistema penal e penitenciario, a criminalidade e a
marginalidade se distribuem como um “bem negativo”, de forma eminentemente
desigual, conforme a hierarquia e os interesses fixados no sistema socioeconémico,
bem como a desigualdade social presente entre os individuos.*

Esse corpo tedrico, por meio da realizagao de inimeras pesquisas empiricas
que conduziram a impactantes criticas ao direito penal e a ideologia penal, elaborou
trés postulados principais para combater radicalmente o mito do direito penal,
como um direito igual, quais sejam: 1- O direito penal nido defende a todos, mas
somente bens selecionados e, quando pune as ofensas a esses bens, o faz de modo
desigual e fragmentario. 2- A lei penal ndo é igual para todos, e o status de criminoso
¢ distribuido desigualmente entre os individuos. 3- A distribui¢iao deste stazus de
criminoso esta ligada menos a gravidade da lei infringida e a danosidade social do
comportamento do que a posi¢io socioecondémica do sujeito.”

Com essas construgoes, a criminologia critica, fundada em bases marxistas,
demonstra que o direito penal e o sistema penal, como um todo, assim como outros
setores da sociedade burguesa, sio desiguais e injustos por exceléncia e s6 podem

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel. Criminologia: o homem delinquente e
a sociedade criminogena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 42-48.

7 BARATTA, op. cit., p. 161.
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se transformar, mediante uma inversao social dos valores ligados a distribuigao de
renda. A criminologia critica, deste modo, foca-se especialmente nos processos de
criminalizagao, intimamente conectados a desigualdade, caracteristica do sistema
capitalista, e tenta, pois, oferecer uma alternativa para a politica criminal que esteja
ciente do conflito de classes e das injusticas economicas.”

Importante aqui, para nosso estudo, ressaltar que, para a criminologia critica,
o mito da igualdade do direito penal nada mais é do que uma ideologia de controle
social que busca encobrir o fato de que o direito penal tende a privilegiar os interesses
das classes dominantes. O sistema penal busca, desta forma, imunizar do processo
de criminalizagdo comportamentos socialmente danosos, tipicos dos individuos
a ela pertencentes, ligados funcionalmente a existéncia da acumula¢io capitalista,
tendendo a dirigir o processo de criminalizagao para formas de desvio tipicas das
classes subalternas. Por isso, nesse raciocinio, os selecionados a fazerem parte da
popula¢io criminosa estao concentrados nas camadas mais baixas da escala social.”!

4.4 A contribui¢ao de Sutherland

Neste contexto de sistema penal, intimamente ligado as estruturas materiais
da sociedade, existe um autor visionario que, sendo cronoldgica e teoricamente
anterior a virada criminoldgica, vai apontar para a importancia das relagdes sociais
que circundam o sistema penal. Trata-se de Edwin Sutherland, criador do conceito
de “crimes do colarinho branco” e pioneiro no estudo sociolégico da delinquéncia
econdmica. A analise da obra “White Collar Crime” deste autor é imprescindivel
para qualquer estudo que se propde uma compreensio sociologicamente lucida dos
delitos economicos.

Na referida obra, o autor vai realizar uma pesquisa empirica de félego com
as 70 principais corporagdoes empresariais americanas da época, em meados da
década de 30 e 40. Nesta pesquisa, sao apresentados dados, decisdes judiciais e
administrativas, que mostram a grande quantidade de fraudes e delitos praticados
pelos altos executivos a frente destas empresas. Com esses numeros, Sutherland
nos mostra que os individuos, respeitados e admirados pela sociedade, alocados nas
mais altas camadas sociais, cometiam tantos crimes como aqueles desfavorecidos,
taxados de marginais.”

0 Ibidem, p. 163-166.

>t CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Prefacio. In: BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do
direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 12-20.

2 SUTHERLAND, Edwin. White collar crime. Part 1. Yale University, 1983, p. 03-11.
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Esses dados empiricos, apresentados pelo autor, desvelam todo um universo
criminolégico até entao ignorado e negado pelas correntes teoricas. Sutherland vai,
entdo, utilizar os referidos dados como base para criticar as teorias criminolégicas
que ligavam a etiologia do comportamento criminoso a processos biopatoldgicos
ou sociopatologicos, como a pobreza. Ao demonstrar que sujeitos saudaveis,
poderosos, ricos e admirados cometiam tanto delitos como os desabonados, o autor
estremece as bases tedricas das criminologias de fundo etiologico patoldgico. Nesse
diapasao, sustenta que os dados, obtidos pelas pesquisas destas correntes, estavam
viciados, ja que os estudos patologicos eram realizados justamente com aqueles que
ja estavam estigmatizados pelo sistema penal.

Sobre os objetivos de sua pesquisa, Sutherland esclarece que:

[...] A tese deste livro ¢ que as patologias sociais e pessoais ndo sio uma
explicagdo adequada da conduta delitiva. As teorias gerais da conduta
delitiva que tomam seus dados da pobreza e das condigGes relacionadas
com cla sio invalidas e inadequadas. Isto porque, primeiro: essas
teorias nao concordam solidamente com os dados da conduta delitiva;
segundo: 0s casos em que se baseiam essas teorias sd0 uma amostra
apartada de todos os fatos delitivos existentes.”

Frente a esta constatagdao de que elementos patolégicos nao sao determinantes
na construgao das bases etiolégicas do desvio, Sutherland vai apresentar uma teoria
que, em seu entendimento, da conta de abarcar todas as manifestacoes delituosas. O
autor desenvolve a teoria da associacao diferencial, a partir da qual se busca elucidar
as causas da conduta criminosa em processos de aprendizagem comuns, que nao
possuem conotagoes patologicas.

O processo da associagao diferencial se da pela internalizardio da conduta
proibida no sujeito, a partir do relacionamento e da convivéncia deste com
individuos que consideram a referida conduta desviante como sendo algo positivo.
O sujeito val internalizar a conduta delitiva, quando o peso daqueles que, em
determinado grupo, a valoram de forma favoravel for maior do que daqueles
que o fazem desfavoravelmente. Nesse sentido, o sujeito vai absorver o nucleo
axiologico particular de um determinado grupo, pelo convivio que mantém com
as pessoas desse grupo. De modo que a constitui¢ao valorativa de dado individuo
serd determinada, em certa medida, pela qualidade de suas relagoes interpessoais.™

Tradugao livre. Nas palavras de Sutherland, a esse respeito, i verbis: “The thesis of this book is that social and
personal pathologies are not an adequate explanation of crime behavior. The general theories of criminal bebavior which take
their data from poverty and the conditions related to it are inadequate and invalid, first, becanse the theories do not consistently
fit the data of criminal behavior; and, second, because the cases on which these theories are based are a biased sample of all
criminal acts. These two defects |...]” (Ibidem, p. 05).

*  SUTHERLAND, Edwin. White collar crime. Part. II. Yale University, 1983, p. 11-45.
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Para Sutherland, esse processo de aprendizagem da delinquéncia explicaria
como as fraudes, tipicas do mundo empresarial, sio absorvidas rapidamente
pelo homem que adentra nesse contexto. O sujeito que ingressa no mundo das
corporagcOes, para O autor, ou absorve o comportamento desviante ou perde
a competitividade e ndo se sustenta no grupo. Esse processo de aprendizagem,
desenvolvido por Sutherland, livte de conotagbes patolégicas e semelhante a
qualquer outra forma de aprendizado, daria conta de explicar a etiologia de todos
os tipos de crimes, em contraposi¢ao as teorias vigentes que ignoravam os crimes
dos sujeitos abonados socialmente.”

Esses crimes, praticados por sujeitos bem posicionados socialmente, no
exercicio de suas atividades empresarias, receberia o nome de “crimes do colarinho
branco”. O autor vai nos explicitar que, em que pese tenha sido demonstrada a
grande quantidade existente desse tipo de delito, os seus autores dificilmente vao
sofrer a persecucdo criminal e quase nunca vao acabar em estabelecimentos de
execugdo penal. Sutherland aponta para um tratamento diferenciado do sistema
penal em face dos “crimes do colarinho branco”, existindo uma espécie de filtro
em relagdo aos criminosos, provenientes das altas camadas sociais. Estes seriam
imunes ao estigma de “delinquentes”, que recairia, invariavelmente, sobre aqueles
desabonados e marginalizados socialmente, posicionados nos estratos sociais mais
baixos.*®

As relagoes sociais, sobretudo materiais, que envolvem o sistema penal é que
vao determinar, por meio de processos de selecao, aqueles que vao se alocar sob o
estigma de criminoso e que vao, consequentemente, acabar no sistema carcerario.
Este autor vai utilizar os crimes economicos para elucidar a l6gica do sistema penal.
Visto que este tipo de crime ¢é proprio de agentes de alta respeitabilidade social
que tém estreitas relagdes e compartilham valores com os principais politicos e
poderosos, os agentes ativos destes delitos acabam sendo protegidos do sistema
penal. Processos de selecio ocorrem tanto na atividade legislativa quanto na
construcao dos estigmas sociais pelos meios de comunicagao, acabando por afastar
os “criminosos de colarinho branco” tanto do sistema carcerario quanto do estigma
de repudia social.

O fato é que o legislador que elabora a lei vé o homem de negdcios que
comete crimes econémicos como seu igual e, por com ele compartilhar valores e
interesses, acaba o protegendo, conduzindo o sistema juridico penal a um campo de
desigualdades. Sutherland vai desvelar as relagoes sociais que envolvem a puni¢ao
estatal, mostrando que interesses particulares e materiais acabam por definir um
fendmeno de sele¢ao no sistema penal.”’

% Ibidem, Part. IV, p. 241-258.
5 Ibidem, Part. IV, p. 225-240.
7 SUTHERLAND, Edwin. White collar crime. Part. II. Yale University, 1983, p. 241-258.
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A contribui¢ao de Suthetrland é determinante quando se trata de criminologia
e delitos econoémicos. Este autor, apontando obscuridades e limitagoes na Teoria
criminolégica classica, prepara, de forma decisiva, o terreno para os avangos
da chamada virada criminolégica. A abordagem do desvio sociologicamente
comprometida, que nao ignora as relagdes matérias que envolvem o direito penal,
representa, sem davida, um passo importante dado por Sutherland. Apesar das
limitagoes tedricas de uma perspectiva, ainda, etiologica, a sua obra ilumina e amplia,
definitivamente, o objeto de estudo da criminologia.

4.5 David Garland e os avangos da Criminologia Contemporanea

O autor americano, David Garland, expoente da Criminologia contemporanea,
desenvolve um trabalho, buscando compreender os complexos processos sociais
que cercam a questio do castigo e das institui¢des punitivas. Garland aponta para
o fato paradoxal de que uma institui¢io tdo problematica, marcada pelo fracasso,
pela contradicao e por politicas contraproducentes, é, 20 mesmo tempo, tao estavel
e perpétua ao longo do tempo.

Na construcao de sua teoria social sobre o castigo, o autor pretende explorar
a punicao por diversos angulos, procurando construir uma imagem complexa do
fenémeno. Deste modo, sobrepoe diversas perspectivas, para construir uma visao
mais ampla e plena. No decorrer de sua obra, “Punishment and Modern Society”,
nos sio apresentados argumentos de diferentes tradi¢des tedricas, sendo que
cada uma faz uma interpretagao distinta e particular do fenomeno punitivo. As
interpretagoes se apoiam sempre em uma teoria social mais ampla, da qual derivam
e sao independentes.”™

Nesse sentido, os principais argumentos sobre a questao punitiva, trazidos por
Garland, derivam da tradi¢ao marxista, da perspectiva de Foucault e do pensamento
de Durkheim. O autor propoe desenvolver uma base teérica social do desvio,
relacionando essas diversas interpretagoes, de modo que uma teoria complete e
auxilie no entendimento e refinamento da outra. Cada sustentacio tedrica revela um
determinante diverso e esquematiza uma relacao diferente.

No raciocinio de Garland, cada um dos modos de abordagem da institui¢ao
do castigo e da puni¢ao apresentados possui uma analise relevante sobre dado
aspecto do fenémeno, contudo sozinhos nao dao conta de perceber a complexidade
do todo. Por exemplo, Foucault aponta o carater racional dos modernos sistemas

*  GARLAND, David. Punishmente and Modern society. The University of Chicago Press, 1990. Cap.12,
p. 277-279.
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penais, ja Durkheim, os elementos expressivos emocionais e nao racionais, a0 passo
que Garland busca compreender a esséncia dos sistemas penais, valendo-se da
contribuicio de ambos os autores.”

O mérito de Garland esta em fazer um profundo estudo de cada perspectiva de
analise da puni¢ao nas sociedades modernas, criticando as suas falhas e enaltecendo
os seus avangos, buscando sempre sua inter-relagdo e complementagao. Para nosso
estudo, importante constru¢ao do autor é quanto aos objetivos e interesses sociais
que motivam a punicao. Pela analise, fincada na teoria marxista, traduzida na teoria
materialista do desvio, somente as classes governantes encontrariam, no sistema
penal, a traducao de seus interesses, sendo que, para as demais camadas sociais, o
sistema penal do Estado burgués nada mais seria do que uma expressao do terror
e da sobreposicao de classes. O sistema penal, para essa teoria, seria nao mais do
que um agir institucional que atende aos interesses da classe dominante. Diferente
¢ a leitura desse fenémeno pela Teoria de Durkheim, para quem a institui¢ao da
punicao representaria os interesses da sociedade como um todo. Diante dessas
posicoes, Garland desenvolve um novo ponto de observagao, valendo-se de ambas
as contribuicdes.

Para Garland, o direito penal atende tanto a interesses universais, da sociedade
em conjunto, como a interesses particulares, de determinada classe.

Nesse desiderato, esclarece o autor que:

Direito penal ¢ uma fonte de protecio e, a0 mesmo tempo, de terror
para as classes trabalhadoras. E indiscutivel que alguns de seus
aspectos envolvem uma fungdo social, como proibir a violéncia e
castigar os criminosos. No entanto, se a penalidade serve aos interesses
de certa classe, o faz de uma maneira que assegura o apoio das classes
subordinadas, protegendo os interesses que se consideram universais
sobre os particulares. A esse passo, a chave para compreender o
Direito Penal, em conflitos de classes, ¢ reconhecer os modos em que

se entrelacam os interesses particulares com os interesses gerais [...].%

* Ibidem, p. 280-292.
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Traducio livre. Garland afirma, i verbis: |...] “The criminal Law provides protection as well as ‘terror’ for the working
classes, and there is undonbtedly a general social function involved in certain of its aspects such as the prohibition of violence
and the punishment of predatory criminals. If penalty serves a class purpose it does so in a way which enlists support among
the subordinate classes and which protects interests which are experienced as being universal rather than specific. The key to
understanding criminal law in class terms is to appreciate the ways in which particular interests are interwoven with general
ones” (GARLAND, David. Punishmente and Modern society. The University of Chicago Press, 1990.
Cap. V, p. 117).
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A esse passo, o direito penal atende, de forma encoberta, aos interesses
particulares das classes privilegiadas, no entanto, sem sua aparéncia de prote¢ao
universal, que reflete os interesses gerais, ele nao se sustentaria e, consequentemente,
perderia o seu apoio e a sua legitimidade.

Em uma observagiao complexa do direito penal, o autor nos aponta que “a
mesma lei que protege a todos, em certo nivel, também legitima o principio mediante
o qual uma classe explora a outra”.”’ Em face da existéncia de interesses tanto gerais
quanto particulares, envolvendo o sistema penal e motivando as decisdes de politica
criminal, o raciocinio que o autor nos apresenta é o de que o direito penal serve
a classe dominante de forma velada, a0 mesmo tempo em que atende aos anseios

sociais gerais, sem os quais a classe dominante nao legitimaria o seu podet.

Nessa abordagem complexa, tragada por Garland, fica evidente que, além do
elemento econémico, monetario e material, mostrado pela Criminologia de base
marxista, o fenomeno do castigo institucional esta relacionado a outros elementos,
nao materiais, que habitam as relagdes sociais e determinam os rumos do sistema
penal. Além de atender aos interesses ligados a concentragao e distribuigao de capital,
o sistema penal esta carregado de elementos politicos, ideolégicos, simbolicos e até
mesmo religiosos que transcendem as relagdes econdémicas.

Garland tece fundamentadas criticas as criminologias de base marxista
como um todo, define que o seu arcabouco tedrico, que observa a puni¢ao sob o
prisma dos conflitos sociais, ligados a concentragao e distribui¢ao de renda, nao da
conta de compreender a complexidade do direito penal nas sociedades modernas.
Segundo o autor, a Teoria Materialista do Desvio, que teve suas raizes em Rusche e
Kirchheimer e que sustenta correntes atuais como a criminologia critica, redundaria
em um reducionismo materialista, incapaz de perceber as peculiaridades do sistema
penal. A observagao da forga ideolégica e simbdlica do direito penal é tao relevante
na compreensio do sistema punitivo quanto a andlise dos conflitos materiais.®*

No mesmo sentido das ideias de Garland, esta o trabalho de Julio Virgolini.
Segundo este autor:

[...] a construgao do fendémeno que engloba os “crimes do colarinho
branco”, crime organizado e corrupgdo politica, relacionando direito
e sociologia, se revela como um dos mais interessantes debates
criminoldgicos existentes. Neste ponto, o interesse nio reside somente

' Traducio livre. O trecho da obra, in verbis: [...] “so that the same law which protects everyone at one level, also legalizes

the basis whereby on classes exploits the other” [...] (GARLAND, David. Punishmente and Modern society. The
University of Chicago Press, 1990. Cap. V, p. 117).

¢ GARLAND, David. Punishmente and Modern society. The University of Chicago Press, 1990, p. 47-
131. Caps. 3,4, 5 e 6.
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na particular fenomenologia deste complexo campo empirico e, sim,
no fato de que, ao colocar o crime em contato intimo com a politica e a

economia, se colocam em evidéncia as complexas relagdes, articulacoes

¢ sobreposicdes existentes entre esses termos [...].%

Estas construcoes que relacionam direito, economia e politica colocam em
xeque os fundamentos dicotomicos e maniqueistas da criminologia ortodoxa.
Segundo este pesquisador, para uma adequada compreensao deste intrigante
fenémeno, faz-se necessario uma analise sociolégica que transcenda a bases somente
materialistas. Virgolini critica teorias reducionistas, como a de Sutherland, e propoe
a articulacao de elementos histéricos, ideoldgicos e simbdlicos, além dos materiais
na andlise do fendmeno dos delitos econdémicos.*

5. A construgio de uma Perspectiva Criminologica

Pode-se observar que muito tem sido discutido e produzido em relacdo a
tudo que envolve o direito penal secundario. A intervencao penal na tutela de
novos bens juridicos de indole social, atualmente, ¢ um dos temas mais debatidos
pelas ciéncias penais. No entanto, percebe-se que, neste rico debate que cerca o
direito penal supra-individual, tém prevalecido analises e os posicionamentos que
adotam uma perspectiva preponderantemente legal e dogmatica.

Os movimentos das estruturas sociais e as suas relagoes que se manifestam
ao redor do sistema juridico e que, sem davida, influenciam sobremaneira as suas
decisbes nao tém sido explorados com frequéncia pelos estudiosos da questao penal
secundaria, especialmente da penal economica. Quando as rela¢oes econdémicas ou
sociais sao mencionadas, os autores o fazem para justificar, ou nao, a legitimidade
da intervencao penal. Nesse desiderato, as modifica¢oes das relacdes que habitam
as instituicoes sociais sao lembradas como consequéncia do agir penal na seara
econdémica e nao, como a sua causa. Este trabalho objetiva tentar compreender
os interesses sociais que envolvem o sistema penal e que, estando por de tras dos
argumentos juridicos, motivam a interven¢ao penal na esfera econémica e motivam
a existéncia de institutos como a extin¢ao da punibilidade pelo pagamento nos
crimes tributarios.

“«

Traducao livre, in verbis “[...] Es en ese siltimo sentido que el vasto y complejo territorio ocupado por los delitos de cuello
blanco, el crimen organizado y la corrmpeion llegan a construir uno de los capitulos mds interesantes y sugerentes de la
criminologia en particular y de las ciencias sociales en general. Aqui El interés no reside sdlo en la particular fenomenologia
de este complejo campo empirico, sino in el hecho de que, al poner al crimen en contacto intimo con la politica y con la
economia, e ponen de manifesto las complejas relaciones, articulaciones y sobreposiciones existentes entre esos términos |...]”
(VIRGOLINI, Julio E. S. Crimenes excelentes. Buenos Aires: Del Puerto, 2004, p. 02-04).

¢ VIRGOLINTI, Julio E. S. Crimenes excelentes. Buenos Aitres: Del Puerto, 2004, p. 05-33.
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Observa-se que a grande maioria dos argumentos utilizados no estudo da
criminalidade economica gira em torno da constitucionalidade e da legitimidade dos
institutos. De forma propositada, este estudo nao se posiciona quanto a legitimidade
da intervenc¢ao penal na esfera econdémica, tampouco quanto a constitucionalidade
do direito penal tributario e da extingdo punitiva pelo pagamento. Estudiosos
renomados ja o fizeram com propriedade, e a proposta aqui é outra. A presente
pesquisa propoe uma analise criminolégica da extingao da punibilidade nos crimes
tributarios e do papel que esta figura representa no contexto da criminalidade
econdémica como um todo. Compreende-se que o estudo deste instituto, sob
a perspectiva dos mais recentes avancos da criminologia, pode contribuir de
forma consideravel no entendimento da légica do direito penal nas sociedades
contemporaneas.

Desta maneira, sustenta-se que a criminologia nos da um aporte tedrico que
possibilita uma perspectiva metodoldgica externa ao objeto estudado. Tal visio
viabiliza uma observagdo critica tanto da produgao legislativa como do agir das
agéncias penais e dos seus agentes individuais, contextualizando-os na dinamica
dos conflitos sociais que os cercam.” A esse respeito, Baratta nos esclarece que uma
perspectiva infra-sistémica da criminalizagdo, pautada em uma analise imanente
ao sistema juridico, ndo oferece uma visao critica, a medida que atua no ambito
da antijuridicidade formal, impossibilitando a inteligéncia efetiva de um substrato
material externo ao sistema juridico que legitime a ag¢ao do direito penal. Para este
autor, o discurso, contaminado pela logica punitiva positivada, omite os conflitos
estruturais que envolvem o sistema juridico-penal e oferece um olhar deformado
da legitimidade penal.®®

Também, sobre o relevo dos conflitos sociais, no entendimento do sistema
punitivo, Munoz Conde aponta para o fato de que “uma norma juridica penal s6
pode ser entendida se colocada em relacao a um determinado sistema social”. Deste
modo, “se deve analisar o funcionamento da norma penal no conjunto global de

controle social em que ela se integra”.”’

O pesquisador Ratl Cervini defende a ideia de que “o delito econémico é
produto da estrutura social em que se insere”. Posto isso, ele estaria condicionado pela
estrutura socioeconomica vigente em um determinado tempo e uma determinada
sociedade. No texto deste autor, fica clara a inter-relacio necessaria entre sistema
juridico e sistema social.®®

5 Sobre o objeto e a perspectiva de estudo da Criminologia, ver: HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE,
Francisco. Introduccioén a la criminologia. Valéncia: Livraria dos Advogados, 2001, p. 24-30.

% BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e Simbdlicas do direito penal. IBCCRIM - Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, ano 2, n. 5, jan.-mar. 2004. p. 06-24.

¢ MUNOZ CONDE, Francisco. Direito penal e Controle social. Traducio de Cintia Toledo Miranda. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p. 07-15.

% CERVINI, Raul. Derecho penal Econémico. Concepto y bien juridico. IBCCRIM, Sio Paulo, ano 11,
n. 43, p. 96-104, 2003.
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Por estas razoes, sustenta-se que um fenomeno social tao rico e complexo,
que envolve interesses centrais no entendimento do sistema penal, merece uma
analise que leve em conta toda complexidade das dinamicas sociais que circundam
o ordenamento juridico-penal. Decisdes de politica criminal que optam pelo
afastamento da execugdo penal, em face da quitacao de uma divida em delitos que,
por sua natureza, ja sao proprios dos altos extratos sociais, tém muito a dizer sobre
a logica do sistema penal. Por essas razoes, percebe-se que somente um estudo que
adote uma perspectiva criminolégica pode desvelar e compreender os interesses,
ligados as estruturas sociais, que interagem com o sistema penal e motivam as
decisbes de politica criminal.

6. A Teoria Metrialista do Desvio, a Criminologia Critica, Sutherland e
a expansio do Direito Penal Econémico

Buscando esta compreensao das relagdes sociais que definem os rumos
da politica criminal, o estudo procurou, primeiramente, uma aproximagio da
problematica dos delitos economicos com as teorias materialistas do desvio,
principalmente com a criminologia critica e a obra de Sutherland.

Pode-se dizer que a observagao do fendmeno da punicao estatal pelo prisma
materialista surgiu na obra de Rusche e Kirchheimer. A analise destes autores
influenciou decisivamente o surgimento de uma série de correntes tedricas que
passaram a compreender o direito penal como um campo de desigualdades. Os
conflitos sociais de natureza economica, ligados a logica do sistema capitalista,
culminariam em um sistema penal parcial que serviria aos interesses das classes
dominantes.®”

No movimento teérico da criminologia critica, a presenga dos postulados
materialistas é muito forte. Como se notou, a leitura que esta corrente faz da
puni¢ao institucional é a de que ela é um instrumento de controle social nas maos
das classes privilegiadas. A perspectiva construida é a de que o direito penal confere
um tratamento de prote¢ao em face das manifestagdes criminosas provenientes dos
altos estratos sociais, 20 mesmo tempo em que concentra a sua atividade punitiva
sobre as classes desabonadas materialmente.

A respeito desta dinamica do sistema punitivo, Baratta explana que, i verbis:

[...] odireito penal tende a privilegiar os interesses das classes dominantes,
e a imunizar do processo de criminalizagdio comportamentos
socialmente danosos, tipicos dos individuos a elas pertencentes, ¢

¢ RUSCHE; Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e Estrutura social. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p.
17-23.
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ligados funcionalmente a existéncia da acumulagio capitalista, e tende
a dirigir o processo de criminaliza¢do, principalmente, para as formas
de desvio tipicas das classes subalternas [...] as maiores chances de
ser selecionado para fazer parte do sistema penal aparecem, de fato,
concentradas nos niveis mais baixos da escala social [...] e nao s6

as normas do direito penal se formam e se aplicam seletivamente,

refletindo as relagoes de desigualdades existentes |...]."

Diante disto, fica claro que, para a criminologia critica, as decisoes de politica
criminal seriam meros desdobramentos dos conflitos materiais presentes na
sociedade. Sendo assim, as decisGes que tocam o sistema punitivo, tanto no que
tange a producao legislativa, quanto a atividade das agéncias de persecucio penal,
refletiriam os interesses das classes economicamente privilegiadas.

O pensamento de Sutherland, a respeito do sistema punitivo estatal, neste
ponto, nao ¢é diferente. Ao serem apresentados os seus principais pontos de vista, fica
evidente sua perspectiva materialista da punicao, a pesar de sua influéncia direta do
interacionismo simbodlico e nao do marxismo, propriamente. No seu entendimento,
as decisdes de politica criminal que vao determinar quem sao os sujeitos taxados de
criminosos estao intimamente relacionadas com os conflitos materiais, tipicos do
modo de distribuicao de renda capitalista. Sutherland diz que os individuos que se
encontram no topo da piramide social e sao possuidores de grande concentracao de
renda acabam, de certa maneira, imunes as atividades punitivas do Estado.

Sobre a falta de reacao do Estado diante da criminalidade economica, discorte
o autot:

A administracio politica tem pouca forca para deter estas condutas |...]
isto implicaria um forte combate entre o publico e o governo, de um
lado, e os criminosos econémicos, do outro. Este combate nio existe,
e sua auséncia ¢ evidencia da falta de organizacio estatal contra os

crimes do colarinho branco [...].”

Ao adentrar no universo da criminalidade econémica, este autor entende que,
por sua natureza de comportamentos tipicos de sujeitos dos altos extratos sociais,
esta modalidade de delitos seria especialmente protegida pelo Direito Penal. Por
pertencerem ao mesmo nucleo cultural e axiologico daqueles que definem os rumos

da atividade punitiva, os agentes ativos dos crimes econdémicos estatiam imunes
tanto a producao legislativa criminalizadora quanto a persecucao das agéncias

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e Critica do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p.
165.

Tradugao livre. As palavras do autor, in verbis: “In turn the political administration has litile force in stopping such
bebavior |...] This calls for a clear-cut opposition between the public and the government, on the one side, and the businessmen
who violate the Lamw, on the order. T'his clear cut opposition is evidence of the lack of organization against white collar crime”
(SUTHERLAND, Edwin. White collar crime. Part. IV. Yale University, 1983, p. 256-257.
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estatais. Justamente por este motivo, Sutherland se revela um grande precursor da
ideia de que as condutas que tocam a criminalidade economica devem ser cada vez
mais criminalizadas e perseguidas. O autor chega a transparecer um movimento
punitivista de esquerda, ao defender uma expansao do direito penal em dire¢ao aos
abonados socialmente.”

O que salta aos olhos, tanto no pensamento daqueles que desenvolveram
a teoria materialista do desvio como nas contribui¢oes da criminologia critica e
de Sutherland, é a presenca clara da nogao de selecao penal. Nesse sentido, os
comportamentos, socialmente censurados, passariam por uma série de processos
institucionais que selecionariam, de acordo com a classe social e o poder econémico,
aqueles que seriam objeto da norma criminalizadora, da persecucio penal e da
execugao penal. Todo aparato da burocracia penal seria, em verdade, uma espécie
de filtro que impediria a passagem de individuos bem colocados socialmente.

Com a emergéncia das novas configuragoes sociais, trazidas pela
contemporaneidade, o direito penal passa a se ocupar de searas que até entdo nao
tinham qualquer prote¢io penal. Nesse contexto, a puni¢ido estatal avanga em
dire¢do a tutela de novos espagos sociais, como, por exemplo, a ordem economica
e a tributaria.

Especialmente nas tltimas décadas, este movimento de expansao punitiva tem
ocorrido de modo realmente acentuado. A presenga, em nossa sociedade, de um
fenémeno de expansao do direito penal economico é uma realidade que nao deixa
duvidas entre os estudiosos, existindo uma infinidade de trabalhos neste sentido. Se
existe dissenso frente a legitimidade desta expansao, o0 mesmo nao ocorre quanto a
sua existéncia, que é fato notério no mundo académico.”

Aoaproximarem-se as contribui¢coes da teoria materialistado desvio coma atual
realidade deste movimento social de expansao penal, em dire¢do a comportamentos
ligados a criminalidade econdmica, algumas indagacoes importantes sao levantadas.

Considerando que esta expansao da tutela penal recai sobre as atividades ligadas
a individuos de alto padrio e prestigio social, como compreender o mecanismo de
selecdo penal, preconizado pelas correntes criminolégicas materialistas? Se o Direito
Penal é um instrumento para atender aos interesses das classes economicamente
privilegiadas, de que modo entender a criminalizacio de comportamentos tipicos
destas classes mesmas? Se a instituicdo da puni¢ao é um sistema de controle

2 SUTHERLAND, Edwin. White collar crime. Part. IV. Yale University, 1983.

A respeito da expansio do Diteito penal econémico vert: GOUVEA DE FIGUEIREDO, Guilherme.
Direito penal secundario. Inflagio legislativa e White-collar crimes. Revista do IBCCRIM, ano 18, n.
87, p. 299-300, 2010.
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social que seleciona e recruta apenas aqueles individuos préprios das camadas
sociais desabonadas materialmente, o que significaria, entdo, a criminalizacdo de
comportamentos tipicos dos altos extratos sociaisr™

Em face destes questionamentos, constata-se que a analise do universo
da criminalidade econémica pela Optica de correntes criminolégicas, como a
Criminologia Critica e a obra de Sutherland, apresenta-se, de certa forma, incompleta.
A expansao do Direito Penal, em dire¢iao a comportamentos proprios de individuos
bem colocados socialmente, mostra que a no¢ao de sele¢io penal destas teorias
parece deixar alguns pontos obscuros. Especialmente no que tange a criminaliza¢ao
primaria, a producado normativa e, em certa medida, a criminalizagdo secundaria,
traduzida em todo movimento persecutério da burocracia penal, o modo como
essas correntes concebem os mecanismos de selegao parece nao corresponder a
totalidade do fenémeno punitivo.

Segundo as teorias materialistas do desvio, os mecanismos de seleciao
criminal agiriam desde a producao dos tipos penais, passando por toda persecucao
e chegando a execugao criminal. A existéncia de uma inflacdo legislativa criminal e
de uma movimentacao do aparato burocratico penal, atingindo diretamente sujeitos
economicamente privilegiados, é suficiente para demonstrar a incompletude destas
teorias na percepgao das peculiaridades do processo seletivo criminal. Diante disto,
constata-se que ou os mecanismos seletivos do sistema penal estdo se enfraquecendo
ou eles possuem, na atualidade, uma complexidade que transcende a capacidade de
percepgao destas correntes criminolédgicas.

7. Os avangos da Criminologia Contemporinea, a complexidade
do Fenémeno Punitivo e anilise criminolégica da Extingdo da
Punibilidade nos Crimes Tributarios

Acredita-se que a analise da extingio da punibilidade pelo pagamento
do tributo nos delitos fiscais, pela perspectiva dos recentes avangos tedricos da
criminologia contemporanea, pode auxiliar na solu¢ao destes questionamentos e na
compreensao dos mecanismos seletivos do sistema penal contemporaneo.

Conforme pode ser observado, alguns autores da criminologia contemporanea,
como David Garland e Julio Virgolini, trazem outros elementos nao materiais para a
compreensao da institui¢do do castigo nas sociedades pés modernas. Ao apontarem
outras variaveis para esta equacao — estes pesquisadores percebem que o sistema
penal nao ¢ influenciado por relagdes e conflitos apenas ligados a concentragio e
distribuicao de capital.

™ Ver nota 71.
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No que tange a David Garland, duas sdo as contribui¢des centrais que
representam avangos frente a teoria materialista do desvio. A primeira é perceber
que a logica do sistema punitivo, diferentemente do que entende a criminologia
critica, ndo reflete interesses apenas das classes privilegiadas e, sim, além destes,
reflete interesses universais da sociedade como um todo. Como se viu a esse
respeito, as decisdes de natureza punitiva seriam resultado de uma combinagao de
interesses particulares e universais. Neste ponto, Garland sustenta que, sem o apoio
das classes proletarias, traduzido em interesses universais, as classes dominantes
perderiam a sua legitimidade e ndo se sustentariam no poder. Nesse diapasdo, o
autor afirma que a mesma lei penal que protege e reflete os interesses das classes
subordinadas ¢ a lei que vai instrumentalizar a sua dominacio.”

A segunda contribuicdo de Garland, importante para este trabalho, ¢é
perceber que, além dos materiais, elementos simbdlicos, politicos, ideolégicos e
até mesmo religiosos, sao igualmente decisivos na compreensio da légica punitiva.
E inegavel que a criminologia critica também explorou elementos ideolégicos e
simbdlicos, porém, sempre subordinados aos conflitos materiais. Garland nao
somente aprofundou a analise dessas for¢as, mas também propoe a sua autonomia
em face dos elementos materiais. Na obra “Punishment and Modern Society”,
o autor aponta o reducionismo das teorias materialistas e afirma a existéncia de
outras variaveis, ndo materiais, igualmente relevantes, na percep¢ao da institui¢ao
do castigo em toda a sua complexidade.

Apresentam-se aqui alguns trechos que esclarecem esta posi¢ao do autor:

[...] “Em particular, sua configuragao espacial implica uma separacdo
muito clara entre as dimensdes economicas e ndo economicas” |...]
[...] Ainda mais importante, os intensos debates ¢ a preocupagiao do
publico em torno das questdes referentes aos desenhos da prisdao
¢ detalhes sobre seus regimes ndo podem ser compreendidas se
nos restringirmos a um vocabuldrio de motivos econdémicos |[...] o
movimento de reforma prisional coincidiu com preocupagdes de
ordem social, politica ¢ religiosa que ajudaram muito a configurar os
sistemas penais ja estabelecidos |...]

5 A esse respeito ver a nota 62.
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[...] quando outras forgas, tais como o entusiasmo religioso, a teoria
penal, a politica social e o humanitarismo podem perceber-se como
mais imediatamente relacionadas com o fenémeno, pronto, passam
para segundo plano [...] superestima o papel das forcas econémicas na
formacio do sistema penal. Subestima de maneira drastica as forcas
ideoldgicas e politicas.™

Em face dessa construcao, clarifica-se o fato de que a criminologia critica e as
teorias fincadas em bases somente materialistas ou marxistas, N30 possuem recursos
tedricos suficientes para a leitura do fendmeno punitivo em todas as faces.

O autor Julio Virgolini, como foi visto, desenvolve um trabalho que vai ao
encontro das ideias de Garland. Na obra “Crimenes Excelentes”, esse pesquisador
aponta para o esgotamento dos recursos da criminologia ortodoxa frente ao
surgimento de novos espagos empiricos, como a criminalidade econémica.
Buscando analisar o impacto dos crimes econdmicos nas bases tedricas da
criminologia, Virgolini critica as teorias reducionistas e esclarece que elementos
histéricos, simbolicos e politicos sao igualmente decisivos no estudo da questio
criminal.

Nas palavras do autor, a importancia destas outras variaveis na equa¢ao da

punicao estatal:
[...] Esta visao parte da conviccio de que os fendémenos sociais,
em particular aqueles conflituosos, sio dotados de uma especial
complexidade, no entanto formam uma unidade em cuja construcao
influenciam fatores de distintas origens e com diversos modos de

articulacdo historica, material e simbdlica [...].”

Além desses elementos de andlise, a importancia das forcas politicas, no
estudo das estruturas punitivas, ¢ observada em toda a obra de Virgolini. O autor
vai explanar que o universo criminol6gico, sobretudo no que concerne aos crimes
econdmicos, esta intimamente ligado a politica e ao seu carater ideologico, bem como

" Tradugio livre. Transcreve-se as palavras de Garland, In verbis: [...] “In particular, its spatial confignration implies

to0 clear a separation between the economic and the non economic dimensions of society” |...]
“I...] More importantly, the intense debates and public concern which occurred around questions of prison design and the
details of regimes cannot be understood if we confine ourselves to an economic vocabulary of motives. [...] the prison reform
movement was also taken up with social, political and religions concerns which did much to shape the configuration of penal
practices which was eventually established |...]”.
“...] Whenever other forces such as religious enthusiasm, penal theory, social politics, or humanitarism might be perceived as
more immediately bound up with the development of the phenomenon, they are promptly reduced to secondary importance |...]
serionsly overestimates the effective role of economic forces in shaping penal practice. 1t grossly understates the importance of
ideological and political forces”. (GARLAND, David. Punishmente and Modern society. The University of
Chicago Press, 1990, p. 85; 106-108).
7 Traducio livre. O pensamento do autot, i verbis: “Esta visin parte de la conviccion de que los fendmenos sociales,
en particular aquellos que se perciben como problemas, son de una especial complejidad en tanto conforman una unidad en
cuya construccion intervienen factores de distintos origenes y con diversos modos de articulacion historica, material y simbdlica”

(VIRGOLINI, Julio E. S. Crimenes excelentes. Buenos Aires: Del Puerto, 2004, p. 3).
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ao simbolico. Pelas idiossincrasias deste novo espag¢o empirico da criminologia, as
suas ligagoes com fatores politicos e simbolicos seriam especialmente acentuadas.

Sobre a relevancia do elemento politico, nesta abordagem, discorre o autor:

A referéncia e a dimensdo politica ndo se esgotam no fato de que,
tanto na formulagdo das defini¢oes do desvio, como na configuragio
dos sistemas punitivos, o poder politico intervém de maneira decisiva,
as vezes concebido como uma obscura e imprecisa influencia [...].™

Nesse ponto, fica nitida a importancia das for¢as politicas tanto no processo
de criminalizacio primario quanto no secundario. Entretanto, o autor faz o
apontamento de que, muitas vezes, estas forcas podem agir de forma encoberta e
velada.

As construcoes teodricas, acima apresentadas, de Garland e Virgolini, sio
alguns exemplos dos mais recentes avangos conquistados pela criminologia
contemporanea. Compreende-se que estas conquistas ampliaram decisivamente o
espectro de percepgao e a capacidade de observagao tedrica da criminologia. Por
esta razao, é, com este arcabouco tedrico, que o estudo pretende construir a analise
do objeto proposto.

Frente a todo emaranhado normativo e jurisprudencial que cerca a extingao
punitiva nos crimes tributarios, é possivel, ainda, perceber, que este instituto surge
praticamente na mesma época, na década de 60, que a primeira previsao normativa
dos crimes tributarios em uma lei especial.”. De 14 pra ca, a extin¢ao punitiva pelo
pagamento esteve sempre conectada aos crimes tributarios. Em que pese alguns
breves momentos de retrocesso, a figura juridica da extingao punitiva, nesses delitos,
desde seu surgimento timido na década de 60, s6 vem ganhando mais espago e
ampliando o seu espectro de incidéncia com o passar do tempo.

Ao se comparar a primeira disposicao da lei de 1964, na qual o pagamento
deveria ocorrer antes mesmo do procedimento administrativo, com a lei 10.684/03,
vigente atualmente, em que o pagamento do tributo pode ocorrer a qualquer tempo
para fins de extingao da punibilidade, percebe-se, nitidamente, um crescimento do
campo de alcance deste instituto que, inegavelmente, acompanha o movimento de
expansao do Direito Penal Tributario. Nesse sentido, pode-se dizer que, na mesma
medida em que se expande o direito penal tributario, se amplia a aplicabilidade da
extingdo punitiva pelo pagamento.

" Traducio livre. As palavras de Vitgolini, i verbis: “La referencia a la dimension politica no se agota en el hecho de gue,
tanto en la formulacion de las definiciones de la desviacion como en La confignracion de los sistemas punitivos, el poder politico
interviene de manera decisiva, a veces concebido como una oscura e imprecisa influencia |...)”. (VIRGOLINI, Julio E. S.
Crimenes excelentes. Buenos Aires: Del Puerto, 2004, p. 270).

‘A esse respeito, ver as consideracdes tecidas por este trabalho sobre o surgimento do Direito Penal
Tributario.

79
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Ao analisar este fendmeno, constata-se que, 20 mesmo tempo em que existe
a criminalizagdo primaria e, em certa medida, a persecu¢ao das agéncias punitivas,
atingindo os autores da sonegac¢ao fiscal, ha um mecanismo seletivo que reduz
drasticamente as possibilidades destes sujeitos chegarem a execug¢ao criminal.

Neste diapasao, percebe-se que a extingao da punibilidade pelo pagamento
nos crimes tributarios é um mecanismo de sele¢ao que ocorre muito proximo ao
cume do processo de criminalizagdo, que é a execugdo penal. Deste modo, este
mecanismo permite que haja a criminalizagio primaria, toda movimentagio do
aparato burocratico criminal e, ainda assim, evita a possibilidade de que os agentes
ativos dos delitos tributarios cheguem aos estabelecimentos prisionais.

Aproximando este fendmeno com os recentes avancos da criminologia
contemporanea, vislumbra-se que os interesses universais da sociedade estao
traduzidos na produgao das normas penais e na persecucao que atinge os agentes
ativos da fraude fiscal, ja os interesses particulares se refletem na previsio da
extingdo punitiva pelo pagamento. A criminalizagio da evasio fiscal, na medida
em que corresponde aos interesses gerais da sociedade, possui uma consideravel
funcio ideoldgica e simbolica®. Enquanto a criminalizacio e a persecucio dos
crimes tributarios contribuem para a constru¢do de uma aparéncia de igualdade,
refor¢ando a legitimidade do direito penal, a previsio da extingao punitiva pelo
pagamento faz o papel de selegao, mantendo longe das institui¢oes de execucao
penal aqueles que possuem recursos materiais.

Seguindo esta linha de pensamento, a inflacdo legislativa penal que atinge
sujeitos abonados materialmente e bem colocados socialmente decorre além dos
anseios arrecadatorios estatais, da necessidade politica de manter o apoio das classes
subordinadas, por meio da difusao de uma sensa¢ao de isonomia sem a qual o
sistema perderia sua legitimidade. Estamos diante da influéncia de forgas politicas
e simbdlicas que transcendem a légica material. A autonomia destas forgas, dentro
do sistema de puni¢ao, explica o desenvolvimento de movimentos que contradizem
a logica dos interesses materiais particulares.

8 Sobre as fun¢des politicas e simbolicas do Direito Penal, Gatland explana, i verbis: [...] “A formulagdo de

politicas se torna uma forma de atuagdo simbolica que rebaixa as complexidades e o carater duradouro
do controle do crime efetivo, em favor das gratificagdoes imediatas de uma alternativa mais expressiva. A
claboracio de leis se torna uma questio de gestos retaliadores, cujo objetivo ¢ o de reconfortar um publico
preocupado com o tema e de se alinhar ao senso comum, por mais inadequados que sejam tais gestos para
tratar o problema subjacente. [...] reagir com efeitos imediatos pata confortar um publico desconfiado [...|
(GARLAND, David. A cultura do controle. Ctime e ordem na sociedade contemporinea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 282-283).
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Tem-se, assim como foi preconizado por Sutherland e pela criminologia
critica, que o direito penal esta, sim, ligado aos interesses das classes dominantes e
aos desdobramentos dos conflitos materiais.?! No entanto, estd, também, associado a
outros interesses e for¢as que nao devem ser ignorados, uma vez que sao igualmente
decisivos na sua compreensao.”

Diante disto, é possivel analisar a extingdo da punibilidade pelo pagamento
nos ctimes tributirios, como um mecanismo extremamente sofisticado e velado
de selecao penal. O sujeito, detentor de boa condigiao social, sempre que estiver
proximo da execugao penal, pagara a divida e extinguira o jus puniendi estatal. O
fato é que, ao incidir apenas muito préximo ao final do processo criminalizatério,
este dispositivo permite uma aparéncia ainda maior de igualdade formal, ao
mesmo tempo em que estimula a desigualdade material. Os sujeitos bem colocados
socialmente que cometem a fraude fiscal dificilmente chegam a execu¢iao penal,
porém sofrem a criminalizacdo primaria e a persecucao das agencias penais. Existe,
deste modo, uma consideravel margem para serem exploradas as fung¢des politicas
e simbolicas do direito penal®; essenciais para a sustentacio de sua legitimidade.
8. Conclusées

a) O instituto da extingdo da punibilidade, pelo pagamento, nos crimes
tributarios, se aloca, dentro da teoria tripartida do delito, entre o injusto culpavel e
a aplicagao da pena. Trata-se de uma decisao de politica criminal que concede a nao
aplicagao da san¢io penal frente o pagamento da divida tributaria que originou o
delito, mesmo havendo a ocorréncia de um fato tipico, ilicito e culpavel.

b) No aspecto normativo e jurisprudencial, referente a extingio da
punibilidade, pelo pagamento, nos delitos fiscais, vige, hoje, ainda, a disposi¢ao do o
§2,do art. 9, da Lei 10.684/03, em que nao ha qualquer men¢ao ao marco temporal
do recebimento da denuncia. Deste modo, o sujeito ativo do crime tributario que, a
qualquer momento, quitar a divida fiscal fica livre da persecu¢ao penal e afasta uma
eventual execucio.

¢) O debate que envolve a criminalidade economica e especialmente o
direito penal tributario e a extingao punitiva pelo pagamento do tributo tem se
dado preponderantemente pela via dogmatica. Autores renomados por todo o
mundo tém trabalhado uma abordagem nesse sentido. Um estudo que adote uma
perspectiva criminoldgica, extra-sistémica, pode contribuir decisivamente para uma
leitura diversa deste fenomeno, oferecendo a compreensao dos movimentos sociais
que circundam o sistema juridico e determinam as decises de politica criminal.

81 Ver nota 71.
8 Ver notas 77,78 e 79.
% Ver nota 81.
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d) A analise da criminalidade econémica pelo viés do interacionismo
simbdlico de Sutherland e das correntes criminolégicas de bases somente marxistas
e materialistas parece ser incompleta. Tanto a criminologia critica quanto o trabalho
de Sutherland parecem nao dar conta da complexidade deste fenomeno punitivo na
sociedade contemporanea. Principalmente no que toca a criminalizagdo primaria,
traduzida na expansio do direito penal econdémico, e a toda movimentacio
do aparato persecutorio das agencias penais atingindo sujeitos bem colocados
socialmente e abonados materialmente, estas correntes parecem nao compreender
na totalidade os mecanismos seletivos do sistema criminal.

e) A analise da extingao da punibilidade, pelo pagamento do tributo, nos crimes
tributarios, pela perspectiva dos recentes avangos da criminologia contemporanea,
parece poder auxiliar em uma melhor compreensiao da légica do sistema penal
contemporaneo. A criminalizagdao da fraude fiscal e a construgdo da figura juridica
da extin¢ao punitiva, pelo pagamento, parecem refletir tanto interesses particulares
materiais quanto interesses universais de ordem politica e simbélica. O instituto
por este trabalho analisado, nesse sentido, parece ser um sofisticado mecanismo de
sele¢ao criminal. Por incidir muito préximo ao final do processo de criminalizagao,
a0 mesmo tempo em que esta figura juridica impede a chegada do sujeito ativo
do crime tributario ao carcere, ela deixa uma consideravel margem para que sejam
exploradas as fungoes politicas e simbolicas do direito penal econémico, reforgando,
assim, a legitimidade de todo sistema criminal.

Referéncias

AIRES DE SOUSA, Susana. Os crimes fiscais. Analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso ctiminalizador. Coimbra: Coimbra Editora, 20006.

ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
ASSIS BETTI, Francisco. Aspectos dos crimes contra o sistema financeiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.
BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e Critica do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

. Fungdes instrumentais e Simbélicas do direito penal. IBCCRIM - Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais, S3o Paulo, ano 2, n. 5, p. 04-24, p. 06-24, jan.-mar. 2004.

BARROETAVENA, Diego Gustavo. Derecho penal econémico: delitos tributarios. Revista do IBCCRIM,
Sao Paulo, ano 18, n. 86, p. 70, 2010.

BRITO MACHADO, Hugo de. Crimes contra ordem tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org,).
Crimes contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

CERVINI, Radl. Derecho penal econémico.Concepto y bien juridico. Revista do IBCCRIM, Sao Paulo,
ano 11, n. 43, p. 96-108, 2003.

CID MOLINE, José. LARRAURI PIJOAN, Elena. Teorias ctiminolégicas. Explicacién e prevencién de
La delincuencia. Barcelona: Bosch, 2001.

182 Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 13, n. 1, p. 143-184



CORREA, Antonio. Dos crimes contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Editora Afiliada, 1994.

D’AVILA, Fabio Roberto. Aproximagdes a teoria da exclusiva protegio de bens juridicos. Revista do
IBCCRIM, Sio Paulo, ano 17, n. 80, p. 12-39, 2010.

DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Florianépolis: Editora Obra Juridica. 1995.

REGIS PRADO, Luiz. Direito penal econdmico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
FERREIRA DA COSTA, Elder Lisboa. Os delitos econdmicos na atualidade. In: D’AVILA, Fabio Roberto;
SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20006.

FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Para uma dogmatica do direito penal secundario. In: D’AVILA, Fabio
Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

FIGUEIREDO DIAS, Jorge de; COSTA ANDRADE, Manuel. Criminologia: o homem delinqiiente e a
sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997.

HAASEMER, Winfried. Introdugdo a criminologia. Traducio de Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de
Janeiro: Lamen Juris,
2000.

HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia. Valéncia: Livraria
dos Advogados, 2001.

JUNQUEIRA ALVARENGA, Aristides. Crimes tributarios. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org,).
Crimes contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

LIMA PINTO, Emerson de. A criminalidade econémico - tributaria. A (des) ordem dalei e a lei da (des)
ordem. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

LIRIO CIPRIANI, Mario Luis. Direito penal econdmico e legitimagio da intervengio estatal. In:
D’AVILA, Fabio Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

LOVATTO, Alécio Addo. Crimes tributarios: aspectos criminais e processuais. Livraria do Advogado. Porto
Alegtre, 2000.

MUNOZ CONDE, Francisco. Direito penal e Controle social. Tradugio de Cintia Toledo Miranda. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

PENA CABRERA, Raul. El bien juridico en los delitos econdémicos. Revista do IBCCRIM, Sao Paulo, ano 3,
n. 11, p. 36-49, 1995.

PINTO DE LEMOS JUNIOR, Artur. O direito penal secundario e a ampliagio do conceito de autor.
In: D’AVILA, Fabio Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Direito penal secundatio. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

POETA, Débora Weyh. A tutela juridica da livre concorténcia. Porto Alegre: 2006. Dissertacio [Mestrado
em Ciéncias Criminais|, Programa de Pés-Graduacio em Ciéncias Criminais, Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010.

REGIS PRADO, Luiz. Direito penal econdmico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigio e Estrutura social. Rio de Janeiro: Revan, 2004.

Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 13, n. 1, p. 143-184 183



SANZ DE OLIVEIRA E SILVA, Eduardo. O principio da Subsidiariedade e a Expansio do Direito
Penal Econémico. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SPORLEDER, Paulo Vinicius. Diteito penal secundario.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

SCHMMIDT, Andrei. A exclusido da punibilidade em crimes de sonegacio fiscal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003.

SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983.
SOUZA, Luciano. Expansio do direito penal e Globalizagio. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007.

SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. Bem juridico-penal e Engenharia genética humana. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2002.

STUBS, Julie. Critical criminological research. In: ANTHONY, Thalia; CUNNEEN, Chris. The critical
criminology companion. Sidney: Hawkins Press, 2008.

SUTHERLAND, Edwin. White collar crime. Part I. Yale University, 1983.

TOYAMA SHIRAKI, Ariella. A legitimidade do direito penal econémico como direito penal de perigo
— Uma analise a luz dos principios da lesividade e da intervengio minima. Revista do IBCCRIM, Sio
Paulo, ano 18, n. 83, p. 8-51, 2010.

VIRGOLINL Julio E. S. Crimenes excelentes. Buenos Aires: Del Puerto, 2004.

VON LISZT, Franz. Tratado de derecho penal. Tradu¢ao de Luis Jimenez de Asua e Quintiliano Saldafia.
Madrid: Réus, 1999.

WELZEL, Hans. Derecho penal Aleman. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez e Sérgio Yafiez Pérez. Santiago
de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997.

WESSELS, Johannes. Direito penal. Traducio de Juarez Tavarez. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1976.

Giovani Agostini Saavedra.

Doutorado em Direito e em Filosofia, Johann Wolfgang Goethe - Universitdt Frankfurt am Main,
Frankfurt am Main, Alemanha. Mestrado em Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul.
Professor Adjunto, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul.

Bruno Tadeu Buonicore.

Mestrando em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul.
Pesquisador do Programa de P6s-Graduacio em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul.

184 Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 13, n. 1, p. 143-184



