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RESUMO

A presente investigacao tem como objetivo a analise do crime de sonegacéo fiscal
praticado em pessoas juridicas, sob a perspectiva de um Estado do Bem-Estar
Social, legitimado pela ConstituicAo Federal de 1988. Abordar-se-4 0s principios
gerais do Direito Penal Econémico, no qual os crimes contra a ordem tributaria estdo
inseridos, bem como a vinculacdo desse delito com a Ordem Econdmica
Constitucional. Sera buscada a fundamentacdo para a criminalizacdo e a efetiva
persecucao penal dos crimes do artigo 1° e 2° da Lei 8.137, de 1990, em pessoas
juridicas, em consonancia com a ConstituicAo e com o Estado democratico de
direito. Demonstrar-se-a por meio da legislacéo e da jurisprudéncia a forma como o
Brasil trata dos delitos de sonegacao fiscal e se utiliza as corretas ferramentas do
Direito Penal para prevenir e coibir esse delito. Por fim, sera dada especial atengéo
a imputacdo da autoria nestes delitos, tendo em vista que nosso ordenamento
juridico ndo permite a responsabilizacdo das pessoas juridicas, na area da
criminalidade fiscal. Desse modo, sera realizado um breve estudo sobre a dogmatica

da autoria.

Palavras-chave: Direito Penal Econdmico. Sonegacdo Fiscal. Bem Juridico.

Constituicdo. Autoria.
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INTRODUCAO

A pratica do crime de sonegacao fiscal vai de encontro a necessidade de
captacdo de recursos pelo Estado, para que possa exercer as fungdes que lhe sdo
atribuidas pela Constituicdo Federal de 1988. O Estado do bem-estar social, vigente
hoje em nosso pais, é materializado mediante a implantacdo de politicas publicas,
as quais necessitam de verbas que provém, em grande parte, da tributacdo. Sendo
as pessoas juridicas uma grande contribuinte do fisco, sua omissdo as normas
legais- penais tributarias- e a consequiente sonegacéo criminosa afronta diretamente

a manutencao de um Estado Social equilibrado e viavel economicamente.

No ambito da criminalidade econdémica, o crime de sonegacao fiscal possui
grande relevancia, uma vez que a sonegacao tributaria gera perdas enormes nas
financas publicas. Nesse contexto, € necessario esclarecer que a inadimpléncia
tributaria € diferente da sonegacéo fiscal, tendo a primeira uma natureza de divida e
a segunda tendo natureza delituosa, uma vez que € composta por acées como a
fraude, com a finalidade de sonegacdo. Desse modo, ninguém que simplesmente
deve ao fisco terd que responder na esfera criminal, sendo somente imputado o
delito de sonegacdo fiscal ao agente que reduzir ou suprimir tributos mediante

fraude e com dolo.

O presente trabalho também analisa a questdo vinculada a estipulacdo da
autoria, que so podera ocorrer quando houver a comprovacao da materialidade e do
dolo, por meio do devido processo legal e com as garantias a ele inerentes. Desse
modo, sera feita uma analise das teorias do dominio do fato e da dogmatica geral da
autoria, dando énfase a uma responsabilidade subjetiva no delito de sonegacédo
fiscal realizado em pessoas juridicas. Realizar-se-a uma analise da persecucao

penal pautada nos direitos individuais.

Sabe-se que o Direito Penal possui uma funcéo subsidiaria, em razao de seu
carater fragmentario e do seu postulado basilar de ser a ultima ratio. Todavia, 0 bem
juridico protegido no crime aqui tratado € a arrecadacgdo tributaria e este bem,
vislumbrado pela 6ética constitucional, assume enorme importancia a coletividade,
razado pela qual torna necessaria a sancdo penal, pois a sancdo administrativa é

flagrantemente insuficiente nesta seara, ndo atuando nas finalidades do Direito



Penal, principalmente nio efetivando uma prevencdo nem geral, nem especial. E
importante observar, ainda, que a sonegacdo fiscal comumente precede crimes

como evasao de divisas, lavagem de dinheiro, corrupgao, entre outros.

Delitos econdmicos atingem, portanto, frontalmente os interesses da
coletividade. A luz de uma ordem constitucional, podemos afirmar que lesam bens
juridicos transindividuais. Essa nova criminalidade diverge da criminalidade
tradicional ndo sé por seu potencial ofensivo, mas também porque exige a
construcdo de novos paradigmas que garantam efetividade penal em relacdo a
essas novas condutas, visto que ferem interesses difusos. Critica-se, nesse
contexto, o fato do Estado reprimir de forma mais dura a criminalidade comum em
comparacao a prevencao e combate, de forma eficiente, da criminalidade cometida

por pessoas de maior status social. Fala-se, com razao, em um direito penal seletivo.

A criminalidade econb6mica exige do Estado uma adequada punicdo e
prevencdo, a fim de que néo torne os delitos econémicos vantajosos frente a um
sistema penal seletivo, em que somente € reprimido o crime comum, permitindo aos
criminosos habeis e inteligentes auferir mais vantagens, a perdas e punicdes. Os
atos delitivos e as modernas formas de delinquéncia econdmica devem ser
combatidos pela via legislativa e judicial, uma vez que a manutencdo do Estado
Social, como idealizado nos moldes constitucionais, depende da sustentabilidade

das financgas publicas, que mantém toda uma essencial estrutura estatal.

A ordem tributaria compreende o interesse do estado na arrecadacdo de
tributos, e a tipificacdo da sonegacdo fiscal contempla também, secundariamente, a
administracdo publica, a fé publica e a livre concorréncia. Deve o Estado, desse
modo, agir em prol da coletividade, tipificando em modernas legislacdes essa esfera
de criminalidade e garantindo uma persecucéao penal efetiva. A persecutio criminis
devera se coadunar a um processo penal que garanta os direitos fundamentais, nédo
sendo injusto ou autoritario, na apuracdo da imputagdo da autoria. Afinal, os crimes
contra a ordem tributaria possuem, de fato, um bem juridico de grande importancia,

ja que atingem o cerne da base de sustentabilidade do Estado.
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1. A CRIMINALIDADE ECONOMICA

1.1. Origem e defini¢bes da criminalidade econdémica

A sociedade moderna tem como caracteristica a dindmica acelerada de
modificacdes sociais. O homem, nesse contexto, principalmente na é&rea juridica,
deve estar a todo momento redimensionando ideologias e conceitos. No ambito do
Direito Penal essas transformacfes séo vislumbradas por meio de um campo de
imensa importancia na atualidade, qual seja o Direito Penal Econbmico, que desde a
metade do século passado vem sendo concebido. Sem duvida, esta area juridica foi,

para o Direito Penal, a maior novidade do século XX.*

O Direito Penal econbmico esta vinculado ao surgimento do Direito
Econdbmico, que nasceu atrelado a complexidade social, mas também ao
desenvolvimento do Estado do Bem-Estar Social, como ordem juridica de
intervencdo estatal na sociedade. Andrei Schimidt observa que o Estado
intervencionista foi criado com o intuito de regular as relagcdes antes submetidas as
leis do mercado. Tendo nesse periodo ocorrido o inicio da constitucionalizagdo da
Ordem Econbmica e desenvolvimento de mais politicas sociais e publicas que

abarcassem toda a populacao, visando ao bem comum.?

As constituicbes do México (1917) e de Weimar (1919) inauguraram um
movimento de legitimacdo juridica estatal em busca de correcdo de
desigualdades materiais entre os cidadaos pela via de politicas publicas. A
partir de entdo, programas que conjugaram a intervencao direta ou indireta
na economia com espacos de liberdade de mercado viram-se submetidos a
uma ordem constitucional ndo apenas limitadora do Estado, mas também
fundamentadora de sua atuat;élo.3

O ponto na histéria que estimulou a aproximacgédo do Estado e da economia
foram as crises econdmicas que ocorreram no século XX, como a crise de 1929, por
exemplo, que deixou aproximadamente um quarto da populacdo americana
desempregada e passou a exigir novos paradigmas de mercado, pautados em uma

postura mais ética e em uma regulamentacdo mais ampla realizada pelo Estado. Foi

' SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdémico: parte geral- Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 45.

2 JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econdmica e as Novas Perspectivas de Represséo
Penal- Sdo Paulo: Quatrtier Latin, 2009, p. 22.

> SCHMIDT, Andrei Zenkner, op. cit., 45-46.
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nesse contexto histérico que nasceu o Direito Econdmico e o consequente Direito
Penal Econémico.*
A partir do século XX, o Direito Penal Econdmico surgiu com uma forca
maior do que as intervencfes anteriores que ocorriam nha economia. As
medidas reguladoras fizeram-se necessarias pelos excessos cometidos

pelos agentes que visavam obter lucro exorbitante e provocavam uma crise
na oferta de bens de primeira necessidade para a sociedade.’

O Direito Penal EconOGmico tinha espaco e legitimidade para crescer e
consolidar-se no final do século XX. Afinal, as politicas regulatérias, econémicas e
fiscais, haviam ganhado espaco nas constituicbes de quase todos os paises
democraticos no século XX. Diversas cartas magnas ja possuiam titulos
denominados Da Ordem Econdmica, esses capitulos regulavam e validavam a
intervencao estatal na economia no ambito do sistema financeiro, do mercado de
capitais, da concorréncia, do sistema tributario, do sistema orcamentario, entre
outros. Estas constituicdes modernas comecaram a prever, inclusive, dentre seus
direitos fundamentais, os direitos e deveres sociais econdémicos, como € o caso da

Constituicdo Portuguesa de 1976.°

Andrei Schmidt aduz que por conta dessa legitimidade constitucional, outras
areas do Direito comecaram a desenvolver suas especificas tutelas juridicas a

Ordem Econdmica:

Seria um equivoco pensarmos que a tutela juridica da Ordem Econdmica
encontraria, no ordenamento constitucional, uma planificacdo exauriente.
Pelo contrario, as constituicGes, de uma maneira geral, tendem a consagrar
apenas os principios gerais que conferem a identidade nacional da relacédo
entre Estado e economia em um determinado pais, pouco avangcando nos
pormenores de como essa relacdo deve ser entabulada em sua dinamica. E
dizer: hda um amplo espaco de legitimidade constitucional para que os
orgaos (publicos ou privados) encarregados da gestdo econdmica possam,
de forma discricionaria, implementar medidas concretas de planificacdo

econdmica.’

* SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral- Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 45 e 66.

> SILVA. Marco Antonio chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p. 45.

® SCHMIDT, Andrei Zenkner, op. cit., p. 66-67.

" Ibidem, p. 68.
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No Direito Penal, o primeiro a criar uma definicho sobre a conceito de
criminalidade econdémica foi Edwin Sutherland, que ocupou um lugar de destaque na
histéria da sociologia americana. Sua obra mais famosa, O delito do colarinho
branco, foi publicada em 1949, constituindo-se em um compilado de artigos que
tratam de sua Teoria da Associacao Diferencial.

Essa teoria rompeu com o0 entendimento tradicional do delito, jA que
dispensava os valores fisicos e psicolégicos para andlise da criminalidade e do
agente criminoso. Ela observou a criminalidade econdémica por meio de um
comportamento social, em grupos compostos por individuos de alto status social,
que acreditavam em uma moral e ética propria e desviante. Os atos ilicitos
provinham do fendmeno da assimilacdo desses valores, e da aprendizagem dos
atos desviantes, em um ciclo vicioso, postos nesse meio social como acdes de
inteligéncia e destreza. Em uma sociedade pluralista e conflitante, a associacao
desses grupos de delinquentes crescia no bojo social, do século XX, como uma

criminalidade invisivel.

Em seu primeiro artigo publicado, nessa area, Sutherland explicitou que:

O crime, de fato, ndo esta estritamente correlacionado com a pobreza ou
com condic8es psicopaticas e sociopaticas associadas com a pobreza, uma
explicacdo adequada do comportamento criminoso deve proceder por
caminhos diversos. As explicacdes convencionais sao invalidas, sobretudo
porque derivadas de amostras enviesadas. Elas sdo enviesadas porque nao
incluem vastas areas do comportamento criminoso de pessoas que nao
pertencem a classe baixa. Uma das areas negligenciadas é o
comportamento criminoso de emgresérios e outros profissionais, a qual sera
objeto de andlise neste trabalho.

Interpretando Sutherland, destaca Carlos Elbert:

[...] a “Teoria da associagdo diferencial”’, uma hipétese que, literalmente
equivale ao conceito de “associacdo dos diferentes”. Trata-se de uma
hipétese que Sutherland havia comecado a elaborar em 1927, até que
apresentou a versao definitiva em seu manual de Criminologia, na edi¢cdo de
1947. Parte da base de que o comportamento e os valores se aprendem no
curso da vida social e que tal aprendizagem se pde logo de manifesto na
atividade profissional.®

8 SUTHERLAND. Edwin H. A criminalidade do colarinho branco. Revista Eletronica de Direito

Penal e Politica Criminal- UFRGS. Vol. 2, n° 2 de 2014, p. 94.
® ELBERT, Carlos Alberto. Novo manual basico de criminologia. Porto Alegre: Livraria do
advogado. 2009, p. 162.
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Sutherland ilustrou sua obra com casos referentes a criminalidade da época.
Escreveu sobre os “Bardes-ladrbes” do século XIX que jA cometiam crimes de
colarinho branco. Elucidou ainda que com as bolsas de valores e o comércio, que
haviam se tornado mais complexos, no século XX, bem como o gerenciamento dos
servicos publicos, a criminalidade econdmica crescia exponencialmente, embora néo
fosse demonstrada em numeros. Ele explicitou que o crime do colarinho branco
poderia existir em diversas profissbes e era passado nesses meios como
ensinamentos legitimos, sobretudo pelo fato de se perpetuarem sem sanc¢des.™

Douglas Fisher complementa a idéia central, que se extrai da teoria de
Sutherland, afirmando que ele rompeu com a criminologia tradicional e criou os
caminhos para o reconhecimento dos delitos econémicos:

Afastando e invalidando as teorias tradicionais da Criminologia, Sutherland
propds um conceito para o que denominou de crimes do colarinho branco,
mas que deveria estar interligado diretamente com sua proposicéo
denominada associacao diferencial, que consistia em uma teoria sociolégica

do comportamento criminal, segundo a qual a conduta desviada é resultado
de um procedimento de aprendizagem.ll

Portanto, os delitos econbmicos, desde Sutherland, ficaram conhecidos como
crimes do colarinho branco. Essa criminalidade se diferenciou dos delitos
tradicionais que em regra possuem um Unico agente passivo, ou seja, um unico
lesionado. Desse modo, a criminalidade econdmica € compreendida hoje como
condutas ilicitas, perpetradas por agentes que visam auferir vantagem financeira
perante meios ilegais, afetando uma quantidade indeterminada de pessoas.*? Ela
gera, muitas vezes, uma danosidade hierarquicamente superior a gerada pela

criminalidade classica.*®

Nas palavras de Luciano Feldens, para Sutherland o conceito de White collar
foi cunhado para chamar atencéo de uma criminalidade que néo era vislumbrada na
época:

Tal conceito - di-lo o préprio Sutherland nao intentou estabelecer-se como
definitivo, visando meramente chamar a atencdo para essa criminalidade

qgue ndo se faz ordinariamente incluida nas estatisticas criminais, as quais
costumam veicular, tdo somente, dados sobre a criminalidade convencional,

' SUTHERLAND. Edwin H. A criminalidade do colarinho branco. Revista Eletronica de Direito
Penal e Politica Criminal- UFRGS. Vol. 2, n° 2 de 2014, p. 95.

" FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constitui¢cdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p.112.

2 ELBERT, Carlos Alberto. Novo manual basico de criminologia. Porto Alegre: Livraria do
advogado. 2009, p. 164.

¥ FISCHER, Douglas, op. cit., p. 112.
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via de regra perpetrada pelas classes econémicas mais baixas, como se a
criminalidade do “colarinho branco” ndo existisse, ou se, embora existente,
a “insignificancia” de seus efeitos nao justificasse qualquer referéncia.**

Denota-se que, a partir das teorias de Sutherland, a perspectiva do crime foi
modificada. Ele demonstrou que a criminalidade econdmica também gera graves
prejuizos sociais. Explicitou, o que hoje € evidente, que individuos das altas classes
sociais também delinqgiiem e geram enormes danos para a sociedade. Por essa
perspectiva, verificou-se que, ao contrario do que afirmavam as teorias tradicionais
da criminologia, o crime ndo esta vinculado somente a pobreza ou a uma patologia

social.'®

Nesse sentido, disserta Carlos Elbert:

No campo doutrinario, o Positivismo criminolégico, em sua vertente
antropolégica defendida por Cesare Lombroso, ao negar racionalidade a
acdo criminal subjugando-a apenas a um mero comportamento desviante
de um ser patologicamente condicionado, de forma prévia, ao cometimento
do ilicito, mostrou-se assim, ineficaz a responder a criminalidade em geral e,
principalmente, aquela envolvendo delitos econdmicos.™®

Na légica da criminalidade econémica o crime néo podia mais ser hereditario,
ja que o crime na visao de Sutherland se aprende. A habilidade e motivacao, para o
cometimento do delito, decorrem de um processo de aprendizado do meio social
desviante, onde os individuos compartilham valores imorais e acreditam em uma
ética propria. Esses cidadaos assimilam valores desviantes como valores positivos e
perpetuam a manutencdo de um comportamento desviante, por meio de
ensinamentos que passam para os demais entes de seu convivio. Dessa forma, tais
praticas ilicitas se perpetuam e se inserem na moralidade individual de cada

membro da associacéo dos diferentes.

Conforme ensinamento de Mauricio Jalil:

O proprio nome “associacao diferencial”, cunhado por Sutherland, é extraido
da observacdo de que na sociedade existem diversos grupos, associacdes
estruturadas em torno de objetivos, interesses e metas distintas. Ao
interagir, participar de determinado grupo, o individuo passa a partilhar de
sentimentos comuns, cria um substrato psicoldgico, o qual reflete uma linha

" FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 116.

' Ibidem, p. 126-127.

'* ELBERT, Carlos Alberto. Novo manual basico de criminologia. Porto Alegre: Livraria do
advogado. 2009, p. 165.
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de comportamento, conduta, uma forma de agir, pensar, desse mesmo
grupo, assim, como no convivio cotidiano (principalmente em ambientes
intimos, no seio familiar) poderd, perfeitamente, adotar posturas desviantes,
ilicitas, caso as condicbes desfavoraveis para o cometimento do delito
sejam superadas pelas favoraveis, ou o posicionamento acerca da violagao
da lei seja flexibilizado, enfim, se no meio em que interage esse mesmo
individuo a ilicitude criminal seja vista e entendida como pratica normal,
naturalmente aceita."’

Importante ressaltar que as definicbes da criminalidade econdmica ainda
estdo sendo construidas, tendo em vista que a criminalidade econbémica € nova
comparada a criminalidade tradicional. O legislador, neste campo juridico, foi criando
as figuras tipicas do Direito Penal Econbémico a medida que foram surgindo
necessidades sociais e a0 mesmo tempo em que se percebia que a legislacao penal

classica ndo se adequava a esse tipo de criminalidade.*®

Quanto as definicdes dessa area de estudo Mauricio Jalil expde que:

Apesar de inumeros juristas terem fornecido definigcbes préprias acerca da
criminalidade econdmica, até hoje ndo se conseguiu uma conceituagao
uniforme, clara, explicativa. [...]
Em sentido amplo, para nos, € toda infracdo penal que viola o preceito
proibitivo contido na norma criminal que dispde sobre toda e qualquer area
de interesse econdmico, devidamente tutelado como bem juridico-penal.™®
N&o se pode olvidar que ainda ndo existem definicbes bem delimitadas na
seara do Direito Econdmico. Ademais, predominam concepc¢des extensivas que
dificultam ainda mais a delimitacdo da disciplina. Quando se vislumbra, por exemplo,
a concepcao da doutrina e jurisprudéncia brasileira de crimes econdémicos, ela ndo
sera a mesma que a alemd e nem a mesma que a espanhola, circunstancia essa

que dificulta o intercambio de experiéncias.*

Entretanto, j& ocorreram algumas evolu¢des no campo da delimitagdo dessa
area. No Brasil, por exemplo, a maioria dos doutrinadores nao acredita mais em um
conceito amplo dos delitos econémicos, mas sim acredita em uma concepcéao

restritiva de Direito Penal Econdmico, considerando esse como sendo um ramo do

Y JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econdmica e as Novas Perspectivas de Repressdo
Penal- Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 29-30.

¥ KALACHE, Mauricio. Crimes tributarios. Curitiba: Jurua, 2009, p.98.

¥ JALIL, Mauricio Schaun, op. cit., p. 32.

. SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral- Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 72.
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Direito Penal encarregado de tutelar os bens supraindividuais, coletivos, possuindo

seu conceito material pautado no sistema constitucional econémico vigente.?

De fato, ha uma autonomia do bem juridico protegido nessa seara, que
ajuda a delimitar as definicdes do Direito Penal Econdmico. Apartar esse bem
juridico e densifica-lo ajuda na busca de concepc¢des homogéneas na area do Direito

Penal Econdmico. Do mesmo modo, é necessario ainda considerar que esse bem

22
l.

juridico esta inserto em uma logica sistémica constitucional.““ Nesse sentido, Andrei

Schmidt ensina que:

A definicdo material de crime econdmico esta intimamente associada, de
um lado, a relacdo fenomenologicamente estabelecida entre direito penal,
politica econémica e Constituicdo e, de outro, as caracteristicas préprias
dessa forma especial de intervengéo.23

Quanto a esse aspecto, o doutrinador Schmidt, levando em conta a
Constituicao, a fim de estipular os conceitos e definicdes do Direito Penal Econémico

destaca:

Cremos que s6 uma “razdo pratica” seja capaz de nos oferecer
instrumentos adequados a formulagdo material de um conceito de crime
econdmico, até mesmo porque essas infracdes penais estdo intimamente
influenciadas pela fluidez/ velocidade do mercado mundializado. Assim
como o Direito Econdmico ostenta uma natureza instrumental em relagcéo a
“natureza das coisas” juridico-econ6micas, também a intervencdo penal,
uma vez inserida no ambito da politica econémica lato sensu, nao deixa de
trazer consigo- ainda que ndo em termos absolutos, porém preponderantes-
uma funcéo que compatibiliza o seu caréater subsidiario de ultima ratio com a
mesma instrumentalidade. Nao seria possivel e aceitavel, nesse sentido,
gue se pretendesse buscar um conteddo para o bem juridico protegido que
ndo levasse em conta, exatamente, a relagdo fenomenoldgica entre os
rumos da economia globalizada, os niveis de regulagéo/ intervencao estatal
e a funcdo desempenhada pela Constituicdo Econdmica.**

Estando o Direito Penal Econdémico racionalmente vinculado ao contetdo da
politica econbmica e sistematicamente ligado aos mandamentos constitucionais, fica
mais clara a sua conceituacao e a tutela objetivada por ele. No Brasil ndo existe uma

codificacdo nessa &rea, apenas leis esparsas, portanto a interpretacdo normativa,

para que se alcance uma verdadeira definicho material sera feita por meio das

! SILVA. Marco Antonio chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p. 53.

2 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral- Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 94.

2 |dem

** |bidem, p. 95.
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normais gerais, penais, dos principios e, sobretudo, por meio das normas da

constituicdo econdmica.
1.2. A autonomia da criminalidade econdmica

A criminalidade econdmica, embora possua certa autonomia, deve observar
0s critérios vigentes em relacao a criminalidade tradicional, bem como a dogmatica
penal em geral. Contudo, € essencial que de forma paralela e concatenada se
estabelecam conceitos e principios proprios, visando solucionar questdes
controversas nesse campo juridico. Esses novos paradigmas deverdo conviver
harmoniosamente com os ja estabelecidos. Visando a garantir a efetividade penal
em relacdo aos crimes que atentem contra os interesses difusos. E necessario um
novo olhar sobre essa criminalidade diretamente vinculada aos direitos fundamentais

de terceira gerac&o.”

Sobre esse aspecto, argumenta Douglas Fisher:

[...] as solucdes para os problemas que se apresentam na discussao da
delinquéncia econdmica perante um sistema social e democratico devem
ser buscados em um quadro de regras, principios e valores contidos em
comandos na Constituicdo, explicitamente em principios influentes em
matéria penal, os quais irdo fixar os parametros para a acéo do legislador e
a conformacéo, se necessaria, pelo judiciélrio.26

Ainda, quanto a observancia nessa area aos principios do Direito Penal
tradicional Mauricio Kalache disserta:

O Direito Penal Econbmico, em que pese a especificidade de seu
conteldo, é apenas um ramo do direito penal tradicional e, por isso, deve
guardar os seus principios gerais, ndo aceitando a tese de sua autonomia
dogmaética

No mesmo sentido € a recomendacao 6 da AIDP (Associagdo Internacional
de Direito Penal): “ndo obstante a peculiaridade do Direito Penal Econémico
e da empresa, deveriam aplicar-se os principios gerais do Direito Penal,
especialmente aqueles que protegem os direitos humanos”?’

O Direito Penal Econdmico é, portanto, apenas uma segmentacdo do Direito
Penal, as especificidades observadas em seu objeto devem ajustar-se aos limites da
base principiolégica deste. E por isso que se pode falar apenas em uma pequena

*® FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 121.

?® |bidem,p. 118.

" KALACHE, Mauricio. Crimes tributarios. Curitiba: Jurua, 2009, p.92-93.
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autonomia disciplinar observada a partir de um conceito verdadeiramente material
de crime econdémico, delimitado por meio dos principios do Direito Penal.?®

Sendo critico quanto a delimitagéo do conceito material de Delito Econdémico,
por parte da doutrina, observa Andrei Schmidt:

A doutrina penal tem-se demonstrado incapaz de construir um conceito
verdadeiramente material de crime econ6mico porque se recusa a
abandonar a clausura de um saber que nao vai além de sua proépria unidade
disciplinar.
E, pois, o dialogo entre as ciéncias penal e econdmica que encontramos as
condicdes ideais para o reconhecimento de valores comunitérios afeitos a
vida econbmica, que a despeito de polissémicos, comportam limites
razoaveis de identificacao.
O saber econémico néo instrumentaliza o direito penal, mas sim ilumina o
seu horizonte cognitivo a fim de que o poder punitivo tenha condi¢bes de
criminalizar somente aquelas praticas que se considerem ofensivas a uma
politica econdmica [...].*°
Nesse contexto, ressalta-se que o0s conceitos juridicos do Direito Penal
Econdmico devem ser delineados para permitir a aplicacdo de normas juridicas
vinculadas ao Direito Penal, Constitucional e do Direito Econémico. O objeto de
estudo desta area juridica devera ser visto sob um viés metodoldgico diferenciado
da criminalidade tradicional. Um bom exemplo de sucesso & o da doutrina
espanhola, que tem dado importante contribuicio dogmatica agrupando
sistematicamente a regulagéo juridica do setor econémico e do Direito Penal
Econdmico, formando um corpo unitario tedérico que abarca conceituacbes e

principios proprios.®

Outro fato que € vislumbrado para apartar o Direito Penal Econdmico e dotar-
lhe autonomia € a questdo de que o seu bem juridico tem relagdo direta com a
eficdcia promocional do Estado Social, vinculando-se a necessaria regulamentacao
estatal, a fim de materializar as politicas publicas. A criminalizacdo de condutas

antieconbmicas, sob esse viés, pode sensibilizar, ou mesmo densificar, a

® SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral- Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 121.

?? |bidem, p. 80.

% FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 119.
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consciéncia ético-social de uma determinada comunidade em relacéo a necessidade

de protecdo desses bens juridicos coletivos.*!

Quanto a tematica que sera tratada ao longo do trabalho, qual seja o Direito
Penal Fiscal € importante referir que este € uma espécie do género Direito Penal
Econdmico e integrante de uma classe do direito penal secundario, que € composta
por novos setores juridico-penais relevantes, decorrentes das transformacgfes
sociais. Sendo essa area obra recente da dogmatica penal, necessitando ainda de
depuracBes em seus conceitos e em sua técnica legislativa, para a protecéo eficaz

de seu bem juridico.

E necessario, ainda, que a producéo legislativa no ambito da criminalidade
econdbmica observe um maior tecnicismo. Precisando de conceitos proprios e muito
bem delineados, para que n&o gere, por conta de sua abstracdo, um problema em
sua eficacia e aplicacao penal. Nesse sentido ressalta Luciano Feldens:

A complexidade dos fatos [no direito econdmico] contamina,
inexoravelmente, a legislacdo tendente a regula-lo, a qual, a partir disso,
traz consigo os efeitos dessa complexidade. Se nao receberem os delitos
uma atenta compreenséao, a imprecisao dai decorrente gera perplexidade e
indefinicao.*

De fato, o Direito Penal deve acompanhar as mudangas sociais, e expandir
sua analise para além da delinquéncia classica, que por séculos foi a Unica
penalizada. Essa area de estudo, como ciéncia dindmica que €, possui a obrigacao
de acompanhar as mudangas sociais. Reconhecendo e regulamentando o Direito
Penal secundario e sua macrocriminalidade, que se manifesta por meio de grandes

niveis de sonegacéo fiscal, de lavagem de dinheiro, evasao de divisa, entre outros.*

O Direito Penal Econdmico, ao tipificar suas condutas, devera se legitimar por
meio de um tratamento legislativo e judicial, que se aproxime aos pressupostos
faticos materialmente ofensivos a Ordem Econ6mica. Essa tutela devera centrar-se
no ambito dos bens supraindividuais, para que possa ser delimitado o objeto do

Direito Penal Econdmico, conforme uma lbégica univoca, que contemple bens

*' SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral- Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 91.

* FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.147.

* HASSEMER Winfried. Trés temas de direito penal. Porto alegre: Fundacdo Escola Superior do
Ministério Publico. 1993, p. 47-48.
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juridicos que protejam as ofensas a coletividade, sendo este o ponto de partida

dessa area juridica.®
Nesse sentido, Andrei Schmidt ressalta que:

[...] a antecipacdo da intervencao penal, imanente aos delitos econdmicos,
ndo pode seguir a l6gica da protecdo individual de bens juridicos, pela
singela razdo de ndo ser este o objeto da tutela. Em paises que possuem
uma codificacéo razoavelmente sistematizada, essa distingdo passa muitas
vezes despercebida. Mas tal contingéncia juridica esta a demonstrar,
exatamente, que um conceito material de crime econémico tem de se
submeter a uma definicdo legal da conduta que com ele tenha
convergéncia.35

No Brasil o interesse pelo tema vem crescendo, tanto € que o Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais promoveu o Seminario Internacional de Direito
Econbmico, em 1995, em S&o Paulo. A tendéncia é a crescente demanda por
pesquisas e 0 consequente aprofundamento do debate nessa area. Algumas
universidades européias ja incluem o Direito Penal Econbémico como matéria
autbnoma, de modo que paises como Alemanha, Espanha, Portugal e Argentina
figurem como importantes poélos de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial nessa
area. No entanto, embora essa area tenha ganhado destaque, os conceitos e

objetos de seu estudo ainda n&o sao claros e uniformes.>®

Nesse ambito penal, na maioria dos paises, as leis foram surgindo, conforme
ja explicitado, para suprir as deficiéncias legais, poucos paises criaram um sistema
coeso na legislacdo. Esse critério pragmatico gerou em inimeros paises uma gama
de legislagbes esparsas, como Brasil e Alemanha, tendo somente em Portugal e
Espanha uma unificacdo da legislacado sobre infracbes penais econdmicas em um
titulo apartado do cédigo.®” Todavia, é exatamente pelo fato do Direito Penal
Econdmico ter origem de uma construcdo historica, que € possivel chegar a um
adensamento do objeto juridico do ilicito, por meio da observancia dessas

construcdes histéricas.®

* SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral- Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 91.

* Ibidem, p. 83.

** KALACHE, Mauricio. Crimes tributarios. Curitiba: Jurua, 2009, p.90-91

*” bidem, p.106.

*® SCHMIDT, Andrei Zenkner, op. cit, p. 79.
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Entretanto, mesmo que a maior parte dos paises possua concepc¢oes diversas
de Ordem Econdmica, ndo podemos concluir que ndo € essencial uma orientacao
pré-legislativa do objeto do ilicito penal econdmico, pois se assim fosse, cada
ordenamento poderia mudar drasticamente o alcance normativo de delito econémico
e isso seria um erro, uma vez que a tipificacdo destes crimes esta vinculada as

concepcdes de Ordem Econdmica estipuladas pelas Cartas Magnas.**

Nao se pode negar que o Direito Penal Econdmico assumiu historicamente
especial relevancia em periodos de economia de guerra, quando a escassez de
bens essenciais predominava. Com a globalizac&o, contudo, essa volatilidade néo &
tdo intensa, mesmo que a regulacdo econdémica seja dependente dos ciclos de
expansdo e retracdo, podemos observar que as mudancas abruptas sé&o
extraordindrias, o que torna possivel retirar uma materialidade constante das normas

penais econdémicas.*

Andrei Schmidt, quanto a materialidade da concepc¢do de crime econémico,

observa que:

A definicdo material de crime econdmico estd intimamente associada, de
um lado, a relagdo fenomenologicamente estabelecida entre direito penal,
politica econdmica e Constituicdo e, de outro, as caracteristicas préprias
dessa forma especial de intervencéo. [...]

N&o se pode negar que a legitimacdo material da intervencdo penal deve
dar-se em sua conformidade fenomenoldgico-constitucional.**

Quanto ao bem juridico nos crimes contra a ordem tributéria, e sua vinculacao
com o sistema constitucional, elucida Luciano Feldens:

Na base do nosso raciocinio reside a consideragdo de uma ordem
econdmico-tributaria como bem juridico; bem juridico esse que, dada a sua
relevancia social, vé-se dotado de estruturacdo constitucional, donde se
véem conformados os fundamentos a ela (ordem econdmico-tributaria)
inerentes, bem assim a finalidade dela requerida. 42

N&o é possivel, nesse contexto, buscar-se um conteddo para o bem juridico
protegido nos delitos econdmicos que ndo leve em consideracdo a relacdo de
vinculo entre os rumos da economia globalizada e os niveis de regulacdo e

* SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral- Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 79.

“® |bidem, p. 93.

*! Ibidem, p. 94.

* FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 119.
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intervencao estatal que estdo delineados nas Constituicbes, de grande parte dos
paises democraticos. Vé-se, assim, uma racionalidade material que vincula o
contetdo do Direito Penal, da Constituicdo e da politica econémica ao conteudo do
Direito Penal Econdmico, dotando-lhe, desse modo, uma ténue autonomia.*®

1.3. Consequéncias da criminalidade econémica e da sonegacao fiscal

Em um modelo de Estado Social e Democratico de Direito, que se organiza
pautado em uma ordem constitucional do bem-estar social, o Direito Penal tem que
ser efetivo no combate a criminalidade que afete o erario publico, uma vez que a
lesividade a este bem juridico é extremamente prejudicial a toda sociedade,
restringindo os recursos disponiveis do Estado para prestar os servigcos essenciais a

populacdo.*
Nesse sentido, assevera Douglas Fisher:

[...] o critério fundamental que deve guiar a selecdo de condutas tipicas
deve ser a capacidade dos crimes para lesionar reais interesses diretos e
indiretos dos cidaddos, interesses esses que Sdo prévios as proprias
edicbes das normas juridico-penais. Sob as hostes de um Estado
Democratico, o Direito Penal deverd exercer uma funcdo de prevencao
limitada apenas aos crimes que se caracterizem como fatos efetivamente
danosos para os interesses dos integrantes do corpo social.*®

Necessario ressaltar, que os crimes financeiros sdo crimes econémicos ao
lado dos crimes contra a economia popular, contra o Sistema Financeiro Nacional,
contra o consumidor e contra a Ordem Econdmica.*® Eles atingem um grande
namero de pessoas, sendo considerados uma macrocriminalidade, que por vezes
alcanca um grau de lesividade extremamente exacerbado, afetando diversos
cidaddos. Importante explicitar, ainda, que a problematica tratada no presente
trabalho, qual seja crimes econb6micos tributarios, mais especificamente a
sonegacdo fiscal, causa danos imensuraveis. Nessa seara, 0S prejuizos sao

vultosos, conforme sera demonstrado.

* SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econdmico: parte geral- Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 95.

* FISCHER, Douglas. Delinquéncia econémica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 125.

> |bidem, p. 121.

% BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais: contra a administracdo publica, a
previdéncia social, a ordem tributaria, o sistema financeiro nacional, as telecomunicagdes e as
licitagoes, estelionato, moeda falsa, abuso de autoridade, trafico internacional de drogas,
lavagem de dinheiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006. Pg. 344.
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A criminalidade econdmica, nos mercados complexos, tem grande potencial
lesivo. Nesse contexto, € importante citar as ultimas crises institucionais brasileiras,
que trouxeram a tona diversos crimes econdmicos, como 0s apurados na Acao
Penal 470 (“Mensaldao”) e mais atualmente, nas diversas fases da “Lava-Jato”.
Ambos os escéandalos envolviam pessoas do alto escaldo empresarial e politico
brasileiro e afetaram toda a economia brasileira, tendo a nossa bolsa de valores, por

exemplo, sofrido drasticas quedas devido a falta de confianca na politica.

A Operacao “Lava-Jato”, utilizada aqui para explicitar os danos gerados pelos
crimes econdmicos, é a maior investigagdo sobre corrupcdo e criminalidade
econdbmica conduzida até hoje no Brasil. Ela comecou investigando uma rede de
doleiros que atuavam em varios Estados e desencadeou a descoberta de um vasto
esquema de corrupcdo, envolvendo diversos partidos politicos e empresas,
sobretudo a maior estatal nacional, a petrolifera Petrobras.

Os numeros do balanco de 2014, publicado pela Petrobras, estimou em R$
6,1 bilhGes as perdas provocadas pela corrupcdo, somente nesta estatal. Em nota a

estatal brasileira explicitou os prejuizos:

A Petrobras apresentou prejuizo de R$ 21,6 bilhdes no ano de 2014, em
funcéo, principalmente, da perda por desvalorizagdo de ativos - impairment
(R$ 44,6 bilhdes), da baixa de gastos adicionais capitalizados
indevidamente no &mbito da Operacdo Lava Jato (R$ 6,2 bilhdes), do
provisionamento de perdas com recebiveis do setor elétrico (R$ 4,5
bilhdes), das baixas dos valores relacionados a construgédo das refinarias
Premium | e Il (R$ 2,8 bilhdes) e do provisionamento do Programa de
Incentivo ao Desligamento VoluntarioPIDV (R$ 2,4 bilhdes).

[...]

A Companhia reconheceu no 3° trimestre de 2014 uma baixa de R$ 6,2
bilhbes de gastos capitalizados, referente a valores pagos adicionalmente
na aquisicdo de ativos imobilizados. Segundo depoimentos obtidos no
ambito das investigagdes da “Operagdo Lava Jato” — tornados publicos a
partir de outubro de 2014 —, empreiteiras, fornecedores e outros envolvidos
se organizaram em cartel, o qual, entre 2004 e abrii de 2012,
sistematicamente impds gastos adicionais na aquisicdo de ativos
imobilizados pela Companhia.*’

Interessante observar que Sutherland, em um de seus primeiros artigos, ja
explicitava esses crimes econbmicos, que envolvem tanto entes publicos, como

privados. Essa problematica na sociedade americana ja era vislumbrada no inicio do

*" Nota & imprensa. Disponivel em: <http://www.petrobras.com.br/>. Acesso em: 20.11.2015.
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século XX. Este grande socidlogo também criticava, no trecho de sua obra, a

ineficaz e, por vezes, inexistente persecuc¢ao penal:

A corrupgdo politica quase sempre envolve o conluio entre politicos e
empresarios, mas as acdes penais estdo geralmente limitadas aos
primeiros. O Juiz Manton foi considerado culpado por aceitar U$ 664.000
em propinas, mas as seis ou oito importantes companhias que pagaram
aquelas ndo sofreram acdo penal alguma. Pendergast, o Ultimo chefe
politico de Kansas City, foi condenado quando errou ao declarar como parte
de seu patrimdnio U$ 315.000 recebidos em propinas de seguradoras,
apesar de estas ndo terem sido denunciadas. Em uma investigacdo de
apropriagdo indébita cometida pelo presidente de um banco, pelo menos
uma dudzia de outras violag8es da lei que estavam relacionadas a este crime
envolvendo a maioria dos funcionarios do banco e da cémara de
compensacdo foram descobertas, mas nenhum destes foram
processados.*®

Mauricio Jalil destaca ainda com relagcédo aos danos causados que:

Os danos caracteristicos da delinqiiéncia econémica sdo de ordem material,
tratam-se, sobretudo, de prejuizos financeiros de grande monta.
Existem também por outro lado, muitas vezes, danos imateriais, causando
desorganizacdo generalizada, envolvendo a perda de confianga no
mercado, nas relagBes de consumo, na credibilidade do sistema fiscal,
afetados, por exemplo, com a préatica de monopdlio, praticas irregulares no
mercado financeiro, entre outros, que provocam efeitos devastadores na
economia [...].49
Com efeito, os delitos contra a Ordem Tributaria, contra o Sistema Financeiro
e contra a Previdéncia Social geram um grave dano, na medida em que afetam bens
juridicos coletivos e supraindividuais, impossibilitando, dessa forma, a
sustentabilidade do Estado Social e afetando o interesse de todos os membros da
sociedade. Afinal, o Estado Social se baseia nos impostos, e sem a sua

transferéncia ao eréario as prestacdes sociais ndo podem se realizar.”°

Nesse contexto, € necessario destacar o valor dos prejuizos causados pela
sonegacéao fiscal no Brasil. Segundo um jornal de grande circulacdo brasileiro, a
Sonegacdo de impostos € sete vezes maior que a corrupcdo. Afirma-se que ndo sao

recolhidos 500 bilhdes de reais por ano aos cofres publicos no Pais, ao passo que o

“8  SUTHERLAND. Edwin H. A criminalidade do colarinho branco. Revista Eletronica de Direito

Penal e Politica Criminal- UFRGS. Vol. 2, n° 2 de 2014, p. 99.

* JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econémica e as Novas Perspectivas de Repressao
Penal- Sdo Paulo: Quatrtier Latin, 2009, p. 36.

* FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 127.
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custo anual médio da corrupcdo no Brasil, em valores de 2013, corresponde a 67

bilhdes anuais.>!

Visto que os impostos cumprem papel essencial no Estado moderno, a fraude
fiscal constitui uma das patologias mais graves na macrocriminalidade. Pode-se,
inclusive, afirmar que o nivel de inadimplemento e de descumprimento das
obrigacdes fiscais é um critério que pode prejudicar o grau de desenvolvimento e a
integragcédo social e econémica do Estado, conforme o aumento da sonegacao, por

exemplo, sera a diminuicdo dos investimentos.>?

Luciano Feldens observa que o criminoso do colarinho branco:

Motivado por um sentimento ambisioso, individualista, cunhado pela procura
incessante da vantagem pessoal, as acdes llicitas praticadas pelo
delinquiente do “colarinho branco” propiciam a privatizacdo do lucro e a
socializacdo do prejuizo, pouco lhes dando se a sociedade esta ou nao a
absorver os efeitos deletérios de sua acao.>

Douglas Fisher corrobora a tese afirmando que os deliquentes econémicos
sao, de fato, mais perigosos que o infrator comum, pois estes atentam contra o bem
individual, enquanto aqueles causam maiores danos por limitar ou retirar da
sociedade os ja escassos recursos financeiros. Levando muitos cidaddos a
indignidade de uma vida marcada pela miséria, sendo esta agravada pela falta de
tutela estatal.>*

Feldens complementa essa idéia chamando atencdo para o bem juridico
penal coletivo que a sonegacao fiscal atinge:

Bem se pode perceber, nesse momento, a idéia do bem juridico-penal
coletivo exsurgindo da conceitualidade emergente da constituicao
econdmica. Identificamos, pois, uma manifestacdo evidente do surgimento
da tutela penal de interesses difusos marcando o momento histérico em que

o Direito Penal parte em prote¢do de direitos de segunda e terceira geragéo,
de estrutura constitucional.*

°L Jornal Carta Capital. Sonegac&do de impostos é sete vezes maior que a corrupcao. Publicado
em 30.03.2015 <http://www.cartacapital.com.br/economia/sonegacao-de-impostos-e-sete-vezes-
maior-que-a-corrupcao-9109.html> Acesso em 24.11.2015.

> SILVA. Marco Antonio chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p. 44.

> FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 140.

** FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constitui¢cdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 143.

** FELDENS, Luciano, op. cit, p. 143.

*® |bidem, p.121.
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Analisando o dano social que exteriorizam esses delitos econdmicos Andrei
Schmidt afirma:

[...] a forma complexa de cometimento desses delitos, suas particulares
gravidade e incidéncia socioecondmica e a sujeicdo ativa caracteristica
dessa delinqiiéncia permite-nos relaciona-la, no universo do direito positivo
brasileiro, aquelas infracbes penais que formam parte do que se
convencionou denominar Direito Penal econdmico, a abarcar,
essencialmente, os crimes contra a ordem econOmica, tributaria, em
detrimento do sistema financeiro nacional e as infracfes penais que se
facam correlatas, tal o exemplo do crime de lavagem de dinheiro. [...] Em
comum esses delitos exteriorizam além de uma vergonhosa cifra negra, um
elevado grau de danosidade social, 0 que nos move a sobre eles concentrar
uma especialissima atencao.

Considerando, entdo, que a Ordem Econbmica, tal como delineada na
constituicdo, possui como finalidade assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, os tributos, nesse contexto, sao o liame entre
0s projetos de politicas publicas e a efetivacdo destas. A tributacdo esta inserida no
nacleo do contrato social estabelecido pelos cidadaos entre si para que se alcance o

bem-comum.®’

Nesse sentido, acentua Andréa Lemgruber:

A tributacdo, portanto, somente pode ser compreendida a partir da
necessidade dos individuos em estabelecer convivio social organizado e
gerir a coisa publica mediante a concessao de poder a um Soberano. Em
decorréncia, a condicdo necessaria (mas nao suficiente) para que o poder
de tributar seja legitimo é que ele emane do Estado, pois qualquer
imposicéo tributaria privada seria comparavel a usurpacdo ou roubo. E
justamente por referir-se & construgcdo do bem-comum que se da a
tributacdo o poder de restringir a capacidade econdmica individual para criar
capacidade econdmica social. Isto €, o poder de tributar justifica-se dentro
do conceito de que o bem da coletividade tem preferéncia a interesses
individuais, especialmente porque, na falta do Estado, ndo haveria garantia
nem mesmo & propriedade privada e & preservacao da vida.>®

Conforme se observa no “Sonegdmetro” da Fazenda Nacional, que € uma
ferramenta de acesso publico online, que visa a conscientizar a populacdo da
importancia do dever de pagar tributos, no periodo compreendido entre 01/01/2015 e

15/09/2015, em torno de 366 bilhdes de reais foram sonegados dos cofres publicos.

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

% VIOL, Andréa Lemgruber. A Finalidade da Tributacdo e sua Difusdo na Sociedade. Disponivel
em<http://www.receita.fazenda.gov.br/Publico/estudotributarios/Eventos/Seminarioll/Texto02AFinalida
dedaTributacao.pdf> acesso em: 27 de outubro de 2015.
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No sitio dessa campanha da Fazenda Nacional, foi realizada uma
comparacdo de bens publicos que poderiam ser comprados ou construidos com
esse valor. De forma exemplificativa, o Ministério da Fazenda elenca obras
equivalentes ao valor sonegado, somente em alguns meses do ano de 2015.
Estima-se que quase treze milhdes de postos de saude poderiam ser construidos,
bem como doze mil presidios de seguranga maxima, ou entdo vinte e sete milhdes
de salas de aula para o ensino fundamental. Reitera-se que esses valores

correspondem somente a um semestre de 2015.°°

A contemporaneidade e gravidade do tema se tornam ainda mais explicitas
qguando se observa a primeira recomendacéo do Xl Congresso Tematico intitulado
“O Conceito e os Principios Fundamentais do Direito Penal Econbmico e da
Empresa”, realizado pela Associagéo Internacional de Direito Penal, que estipulou
que “A delinqgiéncia econbmica e da empresa afeta com freqiéncia o conjunto da
economia ou a setores importantes da mesma e resulta hoje de especial interesse

em numerosos paises independentemente de seus sistemas econémicos”.

Observa-se que a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, conforme
delineada pela Constituicdo, e a efetivacdo das politicas publicas, em conformidade
com um Estado do bem-estar social, contrapdem-se aos efeitos que geram a
sonegacéo fiscal, devendo esta ser combatida por meio do Direito Penal, tornando a
sancao estatal efetiva, a fim de prevenir e retribuir os prejuizos sociais gerados por
esse gravoso delito.

*  SONEGOMETRO. Disponivel em: <http://www.quantocustaobrasil.com.br/> acesso em:
25.10.2015.
% KALACHE, Mauricio. Crimes tributarios. Curitiba: Jurua, 2009, p.93.



28

2. A SONEGACAO FISCAL EM PESSOAS JURIDICAS: QUESTOES
CONTROVERSAS

2.1. O conceito de sonegacdao fiscal e uma analise critica da legislacéo pétria

Essa figura delitiva somente restou prevista na legislacdo patria em 1965,
com a Lei n® 4.729. A fraude ou sonegacao fiscal desde entdo é penalizada, sendo
que em 1990 a legislacao foi modificada, passando este delito a ser regido pela Lei
8.137. A sonegacdo fiscal consiste, atualmente, na utlizacdo, por parte do
contribuinte, de procedimento que omita informacéo, ou preste declaracdo falsa as
autoridades fazendarias; acao que fraude a fiscalizag&o tributéria; falsifique ou altere
nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operacéao tributavel; elabore, distribua, forneca, emita ou utilize documentos que
saiba ou deva saber ser falso ou inexato; negue ou deixe de fornecer, quando
obrigatdrio, nota fiscal ou documento equivalente, relativo a venda de mercadoria ou
prestacao de servico, efetivamente realizada, ou fornega em desacordo com a

legislacao.®*

Todas essas condutas citadas violam a lei fiscal incidindo em fraude, a fim de
obter vantagem financeira mediante a redu¢cdo ou omissao total do tributo. Esse
delito caracteriza-se pela acdo do contribuinte em se opor conscientemente a lei,
uma vez que necessita do dolo do agente. Desta forma, sonegacdo é um ato
voluntario, consciente, em que o contribuinte busca omitir ou reduzir o tributo devido,
mediante acao fraudulenta. Denota-se, pois, que a Sonegac¢éao Fiscal é diferente de
inadimpléncia, ja que prevé alguma forma de fraude. Ela também é chamada de

evas3o fiscal.®?

Nas palavras de Cezar Roberto Bittencourt:

®' BRASIL Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990. Artigo 1° e 2°. Legislacdo Federal. sitio
eletrdnico internet - planalto.gov.br

2 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais: contra a administracdo publica, a
previdéncia social, a ordem tributaria, o sistema financeiro nacional, as telecomunicagdes e as
licitagoes, estelionato, moeda falsa, abuso de autoridade, trafico internacional de drogas,
lavagem de dinheiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 345.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument
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[...] O que outorga autonomia aos crimes contra a ordem tributaria é o fato
de que eles ndo representam meras infracdes a ordem tributaria, mas
comportamentos que afetam a um bem juridico digno de protecdo penal.
Esse postulado basico, do qual partimos em razao da concepcédo do Direito
Penal Moderno, como Direito Penal minimo e garantista (limitado, entre
outros, pelos principios da intervencdo minima, da ofensividade, da
fragmentariedade e da culpabilidade) [...]63

Conforme disserta Leandro Paulsen, a diferenca entre o inadimplemento do
tributo e a sonegacao, € o emprego de fraude. Ele assevera que:

0 uso de fraude consiste em omitir declaracdo, proceder a falsificacdo

material ou ideoldgica ou usar documento falso como instrumento para

sonegar ao Fisco o conhecimento do surgimento da obrigacao tributaria e o
proprio montante devido, é pratica reprimida administrativa e penalmente 64

A nova Legislacédo de crimes contra a ordem tributéaria, Lei n® 8.137, de 1990,
ao contrario da legislacdo anterior ndo utilizou o termo sonegacao fiscal, porém
disp0s em seu artigo 1° que constitui crime a supressédo ou reducao de tributo ou
contribuicdo social e qualquer acessério.®> Como se depreende do caput do seu
artigo 1° o elemento nuclear do crime é a supressdo ou a reducao do tributo,
mediante as diversas condutas previstas em seus incisos. Essa supressdo ou
reducdo compreende a idéia de sonegacao fiscal. Ja no caput do artigo 2° da Lei
esta disposto “constitui crimes da mesma natureza”, ou seja, crimes que também
visam a sonegacéo tributaria. Ao contrario do artigo primeiro as condutas do artigo
segundo sdo formais, ainda que também delimitem em seus incisos acdes que
podem configurar esse tipo penal conhecido pela jurisprudéncia e doutrina como

sonegacao fiscal.®®

Segundo Cezar Roberto Bittencourt (2013, p. 106) “suprimir significa eliminar,
abolir, acabar, extinguir ou impedir que o tributo ou obrigacdo acessoria apareca ou

se configure no sistema tributario nacional; reduzir, por sua vez, significa diminuir

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.

29.

® PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario. 6° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014,
. 440.

ES BRASIL Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Legislacdo Federal. sitio eletrbnico internet -

Elanalto.gov.br.

® HARADA, Kiyoshi; FILHO, Leonardo Musumecci e POLIDO, Gustavo Moreno. Crimes contra a

ordem tributaria. 2° edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 153.
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abater ou restringir.”®” A supressao, portanto, corresponde a iluséo total do tributo e a
reducdo é uma iluséo parcial. Ambas podem ser denominadas de sonegacéo fiscal.

A primeira Lei especifica sobre o delito de sonegacéo fiscal ficou conhecida
como Lei de Sonegacéao Fiscal, essa Lei foi a 4.729 de 1965. Constituiu o primeiro
diploma legal que previa crimes de natureza tributaria.®® A Lei explicitava, de
maneira taxativa, as condutas qualificaveis como sonegacdo fiscal. Porém, ao
contrario da atual legislacdo, ela previa somente crimes formais. Portanto, nos
crimes previstos na Legislagdo anterior ndo era necessario o resultado, ou seja, o
nao pagamento do tributo. Ademais, somente se previa a pena de multa para réu
primario. Além disso, a punibilidade esbarrava em uma questdo processual, uma vez
gue a pena pecuniaria prescreve em dois anos, nos termos do artigo 114 do Cddigo
Penal®. Desse modo, decorrido mais de dois anos da data da préatica do fato ocorria

a extincdo da pretens&o punitiva, tornando ineficaz essa sancado penal.”

Importante observar, uma vez que esse tema sera tratado em sub capitulo
especifico, que a Lei 4.729, de 1965, ja tinha previsdo da figura da extingcdo da
punibilidade pelo pagamento do tributo. Todavia, nela o marco temporal era
diferenciado, ja que o pagamento deveria ser feito antes de ter inicio na esfera
administrativa a acao fiscal propria. Conforme era descrito no artigo 2° desta Lei
“Extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nessa Lei quando o agente
promover o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera

administrativa, a acéo fiscal prépria”.”*

Apoés 25 anos de vigéncia da Lei 4.729, de 1965, ela foi substituida pela Lei
8.137, de 1990 que previu todos o0s tipos penais instituidos na antiga lei, assim como
estipulou novas figuras delitivas. Quando da promulgacdo da nova Lei dos Crimes
Contra a ordem tributaria, o poder executivo se pronunciou por meio da mensagem

340/90"?, acompanhada da exposicdo de motivos:

" BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit., p.106.

® HARADA, Kiyoshi; FILHO, Leonardo Musumecci e POLIDO, Gustavo Moreno. Crimes contra a

ordem tributéria. 2° edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2015,p. 153.

® BRASIL Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Legislacdo Federal. sitio

eletrdnico internet - planalto.gov.br.

© HARADA, Kiyoshi; FILHO, Leonardo Musumecci e POLIDO, Gustavo Moreno, op. cit., p. 153

"' BRASIL Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965. Legislacdo Federal. sitio eletrénico internet -
lanalto.gov.br.

> BRASIL. Diario do Congresso Nacional. 15.05.1990. p, 4.872.
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1. A conceituacdo dos crimes que tem como conseqiéncias 0 nao
pagamento de tributos, e as penalidades imponiveis a seus autores, deixam
muito a desejar, mercé de suas imprecisdes e lacunas, ndo sé na definicdo
dos fatos tipificadores do crime como também da fixacdo da pena aplicavel
guando de seu cometimento.

2. Em verdade, o objetivo basico colimado, qual seja o de desestimular
a prética criminosa, ndo vem sendo alcancado, fato esse que tem causado
grandes e irreparaveis prejuizos a Fazenda Nacional.

3. Nao representard uma inverdade afirmar-se que, ao contrario do que
deveria ocorrer, a prefalada legislacdo, de certa forma, estimula a pratica do
crime ao invés de coibi-la

4, Diante desse quadro, entende-se absolutamente necesséria a tomada
de providéncias imediatas, aperfeicoando-se as normas reguladoras da
matéria, o que se propde seja feito de acordo com as normas constantes do
anexo do projeto de lei

A Lei 8.137, de 1990, foi criada para aperfeicoar a antiga legislacéo vigente,
que nao estava se demonstrando eficaz quanto ao combate da sonegacao e, por

consequéncia, ndo estava cumprindo o papel de desestimular essa pratica delituosa.

Esta nova legislacédo estipulou normas penais em branco. Afinal, para regular
os crimes fiscais é necessario buscar elementos da norma tributaria, observa-se, por
exemplo, que os artigos 1° e 2° da Lei 8.137, de 1990, referem-se ao tributo ou
contribuicdo social como objetos de sonegagéo. Tendo em vista que a concepcao de
tributo e contribuicdo social ndo se encontra em normas penais, mas sim ha
legislacdo tributaria. As normas penais, portanto, sdo complementadas com o
significado de elementos da lei tributaria. E impossivel existir, desse modo, um crime

tributario sem uma transgressdo a um dever tributario.”

No Brasil, adotou-se a teoria do engano, que provém da doutrina espanhola e
defende que somente havendo fraude ou engano a infracdo tributaria podera ser

considerada um crime tributario.’*

Conforme observacao de Cezar Roberto Bitencourt:

[...] sob o prisma da teoria do engano o delito fiscal ndo se caracteriza sem
o componente da fraude ou engano, limitando o alcance da intervencéo
penal neste ambito; nesse aspecto, longe de assumir uma mera funcéo
simbdlica e funcional como instrumento de como instrumento de coercao

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. S0 Paulo: Saraiva, 2013,
p.54.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal - parte geral. 212 edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 110.
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para arrecadacdo de tributos, dirige-se somente a persecucao daqueles
comportamentos nitidamente orientados a fraudar a Fazenda Nacional. "

Importante ressaltar que a figura do artigo 1° da Lei 8.137, de 1990, estipula
crimes de resultado, j& a figura do artigo 2° tipifica crimes de mera conduta. Nesse
sentido:

[...] pode-se afirmar que, no crime de resultado tipificado no artigo 1°, a
consumacédo, em principio, ocorre quando se produz o prejuizo ao erario
publico, isto €, quando o agente consegue que se reduza ou suprima
tributos. Para determinar, na pratica e em sentido técnico, 0 momento
consumativo, € preciso, contudo, levar em consideracdo o tipo de acéo

praticado e a espécie de tributaria afetada.
Complementando o exposto, explica José Paulo Baltazar Junior:

Nos crimes de mera conduta o tipo penal ndo requer a producdo de nenhum
resultado material, de modo que a simples a¢do ou a simples omisséo
descrita ja é suficiente para a consumacédo. Nesses termos quando o agente
realiza o comportamento incriminado no artigo 2° e seguintes incisos,

estamos diante de um crime contra a ordem tributéaria consumado. "®

Ainda sobre a tipificag&do dos crimes do artigo 2° da referida lei, disserta Marco
Antodnio Silva:

A punicdo dessas condutas formais se justifica na medida em que a

arrecadacdo tributaria necessita de procedimentos informativos, que

passam pela consciéncia fiscal do contribuinte, pois do contrario, o Fisco

necessitara se valer de outros mecanismos para calcular o tributo devido.

Com essa previsdo normativa objetiva-se desestimular condutas

sonegadoras, ao tempo em que se reforca o dever individual de prestar
informacdes corretas. "

Denota-se que para que ocorram o0s crimes estipulados no artigo 1° da Lei
8.137, de 1990, devera haver, de fato, a supresséo ou reducao do tributo, tendo em
vista que esses tipos penais serao crimes de dano e ndo de mera conduta, como 0s
estipulados no artigo 2°. Os crimes de mera conduta independem, conforme o

exposto, da obtencéo do resultado da supresséao ou reducéo. Vislumbra-se que nos

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal - parte geral. 212 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p. 110.

* BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais: contra a administracdo publica, a
previdéncia social, a ordem tributaria, o sistema financeiro nacional, as telecomunicagdes e as
licitagbes, estelionato, moeda falsa, abuso de autoridade, trafico internacional de drogas,
lavagem de dinheiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 345.

" SILVA. Marco Antonio Chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p. 53.
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tipos penais do artigo 1° devem se efetivar os prejuizos fiscais para a Fazenda

Publica, ja no artigo 2° essa materializacdo do prejuizo ndo é necesséaria.

Por conta da efetivacdo do crime do artigo 1° ocorrer somente quando houver
de fato supressdo ou reducdo do tributo, € que os Tribunais estipularam que a
persecucao penal nesses delitos s6 podera ocorrer depois do término do processo

administrativo.

Nesse sentido, em importante julgamento do Supremo Tribunal Federal, onde

restou estipulado que:

Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art. 1°): lancamento do
tributo pendente de decisdo definitiva do processo administrativo: falta de
justa causa para a acao penal, suspenso, porém, 0 curso da prescricao
enquanto obstada a sua propositura pela falta do lancamento definitivo. 1.
Embora ndo condicionada a denuncia a representacdo da autoridade fiscal
(ADINMC 1571), falta justa causa para a agdo penal pela préatica do crime
tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -,
enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo de
lancamento, quer se considere o lancamento definitivo uma condicdo
objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por outro
lado, admitida por lei a extin¢cdo da punibilidade do crime pela satisfagéo do
tributo devido, antes do recebimento da dendncia (L. 9249/95, art. 34),
principios e garantias constitucionais eminentes ndo permitem que, pela
antecipada propositura da agcdo penal, se subtraia do cidad&do os meios que
a lei mesma |he propicia para questionar, perante o Fisco, a exatiddo do
lancamento provisdrio, 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 0
curso da prescricdo da agdo penal por crime contra a ordem tributéria que
dependa do lancamento definitivo. ®

Outro julgamento paradigmatico nessa seara foi o Habeas Corpus 77002-RJ,
quando, no voto do Ministro Nelson Jobim, restou explicita a histérica postura
utilitarista adotada pelo legislativo na pratica da tipificacdo criminal de crimes fiscais.
Jobim afirmou que o “Direito Penal ndo é instrumento de arrecadacao do tributo”. E

que, “a distincdo entre ilicito penal e ilicito fiscal se impde”. Desse modo, devera

haver a decisdo definitiva em processo administrativo, a fim de ensejar a justa causa

’® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Habeas Corpus n. 81611, Relator:
PERTENCE, Sepulvita. Publicado no DJ 13-05-2005 PP-00006.
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da persecucéao penal, uma vez que os crimes do artigo 1° da Lei 8.137, de 1990, s&o

delitos materiais.”®

Em contrapartida, outro ponto que nao pode deixar de ser analisado, quanto a
legislacdo vinculada aos crimes de sonegacado fiscal, € que no ambito da
criminalidade econémica percebe-se que o legislador sempre criou normas mais
ténues, se comparadas a legislagdo da criminalidade tradicional. Certamente, nesse
contexto, ndo se pode olvidar que a Lei é feita por grupos de interesses, sobretudo

grupos de interesses vinculados a area econdmica, que atualmente é quem

patrocina as candidaturas politicas no Brasil.

Conforme o excerto da obra de James Willian Coleman:

Os entes governamentais sdo controlados por uma ‘elite de poder’, classe
dominante mais ou menos unificada, composta principalmente por aqueles
gue detém maior poder econ6mico e/ou ocupam posicdes chaves na
estrutura do poder corporativo. [...] Esse grupo exerce o poder de uma
forma tdo avassaladora ao ponto de controlar e ndo permitir as propostas
legislativas que ameacassem a sua dominacao [...] as varias leis que
definem os crimes de colarinho branco ndo passam de gestos simbdlicos
destinados a aquietar o descontentamento publico, sem ameacar 0s
poderes existentes.*

Sutherland também observava que a criminalidade econ6mica é de fato uma
criminalidade organizada. Ele observava que esses crimes estdo vinculados ao meio
social do proprio legislador, influenciando diretamente a producéo legislativa, acéo
esta protagonizada por meio de poderosos lobbies, atuantes junto ao poder do
Estado, que planejam e fazem ser votadas leis mais benéficas, para que esse ilicito
possa ter sua configuracdo legislativa e punicéo fortemente abrandada.

Luciano Feldens, nesse sentido, aduz:

Oportuno referir nesse contexto a ldcida percepgdo de Luigi Ferrajoli em
torno dos aspectos fomentadores do que denominou de crise da atual
democracia, a expressar a divergéncia entre 0 modelo normativo de Estado
Democratico de Direito e o seu funcionamento de fato. Segundo Ferrajoli,

uma das mais graves deformacBes da democracia representativa tem

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Habeas Corpus n. 77002, Relator(a):
SILVEIRA, Neri da, Publicado no DJ 02-08-2002 PP, p. 111.

% COLEMAN, James Willian. A Elite do Crime- para entender o crime do colarinho branco. 52 Ed.
Trad. Denise R. Sales. Sdo Paulo: Manole,2004, p.173.

8 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.146.
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relacdo com a ascensdo ao poder das cognominadas empresas partido e

empresas govero, projetando a concentragdo, em uma mesma pessoa (ou

s A .82
mesmo grupo de pessoas) de enorme poder politico e econémico.

Sabe-se que o Congresso Nacional, independente das siglas partidarias,
possui blocos de interesses. Existe no Congresso, por exemplo, os conhecidos
“ruralistas”, os “banqueiros”, o “bloco dos empresarios”, entre outros. Dessa forma,
nem sempre a producao legislativa é feita de acordo com o interesse da maioria da
populacao, e sim com interesses escusos de certas categorias. Esse quadro refletir-
se-a, inclusive, na esfera penal, gerando leis de acordo com as categorias de
“representantes” no Congresso Nacional.

Mauricio Jalil aprofunda a explicacdo do interesse legislativo nessa seara:

Outra questdo que merece destaque envolvendo o Direito Penal Econémico
€ o poder corruptor que essa delinqliéncia exerce sobre a Administracéo
Pdblica, em uma espécie de simbiose negativa com funcionarios e
autoridades publicas, gerando, muitas vezes, a “impunidade”. Isso se da
tendo em vista a “identificacdo” ou cumplicidade entre o legislador e os
potenciais delinqiientes, cujo poder econémico, em geral, suscita muito
mais admiracdo do que terror. Muitos tipos legais ndo séo suficientes para
responder essa espécie de criminalidade, haja vista que protegem
“interesses individuais”, ao invés de difusos. *

Podemos observar que a legislacdo penal tributaria no Brasil é relativamente
nova e ainda precisa de ajustes e reformas, principalmente no que tange a sua
efetividade, uma vez que ela ndo pode ser um instrumento utilitarista de
arrecadacdo, mas deve representar 0s interesses sociais penais, principalmente no
gue tange a prevencdao. Afinal, conforme o exposto, a infracdo tributaria afeta valores
fundamentais da vida social e cumpre, desse modo, o0 elemento essencial para a

existéncia deste tipo penal, qual seja, uma necessidade social digna de protecao.
2.2. O bem juridico sob a 6tica constitucional de um Estado Social de Direito

Atualmente esta claro que a ConstituicAo cria e molda as principais
instituicdes do Estado, intervindo materialmente em todas as areas do direito. Por tal

contexto, 0os principios e regras econdémicos estdo conformados nela. Em nossa

8 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.192.

8 JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econémica e as Novas Perspectivas de Repressao
Penal- Sdo Paulo: Quatrtier Latin, 2009, p. 36.
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moderna Carta Magna a Ordem Econdmica e Financeira possui titulo proprio e tem
finalidades e objetivos que se coadunam com os fundamentos da republica e os
seus principios fundamentais. O Estado assume, portanto, um papel interventivo na
economia e atua, nas mais diversas areas, para garantir 0s principios constitucionais

da Ordem Econbémica.

Nesse ensejo, 0s bens juridicos se coadunam a Ordem Constitucional. Sao
eles objetos, materiais ou imateriais, valorados na esfera juridica como algo util,

necessario e valioso, sendo primordial sua protecao.

Conforme ensina Francisco de Assis Toledo:

Bem, em um sentido mais amplo, é tudo o que nos apresenta como digno,
uatil, necessario, valioso. [...] Os bens sao, pois, coisas reais ou objetos
ideais dotados de “valor”, isto é, coisas materiais e objetos imateriais que,
além de serem o que sé&o, “valem”. Por isso sdo em geral apetecidos,
procurados, disputados, defendidos, e, pela mesma razdo, expostos a
certos perigos e ataques ou suijeitos a determinadas lesdes *

O Direito, nesse universo de bens da vida, seleciona aqueles que reputam
dignos de protecédo para valorar e denominar de bens juridicos. O significado social

que possui determinado bem faz com que esse seja protegido na esfera juridica.®®

Quanto as caracteristicas do bem juridico na esfera penal, afirma Cezar
Roberto Bittencourt:

Uma das principais caracteristicas do moderno Direito Penal é o seu carater

fragmentario, no sentido que representa a ultima ratio do sistema, limitando-

se a punir as acdes mais graves praticadas contra os bens juridicos mais
importantes, decorrendo dai o seu conhecimento de carater fragmentario

Denota-se, que o Direito Penal tem como fim a protecdo de bens juridico-
penais, de forma subsidiaria, devendo o aparelho estatal intervir o menos possivel.
Na esfera penal, portanto, o bem juridico € aquele que exige uma protecéo especial,
as normas penais serao criadas quando as garantias oferecidas pelas outras areas

do ordenamento juridico se revelarem insuficientes. &’

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 52 edigdo. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 15.

% |bidem, p. 16.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.35.
8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 52 edigdo. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 17.
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Acredita-se que o Direito Penal, com seu papel subsidiario, seguindo o
preceito de ultima ratio, tera uma importancia essencial no combate aos graves
danos causados pelos delitos econdmicos. A sua efetividade, nessa seara, poderia
trazer grandes beneficios nas condicbes de vida da populacdo. Ao coibir a
sonegacéo fiscal, por exemplo, o Estado acaba arrecadando muito mais recursos

para prover as demandas e servicos sociais.®®

Conforme um prisma constitucionalista e de uma ideologia de um Estado do
bem-estar social o bem juridico protegido no tipo penal dos artigos 1° e 2° da Lei
8.137, de 1990, conhecidos como delitos de sonegacéo fiscal, € a ordem tributaria,
porém secundariamente protege-se a administracdo publica, a fé publica e a livre
concorréncia. Cuida-se de bem coletivo, tendo em vista que o Estado arrecada para
cumprir finalidades de interesse social. Afinal, na sociedade moderna, embora esteja
instituido o principio da solidariedade, ainda ndo ha uma clareza em seus valores
dessa pratica de materializagdo da cidadania, que constitui 0 pagamento do

tributo.®®

Embora alguns autores defendam que o bem juridico restringe-se a simples
arrecadacéo tributaria, é necesséario observar os ensinamentos de José Paulo
Baltazar Junior, que afirma que o Estado ao arrecadar impostos busca atingir
finalidades de interesses da coletividade, materializando politicas publicas. E por
esse Vviés que deve ser analisado o bem juridico nos crimes contra a ordem

tributaria.

Douglas Fisher aduz:

Ao tempo em que as constituicdes hodiernas continuam (de modo acertado)
estabelecendo clausulas para a protecdo das garantias individuais, ha
também novos preceitos e principios que tem implicado o alargamento da
atuacao do Direito Penal, de modo a ampliar a area de bens juridicos que
reclamam protecdo nessa seara. Significa que, enquanto os principios
liberais defendem procedimentos para a descriminalizacdo de certas

% SILVA. Marco Antonio Chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p. 8.
®BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais: contra a administracdo publica, a
previdéncia social, a ordem tributéria, o sistema financeiro nacional, as telecomunicacgdes e as
licitagoes, estelionato, moeda falsa, abuso de autoridade, trafico internacional de drogas,
lavagem de dinheiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 346.

“|bidem, p. 346.
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condutas, as instincias basilares do Estado Social implicam a
criminalizacdo de outras **

Existem duas vertentes que divergem do objeto juridico de protecéo fiscal na
seara dos delitos tributarios; uma vertente pode ser conhecida como patrimonialista
e a outra como funcional. O posicionamento patrimonialista defende que o bem
juridico protegido no ambito dos delitos fiscais é o patriménio da Fazenda Publica,
também denominado de erario publico. Em contrapartida, as posturas funcionais
rejeitam a concepcgao patrimonialista e sustentam que o objeto juridico protegido nos
crimes tributarios € mais amplo, estando diretamente vinculado as func¢des que
devem cumprir os tributos no ambito de determinada sociedade.?> O primeiro
entendimento, contudo, pode ser questionado pela sua inegavel superficialidade,
conforme sera demonstrado a partir de uma visao holistica do Estado do bem-estar

social.

Um ponto de certo consenso € o exposto por Cezar Roberto Bitencourt:

O que nos parece ser inconteste € que as fun¢gfes desempenhadas pelos
tributos representam o fundamento da incriminacdo daquelas condutas que
prejudicam significativamente o patriménio administrado pela Fazenda
Puablica. Nesses termos, quando afirmamos que o objeto protegido consiste
materialmente no patriménio administrado pelo estado através da Fazenda
Pudblica, nele estdo incluidos tanto as partidas de crédito, enquanto
expectativas legitimas do ingresso amparadas na lei, quanto as partidas de
débito (gasto), que implicam uma diminuicdo imediata no patriménio
publico.”

Mas o ponto principal, na 6tica de um Estado Democratico de Direito, que

possui uma Constituicdo social, é, conforme explicita Mauricio Kalache:

[...] o Direito Penal Tributario esta legitimado pela Constituicdo, porquanto, o
Sistema Constitucional Tributario esta enderecado a promover a dignidade
da pessoa humana, colocando-se como instrumento a consecugao dos
objetivos fundamentais arrolados no artigo 3° da Constituicdo: construgéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria; desenvolvimento nacional;
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; reducdo das desigualdades
sociais e regionais; promoc&o do bem de todos sem preconceitos. ™

Alguns autores classificam o bem juridico afirmando que ha bens juridicos

individuais, tais como a vida, a honra, o patriménio; e bens juridicos coletivos como a

! FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 115.

%2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.34-
35.

% bidem, p.36.

% KALACHE, Mauricio. Crimes tributarios. Curitiba: Jurua, 2009, p.116.
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incolumidade publica, a fé publica, o meio ambiente e ainda bens estatais como a
administragao da justica, estabilidade do sistema financeiro. Alguns destes séo
concretos, como a vida e o patriménio, e outros sdo abstratos como a fé publica. E
ainda pode-se classificar os bens publicos como naturais, como a vida e a liberdade,

e normativos como a administracdo publica e a estabilidade do sistema financeiro.*

Os bens juridicos coletivos abstratos e normativos sdo os objetos da presente
analise. Os bens juridicos coletivos, universais transpessoais ou supra-individuais
nao sdo simples interesses derivados de aspiracdes humanas individuais. Estes
bens devem ser compreendidos como valores que transcendem o individuo, uma
vez que dizem respeito a um conjunto social. Esses bens juridicos transindividuais é
gue dardo validade as normas de direito penal econdmico, uma vez que essas se

projetam sobre valores da sociedade como um todo.®®

Essas classificagfes auxiliam na identificagdo de bens juridicos e de suas
categorias, mas uma analise que nunca podera deixar de ser feita é a vinculacdo do
bem juridico com a Constituicho. O Direito Constitucional serd o vetor de
penalizacdo de condutas e a fonte privilegiada de inspiragdo, devendo observar as
estipulag@es vinculadas ao Direito Econdmico, instituidas na Constituicao.

Em consonéancia com essa idéia, Mauricio Kalache observa que:

E de se consultar, pois, o texto constitucional para saber da existéncia de
vetores de incriminagdo em matéria econdmica e, em particular, para
certificar-se se existe um determinado modelo de politica econdmica a que
o legislador ordinario deve observéncia ou se, ao contrario, 0 constituinte
ndo demarcou o perfil econdmico do Estado deixando livre a atividade
legislativa infraconstitucional. o

A linha de pensamento acima apresentada disserta acerca dos critérios
materiais dos bens juridicos, relacionando-se a uma ideologia constitucional, nascida
na Alemanha, que utiliza-se da norma fundamental constitucional para definir que
interesses devem ser protegidos. Essa linha doutrinaria subdivide-se em duas
teorias: a constitucionalista estrita e a constitucionalista ampla. A primeira tem a
Constituicdo como limite positivo, segundo a qual a Carta Magna deve ser a Unica e

exclusiva fonte a ser observada para a criminalizacdo primaria de condutas a ser

% |bidem p. 60

% JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econdmica e as Novas Perspectivas de Represséo
Penal- S&o Paulo: Quatrtier Latin, 2009, p. 42.

*” KALACHE, Mauricio, op. cit, p.94.
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realizada pelo legislador. A segunda, por sua vez, tem a norma constitucional como
limite negativo, permitindo maior liberdade na tarefa do legislador, sem deixar de

observar os principios basilares do direito.*

Compreende-se, nesse contexto, a importancia desses bens juridicos
coletivos. O Xlll Congresso Internacional da Associacdo Internacional de Direito

Penal (Cairo, 1984) dispds em sua recomendac&o ntimero 5:%°

Na maioria dos casos, o Direito Penal tutela nesse ambito bens juridicos
coletivos, ndo unicamente individuais. A maior parte destes bens juridicos
coletivos sdo mais dificeis de determinar e de defender do que os bens
juridicos individuais, por causa de seu carater particularmente complexo e
difuso. Por isso existe uma necessidade especial de proteger estes
interesses coletivos. Sua protecdo a cargo da lei deveria estar incluida no

Cadigo Penal.

Outra linha de argumentacdo, quanto a importancia e necessidade de
protecdo dos bens juridicos coletivos, sobretudo o fiscal, pode ser retirado do
embasamento da proposta de Lei 91/V portuguesa que alegava:

“Hoje, porém, é dado adquirido quer na doutrina quer na jurisprudéncia, a
eticizacdo do direito penal fiscal, uma vez que o sistema fiscal ndo visa
apenas arrecadar o maximo das receitas, mas também uma maior justica
distributiva dos rendimentos entre os cidaddos, tendo em conta as
necessidades de financiamento das actividades sociais do Estado”*®

Diante do exposto, podemos perceber que mesmo que o interesse protegido
pela norma penal tributéria seja, de forma mediata o erario publico, esse bem
juridico também abarca diversos outros valores contidos na idéia de Ordem
Econbmica Tributaria, pode-se citar a solidariedade tributaria; a igualdade de
condi¢cBes concorrenciais mercantis; a estrutura institucional do Estado do bem estar
social- materializada por meio de servigos e politicas publicas; a qualidade de vida
dos individuos beneficiarios das prestacdes sociais e ainda a consciéncia ética
acerca do patrimoénio publico. Assim, a concepc¢ao deste bem constitucional tributario
abarca diversos valores que devem ser protegidos por um bem juridico penal

tributario.

% JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econémica e as Novas Perspectivas de Repressao
Penal- S&o Paulo: Quatrtier Latin, 2009, p. 44.

* KALACHE, Mauricio. Crimes tributarios. Curitiba: Jurua, 2009, p.94.

' PORTUGAL. Diario da Assembleia da Repblica, | Série, V legislatura (19.04.1989), p . 2.243.
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2.3. A retribuicao penal e a polémica da despenalizagdo com o0 pagamento do
tributo

A despenalizagéo de delitos deveria ocorrer em relacdo a infragcbes que néo
ofendam os interesses sociais e as premissas constitucionais. Tendo em vista que, a
tipificacdo ocorre em face de delitos que possuem relevancia social e ofendem
significativamente os interesses resguardados pela nossa Carta Magna, a exemplo
da sonegacéo fiscal, delito que afeta bens juridicos de grande importancia para um
Estado Social de direito.'® Nesse contexto, deve-se efetivar a prevencado geral, que
€ um direito da sociedade, produzindo normas rigidas que tentem evitar a
criminalidade fiscal e negando a ideia de que o proveito do crime de sonegacao

fiscal € maior que a possivel pena imposta pelo Estado.%?

Afinal, conforme disserta Bitencourt:

[...] o Direito Penal caracteriza-se pela forma e finalidade com que exercita
dita protecéo. Quanto a forma, o Direito Penal caracteriza-se pela imposicao
de sancbes especificas- penas e medidas de seguranca- como resposta
aos conflitos que é chamado a resolver. A aplicacdo dessas sancfes
decorre da atribuicdo da responsabilidade através de critérios de imputacao,
objetivo e subjetivo especificos, proprios do Direito Penal. Quanto a
finalidade, existe hoje um amplo reconhecimento por parte da doutrina que
através do Direito Penal, isto é, da ameaca da imposi¢éo da pena e de sua
efetiva aplicacdo, o Estado tem o objetivo de produzir efeitos tanto sobre
aquele que delingiie como sobre a sociedade que representa. Pode-se
afirmar nesse sentido, que o Direito Penal caracteriza-se por sua finalidade
preventiva: antes de punir o infrator da ordem juridico-penal, procura
motiva-lo para que dela ndo se afaste, estabelecendo as normas proibitivas
e cominando as sancdes respectivas, visando evitar a pratica do crime. **

A elaboracao da legislagao brasileira, no entanto, vai na contraméo dessa
ideologia. Conforme o ja referido julgamento do Habeas Corpus 77002-RJ, a
finalidade do crime de sonegacdo fiscal, durante todo o desenvolvimento das
legislacbes nessa area, no Brasil, foi preponderantemente a do interesse

arrecadatorio da Fazenda Nacional, o que justificaria, segundo as concepcdes do

' FISCHER, Douglas. Delinquéncia econémica e estado social e democrético de direito — uma

teoria a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 186.

2|bidem, p. 207.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
27.
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Ministro relator do citado acérdao, as medidas despenalizantes frente ao pagamento

do tributo, antes do recebimento da dendncia.'®

Douglas Fischer, contudo, sendo critico em relacdo ao atual sistema de

punibilidade adotado para os crimes de sonegacao fiscal, aduz:

Sem se afastar a possibilidade do legislador infraconstitucional estipular
eventuais causas extintivas de punibilidade ou reducdo das penas, bem
como a exclusdo dos préprios tipos penais em abstrato- mormente quando
ndo mais consentaneos com a realidade social-, tem-se que, frente ao
contetido axioldgico dos principios insertos na Constituicdo Federal- os
guais como ja dito, superam as bases iluministas que ensejaram a edicao
das Leis penais como o Cdédigo Penal-, a despenalizacdo deveria ocorrer
em relacdo a infracBes que ndo ofendam, de forma significativa, os novos
interesses tutelados. **

E necessario ressaltar que a Constituicdo vincula a legislacgéo inferior, a fim
de tornar o sistema infraconstitucional coeso e sistematico, em conformidade com o
texto da Carta Magna.'® Contudo, em confronto a esta idéia, foi publicado o artigo
34 da Lei n° 9.249/1995 dispondo que:

“Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e naLei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o
agente promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da dentincia.”*"".

Portanto, ressarcidos aos cofres publicos os valores objeto de sonegacao
fiscal, antes do recebimento da dendncia, a punibilidade sera extinta.

Douglas Fisher, sobre esse ponto, reflete acerca da diferenca do tratamento
dado ao crime de sonegacéo fiscal e a criminalidade tradicional:

Realmente, no sistema patrio, para os delingiientes comuns, tradicionais,
gue sofrem as penas (iluministas) do Cédigo Penal, cujas condutas em tese
(e de modo geral) sdo muito menos lesivas, se ndo houver violéncia ou
grave ameaca a pessoa (sob o enfoque tradicional de suas acepcdes),
acaso devolvido o bem objeto do crime, no méaximo se faz incidir a regra do
artigo 16 do Cddigo Penal (redugéo da pena), jamais se cogitando de

eventual exclusdo da punibilidade. '

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Habeas Corpus n. 77002, Relator(a):
SILVEIRA, Neri da, Publicado no DJ 02-08-2002 PP, p. 111.
1% FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo- Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 185-186.
16 EREITAS Juarez. A Interpretacdo Sistematica do Direito- Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 33-34.
197 BRASIL Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Legislacdo Federal. sitio eletrénico internet -
Polgmalto.gov.br .

FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo- Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 211.
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Luciano Feldens, nesse contexto, cunha a expressao “processo de civilizagao
do Direito Penal” para criticar a despenalizacdo que comega a ser vislumbrada no
Direito Penal, concomitantemente ao combate que se inicia aos crimes econémicos.
Ele afirma que resta claro que essa despenalizacdo € voltada para os crimes de
colarinho branco. O referido autor afirma que essas normas devem passar pelo crivo
do Judiciario para que se analise a sua validade perante o sistema constitucional

vigente.'®®

Lénio Streck, em sua brilhante obra Verdade e Consenso, afirma que:

N&do ha qualquer justificativa de cunho empirico que aponte para a
desnecessidade da utilizacdo do direito penal para a protecdo dos bens
juridicos que estao abarcados pelo recolhimento de tributos, mormente
guando analisamos o grau de sonegacéo no Brasil.'*°

7

A finalidade da pena é a defesa social pela protecdo de bens juridicos
considerados essenciais a manutencdo da convivéncia humana. Dentre as atuais
correntes sobre as finalidades da pena, destaca-se a da prevencdo geral positiva
limitadora, o ponto central dessa concepgao € que a prevencao deve estabelecer um
sentido limitador do poder punitivo do Estado e que a pena, como san¢ao punitiva
especifica, sujeita-se a pressupostos e limitacbes proprias e exclusivas desta
categoria, ndo podendo esquecer, contudo, da proporcionalidade da sancéo tendo
em vista a lesividade gerada pela conduta ilicita.’*! Afinal, ndo é admissivel
desconsiderar a fungéo teleoldgica como instrumento e critério na interpretacdo dos
tipos penais que condiciona seu alcance na finalidade de tutela de um bem

juridico.**?
Também é importante lembrar as finalidades da pena concebidas por Roxin:

Roxin concebe trés finalidades da pena: 1) efeito de aprendizagem,
motivado soécio-pedagogicamente; 2) a justica penal como fonte de
confianca no ordenamento juridico; 3) o efeito da pacificacédo, que se produz
guanto a consciéncia juridica geral se tranquiliza, em virtude da sancao,
solucionando o conflito proporcionado pelo delinguente.**®

19 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 181.
119 STRECK, Lénio. Verdade e consenso- Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas- Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, pg. 159, nota de rodapé n° 16.
" SILVA. Marco Antonio chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p. 72-73
112 .

Ibidem, p. 99.
113 JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econdmica e as Novas Perspectivas de Represséo
Penal- Sdo Paulo: Quatrtier Latin, 2009, p. 89.
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Ndo se pode olvidar, nesse contexto, a evolucdo dogmética quanto a
aplicacéo das penas. Hoje as penas alternativas sdo opc¢des possiveis e 0 uso delas
se torna cada vez mais corrente. Penas envolvendo prestacdo de servicos a
comunidade, multas, reparacdo do dano a vitima, entre outras, sdo opcdes cada vez
mais utilizadas. Além disso, quanto a criminalidade econémica uma nova opgao se
vislumbra: a idéia da pena de prisdo de curta duracdo, hipétese muito que vem

sendo muito utilizada em outros paises.***

Importante relembrar que a nova Lei de sonegacéao fiscal optou por manter a
extincdo da punibilidade. Nesse contexto, deve-se questionar se esta previsao legal
cumpre o0s pressupostos do Direito Penal Econdmico. Nas palavras de Cezar

Roberto Bitencourt:

Com a entrada em vigor da Lei 8.137/90, referida causa da extincdo da
punibilidade passou a regular-se pelo disposto no artigo 14 desta lei, com a
seguinte redacédo: “Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos arts.
1° a 3° quando o agente promover 0 pagamento de tributo ou contribuicdo
social, inclusive acessoérios, antes do recebimento da denuncia.”. O artigo
14 teve, contudo, uma vida curta, sendo revogado pela Lei 8.383/91. No
entanto, com a entrada em vigor do artigo 34 da Lei 9.249/95, a citada
causa de extincdo da punibilidade passou novamente a vigorar no nosso
ordenamento juridico, nos seguintes termos: “Extingue-se a punibilidade dos
crimes definidos na Lei 8.137/90, e na Lei 4.727/65, quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribuigao social, inclusive acessorio,
antes do recebimento da dentincia”**®

N&o se pode olvidar o interesse legislativo de grupos econémicos no processo
legislativo de criacdo destas leis de despenalizacdes. Afinal, conforme ja exposto, as
leis sdo feitas por meio das necessidades de grupos de interesse dominantes no
Congresso Nacional. E essa normas de interesse vao de encontro a ideia de que a
legislacdo penal, uma vez que conceitua e materializa a protecédo a bens juridicos,
deveria ser neutra em relacéo a interesses de classes politicas.

Ensina Marco Antbnio Silva:

A conceituacdo do bem juridico penalmente relevante deve, tanto quanto
possivel, ser abstraida de qualquer influéncia politica efémera, muito
embora seja esta uma tarefa muito dificil, haja vista como dissemos em
topico anterior, que a ideologia politica preponderante num Estado serd o
fator determinante do grau de importancia conferido ao Direito Penal, ou
seja nos estados totalitarios o jus puniendi tende a ser mais rigoroso
enquanto prepondera o jus libertatis nos estados liberais.**®

Para agravar esse contexto, a extingdo da punibilidade, atualmente, nos

crimes contra a ordem tributaria, é facilitada pelas leis de parcelamento que foram

% |bidem, p. 117.

1> BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
.85.

'® SILVA. Marco Antdnio Chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p. 48.
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acolhidas na seara penal pelos Tribunais péatrios. Um exemplo importante quanto a
essa questao foi a Lei 9.964 de 2000, conhecida como REFIS I, que instituiu em seu
artigo 15 que:
E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95
da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em que a pessoa
juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no

Refis, desde que a inclusédo no referido Programa tenha ocorrido antes do
recebimento da dendncia criminal.™*’

Posteriormente, a Lei 10.684 de 2003, conhecida como REFIS Il, em seu
artigo 99, instituiu que:
E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1o e 20 da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts.
168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo

Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.**®

Comentando a Lei 9.964, de 2.000, assevera Douglas Fisher que esta
legislacdo comecou a ser aplicada, nos Tribunais patrios, porém tal entendimento
originou-se de meras repeticbes de ementas de julgados precedentes, que
sustentavam que, de fato, o parcelamento do valor sonegado, na seara
administrativa, importaria na incidéncia da extingdo da punibilidade, sob o
fundamento de que a norma que rege a extingdo da punibilidade na Lei 8.137, de
1990, nédo especificou se o valor sonegado deveria ser pago em uma vez, ou poderia
ser parcelado. Portanto, os acordos administrativos de parcelamento importavam na

extingdo em comento.**

Também criticando tal legislacdo, dispde Luciano Feldens:

Situa¢gBes como tais privilegiam o interesse individual, fazendo da defesa da
ordem econdmico social um minus em relagdo ao patriménio privado,
comprometem a protecdo de bens juridicos- que se pode chamar de-
coletivos (ou difusos) dignos de assento constitucional e, por conseguinte,
fomentam a injustica social que a constituicdo pretende eliminar. Por tudo

17 BRASIL Lei n° 9.964, de 10 de abril de 2000. Legislacdo Federal. sitio eletrdnico internet -

ﬁlg\nalto.gov.br.

BRASIL Lei n° 10.684, de 30 de maio de 2003. Legislacdo Federal. sitio eletrénico internet -
Pllgmalto.gov.br.

FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo- Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 218.
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isso, afrontam a mais comezinha noc¢do do que se possa ter de Estado
Social.**°

Feldens afirma ainda que a regra em comento afeta o principio basilar de uma
Estado democratico, qual seja o principio da igualdade, bem como afronta o
principio da sustentabilidade, uma vez que os recursos acabam ndo chegando ao
Estado no momento adequado e posteriormente o sonegador beneficia-se com as
benesses das leis de parcelamento. A interpretacdo de que cabe o parcelamento
nos crimes de sonegacao fiscal, gera verdadeira concorréncia desleal, j& que o
empresario, caso seja descoberta sua fraude, terd que somente realizar um acordo
de pagamento do valor que ele locupletou dos cofres publicos, gerando uma grande

violac&o de isonomia e ocasionando um verdadeiro estimulo a criminalidade.***

Ademais, em 2009 surgiu 0 “Novo REFIS”. A este respeito disserta Anna
Christina Pisco Rocha:
A Lei n° 11.941/2009, batizada como "novo REFIS" ou "REFIS da crise",
faz parte de uma série de medidas adotadas pela equipe econdémica do
Governo Federal com o objetivo de amenizar os impactos da crise
financeira mundial sobre a economia brasileira, que teve seu auge no inicio
do ano de 2009.
Dentre as principais medidas estdo a reducao de aliquotas de impostos, a
reducdo da taxa de juros, a remissao de créditos tributarios e o incentivo
para o pagamento de tributos federais nao recolhidos através de reducéo de
juros, multas e outros encargos.122
Esta autora também ressalta que além de haver o parcelamento, com essa
nova legislagdo o pagamento integral da divida poderia ser efetuado com uma
reducdo de cem por cento das multas de mora e de oficio, e 0o sonegador que
parcelar seu débito no periodo maximo, ou seja, em cento e oitenta meses, sera
beneficiado com uma reducao de sessenta por cento das multas de mora e de oficio,

entre outras vantagens.*?®

120 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 190.

21 1 dem.

122 SILVA. Anna Christina Pisco Rocha. A Lei n° 11.941/2009 (novo REFIS) e sua regulamentac&o
a luz do principio da isonomia. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/13403/a-lei-n-11-941-2009-
novo-refis-e-sua-regulamentacao-a-luz-do-principio-da-isonomia#ixzz30xI3EmSE. Acesso em:
4.11.2015.

123 SILVA. Anna Christina Pisco Rocha. A Lei n° 11.941/2009 (novo REFIS) e sua regulamentacéo
aluz do principio da isonomia. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13403/a-lei-n-11-941-2009-
novo-refis-e-sua-regulamentacao-a-luz-do-principio-da-isonomia#ixzz30xI3EmSE> Acesso em:
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A Lei 11.941, de 2009, também estipulou sobre a extingdo da punibilidade.
Disp6s em seu artigo 69:

Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa

juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos

oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessoérios, que
tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento. 124

N&o se pode olvidar, conforme observa Bitencourt, que:

E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90 e no artigo 95 da Lei 8.212/91, durante
todo o periodo em que a pessoa juridica relacionada com os agentes dos
aludidos crimes estiver incluida no REFIS]...] Vale apena ainda ressaltar
gue de acordo com o § 1° do artigo 15 “a prescrigdo criminal ndo corre
durante o periodo da suspensao da pretens&o punitiva’'*®

Contudo, mesmo que haja a suspensdo da prescricado penal no periodo de
parcelamento, ainda existem inUmeros prejuizos causados a eficacia penal por conta
dessas legislacdes. Além do parcelamento extinguir a pretensdo punitiva, ele
constitui uma norma de direito administrativo, vinculada a uma politica de governo,
nao devendo ser aplicada ao crime de sonegacao fiscal, mas somente a dividas que
provenham de inadimpléncias tributarias, ja que tais legislacbes sdo utilitaristas e
desconsideram o bem juridico protegido por meio do tipo penal, disposto no artigo 1°
e 2° da Lei 8.137, de 1990.

N&o se pode aceitar que estas legislacbes de beneficios, em forma de
parcelamento, que s6 possuem uma finalidade arrecadatoéria, sejam aplicadas as
pessoas juridicas, nas quais foram sonegados tributos por meio de fraudes,
prejudicando o erario publico, a fé publica, a administragcdo publica e a livre
concorréncia. Esta linha de interpretagdo, que considera véalida a utilizacdo das leis
de parcelamento na esfera penal, afasta-se da visdo constitucional, para apegar-se

a corrente utilitarista, conspirando contra os principios do Direito Penal Econdmico.

Ademais, analisando as disposi¢cdes do REFIS Il, percebe-se que a legislacéo
de parcelamentos ndo pune proporcionalmente, nem mesmo na esfera
administrativa, os sonegadores e sim oferta a eles beneficios, a fim de que quitem

suas dividas com o Fisco. Esses programas de parcelamentos sdo usuais na praxe

124 BRASIL Lei n°® 11.941 de 27 de maio de 2009. Artigo 69. Legislacdo Federal. sitio eletrdnico
internet - planalto.gov.br.

125 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
275.
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governamental brasileira, tendo sido editado nos ultimos anos o Refis |, 1l e lll. Essa

politica de indultos acaba retirando a prevencao geral, que deve existir por meio das

sancdes penais, uma vez que 0 criminoso sabe que sempre tera uma segunda

chance, a qualquer tempo, para extinguir do mundo juridico seu delito.

Conforme se observa no trecho da obra Crimes contra a Ordem Tributéaria,

com a inadimpléncia do REFIS |, foi necessario criar outra lei de parcelamento.

Quanto aos motivos da criacdo do REFISII a referida obra exp0ds:

Em razdo do grande numero de inadimpléncia no &mbito daquele programa
(9.964/00, REFIS 1) e da necessidade de rapida obtencdo de recursos
financeiros foi editada a Lei n 10.884/03 dispondo sobre o novo
parcelamento de débitos tributarios, em geral o artigo 1° desse diploma legal
facultou o parcelamento em até 180 meses de tributos vencidos em até
28/01/2003, administrado pela secretaria da receita federal, constituidos ou
nao, inscritos ou ndo na divida ativa, mesmo em fase de execucéo fiscal,
bem como daqueles objetos de parcelamento anterior, ainda que
cancelados por falta de pagamento [...] 126

Com relacdo a essa politica criminal distorcida, Mauricio Schaun Jalil

de forma critica destaca que:

O carater utilitarista e de conveniéncia para o Estado, através de seu Poder
Executivo, esta frontalmente estampado nas linhas de legislacdo que
seguidamente sdo publicadas; ousamos tentar descobrir 0 pensamento das
autoridades responsaveis: “fulano ndo honrou com seu compromisso
acordado, ndo tem problema, vamos confia-lo uma segunda chance. A
empresa tal deixou de pagar as parcelas do REFIS |, a solucdo esta na
repactuacao de seu débito. O que importa é arrecadar!” **’

Nado obstante, os argumentos expostos, conforme se observa na

jurisprudéncia, tais regras vem sendo aplicadas:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA, USO DE DOCUMENTO
FALSO E FALSIDADE IDEOLOGICA. DENUNCIA EM RELACAO APENAS
QUANTO AOS DOIS ULTIMOS, EM VIRTUDE DO PARCELAMENTO DO
DEBITO FISCAL. REJEICAO DA INICIAL ACUSATORIA. ABSORCAO DOS
DELITOS, PORQUE PRATICADOS COM FIM EXCLUSIVO VIABILIZAR A
SONEGACAO DO TRIBUTO. DELITOS EXAURIDOS NA ELISAO.
PRINCIPIO DA CONSUNCAO. POSSIBILIDADE. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA REJEITADOS.

1. O Embargado foi denunciado porque elidiu tributo, ao prestar declaragéo
de imposto de renda, lancando deducdes referentes a despesas médicas
ficticias, e, posteriormente, para assegurar a impunidade do crime de

126

HARADA, Kiyoshi; FILHO, Leonardo Musumecci e POLIDO, Gustavo Moreno. Crimes contra a

ordem tributaria. 2° edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 177.
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JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econdmica e as Novas Perspectivas de Represséo

Penal- Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 156.
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sonegacéo fiscal que havia cometido, apresentou a Delegacia da Receita
Federal diversos recibos contendo declaragfes falsas acerca do pagamento
de servicos de saude, incidindo, segundo a denlncia, nos crimes de uso de
documento falso e falsidade ideoldgica.

2. Nao houve oferecimento da denlncia pelo crime de sonegacéo fiscal
por considerar suspensa a pretensdo punitiva estatal, em razdo do
débito estar incluido em programa de parcelamento. E, a peca
acusatoria foi rejeitada sob o entendimento de que o delito de
sonegacéo fiscal absorveu os demais.

3. E aplicavel o principio da consungdo quando os crimes de uso de
documento falso e falsidade ideol6gica - crimes meio - sdo praticados para
facilitar ou encobrir a falsa declaragdo, com vistas a efetivagdo do
pretendido crime de sonegacdo fiscal - crime fim -, localizando-se na mesma
linha de desdobramento Causal de lesdo ao bem juridico, integrando,
assim, o iter criminis do delito-fim.

4. No caso dos autos, as instancias ordinarias, apdés minuciosa analise dos
elementos de prova coligidos aos autos, entenderam que o Acusado usou
recibos falsos de despesas médicas com o fim Unico e especifico de burlar
o Fisco, visando, exclusivamente, a sonegacao de tributos. A lesividade das
condutas ndo transcendeu, assim, o crime fiscal, razdo porque tem
aplicacdo, na espécie, mutatis mutandis, o0 comando do Enunciado n.° 17 da
Sumula do Superior Tribunal de Justica . Precedentes.

5. Embargos de divergéncia rejeitados.'*® (grifou-se)

Vislumbra-se uma pequena mudanca desde a Lei 9.249, de 1995, uma vez
qgue hoje com a Lei 10.684, de 2003, a extincdo da punibilidade fica condicionada ao
pagamento integral do parcelamento. Contudo, tal legislacdo continua a merecer as
criticas até aqui apresentada, ja que a sancdo penal ndo se materializa, bastando o
mero ressarcimento do ilicito na esfera administrativa para que seja extinta a

punibilidade.

Conforme precedente do Supremo Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE
PARCELAMENTO DO DEBITO TRIBUTARIO. VIGENCIA DA LEI N°
10.684/03. SUSPENSAO DO CURSO DO PROCESSO. ART. 34 DA LEI
9.249/95. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE.

INAPLICABILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. A Terceira Secéo desta Corte, interpretando o art. 34 da Lei n® 9.249/95,
firmou o entendimento de que o simples parcelamento do débito tributario
leva a extingdo da punibilidade, desde que efetuado na vigéncia da
mencionada norma.

2. Tratando-se de crime supostamente praticado em abril de 1999,
tendo sido requerido o parcelamento quando ja em vigor o artigo 9° da
Lei 10.684/03, a extincdo da punibilidade fica condicionada ao seu
pagamento integral. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal
Federal.

3. Agravo Regimental a que se nega provimento.**° (grifou-se)

128

BRASIL. Embargos de divergéncia em Recurso Especial 1154361/MG, Relatora: VAZ, Laurita.
DJe 06/03/2014.

129 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. Relatora:
MOURA, Maria Thereza de Assis. Publicado no DJe 23/11/2012.
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Assim, posiciona-se o0 Supremo Tribunal Federal:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 1° DA LEI 8.137/90. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. CONSTITUICAO DEFINITIVA
DO CREDITO TRIBUTARIO.INOCORRENCIA. FALTA DE JUSTA CAUSA
PARA A ACAO PENAL. PARCELAMENTO DO DEBITO COM BASE NA LEI
10.684/2003. SUSPENSAO DA PRETENSAO PUNITIVA. ART. 312 DO
CODIGO PENAL. PECULATO. COTA DE PASSAGENS.VERBA PUBLICA.
MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA COMPROVADOS.PRINCIPIO
DA CONSUNGAO. INOCORRENCIA. DENUNCIA PARCIALMENTE
RECEBIDA. DENUNCIA EM FACE DE DUAS DAS ACUSADAS BASEADA
EM SIMPLES CONSTATACAO DE FIGURAR, A EPOCA DOS FATOS,
COMO REPRESENTANTES LEGAIS DA SOCIEDADE EMPRESARIA.
DENUNCIA GENERICA. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL, DA AMPLA DEFESA, DO CONTRADITORIO E DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
PECA GENERICA QUE NAO NARRA SATISFATORIAMENTE AS
CONDUTAS DAS DENUNCIADAS. IMPOSSIBILIDADE. INEPCIA DA
DENUNCIA. RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA REPUDIADA PELO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.

1. A justa causa para a acao penal pela pratica do crime tributario tipificado
no art. 1° da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, ndo se verifica
enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo de
lancamento, quer se considere o lancamento definitivo uma condi¢do
objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. (Plenario do
Pretorio Excelso ao julgar o HC 81.611/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJU de 13/05/2005) .

2. In casu, verifica-se que, com relacdo ao procedimento fiscal de nimero
11522.000961/00-33, restou finda a divida com o Fisco, antes do
recebimento peca acusatoria, faltando, portanto, o elemento normativo do
tipo por se tratar de crime material (de resultado).

3. A tipicidade da conduta prevista no art. 1° da Lei 8.137/90 (delito de
sonegacéo fiscal) pressupde a existéncia, em concreto, do tributo, o que
somente se verifica apés o lancamento definitivo - ato privativo da
autoridade fiscal.

4. No caso sub judice, resta inequivoco que o crédito fiscal ndo foi apurado
em carater definitivo por isso que houve quitagdo do parcelamento,
interditando-se entrever tipicidade da conduta, haja vista que a sonegacao
de tributo pressupbe a existéncia do crédito tributario correspondente,
faltando justa causa para acéo penal.

5. O parcelamento do débito tributario com fulcro na Lei n°® 10.684/03
resulta tdo somente na suspensdo do processo, ficando a extin¢gdo da
punibilidade condicionada ao seu pagamento integral.[...]** (grifou-se)

Denota-se que os ilicitos que afetam gravemente bens juridicos devem
possuir punicdes em mais de uma esfera. Desse modo, delitos como a sonegacao
fiscal exigem, conforme a l6gica sistematica do direito, ndo apenas uma repulsa de
indole reparatdria, indenizatdria, mas algo mais acentuado que reprima a conduta

tida como criminosa, sancao esta que devera ser efetivada no ambito penal. Afinal,

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n. 459/AC, Relator FUX, Luiz. Publicado no
DJe 17.12.2010.
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7

somente uma repressao eficaz por meio da norma penal é que realiza uma

prevencao geral.'*!

Conforme analisa Luciano Feldens:

O delito econdémico é considerado uma nova delingiéncia, ele é classificado
como uma especialidade do Direito Penal. E embora tenha vinculacdo com
a area econdmica, financeira, fiscal, do direito penal deverd ele ser
analisado sob o prisma do direito penal, quando a questéo trata dos delitos
vislumbrados contra a ordem econ6mica. Deverdo, pois, ser analisados os
principios e a dogmatica do direito penal. Evitando-se concepcdes que
tendem a neutralizar a esfera penal desses delitos. **

Nesse mesmo sentido ensina ainda que:

De fato, a sancdo penal como tal é algo necessariamente distinto e
logicamente mais gravosa que a sancdo de natureza civel. Por que
necessariamente distinto? Ora, porque da sangéo de Direito Civil ja cuida o
Direito Civil. E por que logicamente mais gravoso? Justamente pelo objeto
do Direito Penal, a lancar-se a protecdo de bens juridicos mais valiosos,
diante de ataques mais repulsivos. **

E necessario lembrar, ademais, que o fato de pagar indenizacdo (obrigacéo
de reparar o dano) j4 é efeito da sentenca penal condenatéria, ndo podendo ser
confundida com a sancdo penal a ser aplicada. Conforme o artigo 91 do Cddigo
Penal. “Art. 91 - S&o efeitos da condenacéo [...] tornar certa a obrigacdo de indenizar
o dano causado pelo crime;”.*** Portanto, as leis de parcelamento ao extinguirem a
punibilidade com o pagamento do tributo, confundem a indeniza¢do do crime com a

pena que deveria ser imposta.

Conforme ressalta Cezar Roberto Bitencourt, quanto a previsdo do artigo 91

do Cddigo Penal:
A finalidade dessa sangédo, segundo a diccao do texto legal, € reparar o
dano causado pela infracdo penal. Tanto é verdade que o ‘valor pago’

devera ser ‘deduzido do montante de eventual condenagdo em acao de
reparacao civil, se coincidentes os beneficiarios’.**

N&o se ignora o fato de que a reparacdo do dano na legislacdo penal esta

restrita a 360 salarios minimos e o dano causado pelo ilicito normalmente é superior

a esse valor. Todavia, devemos perceber que o legislador, quando criou as normas

31 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 183.

32 |bidem, p. 124.

3% |bidem, p. 183.

34 BRASIL Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Legislacdo Federal.
sitio eletr6nico internet - planalto.gov.br .

3% BITENCOURT. Cezar Roberto. Novas Penas Alternativas- So Paulo: Saraiva, 2000, p. 117.
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gerais penais, ndo tinha a intencéo de reparar o dano integralmente na esfera penal,

ja que esse objetivo deve ser realizado na esfera civil e administrativa.

As penas em Direito Penal ndo podem ser confundidas com simples
indenizacado, a esfera penal ndo foi criada para isso, mas sim para proteger bens
juridicos essenciais a sociedade. Devendo a indenizacao ser feita na esfera civil e
administrativa, ficando afeita ao Direito Penal a questdo da prevencdo geral e
especifica que deverd ser proporcional a gravidade e a forma de execugdo do
delito.**®

2.4. Diferenca do tratamento dado ao crime de sonegacdo e a criminalidade

tradicional.

Sutherland, no século XX, observou que havia um tratamento diferenciado na
lei em relacdo aos criminosos de colarinho branco. Ele elencou trés fatores
essenciais para a existéncia desse tratamento diferenciado: primeiro o status do
homem de negdcios lhe confere um grau de respeitabilidade na sociedade, portanto
nao sendo visto como criminoso; como segundo ponto, percebeu que existia uma
tendéncia de ndo serem punidas esse tipo de infracdo; e, por fim, notou a auséncia
de critica e de compreensdo dos efeitos do delito de colarinho branco pela
sociedade. ™’

Assim ele escreveu, em um de seus primeiros artigos:

As estatisticas criminais demonstram, de maneira inequivoca, que o crime,
enquanto conceituado popularmente e analisado oficialmente, possui maior
incidéncia na classe baixa e menor na classe alta; menos de dois por cento
das pessoas condenadas a pena privativa de liberdade, em um ano,
pertencem a classe alta. Tais estatisticas se referem a criminosos
conduzidos pela policia, pelas cortes criminais e varas da infancia e
juventude e pelas prisdes, e a crimes como homicidio, lesdo corporal,
violagdo de domicilio, roubo, furto, crimes sexuais e embriaguez, mas
excluem-se infracfes de transito.

Essa explicita seletividade é abordada por muitos doutrinadores hoje. Eugénio

Raul Zaffaroni, por exemplo, comenta que o discurso juridico oficial é dissimulado e

% FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 188.

%" FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 113.

%8 SUTHERLAND. Edwin H. A criminalidade do colarinho branco. Revista Eletrénica de Direito
Penal e Politica Criminal- UFRGS. Vol. 2, n° 2 de 2014, p. 94.
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nao demonstra essa diferenciagdo entre a criminalidade comum e a criminalidade
econdmica. Ele afirma que o sistema penal se dirige mais a certas pessoas do que

certas acdes. Nesse sentido a idéia de igualdade torna-se um mito.*3°

Alessandro Baratta criticamente analisa, em sua aclamada obra Criminologia
Critica e Critica do Direito Penal, que:

O mito da igualdade se expressa em duas proposi¢cdes: a) o Direito Penal

protege igualmente a todos os cidaddos das ofensas causadas aos bens

essenciais, em relacdo aos quais todos os cidaddos tem igual interesse; b)

a lei penal é igual para todos , isto €, os autores de comportamentos anti-

sociais e os violadores de normas penalmente sancionadas tem chance de
converter-se em sujeitos de processo de criminalizacdo, com as mesmas

consequéncias.

Baratta afirma, contudo, que as proposi¢oes de igualdade na legislagdo sao
mitos e que o sistema penal ndo defende a todos os cidadaos, quando penaliza
ofensas a bens juridicos o faz com intensidade desigual.**! E, fato conhecido, a
benevoléncia do legislador na esfera dos crimes econémicos, até por conta da
identificacdo dos membros que compde o legislativo com esses criminosos de
colarinho branco. E notavel, nesse sentido, que tanto a moral publica quanto as
instituicbes disparam sua faria punitiva, sobretudo, aos menos favorecidos

socialmente. %2

Mauricio Schaun Jalil expde criticamente:

Quando falamos em crimes o inconsciente coletivo popular exterioriza, logo,
a lembranca de delitos mais “comuns”: homicidio, roubo, furto, trafico do
drogas e estupro. A criminalidade é concebida, em grande parte, como
condutas ilicitas violentas, repugnantes, praticadas por pessoas oriundas
das camadas sécio-econémicas mais desfavorecidas. Esse é o publico alvo
do nosso sistema penal repressivo. **

Imperativo observar que, enquanto no crime de sonegacéo fiscal, estipulado
na Lei 8.137, de 1990, o agente pagando o tributo posteriormente- por figura
analoga ao arrependimento posterior- nem sequer passa pelo 6nus do processo

penal, e suas consequéncias. Ja nos crimes estipulados pelo Cédigo Penal vigem

%9 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 152.

19 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal — Renavan. 62 Ed. 2011,
. 10.

P‘u Idem.

12 JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econdmica e as Novas Perspectivas de Represséo

Penal- S&o Paulo: Quatrtier Latin, 2009, p. 35.

% JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econdmica e as Novas Perspectivas de Represséo

Penal- Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 127.
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144
6

regras diferentes, o artigo 1 gue estipula o arrependimento posterior, somente

admite a diminuicdo da pena, ndo a extincdo da punibilidade, como ocorre nos
crimes de sonegacdo fiscal. Tal previsdo legal, conforme disposto em capitulo
apartado, € totalmente incompativel, tanto com relacdo aos principios do sistema

penal, quanto com a importancia da prote¢cdo do bem juridico violado por esse delito.

Por serem os criminosos do colarinho branco pessoas de niveis sociais
diferenciados, ndo se deve extinguir a idéia de uma pena privativa de liberdade,
sobretudo no que diz respeito as penas de curta duragéo, a fim de ser efetivada a
prevencado especial, materializando-se, de fato, uma punicdo a esta categoria de
criminosos, para que possam repensar seu modo de agir, pautado pela ganancia e

desrespeito & Republica.'*

Ademais, como se conclui na obra de Mauricio Schaun Jalil:

Outras modalidades de reprimendas, da mesma forma, podem ser
adotadas: como exemplos a desapropriacdo, confisco, sequestro e bloqueio
de bens; suspenséo de direitos politicos. Devemos estimular a utilizacdo de
reprimendas ja previstas no ordenamento juridico nacional, ampliando os
alcances dessas mesmas sancdes, tal qual a multa; o recolhimento
domiciliar; a proibicdo de contratar com o poder; proibicdo de receber
incentivos fiscais e quaisquer outros beneficios oriundos do Poder Publico;
proibicdo de participar de licitacdes; adverténcia; a suspensdo do exercicio
de cargos; a inabilitagcdo tempordria ou permanente para 0 exercicio de
cargos de direcdo na administracdo ou geréncia em instituicbes financeiras
e entidades que realizam atividades econdmicas; cassacdo da autorizacao
de funcionamento das instituicdes financeiras publicas ou privadas;
interdicdo de direitos relacionados a emissao de cheques ou utilizacdo de

~ e 146
cartdo de crédito.

Nesse sentido Douglas Fisher argumenta que:

[...] pela proporcionalidade das consequéncias causadas, em razdo das
caracteristicas tradicionais dos delinqiientes, e também em face da
possibilidade de eficacia sobre o comportamento futuro do agente
criminoso, defende-se que a pena de prisdo (mesmo curta, porém certa e
eficaz), para situagbes graves de delitos econdmicos, constitui-se como o
melhor meio de conduzir criminosos desse nivel a reorganizarem seus

4% “Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou
restituida a coisa, até o recebimento da denlncia ou da queixa, por ato voluntario do agente, a pena
sera reduzida de um a dois tercos”. BRASIL Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Cdbdigo Penal. Legislacdo Federal. sitio eletrénico internet - planalto.gov.br.

S FISCHER, Douglas. Delinquéncia econémica e estado social e democratico de direito — uma
teoria a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 145.

18 JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econdmica e as Novas Perspectivas de Represséo
Penal- Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 166.
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principios valorativos de vida em sociedade, ndo havendo qualquer
possibilidade de dessocializagdo do delinquente™*’

Conforme se observa na jurisprudéncia do STJ, em crimes que também estao
na esfera da criminalidade tributaria, mas que sdo praticados por pessoas das
baixas camadas sociais, existe diferenciacado no tratamento. Crimes de descaminho,
por exemplo, nessa logica anti-isonémica aplicada por nossos Tribunais, ndo tem
contemplado o beneficio do parcelamento e os delinqlientes sao submetidos a

penas alternativas ou até mesmo a penas restritivas de direito:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. 1. JULGAMENTO POR
DECISAO MONOCRATICA DE RELATOR. PREVISAO LEGAL E
REGIMENTAL. 2. CRIME DE DESCAMINHO. DELITO FORMAL.
AUSENCIA DE SIMILITUDE COM OS CRIMES ELENCADOS NO ART. 9°
DA LEl N. 10.684/2003. INEXISTENCIA DE LACUNA NA LEL
IMPOSSIBILIDADE DO USO DA ANALOGIA. PARCELAMENTO DO
DEBITO FISCAL QUE, DIFERENTEMENTE DO QUE OCORRE COM OS
CRIMES CITADOS NA LEI N. 10.684/2003, NAO SUSPENDE A
PUNIBILIDADE ESTATAL.ILEGALIDADE NAO VERIFICADA. 3. RECURSO
IMPROVIDO.

1. Nos termos do art. 557, caput, do Cdédigo de Processo Civil, c/c o art. 3°
do Cédigo de Processo Penal, é possivel, em matéria criminal, que o relator
negue seguimento ao recurso ou ao habeas corpus manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou
jurisprudéncia dominante, sem que, em tese, se configure ofensa ao
principio da colegialidade, desde que o tema tratado seja exclusivamente de
direito. Ademais, o cabimento de agravo regimental contra decisdo proferida
singularmente pelo relator, por si s6, afasta a alegada violagdo ao principio
da colegialidade. Precedentes.

2. Na espécie, a decisdo monocratica impugnada encontra-se de acordo
com a atual jurisprudéncia da Quinta Turma desta Corte, que passou a se
orientar no sentido de que a consumacéo do delito de descaminho se da
com a simples conduta de iludir o Estado quanto ao pagamento dos tributos
devidos quando da importacdo ou exportacdo de mercadorias, assim como
se extrai da propria literalidade do art.334 do Cdédigo Penal, cabendo
destacar, ainda, que o comando legal que se pretende aplicar ao caso (art.
9° da Lei n. 10.684/2003) restringe-se, por expressa previsdo legal, aos
delitos de sonegacdo fiscal, apropriagdo indébita previdenciaria e
sonegacédo de contribuicdo previdenciaria, constatacao esta que, por si so,
ja afasta a pretensdo de se ver o beneficio da suspensdo da pretensdo
punitiva estatal estendido ao crime de descaminho, uma vez que ndo ha
falar em analogia quando inexistente lacuna involuntaria na lei, como ocorre
na hipétese em comento.

3. Assim, verificado que: a) o crime do art. 334 do Cédigo Penal ndo se
encontra no rol dos delitos que o art. 9° da Lei n. 10.684/2003 que
suspende a punibilidade estatal em caso de parcelamento do débito
fiscal; b) que ndo hé& lacuna a ser resolvida mediante o uso da
analogia; e c) que inexistem razbes para se equiparar o delito de
sonegacéo fiscal ao de descaminho, notadamente porque o primeiro é
material e o segundo formal, ha de ser mantida a decisdo monocratica
impugnada.

" FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma

teoria a luz da Constituicdo. Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 147.
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4. Agravo regimental que se nega provimento.148
(grifou-se)

Contudo, se a Lei no Estado Democratico de Direito tem como principio
basilar a isonomia entre cidaddos ndo deveriam as instituicbes democraticas criar
tamanha diferenciacdo entre crimes com bens juridicos muito proximos. Estas
interpretacdes diferenciadas, por parte do Poder Judiciario, demonstram a imensa
seletividade que existe na area penal. A lei que deveria ser erga omnes é muitas
vezes valida somente para algumas categorias e classes sociais. Percebe-se a
diferenciacdo, nesse contexto, tanto na criminalizacao primaria (no ato “democratico”
de criacdo da legislacdo) como na criminalizacdo secundaria (na atividade de

instituicBes como a policia, Ministério Publico e Judiciario).**°

A justica criminal, portanto, é parcial e em casos de criminalidade econdémica.
A resolucédo destes crimes normalmente ocorre em esferas extrapenais, por meio de
medidas de extingdo de punibilidade, entre outros beneficios. Os criminosos, nos
crimes de sonegacéao fiscal, acabam n&o sendo submetidos a persecutio criminis, e
ainda ganham vantagens legais nas esferas civeis ou administrativas. O mesmo,
todavia, ndo se observa aos criminosos das baixas classes sociais, que respondem
a onerosos processos judiciais e nao vislumbram beneficios. Em outras palavras os

casos delinquiéncia econdmica, por vezes, tendem a ser tratados como casos civeis.

“8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac6rddo no Agravo Regimental no Habeas Corpus

n. 209.437/PE, Relator: BELLIZZE, Marco Aurélio. Publicado no DJe 18/02/2014.
9 JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econémica e as Novas Perspectivas de Repressao
Penal- Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 127.
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3. A AUTORIA NOS DELITOS DE SONEGACAO FISCAL
COMETIDOS NAS PESSOAS JURIDICAS

3.1. Aresponsabilizacdo da pessoa juridica

A responsabilizacdo penal das pessoas juridicas é um tema relativamente
novo na dogmatica penal. A tematica foi acolhida lentamente pelo sistema do
Common Law e ja vige em grande parte do sistema do Civil Law, tendo como uma
importante referéncia atual o codigo penal espanhol, com sua reforma na parte
geral, em 2010. Nesse contexto, esses paises ja possuem significativa
jurisprudéncia e organizacdo sistemética juridica para a vigéncia dessa
responsabilidade da pessoa juridica. Na América Latina, a aceitacdo dessa

responsabilizacdo também vem se materializando em modernas legislacées.*

Quanto ao contexto latino, Odone Sanguiné ensina que:

Na América Latina, exemplificativamente no Brasil, a responsabilidade penal
da pessoa juridica esta reconhecida em relagédo aos atos praticados contra
a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular ( art. 173, §
5° da CF) e as atividades lesivas ao meio ambiente (art. 225, § 3°, da CF).
Somente dez anos depois a Lei n°® 9.605/98 estabeleceu no artigo 3° e
seguintes os pressupostos da responsabilidade das empresas por crimes
contra 0 meio ambiente e elencou as respectivas penas compativeis com a
sua natureza. Mais recentemente, no Chile, a Lei n. 20.393, de 02/12/2009,
estabeleceu no artigo 3° e seguintes 0s pressupostos da responsabilidade
das empresas por crimes contra 0 meio ambiente e elencou as respectivas
penas compativeis com a sua natureza. Mais recentemente no Chile, a Lei
n. 20.393, de 02/12/2009, estabelece a responsabilidade penal das pessoas
juridicas em relacdo aos delitos de lavagem de capitais, financiamento do

terrorismo, suborno, etc. ™!

Luiz Regis Prado adverte que a questao da responsabilidade penal da pessoa
juridica constitui uma tematica bastante controvertida e que tem despertado a

atencao da doutrina penal em todo o mundo, tendo em vista a funcdo cada vez mais

130 Sanguiné. Odone. Os direitos fundamentais da pessoa juridica no processo penal. Revista

Eletrénica de Direito Penal e Politica Criminal- UFRGS. Vol. 2, n°® 2 de 2014, p. 23-24.
131 1pidem, p. 24.
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importante desempenhada pela pessoa juridica na sociedade, o que tem gerado o
debate quanto ao seu papel no fendmeno da denominada criminalidade

econdmica.®?

Para a sociedade juridica restam claras as dificuldades de puni¢cdo para os
crimes que sao realizados em sede dos entes econdmicos. No entanto, demonstrar-
se-a, que a imputacdo penal objetiva ndo se coaduna com o atual sistema juridico
brasileiro (ressalvada as excec¢des dos crimes ambientais, dispostos na Constituicao,
e que jA possuem regramento proprio na Lei n°® 9.605/98, bem como 0s crimes
contra a economia popular) levando a maioria dos doutrinadores a rechacar a ideia

de uma punicéo na esfera penal das pessoas juridicas.

Conforme destaca Odone Sanguiné, o acolhimento da responsabilidade
criminal das pessoas juridicas no Direito Penal exige uma correlata reforma
legislativa paralela ou subsequiente, que crie um estatuto processual da pessoa
juridica, estabelecendo regras minimas sobre representacdo, capacidade em
julgamento, competéncia, garantias do devido processo, entre outras adequacdes.*?
Nesse sentido este doutrinador complementa:

Ademais, surge de imediato a questdo da protecdo dos direitos
fundamentais da pessoa juridica imputada. Trés aspectos adquirem
importancia: em primeiro lugar, a indagacéo sobre a titularidade de direitos
fundamentais por parte da pessoa juridica; em segundo lugar, se os entes
corporativos devem desfrutar de idénticos direitos que a Constituicdo
Federal reconhece as pessoas fisicas; por Ultimo, a necessidade de
estabelecer uma distin¢éo entre direitos fundamentais que ndo séo cabiveis

as corporacdes, aqueleslSLndiscutivelmente e 0s que somente podem sé-lo,
porém com adaptacdes.

Para compreender a problematica apresentada € necessario fazer uma breve
digressao sobre as principais teorias das pessoas juridicas, sobretudo a teoria da
ficcdo e a teoria da realidade. A teoria da ficcdo, criada por Friedrich Carl von
Savigny, defende que a pessoa juridica tém existéncia ficticia, irreal ou de pura
abstracdo. A pessoa juridica ndo possui liberdade, nem inteligéncia, € um ser
abstrato, a realidade de sua existéncia se d4 no mundo dos fatos pela soma de

%2 PRADO. Luiz Regis (Coord). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: em defesa do

rincipio da imputacéo penal subjetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 101.
*® SANGUINE. Odone. Os direitos fundamentais da pessoa juridica no processo penal. Revista
I1£5I4etr6nica de Direito Penal e Politica Criminal- UFRGS. Vol. 2, n° 2 de 2014, p. 24.
Idem.
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vontades de pessoas distintas. Nessa logica, os delitos que podem ser imputados a

pessoa juridica sdo praticados sempre por seus membros ou diretores.**

A concepcéo geral da ficcdo estabelecida por Savigny e seus sucessores
considera que cada direito supde essencialmente um ser ao qual ele
pertence. Segundo eles, € 0 homem somente que por sua natureza possuli
aptidao de ser sujeito de direito. O legislador, por isso, aceita a criacéo, ao

lado do homem, que é o Unico sujeito de direito, de uma outra pessoa

juridica, que se constitui em um grupamento de pessoas e bens**®

J& a teoria da realidade, cujo precursor mais ilustre foi Otto Gierke, baseia-se

em pressupostos totalmente diversos. A pessoa juridica é considerada um ente real,

que independe dos individuos que a compdem. Para esse grupo de tedricos, a

pessoa juridica atua como individuo e, desse modo, pode delinqlir e ser punida,

uma vez que ela possui uma personalidade fatica, é sujeito de direitos e deveres e é

passivel de responsabilizacdo nas trés esferas: civil, administrativa e penal.

157

Quanto a essa teoria, comenta Fausto Martin de Sanctis:

Conclui-se, portanto, que diante dessa vontade propria é possivel o
cometimento de infracBes, de forma consciente, visando a satisfacdo de
seus interesses. Ndo se pode deixar de compreender que a atividade dos
grupamentos depende da atuacdo da vontade coletiva, que pode ser o
resultado un&nime ou da maioria de seus membros.

Assim, no bojo dos 6rgdos dos entes coletivos encontra-se 0 elemento
moral ou intencional da pratica delituosa, residindo ai o elemento subjetivo
do tipo. 158

Nesse contexto, Luiz Luisi observa que os adeptos da responsabilizacdo da

pessoa juridica, em regra, ndo vislumbram uma consciéncia nesse ente, mas sim

uma culpabilidade baseada na consciéncia social:

Abstraindo os outros aspectos da culpabilidade, ndo é possivel sustentar
gue a pessoa juridica tenha consciéncia. Alids, ndo sdo poucos os adeptos
da responsabilidade da pessoa juridica, que afirmam ndo se poder
vislumbrar nela a consciéncia. Sustenta-se, no entanto, um novo tipo de
culpabilidade, embasada na consciéncia social. E o que preconiza Klaus

155

PRADO. Luiz Regis (Coord). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: em defesa do

Psréincipio da imputacdo penal subjetiva. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 102

Ibidem, p. 4.
7 |bidem, p. 103.
%8 |bidem, p. 43.
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Tiedmann. Este penalista alemdo vem pregando a necessidade de criar
esse tipo de consciéncia através da lei.**

No Brasil, atualmente, € possivel a imputacdo de responsabilidade as
pessoas juridicas, nos casos estipulados nos artigos 255 e 173, da Constituicdo
Federal*®. Contudo, para essa imputacdo ser coerente com um sistema de diretos e
garantias fundamentais a sua utilizagcdo deve ser cuidadosa, necessitando de uma
adequacdo do sistema penal e processual, conforme o que foi destacado nas
palavras de Odone Sanguiné acima, ja que nosso sistema foi pensado para san¢cdes

somente incidentes sobre individuos.

No Brasil, para a maior parte dos doutrinadores que admitem a
responsabilidade da pessoa juridica estipulada nos artigos 255 e 173, da Carta
Magna, esta responsabilidade penal possui fundamento em uma responsabilidade
penal sem culpa, trata-se de uma compreensdo que cria uma responsabilidade
penal objetiva. Inclusive alegam que a pena para as sociedades empresarias pode
atingir as pessoas naturais que a integram, como, por exemplo, acionistas de uma
pessoa juridica poderem sofrer reflexos por conta de uma pena imposta a sociedade

na qual investiram.*®*

Contudo, tal posicionamento devera ser vislumbrado com muita prudéncia,
tendo em vista que o principio da pessoalidade da pena é um postulado presente na
Constituicao brasileira. Afinal, a Carta Maior dispéem em seu inciso XLV do artigo 5°
que nenhuma pena passard da pessoa do condenado.!®® Nesse sentido, ressalta

Luiz Regis Prado:

Em nosso Direito, tem esse principio (responsabilidade penal subjetiva)
agasalho constitucional implicito no artigo 1°, Il (dignidade da pessoa
humana), corroborado pelos artigos 4° Il (prevaléncia dos direitos
humanos); 5° caput (inviolabilidade do direito a liberdade); e no artigo 5°

% PRADO. Luiz Regis (Coord). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: em defesa do

principio da imputacdo penal subjetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 91.

10 BRASIL . CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988, §5° do artigo
255 e § 3° do artigo 173. sitio eletrdnico da internet - planalto.gov.br

8 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera
a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicBes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de
reparar os danos causados.

11 pRADO. Luiz Regis (Coord), op. cit., p. 81-91.
182 Ibidem, p. 91.
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XLVI (individualizacdo da pena), da constituicdo Federal do Brasil de 1988.
De sua vez, a responsabilidade penal subjetiva se encontra presente na
legislacdo patria desde o advento do CdAdigo Criminal do Império de 1830
(arts. 2°, 81° e 3°) até o diploma em vi%or expressamente ndo haver delito
sem dolo ou culpa (art. 18 e 19 do CP).1 3

Desse modo, o principio da pessoalidade da pena, que tradicionalmente
esteve presente em todas as nossas Constituicbes, impdem que a sancgao recaia
exclusivamente sobre os autores materiais do delito, ndo sobre todos os membros
das corporacdes. A responsabilidade penal esta vinculada a um comportamento
préprio ligado a uma ordem subjetiva, devendo ser afastada, desse modo, qualquer
responsabilidade penal coletiva pelo fato de outrem. Observa-se que néo é possivel,
por meio de uma visdo utilitarista, ultrapassar os preceitos da responsabilizagao

subjetiva.®*

Destaca Fausto Sanctis:

Tem-se alegado que as penas aplicaveis a pessoa juridica atingem as
pessoas naturais que a integram. Uma pena de multa, por exemplo,
repercute no patriménio das pessoas naturais que integram a pessoa
juridica. Mesmo nos Estados Unidos, Segundo informa Malamud Goti- a
doutrina-, tem advertido sobre a necessidade de restringir o dmbito da
punibilidade da pessoa juridica, pois para evitar que a puni¢ao recaia sobre
as pessoas alheias a infracdo cometida. E refere o caso dos acionistas das
sociedades anénimas.*®

Ademais, necessario ressaltar que a especificidade propria da norma penal,
de cunho imperativo, tendo em vista que se baseia em modais dednticos
(obrigatério/ proibido/ permitido), implica que s6 um ser naturalmente dotado de
vontade possa ser seu destinatario. Falta, portanto, ao ente coletivo o primeiro
elemento do delito, qual seja a capacidade de acdo ou omissao tipica. Essa questéo
exposta torna-se um obstaculo a existéncia da responsabilidade da pessoa juridica

nos crimes contra a ordem tributaria.®®

Os defensores da responsabilidade da pessoa juridica utilizam o direito
comparado para fortalecer seu argumento. Afirmam que o direito inglés nos casos

de crime de colarinho branco permite o0 julgamento de entes econdémicos,

163 PRADO. Luiz Regis (Coord). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: em defesa do

rincipio da imputacao penal subjetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 107.
®* Ibidem, p. 108-109.
%% Ihidem, p. 4.
1%8 |hidem, p. 105-106.
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acrescentam que 0s magistrados americanos também comecaram a admitir a
responsabilidade penal dos entes coletivos. Alegam, ainda, que na Franca, em 1994,
0 cobdigo acolheu a responsabilidade criminal dos grupamentos. Por fim,
argumentam que o Codigo Penal Espanhol ja normatizou a responsabilizacado das
pessoas juridicas. Todavia, em todos estes sistemas ainda existem fortes criticas
quanto a delimitacéo dessa autoria e a punicéo eficaz.'®’

Outrossim, é necessario ressaltar que esse debate ainda € muito recente na
dogmatica penal e, por isso, existem varias vertentes, podendo serem destacadas
trés: a primeira vertente defende o sistema vicarial, ou de transferéncia de
responsabilidade, que consiste na possibilidade de atribuir responsabilidade penal a
pessoa juridica, em funcao dos ilicitos praticados por pessoas fisicas, na empresa,
h& nesta teoria uma transferéncia de responsabilidade daquelas para estas. Esse
modelo é adotado no Reino Unido e na Franca. A segunda vertente aduz a
culpabilidade da pessoa juridica, com fundamento em fatores que somente dizem
respeito a empresa e as suas obrigacdes, € o modelo de autorresponsabilidade, que
é adotado na Austria e na Suica. Ja a terceira vertente, de natureza mista, retine
caracteristicas dos dois modelos anteriores e, dentre as suas variantes, propde uma
modelo mais usual, partindo do sistema de transferéncia de responsabilidade-
vicarial (primeiro modelo apresentado), para em seguida graduar e escolher a
sancdo a ser aplicada em consonancia com a culpabilidade da pessoa juridica,
tendo em vista suas obrigacfes (segundo modelo apresentado). Esse modelo € o

aplicado nos Estados Unidos e na Italia. 8

Quanto a atual tendéncia de responsabilizacdo da pessoa juridica na esfera

penal, a posicado de Cezar Robeto Bitencourt:

[..]JE, inclusive, criticavel a tendéncia internacional de previsdo legal da
responsabilidade penal da pessoa juridica, pois até mesmo 0s mais
ardorosos defensores da idéia afirmam que ndo existe um consenso sobre
0s critérios que permitem afirmar a culpabilidade da pessoa juridica com
base na sua capacidade organizacional. A discussao € ainda tdo profusa,
gue sua irrestrita aceitagdo no nosso ordenamento juridico produziria um
verdadeiro estado de inseguranca juridica.

7 PRADO. Luiz Regis (Coord). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: em defesa do

rincipio da imputacao penal subjetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.34-35
® BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
252.
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Contudo, a ndo responsabilizacdo da pessoa juridica no ambito penal, onde a
nossa Constituicdo ainda ndo permite sua utilizacdo, ndo se traduz em impunidade,
O que ocorre € que 0s responsaveis pelo ato ilicito serdo os procuradores,
representantes legais, ou quem quer que tenha agido com o dominio do fato.
Entendido este dominio como a acdo consiste no exercicio de uma atividade
finalista, 0 que, segundo a teoria finalista, € o desenvolvimento de uma atividade

dirigida pela vontade, para a realizagéo de um fim.*°

A jurisprudéncia brasileira, nesse sentido tem entendido que as pessoas
fisicas, perfeitamente individualizaveis, que tiveram atribuicdo legal ou estatutaria de
representacdo, direcdo, gestdo ou administracdo de pessoas juridicas, poderao ser
responsabilizadas criminalmente, a fim de se evitar a impunidade das agbes

delitivas, perpetradas sob o manto de um grupamento.

Assim, 0 nosso Supremo Tribunal Federal decide:

EMENTA HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
EXCEPCIONALIDADE. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA.
CRIMES AMBIENTAIS. RESPONSABILIDADE DOS DIRIGENTES DA
PESSOA JURIDICA. REEXAME DE PROVAS. INVIABILIDADE. 1. O
trancamento da agdo penal por auséncia de justa causa é medida
excepcional, justificando-se quando despontar, fora de duvida, atipicidade
da conduta, causa extintiva da punibilidade ou auséncia de indicios de
autoria. 2. A denuncia que descreve as condutas de corréu de forma
sucinta, porém individualizada, estabelecendo nexo de causalidade com os
fatos, ndo é inepta. 3. A responsabilidade por crimes ambientais &, por
expressa previséo legal, atribuivel aos dirigentes da pessoa juridica.
Precedentes. 4. O habeas corpus ndo € a via processual adequada a
andlise aprofundada de matéria fatico-probatéria. 5. Ordem denegada.
(grifou-se)*™

Importante colacionar o posicionamento do artigo 10, da Convencédo de
Palermo de 2000, sobre o crime organizado transnacional, introduzida no Brasil por
meio do Decreto Legislativo n® 231, de 29 de maio de 2003,*"*. Tal convencéo

demonstra que, no combate ao crime em pessoas juridicas, é necessario avaliar o

%9 PRADO. Luiz Regis (Coord). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: em defesa do

principio da imputacdo penal subjetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 105-
106.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Habeas Corpus n. 101851, Relator:
TOFFOLI, Dias. Publicado no DJe 21-10-2010.

7l BRASIL DECRETO N° 5.015, DE 12 DE MARCO DE 2004. Legislacdo Federal. sitio eletrdnico

internet - planalto.gov.br
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ordenamento juridico de cada Estado, para ponderar a esfera na qual deve ser

imputada uma penalidade a pessoa juridica:

Artigo 10

Responsabilidade das pessoas juridicas

Cada estado parte adotara as medidas necessérias, em conformidade com
0 seu ordenamento juridico, para responsabilizar pessoas juridicas que
participem em infragcdes graves envolvendo um grupo criminoso organizado

(...)
No respeito ao ordenamento juridico do Estado Parte, a
responsabilidade das pessoas juridicas podera ser penal, civil ou
administrativa.
A responsabilidade das pessoas juridicas n&do obstara a
responsabilidade penal das pessoas fisicas que tenham cometido as
infragdes.
grifou-se)

Por fim, Luis Regis Prado observa que:

A vigéncia do principio societas delinquere non potest, de valor politico-
criminal relevante, ndo obsta ou individualiza a necesséaria aplicacdo de
medidas sancionatérias extrapenais (administrativas, civis, fiscais etc.) as
pessoas juridicas. '’

A partir do exposto acima, vé-se que 0s problemas da criminalidade
econbmica, sobretudo dos delitos fiscais, atualmente, no Brasil, devem ser tratados
como hipotese de imputacéo delitiva individual, uma vez que a punicdo na esfera
penal das pessoas juridicas, nestas areas, ndo se coaduna com ao disposto em
nossas normas, tendo em vista que ainda nao existem legislagcbes penais e
processuais, que possam se subsumir a esses crimes. Ademais, em nosso sistema,
como um todo, também néo existem leis que garantam uma persecucao penal que

observe os direitos e garantias fundamentais nessa seara.
3.2. A autoria do so6cio administrador

Partindo da premissa de que ndo cabe em nosso ordenamento a
responsabilidade das pessoas juridicas, em crimes de sonegacdo fiscal, serd
necessario analisar de que forma é imputada a autoria as pessoas fisicas, que
sonegam os tributos devidos pela pessoa juridica. O ponto central da analise é o
reconhecimento que a persecucdo penal dos crimes econémicos engloba complexas
situacOes, devendo a apuracdo e delimitacdo da autoria ser cuidadosa, a fim de

evitar uma injusta e vedada imputacao objetiva.

2 PRADO. Luiz Regis (Coord). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: em defesa do

Principio da imputacdo penal subjetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 103.
2 Ibidem, p. 115.
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O Estado democratico de direito, instituido pela Constituicdo Federal de 1988,
parte de solidos pilares do principio da culpabilidade e da individualizagdo da pena.
Afinal, essa compreensdo é a base de todo o sistema penal. Sendo assim, a
condicdo necessaria para a imputacdo da responsabilidade penal pressupde,

conforme estipulado no artigo 13 do Cédigo Penal'”

, uma acdo ou omissdo
humana. Tendo como caracteristica inerente ao universo dos seres humanos, e em

consequéncia a dogmatica da autoria, uma grande complexidade.

O contetdo da vontade do autor sempre serd expresso por um tipo subjetivo,
que contém circunstancias que pertencam ao mundo animico do agente. No tipo
encontra-se o dolo, como elemento geral, ainda como elementos acidentais ha
também os motivos, as inten¢bes, bem como as tendéncias do agente. Destacam-se
dois elementos do dolo: consciéncia e vontade. O dolo é composto de um elemento

intelectual e outro volitivo, sendo uma realidade psiquica.'’™

Quando se fala no ilicito tributario, vislumbra-se que o sujeito ativo do ilicito
0 sujeito passivo da obrigacao tributaria principal, que deixa de honra-la perante o
fisco, nos termos do artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional'”®. Entretanto, quando
se fala em delito tributario, ndo se pode imputar a autoria com o0 mesmo raciocinio
juridico, tendo em vista que a imputacao objetiva é vedada nesse ambito, além da
sonegacdo fiscal ser um crime existente somente na forma dolosa. Deve-se,

portanto, ser cuidadosa, a apuracéo da autoria do agente sonegador.

Quanto ao elemento volitivo, nos crimes contra a Ordem Tributaria, Cezar
Roberto Bitencourt avalia:
Como conseqiiéncia do principio da culpabilidade ndo é possivel atribuir

responsabilidade penal sem dolo ou culpa, especificamente no dmbito dos
crimes contra a ordem tributaria somente ha crime se o agente agir

% Artigo. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe

deu causa. Considera-se causa a acao ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.BRASIL
DECRETO-LEI N° 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940.. Codigo Penal. Legislagdo Federal. sitio
eletrdnico internet - planalto.gov.br.

1" KALACHE, Mauricio. Crimes tributarios. Curitiba:Jurua, 2009, p.48.

7% Art. 121 Sujeito passivo da obrigacéo principal € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacédo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicédo expressa de lei. BRASIL LEI N° 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Codigo Tributario
Nacional. Legislacao Federal. sitio eletrdnico internet - planalto.gov.br
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dolosamente. Com isso estamos destacando que a mera identificacédo
formal do sujeito passivo da obrigacdo tributaria ndo é suficiente para formar
um juizo de adequacado tipica na seara penal. Muitas vezes 0 sujeito
formalmente obrigado perante o fisco (seja ele contribuinte ou responsavel
nos termos da lei) delega, por meio de acordo ou convencdo particular, a
terceira pessoa a responsabilidade de fato pelo recolhimento e/ou
pagamento de tributo 176

Ocorre que, em empresas individuais, a apuracao da autoria ser4 bem mais
simples. Contudo, a maior parte das contribuicbes no ambito empresarial provém
das empresas organizadas em forma de sociedades. Nas empresas individuais a
norma penal do delito de sonegacédo fiscal sera dirigida a pessoa cadastrada nos
orgédos fiscalizadores, em regra. No entanto, a questdo torna-se mais tormentosa
quando a responsabilidade pelo ato de sonegacdo, em sociedades ou empresas
individuais, € imputada os gerentes, contadores e administradores, uma vez que

deverd também ser apurado de quem partiu o ato volitivo que ensejou a sonegacao.

Quanto a essa problematica que envolve o dominio o fato e o dominio da

vontade ressalta Marco Antonio Silva que:

[...] nos delitos econémicos, a determinacdo do cometimento da fraude
contabil ou fiscal pode ser uma deliberagcdo do Superintendente, do Diretor
Administrativo, do Gestor, da Presidéncia do conselho deliberativo etc,
enquanto a execucao recaia sobre os funcionarios encarregados da

escrituracao. 1

Ha de se reconhecer a dificuldade na determinagéo da autoria desses delitos.
Entretanto, quando da imputacdo da autoria, € necessario sempre ter em vista que,
embora o Estado tenha o poder-dever de agir, em prol da coletividade, a fim de
assegurar bens juridicos, ele também devera resguardar no exercicio do jus
puniendi as garantias individuais. A principal tarefa do processo penal esta em
compatibilizar harmonicamente a efetividade jurisdicional e resguardar os direitos
dos cidadaos. Devem ser protegidas, sobretudo, as garantias constitucionais. Desse

modo, a Iimputacdo da autoria devera ser extremamente prudente nao

176 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,

.116.
" SILVA. Marco Antonio Chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p. 79.
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desrespeitando os direitos humanos, por meio de uma punicdo autoritaria, sem
| 178

sustentacdo na dogmética pena

A imputacdo da autoria nos crimes de sonegacao fiscal, cometidos em
pessoas juridicas, € uma tematica sensivel e de dificil analise. Podera, por exemplo,
haver controvérsia entre o entendimento do fisco e o entendimento do contribuinte
sobre a base de calculo, sobre a aliquota incidente, sobre 0 momento da verificacédo
do fato gerador. Nestes casos, quando o contribuinte em seus lancamentos
expressa entendimento diverso do Fisco sobre matéria de Direito Fiscal e age nessa
linha, estara praticando um ilicito tributario e ndo um ilicito penal, uma vez que nao

havera dolo."®

Quanto ao dolo destes crimes comenta Cezar Roberto Bitencourt:

Os crimes contra a ordem tributaria sédo punidos, todos eles, somente sob a
modalidade dolosa. N&o existe, na Lei n. 8.137/90, previsdo de punibilidade
na modalidade culposa para esses crimes. Questdo das mais
controvertidas, nesse ambito, € a prova do dolo que, muitas vezes, é
indevidamente presumida para facilitar a incriminacdo do comportamento do
agente [...] 180
Também havera dificuldades quando um terceiro- sem ostentar a posicédo de
responsavel legal, ou contribuinte- realizar a reducdo ou supresséo fraudulenta do
tributo. Muitas vezes, por exemplo, 0 sujeito obrigado perante o Fisco, seja ele
contribuinte ou responsavel, nos termos da lei, delega seu 6nus obrigacional, por
meio de acordo ou convencao particular, a um terceiro, que ficara responsavel de
fato pelo recolhimento e ou pagamento de tributo. Ressalta-se, nesses casos, que
guando se trata de atribuir a responsabilidade penal a este terceiro, sera necessario
demonstrar que, de fato, foi o autor material da conduta incriminada e que possuia
um vinculo subjetivo, que agiu, portanto, dolosamente.8*
Devera o agente, seja ele o responsavel legal ou um terceiro, responder como

autor do crime do artigo 1°, se verificado o nexo causal de sua conduta e a reducéo

" FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democratico de direito — uma

teoria a luz da Constituicdo- Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2006, p. 116.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo no Habeas Corpus n. 77002, Relator(a):

SILVEIRA, Neri da, Publicado no DJ 02-08-2002 PP, p. 111-112.

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
.116.

8 Ibidem, p.117.
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ou supressdo tributaria'®. No artigo 11 da Lei 8.137, de 1990'%, fica claro que o
sujeito ativo do crime, por vezes, sera o contribuinte que esta cadastrado junto ao
fisco como responsavel tributario, ou ainda os socios gerentes, os administradores e
contadores. Porém, apos identificar o sujeito responsavel pelo pagamento do tributo
sera necessario apurar o seu dolo, uma vez que esse individuo podera ter sido
somente um objeto para a pratica do crime, ou agido por meio de concurso de

pessoas, atuando apenas como executor.*®*

Assim o artigo 11 da Lei 8.137, de 1990, disp0s:

Art. 11. Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica,
concorre para os crimes definidos nesta lei, incide nas penas a estes

cominadas, na medida de sua culpabilidade.185

De fato, para a apuracdo da autoria nestes crimes tributarios deverdo ser
observados diversos aspectos, ainda quanto a essa problematica destaca Cezar

Roberto Bitencourt:

[...] € necessario diferenciar: a) os casos em que o crime é praticado no
interesse da pessoa juridica, por determinagdo de seus responsaveis, b)
dos casos em que o crime é praticado em detrimento de pessoa juridica.
Quando o crime contra a ordem tributaria é praticado para beneficiar
interesses da empresa (hipétese a), o primeiro aspecto que devemos levar
em consideracdo, para a identificacdo dos sujeitos responsaveis, é a
estrutura da empresa e a forma com que ela se organiza.

Quando a pratica criminosa esta desvinculada da pessoa juridica, item b do
excerto citado acima, se torna simples a identificacdo dos sujeitos responsaveis, até
porque serd de interesse da empresa essa apuragdo. Do mesmo modo, nas
empresas de pequeno porte ndo sera dificil de individualizar as condutas, conforme
ja explicitado. Todavia, o problema maior existira quando o crime for cometido na
empresa grande porte, dotada de uma complexa estrutura organizacional. Nesse
caso, devera ser feita uma cautelosa analise na estrutura organizacional da

empresa, verificando, sobretudo, se sua hierarquia baseia-se no plano horizontal,

184 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,

p.120.
'85 BRASIL Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Artigo 11. Legislacdo Federal. sitio eletronico
internet - planalto.gov.br
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onde normalmente sera vislumbrada a divisdo de trabalho; ou se a hierarquia é
vertical, devendo ser apurado de onde provem as ordens e se ha ou ndo dominio do

fato pelo autor imediato, ou se este € somente um instrumento. %

Quanto a importancia da identificacdo da organizagdo da empresa, na qual foi

cometida a sonegacdo fiscal, complementa Marco Antonio Silva:

[...] A importancia na identificacdo da estrutura organizacional se explica
porque, em determinados casos, a conduta puramente executiva-
normalmente a do empregado que cumpre as ordens recebidas e realiza o
fato criminoso- ndo é valorativamente a mais relevante, pois o executor
pode ser visto como um mero instrumento na mdo de seu superior
hierarquico. Essa possibilidade nado significa, contudo, que em todos os
casos o crime deva ser atribuido ao responsavel pela empresa. **’

No contexto da complexa problematica da autoria, resta explicito que a
identificacdo do responsavel pelos atos de execucgédo, nos crimes dispostos no artigo
1° e 2° da Lei 8.137, de 1990, ndo conduz diretamente a identificacdo do autor do
crime, ja que esse podera ser mero instrumento. Do mesmo modo, a identificacdo do
gerente ou diretor de uma empresa ndo aponta, muitas vezes, para o0 agente do
delito, uma vez que esses podem ndo serem 0s executores do ato ilicito ou ndo
terem agido com dolo, utilizando alguém como instrumento. Ademais, muitas vezes
o delito sera cometido em concurso de pessoas, uma vez que pela organizacdo da
pessoa juridica, muitas vezes, por exemplo, ocorrem tomadas de decisbes por
grupos compostos de varios socios. Frente a esse complicado quadro deverdo ser

utilizados critérios normativos de imputacdo da autoria.*®

Esses crimes exigem, de fato, uma tecnicidade e um aprofundamento tedrico
por parte de juizes, promotores e delegados, a fim de que estes consigam
compreender as diversas normas penais em branco, complementadas pela lei
tributaria, e, ainda, consigam retirar os elementos probatérios de documentos que
seguem uma légica contabil.'®® Essas dificuldades se verificam em diversos crimes
econdmicos, 0 que torna explicita a necessidade de grupos especializados, em
todas as instituicdes envolvidas na investigacdo e julgamento penal. Afinal, as

186 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,

.262.
 |dem
188 |bidem, p. 262-263.
18 g|LVA. Marco Antonio chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p.2.
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dificuldades investigativas e judiciais ndo podem ser uma barreira na persecucéo

penal.

Nesse ensejo, Marco Antdnio aduz alguns desafios quanto a apuracao desses

delitos, que ainda devem ser superadas pelos 6rgéos estatais:

O primeiro deles, refere-se as dificuldades investigativas dos crimes
tributarios. [...]

O segundo problema que identificamos na responsabilizagcao dos gestores é
gue, muitas vezes, eles sdo apenas responsaveis de direito e ndo de fato
pela pratica sonegadora, pois sao iniUmeras as sociedades em que apenas
um dos sécios é quem efetivamente delibera sobre a empresa, ou, ainda ha
aquelas onde existe uma delegacdo completa a um empregado. Estas
constatacbes, via de regra, somente sdo visiveis durante 0 processo
criminal instaurado.]...]

O terceiro problema com reflexos pragmaticos refere-se a pouca
importancia dispensada ao direito penal econémico tanto pelos legisladores
como por parte da doutrina. 190

Quanto ao segundo problema exposto acima, € necessario tecer algumas

consideracOes, uma vez que se percebe que, pela estrutura organizacional das

pessoas juridicas, muitas vezes ocorre concurso de pessoas na execucdo do delito.

Sendo o0 concurso de agentes é uma parte da dogmatica penal muito complexa,

envolve varios debates juridicos. Nesse ensejo, a autoria coletiva desperta

controvérsias acerca da construcdo dogmatica das varias formas em que esta pode

se apresentar no mundo dos fatos.***

Bitencourt, acerca do concurso de pessoas, nos crimes fiscais, explicita, por
meio de um exemplo, que:

No caso em que o Conselho de Administracdo adote, por exemplo, um
acordo para realizar um fato constitutivo de sonegacéo fiscal, o problema
esta, entre outras possibilidades, em como determinar a responsabilidade
de seus membros que ndo realizaram atos executivos, mas que lograram o
alcance do resultado através da intervencdo de terceiras pessoas que
ostentam na empresa uma mera posicao de subordinacdo. A andlise deve
levar, ademais, em consideracédo a participacdo no processo de formacéo
da vontade da empresa (a emissao de voto a favor, contra, em branco ou
abstencéo). 192

190
191
192

Idem.

263.
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7

No exemplo acima, a execucao dos atos € realizada utilizando um
subordinado como executor, entretanto o dolo parte do Conselho de Administracéo.
Nesse caso, frente aos votos em branco ou abstencdes, surgira o questionamento
se estes membros que se abstiveram séo considerados autores. Essa questdo gera
controvérsias e demanda um estudo da natureza dos deveres dos socios. Nao se
pode negar, que quando um sdcio decide ndo apoiar o acordo para a pratica do ato
ilicito ele tentou formar uma barreira para a execuc¢ao do ato, contudo o simples voto
contrario ndo exime a culpa desse socio. A omissdo do dever de impedir que o
acordo seja colocado em pratica, ndo evitando a consumacgdo dos atos, tera
relevancia penal, por conta do dever de contencdo de crimes imputado ao socio,
uma vez que tendo o conhecimento do delito o socio tem o dever de impedir a

consumacao e, se assim ndo proceder, o sécio podera ser participe.**?

Tendo em vista 0 exposto, serd necessario sempre apurar e demonstrar, por
meio da investigacdo penal, a forma com que cada um dos agentes da pessoa
juridica participou da atividade sonegadora. Conforme demonstrado acima, a
participacdo devera pressupor, por vezes, uma infracdo de dever, tendo em vista a
organizacdo da pessoa juridica, e ndo s6 o dominio sobre o fato. Ademais, em
muitos casos, a persecucdo penal tera que deixar de imputar a conduta aos
executores do fato, que agiram como meros instrumentos, impelidos por ordens
superiores, a fim de apurar a verdadeira autoria e punir os mandantes de fato da

atividade ilicita. '

3.3. Ateoria do dominio do fato no ambito da criminalidade econémica

Existem diversas teorias que tratam sobre o fendmeno e a imputacao da
autoria, buscando estabelecer elementos que a conceituem. As principais teorias
sdo: a Teoria Subjetivo-causal ou Extensiva; a Teoria Formal-Objetiva; a Teoria
Subjetiva; e, por fim, a Teoria do Dominio do Fato. Elas apresentam significativa
diferenca, para a Teoria Subjetivo-causal, ou monista, por exemplo, ndo existe a
figura do camplice ou participe, todos que colaboram com a prética do crime séo
autores. A Teoria Formal-objetiva, por sua vez, é mais adequada a situacdes de

autoria direta e de mao prépria. Ja a Teoria subjetiva ndo possui um amparo

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.

265.
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dogmatico. Por fim, a Teoria Material-objetiva ndo consegue delimitar a relevancia

causal das condutas satisfatoriamente. **°

No contexto do instituto juridico da autoria, e das teorias apresentadas, €
necessario ressaltar a Teoria do Dominio do Fato, sobretudo porque os Tribunais
brasileiros, por vezes, adotam essa teoria em crimes econdmicos. Nessa area, a
doutrina brasileira s6 iniciou um debate no ano de 1979 e ficou restrita as teorias de
Hans Welzel e Claus Roxin. Ademais, ndo ocorreu aqui a diferenciagdo fundamental
das Teorias do Dominio do Fato. Distinguir as duas vertentes desta teoria é

essencial pra compreensao cientifica da abordagem desses doutrinadores.**°

A Teoria do Dominio do Fato alcancou grande preferéncia entre os
doutrinadores, sobretudo apés a reforma do Cédigo Penal em 1984, uma vez que,
quando do inicio da vigéncia do Cadigo Penal atual, em 1940, a idéia prevalente era
de que quem age para a consumacdo da acdo tipica € autor, ndo havendo
diferenciacfes. Hoje, ainda que a lei ndo especifique a distingdo entre autor e
participe, € possivel construir doutrinariamente a nocdo de autor, € 0S N0OSSOS
Tribunais tém feito isso por meio das Teorias do Dominio do Fato.*®’

Antes de analisar esta teoria, conforme o entendimento de Welzel e Roxin,
ressalta-se que existem outros doutrinadores essenciais de serem estudados para a

compreensao da dogmatica acerca das Teorias do Dominio do Fato.

Conforme observa Angelo Roberto Ilha:

No ambito do Direito Penal, o primeiro a utilizar a expressdo dominio do
fato, consoante nos informa Claus Roxin, foi August Hegler, em trabalho
monografico publicado em 1915, intitulado Die Merkmale dés Verbrechens
(As Caracteristicas do Crime). Porém, como esclarece ainda Roxin, no
referido texto, Hegler em momento algum emprega a expressdo dominio do
fato como critério para divisar a autoria da participacao strito sensu.**®

Ainda, quanto a essa construcédo histérica disserta Pablo Alflen:

195 |LHA, Angelo Roberto (Coord). Temas de direito penal, criminologia e processo penal. Porto

alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 40-41.

1% ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e jurisprudéncia brasileira.
Universitas JUS, v.25, n.2, p.15-33, 2014, p. 17.

97 ILHA, Angelo Roberto (Coord), op. cit., p. 43.

% |bidem, p. 41.
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Se observa que os pontos de partida dogmaticos que levaram a idéia de
dominio do fato sdo muito diferentes, podendo-se mencionar, em sintese: a
teoria da culpabilidade em Hegler; as concepcdes causais, em especial a
teoria subjetiva, em Bruns e Weber; uma concepcao critica em Lobe e a
idéia de dever em Schmidt. Tal diversidade de pontos de partida no tocante
ao dominio do fato, inclusive, torna dificil proporcionar um panorama
historico-dogmatico da teoria do dominio do fato, de modo que seu ponto de
partida deve ser necessariamente a concepcéo de Welzel.'*

De fato, as teorias acima contribuiram para a posterior construcao das teorias
de Welzel e Roxin, que no ambito da teoria do dominio do fato sdo os principais
doutrinadores. Todavia, € necessario diferenciar as teorias destes dois doutrinadores
aleméaes a fim de entender as dessemelhancas delas. Explicitar-se-a, primeiro, a
teoria de Welzel, que data de 1939, quando ele apresentou sua concepc¢ao de

dominio do fato.

Conforme assevera Pablo Alflen, Welzel inovou em sua Teoria do Dominio do
Fato, tendo em vista que:

Welzel procurou elaborar pela primeira vez uma teoria propriamente dita do
dominio do fato, que fosse orientada por critérios bem definidos e que
servisse de diretriz para o desenvolvimento ulterior da teoria da autoria e da

participa(;f'?lo.200
Welzel defendia que a acao é a relacao final da vontade com o resultado.
Para ele a vontade e a realizacdo desta integram a propria acdo. Aduzia, que a
autoria depende de pressupostos pessoas, 0s quais decorrem da estrutura do tipo e
se subdividem em objetivos e subjetivos, e de pressupostos faticos, que seriam o
dominio final do fato por parte do agente. Este doutrinador ndo construiu uma
diferenciacéo entre espécies ou formas de dominio do fato. Além disso, ele restringiu

sua teoria aos crimes dolosos, assim como Roxin. %!

Explicando a teoria do dominio do fato de Welzel, Pablo Alflen comenta que:

Welzel afirma que decisivo para a determinagéo da autoria é o fato objetivo,
ou seja, o fato que realmente tenha sido obra do autor. Porém, entende que
este fato objetivo depende de um momento subjetivo, a saber, o dominio
final do fato, o qual é mais do que “meramente” subjetivo. A caracterizacao
da conduta humana como realizacdo da vontade assenta na idéia de que o

199 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do Dominio do Fato. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 85
200 :
Ibidem, p. 87.
201 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e jurisprudéncia brasileira.
Universitas JUS, v.25, n.2, p.15-33, 2014, p. 18-19.
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homem pode realizar, de acordo com o fim estabelecido por si mesmo, a
conformacdo do futuro (do curso causal). Esta conformacdo, que foi
realizada em atencdo a um fim e de acordo com sua vontade final, pertence
a ele como obra prépria®®

Quanto esta teoria, Alflen analisa ainda que:

O sistema finalista teve 0o mérito de proporcionar uma primeira
fundamentacéo tedrica para a concepcdo de dominio do fato, enquanto
critério para a delimitacao de autoria. Porém a teoria do dominio final do fato
evidenciava um excesso de subjetivismo inconcebivel, de modo que nao é
suficiente para delimitar a idéia de autoria. Além disso, a teoria do dominio
final do fato ndo era o Unico critério para definir a autoria, mas sim apenas
um deles®®

Ao fazer um retrospecto da evolucdo dogmatica do conceito de autoria,
percebe-se que no inicio existia uma concep¢do unitaria de autor, ndo se
estabelecendo qualquer diferenca entre autor e participe. Contudo, em Welzel essa
concepgao se modificou, uma vez que para ele as categorias de autoria e
participacdo se diferenciariam por meio de idéia de dominio final do fato. O autor
seria 0 agente que possuia de uma forma mais ampla o dominio final do fato,
enquanto a participacdo teria um grau de valoracdo menor. Essa tentativa
ontoldgica, entretanto, ndo obteve o éxito esperado, j& que era dificil distinguir dolo
de finalidade.”**

Explicando a distincdo entre autor e participe em Welzel, Marco Antonio Silva

discorre:

Em realidade, foi mérito do jusfilésofo alemdo Hans Welzel, em artigo
publicado no ano de 1939, intitulado Studien zum System des Strafrechts
(Estudos sobre o Sistema de Direito Penal), estabelecer que autor final,
diversamente do participe € o senhor e 0 dono de sua decisédo e execucao,
dono e senhor do “seu” fato, ao passo que o participe ndo possui o dominio
do fato criminoso, possuindo tdo somente um certo dominio sobre sua
contribuicdo. Em seu livio Das Deutsche Strafrecht, assevera o penalista
gue o autor, nos delitos dolosos, é somente aquele que, mediante uma
conducédo, consciente numa perspectiva finalistica do aconecer causal em
direcdo ao resultado tipico, € o senhor sobre a realizacdo do tipo,
diversamente do participe, o qual tdo somente ou auxilia 0 ato dominado
finalmente pelo autor ou incita a este a que pratique o crime.**

202 Al FLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do Dominio do Fato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 89

293 |hidem, p. 243
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205 |LHA, Angelo Roberto (Coord). Temas de direito penal, criminologia e processo penal. Porto
alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 42.
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Posteriormente, Roxin critica a teoria de Welzel, sintetiza os estudos de
Welzel acerca da autoria e, ainda, aprofunda os seus conceitos. Ele cria postulados
dos quais se extrai que a autoria € identificada através do dominio da acéo; a autoria
mediata, por sua vez, € identificada por meio do apoio do dominio da vontade; e a
co-autoria, € identificada com o dominio do fato funcional. Claus Roxin constroi sua
doutrina procurando conceber o autor como a figura central do acontecimento fatico,

enquanto o participe estaria em uma posicdo & margem dessa acdo.?%

Este doutrinador acredita que para definir o conceito de dominio do fato,
deve-se estabelecer, antes de tudo, um posicionamento no que diz respeito a forma
e ao conteudo da idéia de dominio do fato. Ele critica a vagueza da concepcéo
welzeliana e rechaca a idéia de dominio final do fato.”®’ Desenvolveu, desse modo,
a idéia de que o autor € a figura central, a figura chave do acontecimento vinculado a
conduta. Ser a figura central, para Roxin, é dominar a acontecimento delitivo. O
dominio do fato sera critério suficiente para determinar a autoria, mas s6 em relacéo
aos crimes comissivos dolosos, ja que os delitos de violagdo de dever, de méo
propria e os delitos culposos sdo incongruentes com essa teoria. Este doutrinador
apresenta um modelo tripartido de dominio do fato, distinguindo entre as formas de

dominio da acé&o, dominio funcional e dominio da vontade. 2%

Roxin afirma quem tem o dominio do fato é autor. E esse autor devera
aparecer como a figura central, a figura-chave na realizacdo do delito, sendo

decisivo para o acontecimento®”®

. Para ele o dominio da ag¢do esta presente na
autoria imediata ou direta, ou seja nos casos em que o autor pratica o fato ele
mesmo. O dominio da vontade, por sua vez, ocorre nos casos de autoria mediata ou
indireta, quando o autor mediato utiliza um mero executor, um instrumento. Por fim,
o dominio funcional é aquele pertinente a coautoria, em que diversos coautores em

uma divisdo de tarefas contribuem para a consecucéo da pratica criminosa. **°

2% SLVA. Marco Antonio chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributarios. Lumes: 2008, p. 78

20T ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do Dominio do Fato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Pg. 105.

2% ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e jurisprudéncia brasileira.
Universitas JUS, v.25, n.2, p.15-33, 2014, p. 18-19.

299 ALFLEN, Pablo Rodrigo, op. cit., p. 105.

219 LHA, Angelo Roberto (Coord). Temas de direito penal, criminologia e processo penal. Porto
alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 44.
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Roxin desenvolveu, posteriormente, a teoria dos aparatos organizados de
poder. Imperioso ressaltar, contudo, que sua teoria ndo foi pensada para 0s
preceitos e necessidades dos crimes econdmicos. Nesta teoria, a autoria mediata se
efetiva por meio dos aparatos organizados de poder, sendo esta autoria uma das
trés formas de autoria mediata, resultante do dominio da vontade. Esta teoria foi
criada para solucionar a questao da autoria em um caso concreto, o caso Eichmann,
que foi o julgamento de um tenente-coronel da SS, na época da Alemanha nazista,
responsabilizado pela logistica de exterminio de milhdes de pessoas no final
da Segunda Guerra Mundial, ele era conhecido como o executor-chefe do Terceiro

Reich. Eichmann foi julgado e condenado por seus crimes de guerra.?**.

Partindo do caso Eichmann, explica-se que para utilizar a teoria dos aparatos
organizados de poder, devem existir alguns requisitos, como uma instituicdo ou
grupamento com organizacao vertical, uma dissociacéo dessa organizacdo do direito
e, ainda, a fungibilidade dos executores. Tais postulados sdo contemplados no caso
Eichmann, tendo em vista ser ele um general, com posi¢cao superior na hierarquia do
exército aleméo, que ordenava seus subordinados a executarem diversos judeus. O
exercito, nesse quadro, figura como a instituicdo verticalmente organizada. Ainda, a
dissociacdo do exército alemdo com o direito existe, uma vez que o nhacional
socialismo alemao desrespeitava principios basilares de qualquer sociedade. Por
fim, o postulado da fungibilidade dos executores provém da hierarquia rigida a que
se submetiam os subordinados deste regime militar, devendo sempre executar toda
e qualquer ordem. Foi com base nessa teoria que Eichmann foi condenado como
autor mediato de homicidios no regime Nazista, jA que se utilizava de meros

instrumentos para a execugdo das mortes de judeus.?*?

Além da Teoria dos Aparatos Organizados de Poder estar restrita aos
pressupostos acima tracados, impende ressaltar, conforme as observacbes de
Angelo Roberto llha que:

Releva ainda ressaltar que dita teoria ndo se prop6e a responsabilizar quem
qguer que seja em um passe de magica. Trata-se, na verdade, de fornecer
substrato cientifico para fundamentar uma hipotese de autoria de especial
relevancia nos tempos atuais. De modo que, além dos mencionados
requisitos, deve haver a emissdo de uma ordem por parte do “homem de

2 ILHA, Angelo Roberto (Coord). Temas de direito penal, criminologia e processo penal. Porto

alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 43-44.
2 1dem.
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trds” e as provas recolhidas na instrucdo criminal, como em qualquer
(devido) processo legal. 213
Conforme observa a obra Teoria do Dominio do Fato, acerca da Teoria do

Aparatos Organizados de Poder de Roxin:

Apesar da teoria se demonstrar prima facie uma concepcdo de extrema
utilidade e relevancia pratica, isso nao ocorre efetivamente. A concepgéo
possui um horizonte de projecéo limitado que n&o Ihe permite alcancar os
fins aos quais se pretende que ela alcance (tal como sua aplicabilidade ao
plano dos crimes cometidos por meio de organizacdes empresariais). Nesse
sentido o préprio Roxin j& manifestou o seu rechago a idéia de aplicagcao da
teoria do dominio por organizacdo aos crimes praticados por meio de
empresas, embora o BGH a tenha adotado e utilizado para tal fim.

Perante o exposto percebe-se que o nosso Supremo Tribunal Federal, na
Acdo Penal 470, caso conhecido como “mensalao”, ao apropriar-se da Teoria de
Roxin, o fez de modo equivocado, tendo ignorado os pressupostos e diretrizes sob
os quais foi construida. A nossa Corte Constitucional misturou inUmeras teorias do
dominio do fato, bem como n&o observou os requisitos de tais teorias, aplicando de
forma insubsistente idéias de autoria que ndo se coadunam ao Nnosso sistema

legislativo vigente, uma vez que aqui vige o sistema unitario funcional de autor.?*

Expondo essa idéia Pablo Alflen disp6em que:

[...] na diferenciacdo entre as modalidades classicas de autoria (direta,
mediata e coautoria), verifica-se a utilizacdo, por parte dos tribunais
nacionais, de uma ideia de dominio do fato, mas ndo de uma teoria
unissona e coerente como fundamento de suas decisfes, que possibilite
caracterizar a idéia de autoria de forma legitima. Com isso se quer dizer
que, algumas vezes, apenas € mencionada a expressdo dominio do fato,
sem que se apresente uma fundamentacdo da autoria com base em
critérios que informem quando o individuo detém tal dominio. **°

Quanto a questdo da criminalidade econbmica empresarial, segundo as
concepcbes do doutrinador Pablo Alflen, a jurisprudéncia brasileira necessita
observar uma teoria do dominio do fato que parta de pressupostos aceitos em nosso
sistema unitario funcionalista de autor. Pois, embora haja incompatibilidade das
teorias de Welsel e Roxin com 0 nosso sistema patrio, grande parte da

23 ILHA, Angelo Roberto (Coord). Temas de direito penal, criminologia e processo penal. Porto

alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 43-44.
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jurisprudéncia utiliza diretamente tais diretrizes para estipular a autoria. A idéia de
dominio do fato, portanto, deve ser formulada, a fim de consubstanciar uma tese

legitima de autoria no nosso sistema.

Conforme ensinamento de Pablo Alflen, a remansosa jurisprudéncia e
doutrina brasileira utilizam as teorias do dominio do fato como critério suficiente para

determinar a autoria, mesmo que estas nao se coadunem ao nosso sistema penal:

O rechaco as teorias do dominio do fato finalista e funcional- normativista
conduz a revisdo da categoria dogmatica da autoria a luz do paradigma
ontolégico-ralacional, de modo a compreender a complexidade prépria da
criminalidade praticada por meio de organizacdes empresariais. Em vista
disso, quatro diretrizes foram levadas em conta para atingir esse fim, a
saber a) o ponto de partida da teoria do dominio do fato, no contexto
brasileiro, consiste no sistema unitario funcional de autor, o qual admite a
diferenciacdo entre os participantes no fato punivel; b) a opcéo do legislador
brasileiro pelo sistema unitario funcional de autor implica o rechaco as
teorias edificadas sobre a base de um sistema diferenciador (como a de
Welsel e Roxin), mas ndo a idéia de dominio do fato, de modo que é
necessario construir uma concepgdo que se coadune com o sistema
brasileiro vigente; c) apesar da incompatibilidade das teorias anteriores com
o ordenamento juridico-penal brasileiro, alguns tribunais patrios utilizam tais
concepcdes de dominio do fato como diretrizes para a delimitacdo da
autoria e suas respectivas modalidades (direta, mediata e coautoria),
porém, ndo ha homogeneidade nos critérios utilizados pelos tribunais,
sendo que, em alguns casos, evidencia-se absoluta incongruéncia; d) o
dominio do fato deve ser delimitado em seu conteudo, de modo a
representar um critério legitimo para a definicdo da autoria, sobretudo, nos
casos de crimes praticados por meio de organizacdes empresariais, sendo
que isso implica a observancia as diretrizes normativas instituidas pelo
legislador brasileiro.?’

Utilizar uma teoria do dominio do fato € realmente util para nortear a
criminalidade complexa vinculada aos crimes econdémicos, necessitando, contudo,
ser adequada a nossa realidade. Quando o administrador da pessoa juridica, ou
quem exerca efetivamente essa funcéo, por exemplo, controlar o fato tipico, por
meio de um instrumento, causador da ofensa ao bem juridico, podera a este
administrador ser imputada a autoria mediata. Essencial sera verificar, nesse caso,
uma teria coerente, como 0 nosso sistema, de dominio do fato e as provas dos
autos, investigando se esse agente detém poder para controlar, por si mesmo, de
forma direta (sem a colaboracdo de terceiros), a realizacdo, interrupcao,

continuidade ou impedimento da ofensa ao bem juridico.

21" ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do Dominio do Fato. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 244.
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A coautoria, por sua vez, devera ser a realiza¢do conjunta de um fato ofensivo
ao bem juridico. Ela serad condicionada a trés pressupostos: acordo objetivo de
condutas; realizacao conjunta do fato ofensivo ao bem juridico; e a relevancia causal
das contribui¢cdes para o causacado da ofensa ao bem juridico. Ja a autoria mediata,
para ser verificada é necessario o dominio do fato pelo dominio social, o qual é
representado pelo controle da realizacao, interrupgéo, impedimento ou continuidade
da ofensa ao bem juridico, perpetrada por meio de instrumentos em suas relacdes

fatico-sociais.?*®

Nesse sentido, complementa o Pablo Alflen:

[...] a idéia de instrumento assume papel decisivo na caracterizacdo da
autoria mediata. Verifica-se que o legislador brasileiro estabeleceu no
Cdbdigo Penal varios critérios norteadores da idéia de instrumento (art. 20,
§2°, 22 e 62, lll, do CP), sendo que ao contrario da legislacdo alema
estabeleceu a idéia de instrumento tanto punivel quanto impunivel”**°

Pablo Aflen corrobora essa divisdo da autoria, no ordenamento péatrio,

ensinando que:

Em unissonancia com a opc¢do por um sistema unitario funcional, o qual
exige a diferenciacdo entre as modalidades de participacdo no fato punivel,
o legislador brasileiro, embora ndo tenha definido conceitos, estabeleceu
importantes diretrizes que contribuem com a elaboracdo de uma
diferenciacdo entre as modalidades de autoria, ndo s6 conceitual como
também material. Assim verificou-se que o legislador distinguiu trés
modalidades de autoria, a saber: autoria direta (art. 62, IV, do CP: “executa
0 crime”) coautoria (art. 16 da Lei 8.137 de 1990 e art. 25 da Lei 7.492 de
1986) e autoria mediata (art. 62, I, do CP “"dirige a atividade dos demais
agentes” e art. 5° XLIIl, da CF: “mandantes”). Em vista disso, cada uma
delas deve ser analisada a luz da concep¢do do dominio do fato como
dominio da ofensa ao bem juridico.?*

Embora existam diversas teorias do dominio do fato, possuindo destaque as
teorias de Welzel e Roxin, no Brasil € preciso que o dominio do fato seja analisado
partindo de diferentes pressupostos, uma vez que aqui, conforme explicitado, 0
sistema penal de autoria é o unitario funcional, o qual exige a diferenciacao entre as
modalidades de participacao no fato punivel. No ambito da criminalidade econdémica,
sobretudo, é necessario compreender a complexidade prépria da criminalidade
praticada por meio de organizagbes empresariais. Nao deve nossa jurisprudéncia

apropriar-se de teorias como a do Aparato Organizado de Poder, uma vez que nao

218 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do Dominio do Fato. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 246-247.
219 :

Ibidem, p. 247.
220 |bidem, p. 246.
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sdo vislumbradas as situacdes faticas e diretrizes da qual parte essa teoria, nas

pessoas juridicas.
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CONCLUSAO

A presente investigacao teve como ponto central a analise do Direito Penal
Fiscal e inserto nele o delito de sonegacéo fiscal. Nesta monografia, ficou clara a
necessidade de tipificagdo dos crimes que afetam o erario publico e os valores
arrecadados pelo Estado para a persecucdo de seus fins. Apresentou-se uma
abordagem funcionalista do bem juridico tutelado no delito do artigo 1° e 2° da Lei
8.137, de 1990, sustentando que o objeto juridico protegido nestes crimes tributarios
€ mais amplo que o simples interesse arrecadatorio do Estado, afetando,

secundariamente, a administracao publica, a fé publica e a livre concorréncia.

Vislumbrou-se, por meio de uma abordagem constitucionalista, que em um
Estado garantidor dos direitos sociais, o bem juridico econémico possui uma esfera
macrossocial, que transcende a esfera individual do cidaddo, uma vez que é
pautado na necessidade de manter o regular desempenho das politicas de renda,
monetaria, fiscal e financeira. Em nosso Estado Democratico de Direito, a Ordem
Econdmica fundamenta-se em normas que tem como fim o desenvolvimento
econdbmico e social, vinculadas ao principio da dignidade da pessoa humana,
conforme disposto na Constituicdo de 1988.

Observou-se que a Ordem EconOmica, tal como delineada na Constituigéo,
possui como finalidade assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social. Os conceitos juridicos do Direito Penal Econémico, desse
modo, devem ser delineados para permitir a aplicacdo de normas juridicas
vinculadas ao Direito Penal, ao Direito Constitucional e ao Direito Econdmico. O
objeto de estudo dessa area juridica devera ser visto sob um viés metodolégico
diferenciado da criminalidade tradicional, tendo em vista que este possui uma ténue

autonomia.

Restou explicito, portanto, que conforme o principio da lesividade e da
compreensao da idéia basilar de ultima ratio do sistema penal, a tipificagdo dos
delitos econémicos deve ser estipulada em conformidade com as acdes que causem
danos ou perigo a Ordem Econdmica. Considerando que o Direito Penal Econémico,

7

e inserto nele o Direito Penal fiscal, € composto por condutas que afetam, de



82

maneira grave a economia, a ordem social e a estrutura constitucional, sua
tipificacdo € consequéncia l6gica de um sistema penal que estd em consonancia

com as necessidades do Estado Social.

Deduziu-se que a sonegacao fiscal deve ser combatida por meio de normas
penais, tornando a sanc¢do estatal efetiva, a fim de prevenir e retribuir os prejuizos
sociais gerados por esse gravoso delito. Afinal, denota-se que os tributos, nesse
contexto, sdo o liame entre os projetos de politicas publicas e a efetivacdo destas. A
tributacdo esté inserida no nucleo do contrato social estabelecido pelos cidadaos
entre si para que se alcance o bem-comum. Observa-se que a constru¢cdo de uma
sociedade justa e solidaria, conforme delineada pela Constituicédo, e a efetivacéo das
politicas publicas, em conformidade com um Estado de Bem-Estar Social,
contrapdem-se aos efeitos que geram a criminalidade econdémica, bem como a

sonegacao fiscal.

Ressaltou-se, que além de afetar o erario publico, o delito de sonegacao fiscal
afeta outros bens juridicos conexos. Essa visdo constitucionalista do bem juridico
parte da consideragdo da importancia dos bens penalmente tutelados, por meio de
uma interpretacéo sistémica da Ordem Econémica e Constitucional, uma vez que o
objeto do bem juridico, no Estado social de Direito, encontra adensamento
dogmatico no disposto na Carta Magna. Ao incorporar uma leitura holistica perante o
fundamento da tipificacdo do artigo 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 1990, compreende-se
que as atividades legiferantes e judicantes devem ser eficazes no combate a essa
criminalidade econdmica e, conforme o defendido na presente investigacao,

materializar a prevencao geral e especifica.

Ao reconhecer, nesse contexto, a danosidade social que geram os delitos
econdmicos e, sobretudo, o crime de sonegacéo fiscal, restou explicito também que
o Direito Penal brasileiro, com sua legislacao utilitarista, que visa a arrecadagédo a
qualquer custo, acaba nao prevenindo esta pratica ilicita. As leis que permitem a
extincdo da punibilidade coibem o papel essencial da norma penal de realizar a
prevencado geral e especifica, ja que com a oportunidade dada ao sonegador de,
inclusive, parcelar a divida, esses agentes ndo temem pela punicdo estatal, pois

sabem que podem retratar-se a qualquer momento.



83

Os numeros do presente trabalho demonstram os grandes prejuizos que uma
tutela ineficiente causa no erério publico. Hoje a sonegacdo fiscal supera inclusive a
corrupcéo, mas pouco se faz para mudar a legislacao utilitarista brasileira que, com
sua finalidade unicamente arrecadatoria, utiliza-se do Direito Penal como ferramenta

de coagdo em desconformidade com seu télos e seus fundamentos.

Pelo exposto, o principal desafio do Direito Penal Econdmico, na atualidade,
tendo em vista ser um ramo novo no Direito, € a persecucao penal eficaz e eficiente,
sendo incongruente a essa conclusdo as atuais medidas de extingdo da punibilidade
com o pagamento do tributo, previstas na Lei n® 8.137, de 1990, e em legislacdes
especificas, uma vez que os bens juridicos deste delito estdo diretamente vinculados

as funcdes que devem cumprir os tributos no ambito de determinada sociedade.

Ao dispor sobre uma eficaz persecucdo penal nestes delitos, o presente
trabalho também foi cuidadoso ao ressaltar que a imputacdo da autoria no ambito
dessa criminalidade deve ser extremamente cautelosa, sob pena de incorrer na
vedada imputacdo objetiva. Ao se defender que, no atual sistema brasileiro, nos
delitos fiscais ndo pode ser imputada autoria a pessoa juridica, a presente
investigacao realizou uma breve analise da dogmatica da autoria, com a idéia de
delimitar as corretas teorias que se coadunam com a criminalidade econdmica.
Afinal, toda investigagéo criminal nessa seara deve observar primordialmente os

principios da liberdade e da dignidade da pessoa humana.

Como visto, a dogmatica da autoria deve ser utilizada de maneira compativel
com o sistema penal vigente, ndo podendo importar conceitos que ndo se coadunam
ao sistema unitario funcional. Sera necessario, portanto, uma teoria de dominio do
fato que se coadune com a complexidade prépria da criminalidade praticada por
meio de organizacbes empresariais, bem como com o sistema de autoria adotado
pela legislacdo patria. Ndo deve nossa jurisprudéncia apropriar-se de teorias,
quando ndo compativeis as situagfes faticas e diretrizes das quais sdo extraidas

seus fundamentos.



84

BIBLIOGRAFIA

ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e jurisprudéncia
brasileira. Universitas JUS, v.25, n.2, p.15-33, 2014.

BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais: contra a administracao
publica, a previdéncia social, a ordem tributaria, o sistema financeiro nacional,
as telecomunicagbes e as licitagdes, estelionato, moeda falsa, abuso de
autoridade, trafico internacional de drogas, lavagem de dinheiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2006.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Renavan, 2011.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

. Tratado de direito penal - parte geral. 212 edicdo. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2013.

. Novas Penas Alternativas- Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

COLEMAN, James Willian. A Elite do Crime - para entender o crime do colarinho
branco. 52 Ed. Trad. Denise R. Sales. Sao Paulo: Manole, 2004.

ELBERT, Carlos Alberto. Novo manual béasico de criminologia. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2009.

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

FISCHER, Douglas. Delinquéncia econdmica e estado social e democrético de
direito — umateoria a luz da Constituicao. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006.

FREITAS, Juarez. A Interpretacdo Sistemética do Direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2004.

HARADA, Kiyoshi; FILHO, Leonardo Musumecci e POLIDO, Gustavo Moreno.
Crimes contra a ordem tributéaria. 2° edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2015.

HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal. Porto alegre: Fundacao Escola
Superior do Ministério Publico. 1993.

ILHA, Angelo Roberto (Coord). Temas de direito penal, criminologia e processo
penal. Porto alegre: Livraria do advogado, 2015

JALIL, Mauricio Schaun. Criminalidade Econdmica e as Novas Perspectivas de
Represséao Penal- S&o Paulo: Quartier Latin, 2009.



85

KALACHE, Mauricio. Crimes tributarios. Curitiba: Jurua, 2009.

PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario. 6° ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014.

PORTUGAL. Diario da Assembleia da Republica, | Série, V legislatura
(19.04.1989).

PRADO. Luiz Regis (Coord). Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: em
defesa do principio da imputacdo penal subjetiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001.

SANGUINE, Odone. Os direitos fundamentais da pessoa juridica no processo
penal. Revista Eletrébnica de Direito Penal e Politica Criminal, UFRGS, Vol. 2, n® 2
de 2014.

SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econémico: parte geral- Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015.

SILVA, Anna Christina Pisco Rocha. A Lei n°® 11.941/2009 (novo REFIS) e sua
regulamentacdo a luz do principio da isonomia. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/13403/a-lei-n-11-941-2009-novo-refisesuaregulamentacao-
a-luz-do-principio-da-isonomia#ixzz3oxI3EmMSE>. Acesso em: 4/11/2015.

SILVA, Marco Antonio chaves. A Autoria Coletiva em Crimes Tributéarios. Lumes:
2008.

SUTHERLAND, Edwin H. A criminalidade do colarinho branco. Revista Eletronica
de Direito Penal e Politica Criminal- UFRGS. Vol. 2, n° 2, de 2014.

STRECK, Lénio. Verdade e consenso- Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas- Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

VIOL, Andréa Lemgruber. A Finalidade da Tributacdo e sua Difusdo na
Sociedade. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Publico/estudotributarios/Eventos/Seminarioll/Te
xtoO2AFinalidadedaTributacao.pdf>. Acesso em: 27 de outubro de 2015



