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RESUMO

Atualmente, a larga expansao das novas tecnologias
lidera uma evolucao cada vez maior do fenémeno da
globalizacao, que tem como um de seus muitos
desdobramentos o incremento da criminalidade
econdmica. O desenvolvimento politico e econémico
de um pais é reflexo da abrangéncia do Direito
Econdmico que o tutela e, consequentemente, da
ampliacdo do Direito Penal Econdmico, pois o
tratamento de questoes que envolvam protecao aos
crimes de colarinho branco é condicao de possibilidade
a protecdo e a defesa de uma ordem juridica justa.
Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo
analisar a evolucdo da delinquéncia econdmica,
identificando o bem juridico protegido pelo Direito
Penal Econdmico de modo a confrontar a tutela penal
frente aos interesses arrecadatorios da Administracao,
especialmente para demonstrar a impunidade que gira
em torno dos delitos de sonegacao fiscal.

Palavras-chave: Crimes do Colarinho Branco; Direito
Penal Econdmico; Sonegacao Fiscal.
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ABSTRACT

Currently, the vast expansion of new technologies
heads an increasing evolution of the globalization
phenomenon, which has as one of its many splits the
increment of economic criminality. The political and
economic development of a country is a reflection of
the Economic Law that tutelages it and, consequently,
the expansion of the Economic Criminal Law, as the
treatment of issues that involve protection to the
white collar crimes which is the condition of possibility
for the protection and defense of a fair economic
order. In this context, this article aims to analyze
developments in the economic criminality, identifying
the legal interest protected by the Economic Criminal
Law in order to confront the penal tutelage against
the Administration interests in fund raising, especially
to demonstrate the impunity that revolves around tax
evasion crimes.
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INTRODUCAO

Hodiernamente, a ampla utilizacdo das inovacbes tecnologicas permite uma expansao
cada vez maior do fendmeno da globalizacao, que tem como um de seus muitos desdobramentos
o incremento da criminalidade economica.

Diante de uma sociedade que evoluiu no que tange aos seus aspectos tecnoldgicos,
nasce essa nova forma de criminalidade que ndo existia para o Direito Penal Classico. E uma
criminalidade moderna, de uma sociedade de risco, na qual sao proporcionadas situacdes que
antes nao eram contempladas, justamente em funcao da transformacao dos sistemas
economicos.

Considerando que a abrangéncia do Direito Econdomico e o consequente desenvolvimento
do Direito Penal Economico refletem a evolucdo politica e econdmica de um pais, € de
fundamental importancia o estudo do Direito Penal Econémico e, mais especificamente, do
Direito Penal Tributario ou Fiscal, ja que o tributo (imposto) € o meio pelo qual se vale o Estado
para controlar e organizar a economia.

Assim, tratar sobre questdes que envolvam a protecdo contra a delinquéncia econdmica
se torna cada vez mais necessario, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro prevé a defesa
da ordem econdmica com a devida observancia dos principios da livre concorréncia e da reducao
das desigualdades sociais.

Destaca-se, nesse sentido, que muitos delitos cometidos em detrimento do Estado e que
se enquadram numa classificacdo como crimes do colarinho branco, especialmente os de
sonegacao tributaria, tém caracteristicas proprias que demandam averiguacdo mais
aprofundada, notadamente em funcao dos resultados que produzem.

Em relacao aos efeitos dos delitos desse jaez, € possivel assentar que possuem, regra
geral, consequéncias mais lesivas que daquelas da delinquéncia tradicional. Isso porque se
tratam de criminosos que realizam verdadeiro custo-beneficio em relacao aos resultados
decorrentes de suas condutas e as possiveis implicacdes impostas em funcao do sistema punitivo
legal.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por objetivo inicial analisar a evolucao da

criminalidade economica desde o seu desenvolvimento dogmatico, que ocorreu a partir da
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década de 1920 para, apos, identificar o bem juridico tutelado pelo Direito Penal Economico, de
modo a apontar sua relevancia para o sistema de controle penal contemporaneo.

A partir disso, o proposito final é confrontar a tutela penal frente aos interesses fiscais-
arrecadatorios nos crimes de sonegacdo tributaria, identificando e analisando as repercussoes
econdmico-criminais dos institutos que tratam do assunto, com especial atencao a impunidade
que dele se origina.

A analise do tema proposto conta com embasamento juridico, doutrinario e
jurisprudencial, tendo em vistas que foram analisadas as divergéncias a respeito da matéria.
Com tal desiderato, utilizou-se o método dedutivo, pois o objeto da pesquisa foi trabalhado a
partir da analise da evolucao da criminalidade economica e do bem juridico subordinado a sua
tutela, para entao confronta-la aos interesses arrecadatorios do Fisco.

Na elaboracdao da pesquisa foram adotados os métodos histérico e monografico. O
primeiro, utilizado objetivando a realizacao de um resgate historico acerca da legislacao e da
jurisprudéncia que dizem respeito ao assunto. O método monografico, por sua vez, foi
empregado com o escopo de averiguar as consequéncias econdOmico-criminais, através de

ponderacoes acerca da impunidade da delinquéncia econémica.
1 A DELINQUENCIA ECONOMICA EM EVIDENCIA

Em pleno século XXI, os fatos pdoem-se em constante transformacdo, mormente se
verificados a partir das relacoes sociais, altamente complexas. O avanco tecnoldgico houve por
revolucionar as relacées de tempo e espaco nas quais se desenvolvem as sociedades, provocando
importantes transformacdes as nocoes de globalizacdao econémica, sob cuja direcdo se guia a
humanidade.

Estabeleceu-se, pois, uma nova realidade estatal econdmica, possuidora de
caracteristicas proprias, tais como as novas relacdes entre o capital e o trabalho, a revolucao
dos meios de producao e transporte, o nascimento das empresas com investidores andnimos, as
novas posicoes do mercado financeiro, a complexa interacao dos fatores do mercado econdmico,
do trabalho e do mercado financeiro, dos precos, dos salarios e das rendas.

A sociedade contemporanea, nesse contexto, clama por novos espectros de interesses e
novas dimensdes de direitos - sociais, coletivos e difusos - herdados do modelo de Estado

Democratico de Direito. Paralelamente a criacao de novas necessidades economicas, alargam-se
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as ja existentes, de natureza social, ainda pendentes de concretizacao. Dai por que se diz que o
atual modo de producao do Direito exige um repensar.’

A ordem mundial mudou, e com ela se alterou também a questdao criminal. A
criminalidade de massa, que atenta individualmente contra bens juridicos tradicionais, como
patrimonio, a vida e a liberdade sexual, ndo mais representa a evidéncia dos debates. E a vez da
criminalidade do poder, estabelecida através do “novo perigo” ou do “novo inimigo”.

A esse respeito, leciona Luciano Feldens:

O crime, por exemplo, nao mais representa, pura e singularmente, aquela
hipotese atavica retratada em uma relacdo juridica interindividual em que “A”
(frequentemente Caio) se apropria, mediante fraude ou violéncia fisica, de um
bem pertencente a “B” (usualmente Ticio), situacdo por demais repetida nos
manuais que, ante sua singeleza, resulta por oferecer a consciéncia juridica
académica uma visao apenas parcial do objeto. Os conflitos de Direito Penal, na

atualidade, fazem-se coletivos e sociais em sua sujeicao passiva.’

A criminalidade atual é demonstrada pela avassaladora corrupcdo, pelos grandes
escandalos financeiros, pela lavagem de dinheiro (frequentemente associada ao trafico de
drogas e ao financiamento de campanhas politicas) e, notadamente, pela estrondosa sonegacao
fiscal.

Esses delitos, devemos considerar, sao praticados por uma determinada camada de
pessoas, pertencentes a uma categoria profissional especifica (empresarios, diretores de
empresa, de bancos, etc.) que, normalmente, escapam as rédeas do controle estatal.

Nesse interim, a forma complexa de cometimento desses crimes, sua gravidade e
incidéncia socioecondmica, caracteristica dessa delinquéncia, permite que se os relacione
aquelas infracoes penais que formam parte do que se convencionou denominar de Direito Penal

Econémico®, a abarcar, essencialmente, os crimes contra a ordem econdmico-tributaria, em

A exigibilidade de repensar o Direito, ensina Lenio Luiz Streck, reflete-se na necessidade de

compreender que o Direito, notadamente ap6s o segundo pos-guerra, assumiu um carater hermenéutico.
Significa a impossibilidade de separacao dos processos de producao, interpretacao e aplicacao do direito,
demonstrando-se que é possivel, a partir da nocao de ser-no-mundo, viabilizada pela linguagem - vista
como condicao de possibilidade - ter acesso ao proprio mundo do direito, da vida e dos fatos. STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 179.

2 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 23.

® Os acontecimentos politicos, econdmicos e sociais do final do século XX determinaram a impossibilidade
da formulacdo de um conceito estatico para o Direito Penal Econémico. Ja quanto a sua autonomia como
ramo do direito, os acontecimentos avassaladores no campo das relacdes humanas e da diplomacia entre
as nacoes apontam para uma separacao definitiva entre o Direito Penal Classico e o Direito Penal
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detrimento do sistema financeiro nacional e as infracées penais que se lhes facam correlatas, tal

o exemplo dos crimes de lavagem de dinheiro.*

1.1 A evolucéao dos crimes do colarinho branco

Desde épocas mais distantes existem disposicoes que buscam combater infracées nas
atividades relacionadas a economia, tais como a usura, a retencao de matérias-primas essenciais
e as fraudes no pagamento de impostos. No entanto, o Direito Penal Econdmico como conjunto
de normas relativamente homogéneas e desvinculadas do Direito Penal nuclear, pode-se dizer,
surgiu apenas no século XX.’

Nesse sentido, nos paises europeus, o desenvolvimento do moderno Direito Penal em
matéria econdmica remonta da década de 1920, seguindo-se as épocas de penuria dos periodos
do pods-guerra, quando, efetivamente, surgiu o Direito Economico e Industrial.

Ao lado dos mencionados conflitos bélicos, os conflitos financeiros, notadamente
aqueles decorrentes da crise econdomica gerada pelo crack da Bolsa de Valores de Nova York em
1929, foram igualmente relevantes para o Direito Penal Econdmico, pois seus efeitos destruiram
a cultura de tolerancia excessiva de criminodlogos, dogmaticos e praticos para com os abusos, a
falta de escrdpulos ou mesmo a autofagia dos detentores do poder e do capital especulativo.

Arthur de Brito Gueiros Souza, no que concerne aquela época, explica que:

Assistiu-se, assim, a uma mudanca de preocupacdes nas chamadas Ciéncias
Criminais - ou seja, Direito Penal, Politica Criminal e Criminologia -, agregando-
se, como o objeto de cada qual, nao somente os delitos e os delinquentes
classicos da Ilustracdo, mas também novos atores e novas figuras delituosas, bem
como necessidades de reformas legislativas e abordagens empiricas
anteriormente ignoradas no cenario académico.®

Economico. COSTA, Elder Lisboa Ferreira da. Os delitos economicos na atualidade. O crime de colarinho
branco e a lavagem de dinheiro. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de (Org.).
Direito Penal Secundario: estudos sobre crimes econdémicos, ambientais, informaticos e outras questoes.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 342.

* FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 118.

5 SOUZA, Arthur de Brito Gueiros. Da criminologia & politica criminal: direito penal econémico e o novo
direito penal. In: SOUZA, Arthur de Brito Gueiros (Org.). Inova¢ées no Direito Penal Econdmico:
contribuicdes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 105.

® Ibidem. p. 107.
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Na criminologia, particularmente, a reviravolta ocorreu com os trabalhos de Edwin H.
Sutherland, sociélogo norte-americano que em 1939, no 34° Encontro da Sociedade Americana
de Sociologia, apresentou exposicdo denominada The White Collar Criminal.” ®

Deixando de lado as tradicionais teorias da Criminologia, Sutherland propos um conceito
para o que denominou de crimes do colarinho branco, mas que deveria estar intimamente
relacionado com a sua proposicao denominada de associacao diferencial, que consistia em uma
teoria sociologica do comportamento criminal segundo a qual a conduta desviada era resultado
de um procedimento de aprendizagem.

Sobre a teoria da associacao diferencial, explica Sutherland (na traducao livre do

autor):

A hipdtese da associacao diferencial € a de que o comportamento criminoso é
aprendido a partir da associacao daqueles que o definem como favoravel em
relacdo aqueles que o definem como nao favoravel e, esses, em uma situacdo
apropriada, se envolvem em um comportamento criminoso se, e somente se, 0

peso das definices favoraveis exceder o peso das definicoes desfavoraveis.’

7 Contudo, o Direito Penal Econdmico foi adquirir verdadeiramente relevo cientifico somente a partir do VI
Congresso da Associacao Internacional de Direito Penal, ocorrido em Roma, em 1953. Nesse encontro é
que foi atribuido a esse ramo do Direito a tutela das atividades econdmicas regulamentadas ndo apenas
pelo Estado, mas também por associacdes profissionais cujo escopo fosse o aumento e a justa distribuicdao
de bens na sociedade. A partir desse periodo é que foi aceito o ilicito administrativo contravencional,
culminando na separacdo entre as competéncias dos poderes Executivo e Judiciario. JAPIASSU, Carlos
Eduardo Adriano; PEREIRA, Daniel Queiroz. Direito Penal Econdmico e Tributario: uma analise historica e
comparada. In: SOUZA, Arthur de Brito Gueiros (Org.). Inova¢ées no Direito Penal Econdémico:
contribuicdes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 250.

8 A expressao white collar crimes foi utilizada por Sutherland para se referir a uma pessoa de classe
socioecondmica superior que viola as leis promulgadas para regular suas ocupacdes profissionais. O termo
colarinho branco foi usado no mesmo sentido pelo Presidente da empresa General Motors ao escrever um
livro denominado A autobiografia de um Trabalhador de Colarinho Branco. FISCHER, Douglas.
Delinquéncia Econdmica e Estado Social e Democratico de Direito. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006.
p. 112. Ainda, conforme Feldens, “O termo White collar crimes - expressao inglesa a designar os
cognominados ‘crimes do colarinho branco’ - foi cunhado por Edwin H. Sutherland, a 27 de dezembro de
1939, quando de sua exposicdo perante a American Sociological Society. De transito comum em todos os
idiomas, o termo batizou a classica obra de Sutherland - White Collar Crime - em torno a delinquéncia do
‘colarinho branco’. Conquanto construida, em meados do século XX, a partir de uma perspectiva
sociologica, a tese veio a tornar-se referéncia no ambito da criminologia, fixando-se como um marco
cientifico e merecendo o aplauso e a respeitosa atencao da comunidade juridica internacional”. FELDENS,
Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 115.

9 No original: “The hypothesis of differential association is the criminal behavior is learned in association
with those who define such criminal behavior favorably and in isolation from those who define it
unfavorably, and that person is an appropriate situation engages in such criminal behavior if, and only if,
the weight of the favorable definitions exceeds the weight of the unfavorable definitions.” SUTHERLAND,
Edwin H. White Collar Crime. Lexington. KY, 2010. p. 240.
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Certificando haver uma aplicacao diferenciada da lei em relacdao aos criminosos de
colarinho branco, o americano constatou trés circunstancias das quais decorreriam tal
problematica: a) o status do “homem de negocios”, que lhe confere um grau de respeitabilidade
no seio social, de modo que nao € visto como um criminoso; b) a tendéncia a nao castigar esse
tipo de infracao sob a 6tica criminal; e c) a auséncia de critica e de compreensao dos efeitos dos
delitos de colarinho branco pela sociedade.

Como bem sinaliza Fischer'®, ha ainda outro fator relevante que o socidlogo observou.
Trata-se do sentimento de desprezo que os criminosos do colarinho branco expressam pela lei,
pelo Estado e pelas pessoas responsaveis pela administracao estatal. Na compreensao deles,
quanto menor for a atuacao interventiva do Estado, melhor sera para a consecucao de suas
atividades.

A partir desse postulado, inaugurou-se uma revolucao no objeto da criminologia,
ampliando-se o foco da pesquisa para os individuos pertencentes aos extratos mais elevados da
sociedade. Ha, evidentemente, um rompante com a velha dicotomia, até entdo ignorada, de
criminalidade versus pobreza.

Sutherland, portanto, deixou o legado - importantissimo a Criminologia moderna - de
que o Direito Penal ndao pune as ofensas aos bens juridicos de forma e intensidade iguais. A
carapuca de criminoso € atribuida aos individuos de forma diferenciada, sendo que a reacao
criminalizante e sua intensidade nao variam de acordo com a gravidade das infracdes. E que os
delitos do colarinho branco, sob esta ética, nao sao identificaveis, geralmente, como condutas
criminosas aptas a ensejar enérgica intervencao estatal através da tutela penal.

Assim, como se pode intuir, é praticamente uma exigéncia metodoldgica, na atualidade,
relacionar a teoria da associacao diferencial a teorizacao dos crimes de colarinho branco e, por

via de consequéncia, como se vera a seguir, a tutela do Direito Penal Econémico.
1.2 O bem juridico tutelado pelo Direito Penal Econémico
Como se pode extrair da teoria de Sutherland, as leis penais nao implicam igual grau de

ressentimento por parte da sociedade. Nesse diapasao, o grande mérito do americano foi o de

ampliar a critica a criminalidade para além do reducionismo exclusivamente bioldgico.

"% FISCHER, Douglas. Delinquéncia Econdmica e Estado Social e Democratico de Direito. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2006. p. 113.
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Sucede que essa concepcao permitiu a concentracao no delito e no delinquente de
forma a identificar as condutas praticadas pelos criminosos da alta sociedade, trazendo a
evidéncia atividades que permaneceram durantes anos na cifra oculta' da criminalidade e que,
além de nao figurarem nas estatisticas oficiais, eram contempladas de forma absolutamente
complacente.

E por isso que desde o advento da tese do socidlogo americano, a delinquéncia
econdomica vem se destacando cada vez mais aos olhos do Direito Penal, sendo que a forma
complexa de cometimento desses delitos, suas particulares gravidade e incidéncia
socioeconomica permitem vincula-los ao denominado Direito Penal Economico.

Acontece, porém, que o Direito Penal se depara, atualmente, com a imensa dificuldade
de lidar com a evolucao tecnoldgica ocorrida em escala exponencial, sensibilizada através da
determinacao de diversos setores da sociedade aos riscos causados por estas tecnologias.

Assim, o Direito como mecanismo cientifico de controle social inserido no compasso de
evolucado das ciéncias sociais ndo consegue regulamentar determinadas matérias sem subverter
seus proprios padroes evolutivos. Em funcdo disso, acaba funcionando com instancia de
legitimacao de uma divisao da sociedade em castas.

Nessa linha de raciocinio é que reside a tutela dos bens juridicos que se encontram sob
a guarida de uma sociedade envolta aos bracos da economia, considerando-se a ordem
economico-tributaria como protagonista desse cenario, diante da sua relevancia social.

Dentro desse contexto, o processo de globalizacao no qual se insere a sociedade
contemporanea vivencia uma transformacdao dos governos, assim como das economias e o
proprio cotidiano social. Esse processo promove uma aproximacao de distintas realidades que
sdao obrigadas a conviver, notadamente no ambito economico, ja que o proprio interesse de
expansao das economias se da para além das fronteiras do Estado. Tal expansao intensifica as
mazelas do modelo capitalista pela progressiva expropriacao de grandes massas de pessoas,
paralelamente ao aumento de concentracao dos recursos produtivos.

Dai por que se evidencia, em contraposicao, a necessidade imperiosa de intervencao do

Estado na economia, conquanto a propria Constituicao Federal a admite, ainda que sob uma

" A expressao cifra oculta da criminalidade - ou numerus obscurus ou delinquéncia oculta-, explica Lola
Aniyar de Castro, trata-se do produto da diferenca entre a criminalidade aparente - aquela que chega ao
conhecimento das instituicoes oficiais, mas que ndo se fazem computar estatisticas - e a criminalidade
real - aquela referente a quantidade de delitos verdadeiramente cometida em determinado momento
historico. Apud FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 132.
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funcao regulatoria ou de planejamento, fixada com a finalidade de controle dos abusos
decorrentes do exercicio da atividade econdmica.

Independentemente da forma de participacao do Estado no setor econémico, uma gama
de valores sociais e coletivos estdo a justificar o controle estatal das relacoes economicas,
precipuamente para o desenvolvimento salutar desse setor. Considera-se, nesse ponto, que a
ordem econdmica, de acordo com o artigo 170 da Constituicao da Republica, faz-se fundada na
valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa enquanto valores sociais aptos a ensejar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. ™

Exsurge da Constituicdo Econdmica, pois, a ideia de bem juridico coletivo, manifestada
através do surgimento da tutela de interesses difusos, do que se permite observar o momento
em que o Direito Penal, como anota Ela Wiecko Volkmer de Castilho, através da definicao legal
de crime economico (Direito Penal Econdmico) “satisfaz a necessidade de tutela da ordem
econdmica (Direito Econémico)”."

Possuindo como denominador comum a atividade econémica, o Direito Penal Econémico é
tratado como a area do Direito Penal que se aglutina em um conjunto de normas penais que
protegem a economia.

Nesse contexto, os crimes abarcados pelo Direito Penal Econdmico, através da analise
comparada entre os crimes de sonegacao fiscal - tutela do patriménio publico - e os delitos
comuns contra o patrimonio, tal qual o furto - aflitivo do patrimonio individual - permitem
concluir pela caréncia de protecao a que se sujeitam os bens juridicos coletivos.

E que os delitos econdmicos podem ser considerados espécies de crimes contra o
patrimonio, com elementares muito mais graves na medida em que nao atingem interesses de
alguns integrantes da sociedade, mas sim violam diretamente o funcionamento institucional do
Estado.

A doutrina portuguesa reconhece em escala global a periculosidade dos crimes

econdmicos as sociedades contemporaneas:

A criminalidade econdémica, nas suas formas classicas ou modernas, € um tema de
marcada actualidade. Pela dimensao dos danos materiais e morais que provoca,

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...].BRASIL. Constituicdao
Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15 ago. 2012.

3 CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O Controle Penal nos Crimes Contra o Sistema Financeiro
Nacional. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 84.
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pela sua capacidade de adaptacdo e sobrevivéncia as mutacdes sociais e
politicas, pela sua aptidao para criar defesas frustrando as formas de luta que lhe
sdo dirigidas, a criminalidade econdmica € uma ameaca séria a minar os alicerces
de qualquer sociedade organizada. Dai que a invencao de formas eficazes de luta
seja hoje preocupacao das instancias governativas, judiciais, policiais, etc., de
todos os paises.

Ja acerca do bem juridico tutelado a partir dos delitos economicos, explica Douglas

Fischer:

Tradicionalmente, pensa-se em bens juridicos que protejam objetos fisicamente
individualizaveis e lesionaveis. Para a categoria dos delitos econémicos,
normalmente nao resta possivel essa ‘individualizacdo’, na medida em que os
bens juridicos sdo ‘institucionais’ ou difusos, referindo-se a um conjunto de
condicoes sociais gerais, cujo atendimento é indispensavel para uma convivéncia
pacifica e prospera em sociedade."

Baseando-se na classificacdao dos autores espanhois Bajo Fernandez e Bacigalupo, Luciano
Feldens expde que o delito econdmico “é a infracdo juridico-penal que coloca em risco a ordem
econdmica, assim entendida como regulacdo juridica do intervencionismo estatal na economia
de um pais”."

Callegari, a respeito da finalidade e da funcao do Direito Penal Economico, afirma que

residem na:

sublimacao da finalidade e a funcao do intervencionismo: cumprir as exigéncias
de uma valoracao diferente do imperativo de justica na ordem das relacoes
sociais e econdmicas. Estas novas exigéncias se plasmam na necessidade de hoje
assumida de proteger a economia e seu conjunto, a ordem economica, a
economia nacional colocada ao amparo do novo intervencionismo estatal, como
interesses distintos aos particulares de propriedade patrimdnio e fé contratual. "

O conteludo (objeto), portanto, do Direito Penal Econdomico abrange os delitos
financeiros, a lavagem de dinheiro e os delitos fiscais'®, de sorte que para o efeito de protecédo

penal, a nocao de ordem economica lato sensu, apreendida como ordem econdomica do Estado

' DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica Geral das Infracdes contra a
Economia Nacional. In: Instituto de Direito Penal Econdomico e Europeu (Coord.). Direito penal econdmico
e europeu: textos doutrinarios. V. I. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 319-320.

"> FISCHER, Douglas. Delinquéncia Econdmica e Estado Social e Democratico de Direito. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2006. p. 127.

' FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 123.

"7 CALLEGARI, André Luis. Direito Penal Econdmico e lavagem de dinheiro - aspectos criminoldgicos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 21.

'8 Ibidem.
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abrange, nos dizeres de Luiz Regis Prado “a intervencao estatal na economia, a organizacao, o
desenvolvimento e a conservacao dos bens econdmicos (inclusive servicos), bem como sua
producao, circulacao, distribuicao e consumo”."

Ainda, aprofunda o conceito o penalista:

Esse conceito de ordem econdmica acaba por agasalhar as ordens tributaria,
financeira, monetaria e a relacdo de consumo, entre outros setores, e constitui
um bem juridico-penal supra-individual, genericamente considerado (bem
juridico categorial), o que por si s6 ndo exclui a protecdo de interesses
individuais. Além disso, em cada tipo legal de injusto ha um determinado bem
juridico especifico ou em sentido estrito (essencialmente de natureza supra-
individual), diretamente protegido em cada figura delitiva. Tal concepcao
fundamenta em sede penal um conceito amplo de delito econémico, mas nao
totalizador ou amplissimo.?

Pode-se dizer, assim, que o Direito Penal Econdmico se funda em torno da protecao da
atividade econémica, de sorte que sua definicao conceitual interage com o conjunto de normas
juridico-penais que protegem a ordem econdomica. O delito econémico é, portanto, a infracao
juridico-penal que lesiona ou coloca em risco a ordem econdmica, assim entendida como

regulacao juridica do intervencionismo estatal na economia de um pais.

2 A (DES)VINCULAGAO DA TUTELA PENAL FRENTE AO INTERESSE FISCAL

Como premissa inicial, estabelece-se que deve permanecer indene de duvidas o fato de
que a delinquéncia do Direito Penal Econdmico € exteriorizada como uma especialidade do
Direito Penal, e ndo do Direito Economico ou até mesmo do Direito Tributario. Por esse motivo,
a matéria deve sofrer analise principiologica e tedrica do Direito Penal, evitando-se concepcdes
tendentes a neutraliza-lo na reacdo econdmico-tributaria.?’

A partir dessa perspectiva criminal é que se pode considerar que o conteudo do Direito
Penal Econdmico abrange os delitos financeiros, a lavagem de dinheiro e os delitos fiscais.?

Seguindo, pois, essa perspectiva, € que centramos o objeto deste trabalho aos crimes contra a

' PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 37.

20 Ibidem, p. 38.

2! FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 124.

22 BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econémico. Madrid: Centro de Estudios
Ramon Areces, S.A., 2001. p. 14.
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ordem economico-tributaria, previstos na Lei 8.137/90, principalmente os do artigo 1°, de
sonegacao fiscal.??

E que ao se encarar o tributo, especialmente o imposto, como um instrumento de que se
vale o Estado para controlar e organizar a economia, torna-se possivel considera-lo um instituto
juridico apto a ensejar a tutela do Direito Penal Econdmico. Nesse sentido, Japiassu e Pereira

definem:

O Direito Penal Tributario ou Fiscal deve também ser entendido com um direito
sancionador das violacoes da ordem econdomica. Tal assertiva se encontra
fundada no fato de que o tributo, notadamente o imposto, consiste em um
instrumento juridico a ser utilizado pelo Estado na regulacado, intervencao ou
mesmo direcdo do sistema econdmico.*

A tutela nos delitos desse jaez se da em funcao da protecdo a ordem tributaria,

justificada por seu carater supraindividual®

e nao limitada apenas em razao da arrecadacao de
receitas, mas também na realizacdo de objetivos de justica distributiva, levando em

consideracao as necessidades de financiamento das atividades sociais do Estado.?

2 Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: 1) omitir informacao, ou prestar declaracao falsa as
autoridades fazendarias; Il) fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; Ill) falsificar ou alterar nota
fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operacéo tributavel; 1V)
elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que sabia ou deva saber falso ou inexato; V)
negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda
de mercadoria ou prestacao de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacao [...] BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define os crimes contra a ordem
tributaria, econdomica e contra as relacées de consumo, e da outras providéncias. In: Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 dez. 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 27 ago. 2012.

24 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. PEREIRA, Daniel Queiroz. Direito Penal Econdmico e Tributario: uma
analise historica e comparada. In: SOUZA, Arthur de Brito Gueiros (org.). Inova¢des no Direito Penal
Econdmico: contribuicdes criminolégicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 253.
2 Esse carater supraindividual a que se faz referéncia decorre do fato de que os recursos auferidos das
receitas tributarias € que resguardam a economia estatal para a realizacao das atividades destinadas a
atender as necessidades sociais e os encargos publicos do orcamento. Em nao sendo esses recursos
suficientes, sera a atividade tributaria do Estado a responsavel pelo ingresso de recursos para atender aos
gastos. PRADO, Luis Regis. Direito Penal Economico. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
399.

26 RODRIGUES, Anabela Miranda. Contributo para a fundamentacdo de um discurso punitivo em matéria
fiscal. In: Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu. (Coord.). Direito penal econémico e europeu:
textos doutrinarios. V. Il Coimbra: Coimbra, 1999. p. 481

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM www.ufsm.br/redevistadireito v.7,n.2 /2012

216


http://www.planalto.gov.br/%20ccivil_03/leis/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil_03/leis/L8137.htm

ISSN 1981-3694
(DOI) 10.5902/198136947524

ISSN 1981-3694

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

SUBMISSAO DA TUTELA PENAL AO INTERESSE FISCAL NOS
CRIMES DE SONEGAGCAO TRIBUTARIA

ADRIANO FARIAS PUERARI

A partir da necessidade de protecdo desses institutos € que se realiza o confronto da
tutela penal frente aos interesses fiscais-arrecadatorios, partindo-se do pressuposto de

desvinculacao entre os temas.

2.1 Da necessidade da tutela penal diante dos interesses arrecadatorios nos delitos

tributarios

Ao Estado cumpre garantir, conjuntamente com uma série de prestacdes sociais, a
igualdade entre os cidadaos. Deve, pois, criar um ambiente de seguranca juridica e econdmica
que estabeleca o desenvolvimento.

Contudo, para o cumprimento do extenso rol de atribuicdes que lhes sao conferidas,
torna-se imprescindivel a obtencao de recursos. E é a atividade tributaria a fonte principal pela
qual o Estado obtém esses recursos.

A tributacao assegura ao Estado as receitas financeiras, continua e regularmente, para o
atendimento dos seus fins, que podem ser resumidos na satisfacao de interesses coletivos, isto
€, na realizacao do bem comum. Para isso, retira dos particulares, coativamente, parcela da
riqueza por eles produzida.

Como nem todos tém igual nivel de riqueza, através do preceito de progressividade, a
tributacao é graduada de acordo com a capacidade contributiva de cada um, com o intuito de
fazer cumprir os idearios de uma sociedade livre, justa e solidaria, estabelecidos no artigo 3° da
Constituicao Federal.

Disso deriva o principio da generalidade da tributacdo, em razao do qual todos devem
pagar tributos, e o principio da universalidade da tributacdo, segundo o qual, todos os bens,
servicos e patrimonios devem ser atingidos pelos tributos.

Por tudo isso, € que se reconhece no dever fundamental de pagar tributos a legitimidade
constitucional dos crimes tributarios.

Para José Maria de Castro Panoeiro”, tributos ndo sao um custo ou um 6nus, s&0 0 preco
a que se deve pagar a fim de que o Estado possa garantir um modelo de sociedade em que todos
tenham liberdades, economicas ou ndo, e possam atingir a plenitude de suas capacidades,

quaisquer que sejam.

27 PANOEIRO, José Maria de Castro. As controvérsias da Lein. 8.137/1990 (sonegacdo fiscal) e suas
repercussées econdomico-criminais. In: SOUZA, Arthur de Brito Gueiros (Org). Inovagées no Direito Penal
Econdmico: contribuicdes criminolégicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 305.
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Na doutrina lusitana, Anabela Miranda Rodrigues alerta para o fundamento constitucional

da cobranca de impostos, como dever do cidadao:

E sabido que ao Estado hoje cabe assegurar ao cidaddo ndo so a liberdade de ser
como a liberdade para o ser. E a satisfacdo de prestacoes necessarias a
existéncia do individuo em sociedade deve ser garantida pelo Estado ao mesmo
nivel que a proteccao dos seus direitos fundamentais, quando estiver em causa a
lesdo ou perigo de lesdo dos interesses ou valores ai contidos - o que vale por
dizer, ao nivel penal. Bens juridicos dignos desta protecao sao, na verdade, tanto
aqueles que surgem como concretizacdo de valores juricico-constitucionais
ligados aos direitos sociais e a organizacdo econdémica, COMo 0s que surgem como
concretizacao de valores ligados aos direitos, liberdades e garantias.

Este fundamento ético do imposto, legitimado a expansdo do direito penal a um
dominio tradicionalmente alheio a esta dignificacdo, esta contido claramente na
Constituicao (arts. 103.° e 104.°), que aponta ao sistema fiscal uma finalidade de
reparticao justa dos rendimentos e da riqueza, a diminuicao das desigualdades, a
igualdade dos cidadaos e a justica social.?®

A respeito dos deveres constitucionais (de pagamento de tributos), Douglas Fischer

assevera que

Se inexiste explicitamente previsdao em nossa Constituicao Federal de titulo ou
capitulo tratando dos deveres fundamentais - sendao apenas dos direitos -, é
preciso considerar que eles se constituem em exigéncia estrutural de qualquer
Constituicao, sendo, na verdade, expressao da soberania fundada na dignidade
da pessoa humana, traduzindo-se em verdadeiros custos para a concretizacao de
todos os pressupostos nos quais aquela se funda.

As normas relativas aos deveres (mesmo que implicitas) em determinadas
relacoes sociais ou em certos ambitos da autonomia pessoal dos cidadaos
decorrem da férmula de um Estado Social.?

Reconhecida, pois, a existéncia de um bem juridico relacionado ao dever geral de pagar
impostos, devemos admitir como um equivoco a légica meramente patrimonialista que gira em
torno dos crimes tributarios e repercute na construcao de uma legislacao e de uma
jurisprudéncia fundadas na submissao da tutela penal aos interesses arrecadatoério-fiscais.

Com efeito, atenta-se ao artigo 83 da Lei 9.430/1996, que impede que os agentes do
Fisco facam a representacao fiscal para fins penais antes de encerrada a instancia

administrativa.°

28 RODRIGUES, Anabela Miranda. Contributo para a fundamentacdo de um discurso punitivo em matéria
penal fiscal. In: Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu (Coord.). Direito penal econdmico e
europeu: textos doutrinarios. V. Il. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 481.

2% FISCHER, Douglas. Delinquéncia Econémica e Estado Social e Democratico de Direito. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2006. p. 129.
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Trata-se da necessidade de decisao administrativa tributaria final como condicao para a
incidéncia da norma que relata os crimes contra a ordem tributaria.

Ocorre que, como bem adverte Panoeiro®', o interesse fiscal é de mera arrecadacao de
tributos, motivado por questoes de eficiéncia, sendo que o interesse penal nao diz respeito a
esse carater patrimonial. A tutela penal € muito mais do que isso, pois mantém preocupacao
com a violacao de uma norma de conduta, independentemente do montante do prejuizo
patrimonial.

O que se percebe é que desde a edicao da mencionada lei, vem se encampando algum
tipo de controle politico em torno dos crimes tributarios. Se, antes da lei, o agente fiscal ao
tomar conhecimento por meio de fiscalizacado da ocorréncia de crimes, podia fazer a
comunicacao direta ao Ministério Publico, a partir de entdo, o referido artigo 83 passou a
restringir esse tipo de procedimento.

Sucede, entretanto, que a tutela penal ndao pode, sob hipotese nenhuma, submeter-se a
qualquer condicionamento administrativo que vise ao recolhimento de tributos, uma vez que as
penalidades aplicadas aos delitos fiscais nao tém por objeto imediato a tutela dos interesses das
pessoas juridicas prejudicadas pelo ato ilicito - no caso, os entes federativos credores -, mas,
conforme se vé da licdo da doutrina portuguesa, ha um interesse geral de prevencao da

sociedade:

Qual sera, pois, o interesse que constitui o objecto imediato da tutela
consubstanciada nas penas fiscais? Necessariamente, um interesse geral da
sociedade, personalizada no Estado: afastada a hipotese de se tratar de um
interesse do credor do imposto - Unica pessoa juridica directamente lesada com o
acto ilicito -, tem de admitir-se que é um interesse geral a impor a cominacao de
penas flscals Ora, esse interesse geral (interesse do Estado, enquanto expressao
juridica da sociedade), ligado a cominacdo de sancbes para os autores de
determinados actos ilicitos, ndo pode deixar de ser o interesse em que esses
actos deixem de ser praticados, quer pelas mesmas pessoas (prevencao especial),
quer por outras (prevencao geral).

30 Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos
nos arts. 1° e 2° da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, [...] sera encaminhada ao Ministério Plblico
depois de proferida a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario
correspondente”. BRASIL. Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Dispde sobre a legislacdo tributaria
federal, as contribuicdes para a seguridade social, o processo administrativo de consulta e da outras
providencias. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 28 dez. 1996. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19430.htm>. Acesso em: 17 ago. 2012.

3' PANOEIRO, José Maria de Castro. As controvérsias da Lei n. 8.137/1990 (sonegacdo fiscal) e suas
repercussées econdomico-criminais. In: SOUZA, Arthur de Brito Gueiros (Org). Inovagées no Direito Penal
Econdmico: contribuicdes criminolégicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 307.
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Chegamos assim a importantissima conclusdao de os fins Ultimos das penas
criminais (fins preventivos) caracterizam também as penas fiscais.*2

Até porque, como refere Mario Cipriani, as condutas dos delitos econdémicos representam

uma:

periculosidade silenciosa, maligna, amorfa e sub-repticia alarmante que merece
por parte do Judiciario uma enérgica e corajosa tomada de atitude para coibir,
quando chamada a atuar dentro do devido processo legal, a pratica desses delitos
causadores da faléncia da Nacdo.*

O fato é que é sobre a propria organizacao social que os crimes do colarinho branco
demonstram seus efeitos mais nefastos, ja que influenciam diretamente no aumento da
desigualdade de classes econdomicas, haja vista que retiram da sociedade os ja escassos recursos
financeiros, aumentando a pobreza e a miséria.

Malgrado toda a demonstracao da periculosidade dos crimes sujeitos ao Direito Penal
Econdmico, ha autores que questionam a legitimidade democratica dos white collar criminals.

Nessa linha, destaca-se Gonzalo Rodriguez Mourullo, quando sustenta (na traducao livre

do autor) que:

A criminalizacao da infracao fiscal pode responder a duas abordagens diferentes:
pode ser fruto da conviccao de que se alcancou um sistema fiscal, em que se
sabe que ganhou o respeito de todos e que, portanto, a violacdo das normas
tributarias seria intoleravel, ou pode ser o produto da comparacéo estatistica de
que quase todo mundo frauda e que, por conseguinte, é preciso desencadear o
terror penal para que as pessoas paguem os tributos. A primeira abordagem
parece bem sucedida. A segunda questdao inadmissivel, porque pretende usar a
pena criminal com fins meramente utilitaristas para encobrir um fracasso
definitivo do préprio sistema fiscal.**

32 ROSA, Manuel Cortes. Natureza juridica das penas fiscais. In: Instituto de Direito Penal Econémico e
Europeu (Coord.). Direito penal econdmico e europeu: textos doutrinarios. V. Il. Coimbra: Coimbra,
1998. p. 11.

33 CIPRIANI, Mario Luis Lirio. A aplicacdo da pena privativa de liberdade aos White-collar criminals.
Revista Juridica. Sapucaia do Sul, RS, v. 49, n. 289, 2001. p. 58.

3 “|a criminalizacién de la infraccién tributaria puede responder a dos planteamientos diferentes: puede
ser el fruto de la conviccidon de que se ha logrado un sistema fiscal, dentro de lo que sabe, justo,
merecedor del respeto de todos y de que, por tanto La infraccién tributaria resulta intolerable, o puede
ser el producto de la comprobacion estadistica de que casi todo el mundo defrauda y que, por
consiguinte, es preciso desencadenar el terror penal para que la gente satisfaga los tributos. El primer
planteamiento parece acertado. El segundo inadmisible, porque pretende usar la pena criminal, con fines
meramente utilitaristas, para encubrir en definitiva un fracaso del propio sistema fiscal.” Apud
MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 202.
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Provido de maior sensatez, mas seguindo igual linha de descriminalizacdo, Cipriani
propoe

E a idéia é precisamente esta: um direito penal fundado no principio da
intervencao minima ndo pode ficar conhecido como um direito penal orientado a
eficacia, que elimina as barreiras tradicionais do direito penal garantista. A
medida mais usada, quando ha crescimento da criminalidade, é o aumentar de
penas (pseudo), solucao muito recorrida em tempos atuais, nomeadamente pela
midia e pelos politicos. Mas ha outras formas de controle social ou outros meios
de politica criminal aptos a aplacar o problema. [...] poder-se-iam adotar regras
que pudessem ser aplicadas em qualquer pais, nos casos de crimes de corrupcao,
trafico de drogas e lavagem de dinheiro etc., assim como em tratados
internacionais deveriam ser instituidos instrumentos eficazes, tornando
compativel a legislacdo propria com a legislacdo alienigena, visando o maior
interesse dos povos, a dignidade, a cidadania e o bem comum. E, no ambito
preventivo-administrativo, novas opcdes poderiam ser criadas, como a
reestruturacao empresarial, a insercao de agentes fiscalizadores dentro das
empresas, uso mais alargado de auditorias, politicas de sanidade empresarial,
com a demissdo imediata de funcionarios desonestos, pratica de termos de
ajustamentos com o Ministério Publico e também por ele, ajuizamento de acoes
civis publicas ou de reparacdo de danos, comissdes de trabalhadores, de
consumidores etc.*”

O argumento, em linhas gerais, da doutrina que defende a limitacao ou a nao-intervencao
penal no dominio econdmico é de que os tributos seriam criados por normas de rejeicao social,
sem qualquer carga de conteddo moral que lhes prestasse suporte, de modo que o seu
descumprimento se assemelharia a uma desobediéncia civil ou a uma objecdo da consciéncia.

Ora, € de facil constatacao a impoténcia do Direito Civil e, ainda que sancionatoria, a do
Direito Administrativo. As sancées administrativas geralmente nao possuem poder preventivo e
dissuasorio, proprio das penas criminais, e, quando pecuniarias, acabam por integrar os ajustes
contabeis das empresas, tornando-se riscos calculaveis.*’

Poderiam, pois, nessa linha, ser superadas sem grandes dificuldades pela propria pujanca
financeira do infrator ou até mesmo integralizadas aos proprios precos praticados na

comercializacao dos servicos e produtos dos criminosos econdmicos, em uma avaliacao de custo-

> CIPRIANI, Méario Luis Lirio. Direito penal econdmico e legitimacdo da intervencdo estatal. In: D’AVILA,
Fabio Roberto; SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de (Org.). Direito Penal Secundario: estudos sobre crimes
econdmicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 461.

36 RODRIGUES, Savio Guimardes. O bem juridico-penal tributério e a legitimidade constitucional do sistema
punitivo em matéria fiscal. In: SOUZA, Arthur de Brito Gueiros (Org). Inovagdes no Direito Penal
Econdmico: contribuicdes criminolégicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 356.
7 Jorge de Figueiredo Dias apud RODRIGUES, Savio Guimardes. O bem juridico-penal tributario e a
legitimidade constitucional do sistema punitivo em matéria fiscal. In: In: SOUZA, Arthur de Brito Gueiros
(Org). Inovagcées no Direito Penal Econdmico: contribuicdes criminologicas, politico-criminais e
dogmaticas. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 361.
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beneficio capaz, inclusive, de incentivar a pratica dos delitos que se quer combater. Seria, em
altima andlise, a transposicao da penalidade ao proprio consumidor.®®

Os delinquentes econdmicos realizam uma acao delitiva com certa dose de racionalidade,
na medida em que fazem verdadeiro calculo dos custos e vantagens que cada acdo proporciona.
Esses sujeitos, portanto, somente cometerao um fato delitivo se a sancao esperada for inferior
as vantagens privadas esperadas com a realizacao do ato.

Semelhante linha de raciocinio apresenta Schiinemann, ao sustentar “que o mecanismo
especifico de eficacia do direito Penal - diferentemente do Direito Administrativo ou Civil -
consiste em estabelecer custos muito superiores aos beneficios do delito”.*

Por isso, proteger o Estado destes malfeitores pode ser considerado uma politica de
justica social. Nesse sentido, qualquer rejeicao a ideia dos crimes do colarinho branco como
delitos, relegando-os ao ambito sancionador meramente administrativo, os tornaria insuscetiveis
de punicées proporcionais a lesividade das condutas praticadas e a importancia dos bens
juridicos atingidos.

E, portanto, imperioso que o Estado intervenha de forma enérgica nesses casos,
procurando efetivar, por meio do jus puniendi, os principios corolarios do Estado Democratico de
Direito.

Nao é, todavia, o que se tem verificado na atividade legiferante, nem tampouco o que se
praticado nos tribunais patrios.

Com efeito, tudo gira em torno do malsinado artigo 83 da Lei n°® 9.430/1996, que desde a
sua edicao vem tramando uma espécie de controle politico em torno dos crimes de sonegacao
fiscal.

Se, antes desse dispositivo, o agente do fisco podia fazer comunicacao imediata ao
Ministério Publico ao tomar ciéncia por meio de fiscalizacao da ocorréncia de crimes, a partir
dele, o procedimento se restringiu.

Nao foi por outra razao que acabou sendo questionado por meio da Acdo Direta de

Constitucionalidade n° 1.571/DF, que se fundava nos artigos 1°, 2°, 3°, 5°, caput e inciso XXXV,

38 RODRIGUES, Savio Guimaraes. O bem juridico-penal tributario e a legitimidade constitucional do sistema
punitivo em matéria fiscal. In: In: SOUZA, Arthur de Brito Gueiros (Org). Inova¢cdes no Direito Penal
Econdmico: contribuicdes criminolégicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 361.
3% Apud FISCHER, Douglas. O custo social da criminalidade econdémica. In: SOUZA, Arthur de Brito Gueiros
(Org). Inovagcées no Direito Penal Econdmico: contribuicdes criminologicas, politico-criminais e
dogmaticas. Brasilia: ESMPU, 2011. p. 37.
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artigo 37, caput, artigo 60, § 4°, inciso Ill, artigo 129, inciso | e artigo 170, todos da Constituicao
Federal.

A alegacao era de que se estaria criando uma condicao de procedibilidade e violando o

l40

disposto no artigo 129, inciso |, da Constituicao Federal™, ao limitar o exercicio da funcao

institucional do Ministério PUblico para promover a acao penal, bem como restringindo os
poderes para a propositura da acao penal.

O Supremo Tribunal Federal, porém, afastou este entendimento e decidiu que a norma se
dirigia apenas ao agente fiscal, ndo ao Orgdo Ministerial, motivo pelo qual ndo haveria nenhum

vicio de inconstitucionalidade. E o que se verifica da ementa, in verbis:

Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei n° 9430, de 27.12.1996, art. 83. 3.
Argiiicao de inconstitucionalidade da norma impugnada por ofensa ao art. 129, I,
da Constituicdo, ao condicionar a notitia criminis contra a ordem tributaria "a
decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario”, do que resultaria limitar o exercicio da funcdo institucional do
Ministério Publico para promover a acao penal publica pela pratica de crimes
contra a ordem tributaria. 4. Lei n° 8137/1990, arts. 1° e 2°. 5. Dispondo o art.
83, da Lei n° 9430/1996, sobre a representacao fiscal, ha de ser compreendido
nos limites da competéncia do Poder Executivo, o que significa dizer, no caso,
rege atos da administracdo fazendaria, prevendo o momento em que as
autoridades competentes dessa area da Administracdo Federal deverao
encaminhar ao Ministério Publico Federal os expedientes contendo notitia
criminis, acerca de delitos contra a ordem tributaria, previstos nos arts. 1° e 2°,
da Lei n° 8137/1990. 6. Nao cabe entender que a norma do art. 83, da Lei n°
9430/1996, coarcte a acao do Ministério Publico Federal, tal como prevista no
art. 129, |, da Constituicdo, no que concerne a propositura da acdo penal, pois,
tomando o MPF, pelos mais diversificados meios de sua acao, conhecimento de
atos criminosos na ordem tributaria, ndo fica impedido de agir, desde logo,
utilizando-se, para isso, dos meios de prova a que tiver acesso. 7. O art. 83, da
Lei n°® 9430/1996, nao define condicao de procedibilidade para a instauracao da
acao penal publica, pelo Ministério PUblico. 8. Relevancia dos fundamentos do
pedido nao caracterizada, o que é bastante ao indeferimento da cautelar. 9.
Medida cautelar indeferida.*' “

“0 Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Plblico: | - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei. BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 22 nov.
2012.

‘1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa. ADI 1571/UF. Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
Procurador-Geral da RepuUblica e Presidente da Republica, Congresso Nacional. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. 10 dez. 2003. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar
Jurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24.SCLA.+E+1571.NUME.%29+0U+%28ADI.ACMS.+ADJ2+1571.ACMS.%29&base
=baseAcordaos>. Acesso em: 20 ago. 2012.

“Z A ADI n° 1571-1, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes (em razdo da aposentadoria do Ministro Néri da
Silveira), por maioria, foi julgada improcedente e firmou a constitucionalidade do artigo 83, caput, da Lei
Federal n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, vencidos o Ministro Carlos Britto e a Ministra Ellen Gracie,
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Ainda que a ementa tenho feito valer a norma do artigo 15 da Lei n° 8.137/1990%, a
decisao deixara transparecer que em breve estaria a persecucao penal condicionada a um
pronunciamento administrativo.

Nessa orbita - e coincidentemente no mesmo dia - veio a evidéncia o Habeas Corpus n°
81.611/SP, que alterou absolutamente o panorama, modificando o entendimento até entao
consolidado de que os crimes materiais independiam do esgotamento da questao na via
administrativa.

No julgamento, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, o Plenario do STF passou a
entender que a tipificacdo dos crimes materiais contra a ordem tributaria deveria aguardar o

lancamento do tributo na esfera administrativa. Nesse sentido, a ementa:

I. Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art. 1°): lancamento do
tributo pendente de decisao definitiva do processo administrativo: falta de justa
causa para a acao penal, suspenso, porém, o curso da prescricao enquanto
obstada a sua propositura pela falta do lancamento definitivo. 1. Embora nao
condicionada a dendncia a representacao da autoridade fiscal (ADINnMC 1571),
falta justa causa para a acdo penal pela pratica do crime tipificado no art. 1° da
L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto nao haja decisao
definitiva do processo administrativo de lancamento, quer se considere o
lancamento definitivo uma condicao objetiva de punibilidade ou um elemento
normativo de tipo. 2. Por outro lado, admitida por lei a extincao da punibilidade
do crime pela satisfacdo do tributo devido, antes do recebimento da denuncia (L.
9249/95, art. 34), principios e garantias constitucionais eminentes nao permitem
que, pela antecipada propositura da acao penal, se subtraia do cidadao os meios
que a lei mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a exatidao do
lancamento provisorio, ao qual se devesse submeter para fugir ao estigma e as
agruras de toda sorte do processo criminal. 3. No entanto, enquanto dure, por
iniciativa do contribuinte, o processo administrativo suspende o curso da
prescricao da acao penal por crime contra a ordem tributaria que dependa do
lancamento definitivo.**

que julgavam procedente e declaravam a inconstitucionalidade do respectivo dispositivo. Decisao
plenaria, proferida em 10/12/2003, publicada no Diario da Justica da Unido em 30/04/2004. p. 27.

“* Art. 15. Os crimes previstos nesta lei sdo de acdo penal publica, aplicando-se-lhes o disposto no art. 100
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal. BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990. In: Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 dez. 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 27 ago. 2012.

“4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa. HC 81.611/DF. Ministério Plblico Federal e Luiz Alberto
Chemim. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. 10 dez. 2003. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=78807>. Acesso em: 26 nov. 2012.

“ Em razdo de ter omitido do fisco receitas decorrentes da prestacdo de servicos, o paciente foi
processado por violacao do artigo 1°, incisos | e I, da Lei n°® 8.137/90 c/c o artigo 71, do Codigo Penal
(sonegacao de RS 490.449,13). Impetrou entdo habeas corpus perante o Tribunal Regional Federal da 32
Regiao o qual restou indeferido. Desse resultado, ajuizou recurso ordinario ao Superior Tribunal de Justica
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Referido julgamento serviu, ainda, de leading case para edicao da Sumula Vinculante n°
24 do Supremo Tribunal Federal, que estabelece que: “Nao se tipifica crime material contra a
ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a lv, da Lei n° 8.137/90, antes do lancamento

definitivo do tributo”.

2.2 A impunidade nos crimes de sonegacao fiscal

Conforme demonstrado, ha certa tendéncia legal e jurisprudencial - considerado,
especialmente, o entendimento do Supremo Tribunal Federal - em nao considerar tipificados os
crimes de sonegacao fiscal antes do exaurimento definitivo na esfera administrativa do
lancamento do tributo.

O problema é que a maior consequéncia dessa premissa € a impunidade que se
desenvolve em torno do cometimento de crimes dessa espécie. Com efeito, a aprovacao de
simula vinculante com tal conteldo e com as implicacdes que dele decorrem deveria vir
obrigatoriamente acompanhada de reflexao acerca das dimensdes da sonegacao fiscal no pais.

Se houvessem métodos e estruturas eficientes para o combate a sonegacao de impostos,
seguramente poderia se cogitar o estabelecimento de programas de eliminacdo da pobreza
extrema, de melhoria das condicoes de saude, de educacdo, enfim, de tudo aquilo que se
almeja para o pais.

Entretanto, os institutos acima analisados permitem verificar que nesses casos € retirado
do Estado o jus puniendi apto a ensejar persecucao criminal em razao da conduta cometida,
incidindo-se requisitos ndo previstos em lei para o exercicio da acao penal.

Por isso, o aditamento de norma penal para incluir elemento que nao compde a
configuracao originaria do tipo penal criado pelo legislador, é passo demasiadamente largo e

desprovido da cautela necessaria.

(Recurso em Habeas Corpus n° 9.191), também indeferido. InterpGs recurso extraordinario (RE n°
191.029), indeferido na origem e nao conhecido o agravo (Al n° 336.299), eis que intempestivo. Seguiu-se
agravo regimental, igualmente denegado. Interpostos 5 embargos declaratérios, todos rejeitados. Dai,
pois, a impetracao do writ pleiteando o trancamento da acdo penal com alegacao de haver
constrangimento ilegal pelo recebimento da denlncia enquanto ainda pendente de apreciacao
impugnacao do lancamento apresentada em sede administrativa, consoante facultado pelo Decreto n°
70.235/72, que rege o processo administrativo fiscal. Em posicao minoritaria, os Ministros Joaquim
Barbosa, Carlos Britto e Ellen Gracie nao aderiram a sustentacao.
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Nem se cogite argumentar que o tratamento da questdo da forma como se apresenta
seria consentaneo de uma politica de arrecadacao tributaria, pois ao se condicionar a
persecucao criminal ao ato administrativo de lancamento tributario se esta, ao fim e ao cabo,
abrindo mao do tipo penal estabelecido pela legislacao.

Deve-se lembrar que uma politica de arrecadacao de tributos nao permite a sociedade
que ganhe mais. Muito pelo contrario, o prejuizo é imenso, especialmente para aqueles que
cumprem suas obrigacoes fiscais, pagando o preco mddico por viverem em uma democracia sob a
luz de regras estabelecidas.

A intervencao enérgica do Direito Penal - como Ultima ratio - nos delitos desse jaez nao
detém carater extravagante para lograr arrecadacao. Antes ao contrario, vale-se como estimulo
de combate a pratica sonegatoria.

E que nos crimes contra a ordem tributaria, especialmente nos de sonegacdo de impostos
- deve-se considerar -, a preocupacao nao pode ocorrer somente em funcao da necessidade
arrecadatoria do Estado, mas necessitam ser observados os interesses da coletividade, ou seja, a
prioridade é a protecao de uma ordem econémica justa.

Essa protecao que se menciona, so possui chances de alcancar sucesso a partir de uma
tutela estatal com forca de intervencao suficiente para por termo a pratica criminosa.

Tal intervencao, acredita-se, somente € capaz de advir do estabelecimento de uma
protecao que apenas o Direito Criminal pode lhe proporcionar, de modo a propiciar que nenhum
sonegador fuja a responsabilidade de divisao dos encargos tributarios da sociedade.

Contudo, ao se estabelecerem leis, jurisprudéncias e sumula vinculante tais quais os
expostos, amplia-se consideravelmente os riscos de impunidade, pois reflete o exercicio de
controle politico na tentativa de arrecadar mais tributos em prejuizo ao jus puniendi estatal. Em
ultima analise, exclui-se do poder judiciario a verificacao da ocorréncia de crime, colocando-a
sob a responsabilidade da Administracao Publica.

Consequentemente, a definicdo de que ha ou nao tributo - crédito tributario - acaba
sendo atribuicao exclusiva do Fisco, e o Poder Judiciario fica vinculado aquela decisao. Isto é,
“definir se ha ou ndo um elemento (objetivo) do crime é atribuicao de um érgao de fora do
Poder Judiciario”.* Admitir essa possibilidade é conferir & Administracido Fiscal o poder de

conceder imunidade penal.

“ FISCHER, Douglas. Os paradoxos da Simula Vinculante n° 24/STF: as contradicées, a ndo compreensio
de como se tipifica o crime material de sonegacao fiscal, a impunidade e a agravacado da situacdo do réu
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Portanto, condicionar a tipicidade do crime do artigo 1° da Lei 8.137/1990 ao lancamento
definitivo do tributo &, pois, desastroso, na medida em que evidentemente se esta submetendo
a tutela penal aos interesses arrecadatoérios do Fisco, e, via de consequéncia, conferindo manto

sagrado de impunidade aos sonegadores de impostos.
CONCLUSAO

A ordem mundial vive um constante processo de transformacao, notadamente sob o seu
espectro econdmico, que altera substancialmente as relacdes sociais. Assumem protagonismo,
nesse contexto, as questdes criminais, que evoluem de uma criminalidade de massa para uma
criminalidade de poder, estabelecendo novos perigos.

O crime, em uma sociedade eminentemente econdmica, nao mais representa hipdtese
obsoleta em que Caio se apropria, mediante fraude ou violéncia fisica, de bem pertencente a
Ticio. Na verdade, a criminalidade contemporanea é representada pela delinquéncia econémica,
que transpde os conflitos de Direito Penal a uma sujeicao passiva coletiva e social.

Sob este prisma, o viés protetivo clama pela intervencao do que se convencionou
chamar de Direito Penal Econémico, apto a tutelar a forma complexa de cometimento desses
novos delitos em razao da necessidade de manutencdao de uma ordem econdomica justa e
organizada.

Nesse contexto, os estudos do socidlogo americano Edwin Sutherland, pode-se
considerar, foram determinantes na alteracdo da proposta do que se estabelecia como ciéncia
da criminalidade até entdo. Sua concepcao de crime, através do desenvolvimento da teoria da
associacao diferencial, permitiu identificar condutas praticadas por criminosos da alta
sociedade, reconhecendo a forma diferenciada de cometimento desses delitos e vinculando-os,
finalmente, aos extratos superiores da sociedade.

Reconhecida a delinquéncia econdmica, em razao da sua especialidade frente ao Direito
Penal tradicional, importante considerar a protecao dos bens juridicos protegidos pelo Direito
Penal Econémico.

Deste modo, a vinculacdo do tema aos crimes de sonegacao fiscal demonstrou a

existéncia de bem juridico relacionado ao dever geral dos cidadaos de pagar impostos,

em determinados casos. In: BASTOS, Marcelo Lessa; AMORIM. Pierre Souto Maior Coutinho de. Tributo a
Afranio Silva Jardim: escritos e estudos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p 55-94.
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admitindo-se como equivocada a politica patrimonialista que transita em torno dos temas que
regulam a matéria.

Com efeito, a referéncia ocorre a partir do artigo 83 da Lei 9.430/1996, que impede que
a Administracao faca representacao fiscal para fins penais antes de encerrada a instancia
administrativa. Trata-se da necessidade de decisao administrativa tributaria final como condicao
de possibilidade para a incidéncia de norma que relata os crimes contra a ordem tributaria.

Por isso a conclusao que se observa decorre da impunidade que se origina dessa posicao
patrimonialista que se verifica na legislacdo e na jurisprudéncia. N6 gordio de todo o
apresentado, portanto, € que a tutela penal nao deve se submeter aos interesses arrecadatorios
da Administracao sob pena de se conferir manto sagrado de impunidade aos delinquentes

econdomicos que sonegam impostos.
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