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DIREITO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Segue a apresentacdo de trabalhos que nortearam as discussoes do GT de Direito Penal e
Constituicdo por ocasido do XXIV Congresso Nacional do Conpedi, em Belo Horizonte/MG.
Os textos, ecléticos que sdo, trazem contornos criticos e modernos acerca da pena e das
categorias dogmaticas do crime e apresentam, a luz da realidade, propostas transformistas
paraumamaior e melhor adequacdo do direito penal as demandas sociais.

Como legado, fica aideia de que o direito penal, como espécie de controle socia de carater
formal e residual, carece de transformacOes legislativas e, sobretudo, hermenéuticas, que
tragam maior legitimidade a imposi¢cdo de sangbes mais adequadas e humanas, segundo o
paradigma constitucional presente no titulo do préprio Grupo de Trabal ho.

Mas ndo é s0, pois a leitura dos textos traz a boa perspectiva de que os autores estdo atentos
ndo sd a violéncia que se apresenta ao direito penal, mas também aguela que ele mesmo
proporciona com a imposi¢cao de penas inadequadas e desproporcionais, 0 que, em ambito
prognostico, devera contribuir para préticas que venham a construir um direito penal mais
condizente aos reclamos sociais e a prépria Constituicgo. Afinal, a sociedade hodierna,
complexa e plural, carece de novas e mais adequadas préticas que ndo estejam ancoradas em
velhas e ultrapassadas premissas e tradicoes.

Que venham os bons frutos do livro que ora se apresenta.

Belo Horizonte, novembro de 2015.

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO

BARTIRA MACEDO DE MIRANDA SANTOS

MATHEUS FELIPE DE CASTRO



A RELATIVIZACAO DO JUizO DE REPROVABILIDADE NOSCRIMES CONTRA
A ORDEM TRIBUTARIA

THE RELATIVIZATION OF THE REPROACH JUDGMENT IN TAX CRIMES

Layanna Maria Santiago Andrade

Resumo

O presente artigo discorre acerca das diversas finalidades da pena e seus variados sistemas,
no intuito de demonstrar que a penaizacdo dos ilicitos tributarios é descabida e
desproporcional, sobretudo sob a 6tica do atual cenario globalizado. Para tanto, o estudo
utiliza-se do método dedutivo, através da técnica de pesquisa bibliogréfica. Desta feita,
levando em consideracdo o grau de reprovabilidade do infrator das normas tributérias, a
natureza patrimonia do bem juridico protegido, bem como a extingdo da punibilidade pelo
pagamento, busca-se comprovar a auséncia de dignidade pena nos crimes contra a ordem
econémica. Com foco nesse mesmo objetivo, sugere-se, ainda, medidas imprescindiveis para
coibicdo de tais crimes, a exemplo do investimento na gestdo tributéria, sem olvidar que a
legislagdo civil, administrativa e propria normatizacdo tributéria sdo suficientemente capazes
de prevenir e reparar os danos causados pelo crimes econdmicos, por serem estritamente
pecuniario.

Palavras-chave: Ilicitos tributérios, Funcdo social da pena, Dignidade penal, Juizo de
reprovabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article reflecting on the various purposes of punishment and its various systems, in order
to demonstrate that the penalty for tax offenses is inappropriate and disproportionate,
especially from the perspective of the modern global scenario . In this order, the study used
the deductive method, through the technical literature. This time, taking into account the
degree to disapprove of that criminal tax laws, the patrimonial nature of the legal interests
protected, and the extinction of the criminality of the payment to buy the lack of dignity in
the penal crimes against the economy. Finally, it is also suggested essential measures like
that investment in tax administration and further, taking into consideration the civil laws,
administrative and even tax is sufficiently able to prevent and repair damage caused by
economic crimes, because they are strictly monetary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Criminal tax law, Social function of punishment,
Dignity criminal, Reproach judgment

213



INTRODUCAO

O presente estudo gira em torno do juizo de reprovabilidade dos ilicitos tributarios,
em uma analise da fungdo da pena em tais crimes. A cumprir tal mister, faz-se uma
abordagem contrapondo a natureza juridica dos ilicitos financeiros, estritamente patrimonial,
e sua atual forma de punibilidade, na tentativa de demonstrar que a sancao penal, em tais
ilicitos, principalmente por meio da restricdo da liberdade € demasiadamente inadequada e
desproporcional. Sugerindo assim, outros mecanismos de prevencao e reparagéo.

Para atingir o objetivo proposto, o artigo divide-se em cinco partes, sendo a final,
expostas as conclusdes. A pesquisa utiliza o método dedutivo, especificamente a técnica de
pesquisa bibliogréafica.

A priori, faz-se uma explanacdo acerca das sangdes de natureza administrativa e
criminal, no sentido de, ndo apenas fazer distingfes quantitativas ou valorativas entre essas,
mas sim, de comprovar que a propria Administracdo Tributaria, possui condi¢des de garantir
0 respeito a suas normas, sem que seja necessario se socorrer ao Direito Penal, que por seu
carater subsidiario e fragmentario, deve ser a ultima ratio.

Em seguida, ancorando-se nas diversas teorias acerca da finalidade da pena, expde-
se, em breves notas, 0 processo de humanizacdo do sistema penal, e consequentemente a
incompatibilidade das san¢des criminais nos ilicitos econdmicos, a fim de demonstrar que
estas Ultimas, devem ser resguardas aos casos de excepcionalidade.

Desta feita, considerando o grau de reprovabilidade da conduta do agente ativo dos
crimes tributarios, que na maioria das vezes é encarada pela prdpria coletividade como mero
negocio, bem como, o bem juridico a ser protegido, qual seja o tributo, a arrecadacgdo, resta
claro que ndo mereceria receber a chancela da dignidade penal.

Nessa toada, longe de se defender um abolicionismo penal, ou um estado de
impunidade, busca-se apenas comprovar que outras formas de puni¢do, seja atraves do Direito
Civil, do Direito Administrativo, se mostram mais eficazes para a recomposi¢éo das relagoes
juridicas.

Inclusive sensivel a isso, a doutrina, a jurisprudéncia, acompanhada da legislacéo
preveem a extincdo da punibilidade dos crimes tributarios, a qualquer tempo, pelo pagamento.
N&o havendo mais, como insistir na penalizaréo (sancdo criminal) em tais casos, sobretudo se
atentos ao cenario internacional hodierno, em que a evasao de divisas vem sendo encarada

como conduta atipica em prol da propria subsisténcia do sistema financeiro.
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1. DIREITO TRIBUTARIO PENAL: SANCOES TRIBUTARIAS

E cedico que para fins didaticos o Direito foi fracionado em diversos ramos, no
intuito de facilitar a explicacdo e compreensdo do seu complexo conteldo, em que pese,
saibamos que o Direito seja uno. Semelhante ocorre, ao se tentar sistematizar as normas
penais relacionadas ao descumprimento da obrigacdo tributaria, em que se convencionou a
classificacdo divisoria em Direito Tributario Penal (sancOes tributarias) e Direito Penal
Tributéario (sancdes criminais)®.

O Cddigo Tributario Nacional prevé obrigacGes principais e acessorias (art. 113,
CTN) destinadas ao contribuinte responsavel, contudo essas nem sempre sdo cumpridas de
forma esponténea, caracterizando dessa forma as infracoes.

Com essas consideragdes, expendidas, é preciso ter em mente, para a compreensao
da funcdo social da pena nos ilicitos contra a ordem econémica, que o proprio CTN estabelece
em seu art. 113, §3°, que “A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniaria”.

Em uma interpretacdo sisteméatica com as diretrizes apontadas por tal diploma
normativo, o ndo cumprimento das obrigacfes principais, deveria também ser penalizado
pecuniariamente, ainda que imbuidos de alguma fraude, e ndo ser imposta uma sancéo penal,
mormente, se tolhedora da liberdade dos individuos. Fazendo com que o plus da interferéncia
penal se mostre por deveras excessivo e desnecessario.

Soma-se a isso que a propria Administracdo Publica possui mecanismos para coagir
0 contribuinte ao devido pagamento, ou seja, para impor a observancia das normas
financeiras, através de sanc¢des oriundas da condenagdo em um processo administrativo,
aplicadas, portanto pelo Executivo.

Variadas sdo os tipos de sanc¢des tributarias, que se mostram adequadas aos seus
ilicitos, posto que de carater essencialmente patrimonial, tais como “as limita¢des dos
incentivos fiscais (interdi¢fes); proibicGes de contratar com o Poder Publico; a apreenséo e o
perdimento de mercadorias; sujeigdo a sistema especial de fiscalizagéo, e o arbitramento da
base calculo” (ANDRADE FILHO, 2004, p.39).

! Doutrinariamente, porém, surgem vozes dissonantes acerca de tal divisio. Confira-se: “No crime fiscal alguns
véem “Direito Penal Tributario” e, outros, “Direito Tributario Penal”. Ndo me parece proprio, porém, dividir-se
o Direito Penal para fazé-lo, v.g., Administrativo Penal, isto &, se o transformando em mero atributo de casa um
dos demais ramos do Direito”. (MACHADO, 1985, p. 259)
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Colaciona-se ainda outras modalidades de sanc@es tributérias:

a) Execucdo fiscal: objetiva a obtencdo coercitiva da prestacdo devida pelo
contribuinte e que ndo foi feita espontaneamente. A Fazenda Publica tem o direito,
ou melhor, é o 6rgdo competente para obter através do procedimento executivo o
crédito tributario ndo satisfeito.

b) Onus moratério: tratando-se de obrigacdes pecuniarias ndo satisfeitas no seu
devido tempo, a Fazenda Publica pode recuperar-se do dano patrimonial derivado da
falta de pontualidade do devedor, exigindo dnus moratério (juros de mora, correcéo
monetaria).

c) Pena: tem por finalidade, além de reprimir ou punir o infrator, intimidar o
contribuinte para que a conduta ilicita ndo se reitere ou ndo chegue a produzir-se.
Estd onde encontramos a multa fiscal. A pena visa defender a norma juridica,
protegé-la, como ja mencionamos anteriormente. Pode ser imposta tanto pelo nédo
cumprimento da obrigacdo tributaria principal (falta de pagamento de tributo no
prazo do vencimento) como em razdo do ndo-cumprimento da obrigacdo tributéaria
acessoria (ndo-apresentacdo de livros fiscais, ndo emissdo de documentos fiscais,
falta de inscricdo etc). (MARTINS, 1993, p.397-398)

Com o avanco tecnoldgico, maiores mecanismos séo disponibilizados ao Fisco com a
finalidade de se prevenir os variados casos de ilicitos financeiros, como por exemplo, a
existéncia de bancos de dados digitais, com a possibilidade de cruzamento de informacdes,
contribuindo para uma maior fiscalizagéo.

Contudo, deve-se investir na otimizacao da gestdo tributaria, com algumas medidas,
dentre outras: capacitacdo e treinamento dos agentes fiscais, direcionamento de recursos
materiais e tecnologicos, atualizacdo do cadastrado fiscal continuadamente, rapidez na
cobranca, com um imediato monitoramento, para que a recuperacdo do crédito publico se
torne menos dispendiosa tanto para a sociedade, como para 0s membros que a compde
(contribuintes). “Uma administragdo tributaria dindmica, racional e eficiente conduzira a
reducdo de custos operacionais na arrecadacdo de tributos, concorrendo para a formacdo de
uma conjuntura capaz de propiciar o alivio da pressdo tributaria que, entre nos, atinge niveis
criticos”. (HARADA, 2001, p. 396).

O CTN aponta nos artigos 194 a 208, algumas garantias, para que a Administracdo
Publica, consiga atingir seus fins, otimizando a arrecadagdo, que compreende: “Fiscaliza¢ao”,
“Divida Ativa” e “Certidoes Negativas”.

Nessa toada observa-se que ndo ha justificativa para a utilizacdo do Direito Penal,
que deveria ser a ultima ratio. “A hiperinflacdo de leis penais e, sobretudo — 0 que € seu
consequente — a instabilidade da ordem juridico-penal em concreto respondem, em parte, por
um descrédito na segurancga publica”. (DIP; MORAES, 2004, p. 221).

Nesse diapasdo, € que se impde ao Estado, um eficaz controle em todas as etapas do

procedimento arrecadatério, que vao desde a criacdo das leis, passando pelo lancamento
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tributério, fiscalizacdo, cobranca por via administrativa, até a cobranga executiva fiscal.

Evitando-se que se estenda a condenacdo criminal.

2. DIREITO PENAL TRIBUTARIO: SANCOES CRIMINAIS

Em sintese, pode-se definir a pena como a resposta estatal a infracdo penal. Ou seja
ante a pratica de um fato tipico, ilicito e culpével, hé a possibilidade do Estado exercer o seu
ius puniendi. (GRECO, 2006, p. 519).

No campo do Direito Tributario, surge a pena ante a rejei¢cdo que as normas fiscais,
por exceléncia, causam aos contribuintes, desde os primdrdios, por coagi-los ao devido
pagamento dos impostos, diminuindo-lhes o patrimonio particular.

Diante da voraz fome arrecadatoria do Estado, as infracOes tributarias passaram a ter
tratamento penal, com o advento da Lei n° 4729/65, que tipificou a pratica da sonegacédo
fiscal, impondo san¢fes mais rigorosas. Todavia, era visivel a preferéncia pela aplicacdo de
multas pecuniérias, administrativamente impostas, ao processo criminal.

Finalmente, sem grandes inovacgdes e com igual objetivo de impedir a evasdo de
receitas, foi editada a Lei n° 8137/90 que “ao lado de algumas outras normas esparsas ¢ de
decretos regulamentadores, que, ao lado do Cédigo Tributario Nacional e do Cddigo Penal,
compdem o arcaboucgo de um Direito Penal Tributario”. (ANDRADE FILHO, 2004, p. 36).

Expendido acerca do surgimento do Direito Penal Tributario, mister se faz proceder
uma andlise em torno do processo de humanizacéo do sistema penal, a fim de que se possa
compreender a importancia da pena atingir sua funcdo social, bem como, da necessidade de se
impor limites a utilizacdo da sancdo penal, em crimes de natureza tributaria.

A principio vigorava um sistema de penas cruento causando um verdadeiro
sensacionalismo, onde as pessoas pagavam com seu proprio corpo pelos delitos causados.
Foucault descreve bem tal cenario que se estendeu da Antiguidade até meados do século
XVII. (FOUCOUT, 1999, p. 9). Esse atributo aflitivo da pena, a partir do Iluminismo
comecou a ser repensado, na medida em que as penas sé@o dirigidas a seres humanos, dotados
de uma dignidade, portanto. Sobressaem nesse periodo os pensamentos de Beccaria, autor
“Dos Delitos e das Penas”, cuja leitura €, até hoje, obrigatoria aos académicos de direito.

Seguindo essa trilha evolutiva das penas, temos que “um Estado que procura ser

garantidor dos direitos daqueles que habitam em seu territorio deve, obrigatoriamente,
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encontrar limites ao seu direito de punir” (GRECO, 2006, p.519), em obediéncia, inclusive, ao
disposto nos artigos 5°, incisos XLVII e XLIX, ambos da Constituicdo Federal de 1988, que
rezam.

Essa limitacdo ao jus puniendi deve ser mais rigorosa, nos delitos marcados pela
singularidade de serem essencialmente patrimoniais, tais como 0s crimes econdmicos
financeiros. N&o se deseja diminuir a potencialidade de tais crimes para a sociedade, porém a
forma que impde 0 seu sancionamento € muito mais preocupante e gravosa para toda
humanidade, diante do imenso e arduo percurso que foi preciso percorrer para alcancarmos
uma pena digna e proporcional.

Hodiernamente, em que pese, ter havido um progresso em relagcdo aos mecanismos
de punicdo, presencia-se uma fase anacrénica, onde se apregoa a criacdo de penas totalmente
incompativeis com a infracdo cometida. Isso se vislumbra de forma mais cristalina, na esfera
dos delitos financeiros, em virtude da elevacdo dos crimes de tal natureza, com a formacao de
quadrilhas cada vez mais especializada, que provocam irreversiveis crateras na economia
brasileira, aterrorizando a coletividade.

Porém, o aumento das infracBes tributarias trata-se de uma problematica politica
pablica e, sobretudo de fiscalizacéo.

Manipula-se, contudo a penalidade por se tratar da resposta mais rapida e facil a ser
dada a coletividade, ao invés da implementacdo de politicas publicas para diminuir as
desigualdades sociais, bem como para aprimorar outros mecanismos de controle da sociedade,
a exemplo da educacdo, da familia, etc.

Assim frente ao cenario de crise ético-moral, do nosso pais, que aliada a falta de
punibilidade adequada (por meios de sancdes civis e administrativas, por exemplo) ao longo
dos anos fez com que o Direito Penal, indo de encontro totalmente com seu carater subsidiario
e fragmentario, se tornasse um instrumento mais barato para apaziguar uma sociedade em

estado patoldgico.

3. AFUNCAO DA PENA NOS CRIME CONTRA A ORDEM ECONOMICA

As teorias absoluta (retributivas)® e relativa (prevencdo), assim conceituadas por

Ferrajoli (2002, p. 47), foram desenvolvidas no intuito de estabelecer a finalidade da pena.

2 A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim socialmente (til, sendo em
gue mediante a imposicdo de um mal merecidamente se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor pelo
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De plano, defende-se que a teoria da retribuicdo deve ser afastada, sobretudo no que
tange aos crimes econdmicos, pois busca somente a satisfacdo daqueles que se deleitam com o
constrangimento do acusado, ante a sua prisdo, consubstanciando um nitido retrocesso ao
sistema penal.

No que diz respeito a teoria relativa, subdivide-se em prevencdo geral (negativa e
positiva) e prevengdo especial (negativa e positiva), baseia-se, praticamente, na prevencdo
geral por intimidacdo ou negativa (HASSEMER, 1993 p.34)3

Destarte, considerando o perfil dos infratores de tais ilicitos, seres aptos a
convivéncia social, a san¢do penal, principalmente, no que tange a carceréria, ndo estaria
cumprindo a finalidade de prevencdo social. (EISELE, 1998, p.93). Né&o justificando,
consequentemente, em tais hipoteses, sacrificar o bem maior do individuo, que juntamente
com a vida, € a liberdade, ainda que essa seja uma tipica decisdo contramajoritaria.

E ainda, levando em conta o cenario carcerario do Brasil, pena privativa de liberdade
surte seu efeito reverso, tendo em vista que os condenados pela pratica de infracGes
tributarias, quando nio passam ao arrepio da lei, deixam as celas “graduados” na pratica do
crime.

Por sua vez, o Cddigo Penal no artigo 59 traz as finalidades que a pena devem
perseguir, quais sejam, a de reprovagdo e¢ de prevengdo do crime, em razao disso “podemos
concluir pela adog¢do, em nossa lei penal, de uma teoria mista ou unificadora da pena”
(GRECO, 2006, p. 526). Esta, contendo caracteristicas das teorias acima colacionadas, reitera-
se aqui as criticas a elas expendidas.

Em que pese, o CP (art.59) e a propria jurisprudéncia do STF tenham dado
equivalente énfase as finalidades retributiva e preventiva, nos dias atuais, s6 se concebe o

estudo de qualquer ramo do Direito a luz da funcdo social, sendo assim, imprescindivel que a

fato cometido. Se fala aqui de uma teoria “absoluta” porque para ela o fim da pena é independentemente,
“desvinculado” de seu efeito social. A concep¢do da pena como retribui¢do compensatoria realmente ja é
conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa naturalidade: a
pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em sua duracéo e intensidade com a gravidade do delito,
que o compense. (ROXIN, 1997, p. 81-82).

¥ “Existe a esperanca de que os concidad&os com inclinaces para a pratica de crimes possam ser persuadidos,
através da resposta sancionatdria a violacdo do direito alheio, previamente anunciada, a comportarem-se em
conformidade com o Direito; esperanca, enfim, de que o Direito Penal ofereca sua contribuicdo para o
aprimoramento da sociedade”. (HASSEMER, 1993 p.34). Porém cumpre registrar que: “A intimidagdo como
forma de prevencdo atenta contra a dignidade humana, na medida em que ela converte uma pessoa em
instrumento de intimidacdo de outras e, além do mais, os efeitos dela esperados sdo altamente duvidosos, porque
sua verificacdo real escora-se necessariamente em categorias empiricas bastante imprecisas, tais como: - 0
inequivo conhecimento por parte de todos os cidaddos das penas cominadas e das condenagGes (pois o do
contrario o Direito Penal ndo atingiria o alvo que ele se propde) e - a motivacdo dos cidaddos obedientes a lei a
assim se comportarem precisamente em decorréncia da cominacdo e aplicagdo de penas (pois do contrario o
Direito Penal como instrumento de prevencdo seria supérfulo). (HASSEMER, 1993 p.34-35).
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pena cumpra a finalidade social, orientada para produzir seus efeitos na sociedade a qual se
destina, restaurando-se o quadro de pacificacéo ante a existéncia do evento delituoso”.

A discussdo acerca da fungdo social da pena ganha maior dimensdo nos delitos
contra a ordem financeira, por ficarem adstritos a esfera patrimonial, ndo sendo crivel a
intervencgdo penal que deve ficar resguardada aos casos excepcionais.

Dessa maneira, frente a tais infracbes, ndo ha duvidas de que muito mais que meras
respostas ao crime, espera a sociedade solucdo. Solucdo para problematicas igualmente de
ordem econdémica: caréncia de remédios, falta de médicos, e professores qualificados, de boas
escolas e hospitais publicos etc. Mostrando-se, portanto, a multa pecuniéria muito mais eficaz
ao restabelecimento das relagGes juridicas, afetadas pelas fraudes tributarias. De nada adianta,
insistir no fetichismo de que o Direito Penal, principalmente, por meio da privacdo da

liberdade, seja 0 método universal para a resolucéo de todas as patologias sociais.

4. GRAU DE REPROVABILIDADE DA CONDUTA DO AGENTE NOS
ILICITOS TRIBUTARIOS

Como ja se pode notar, a problematica da funcdo da pena nos ilicitos tributarios,
passa pela exata definicdo do grau de reprovabilidade da conduta do agente. Pois, se no meio
social em que esté inserido, por mais que a lei tipifique a conduta e comine pena em abstrato
severa, a conduta praticada nao é socialmente tida por reprovavel, a mera fixacdo da pena ndo
atingira qualquer dos desideratos do Direito Penal.

Desde o desenvolvimento da Teoria Finalista da Acéo, na década de 1930, ancorado
por Welzel houve uma reordenacdo dos elementos volitivos, intelectuais e normativos
atinentes ao tipo, que passa a conter o dolo e a culpa (integrando a conduta), antes residentes
na culpabilidade (DAMASIO, 2002). Dessa forma, a culpabilidade, passa a ser “juizo de

reprovacdo pessoal levantado contra o autor pela realizacdo de um fato contrério ao direito,

* Sobre a funcéo social da pena, entende-se: “Néo basta a retribui¢do pura e simples, pois, nada obstante a
finalidade mista acolhida pelo sistema penal brasileiro, a crise do sistema prisional transforma pena em castigo e
nada mais. A pena deve atender aos anseios da sociedade, consistentes na tutela dos bens juridicos
indispensaveis para a manutencdo e o desenvolvimento do individuo e da coletividade, pois s6 assim sera
legitima e aceita por todos em Estado Democréatico de Direito, combatendo a impunidade e recuperando 0s
condenados para o convivio social” (MASSON, 2010, p. 529).
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embora houvesse podido, atuar de modo diferentemente de como o fez” (BITTENCOURT,
1997, p.170)

A culpabilidade, em sua concepcdo estritamente normativa, passou a ser
reprovabilidade. Reprovabilidade, anote-se, para os fins teleologicos do Direito penal, que néo
pode ser apenas normativa, mas igualmente social.

Nesse contexto, onde o fato ¢ acentuado, compreender legitima — ainda que fora dos
limites concretos da fixacao judicial da pena — uma eventual exacerbagdo da pena privativa
de liberdade ao sujeito, é ferir o principio da isonomia, em seu elemento mais recondito: todos
s&o humanos, igualmente.

As diferencas sociais, de motivacéo e de compreenséo da ilicitude do fato, além dos
reflexos sobre o bem juridico tutelado devem restar contidas no calculo da fixacdo da pena em
concreto, apds o devido e regular processo penal, sem exacerbacfes que possam levar a
incongruéncia de se punir a pessoa do criminoso e ndo o crime pelo mesmo cometido. Nesse
toada, é preciso se afastar a0 maximo do conceito funcional de culpabilidade, proposto por
Jakobs (1997, p. 581).

Do contrério, acaba por funcionar a pena, somente para manter a autoridade do
Direito Penal, ou sejam “[...] mais como ameaga que como instrumento repressivo implacavel.
Onde, importa mais arrecadar que punir penalmente o autor do crime. Utilitarismo em lugar
de uma visdo kantiana ou hegeliana, que ndo abriam mao do castigo penal nunca” (GOMES,
2002, s/d).

Injustificavel é a supressdo de garantias individuais, somente para se reafirmar o
ordenamento juridico, a contribuir para o desenvolvimento do inconstitucional “Direito Penal
do Autor (Inimigo)”, defendido pelo ja conhecido Jakobs.

Tao saltante é o absurdo de tal teoria, que até mesmo os tradutores da obra de Jakobs
nao contiveram as devidas criticas, ¢ advertem que o Direito Penal do Autor “abriga dois
fendmenos criminais: o simbolismo do direito Penal e 0 punitivismo expansionista, capaz de
agregar, num mesmo ninho, o conservadorismo e o liberalismo penal” (JAKOBS; MELIA,
2005, p. 17).

Em prol de um Direito Penal da Sociedade (com assim deve ser) e, levando em
consideracdo o grau de reprovabilidade da conduta do agente, se, encarada a problematica, em
questdo, de acordo com o historico juris-cultural brasileiro, ao contrario, do que em uma
anélise mais apressada e utdpica, possa parecer, a san¢ao pecuniéria se mostra a dotada de

maior efetividade, evitando até mesmo que os delitos fiscais quedem impunes.
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Rarissimos sdo 0s casos, se € que existe algum, da prisdo surtir efeito, por serem 0s
infratores das normas tributarias, pessoas detentoras de riqueza e poder, muito bem
“socializadas”, sempre acabam encontrando na propria legislacdo penal uma maneira de
ludibria-la, por mais rigidos que sejam seus dispositivos, por mais que apresentem métodos de
punicao cruentos.

Os mais precipitados, concluirdo, que se trata da redengdo do Direito Penal aos
criminosos, na realidade corresponde a mera aplicacdo do principio da individualizacdo das
penas.

A adequacdo da pena ao autor do fato delitivo vem sido buscada pelo legislador
moderno, constatacdo essa observada, a titulo de exemplificacdo cita-se a alteracdo do artigo
282 do CPP pela Lei n°® 12.403/2011, que ao dispor “Da Prisdo, Das Medidas Cautelares e Da
Liberdade Provisoria”.

Tal novel legislativo, também confirma o argumento de que a pena privativa de
liberdade deva ser resguardada para 0s casos excepcionais, tais como aqueles que envolvam
grave ameaca, violéncia, etc. Consoante se observa na redacao do artigo 313, CPP.

Dispde ainda que “a prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua
substitui¢do por outra medida cautelar” (art. 282, § 6°, CPP). Sugerindo posteriormente (art.
319, CPP), outras medidas cautelares diversas da prisdo, que inclusive poderiam ser
aproveitadas aos delitos financeiros (quando ndo despenalizados), por serem desprovidos de
qualquer periculosidade social. Onde “a concepgao que o agente possui acerca da conduta que
pratica ¢ a de se tratar de mero negdcio”, muitas vezes compartilhada com a propria
coletividade (EISELE, 1998, p. 26).

Em tal linha de pensamento, busca-se abandonar o modelo de Estado Policial, para se
galgar métodos mais eficazes e menos dispendiosos para o Estado, e 0 mais importante,
fazendo com que a pena atinja sua funcéo social.

Tem se registrado que o Direito Penal é convocado na esfera tributarista para
assegurar tdo somente a funcdo arrecadatdria da Administracdo Publica, quando na verdade
outros mecanismos seriam mais eficazes para reprimir e até mesmo evitar ilicitos de natureza
econdmica, sem que seja necessario transformar a Justica Criminal num verdadeiro balcdo de
cobranca de dividas fiscais, tal como ocorre ao se estabelecer a pena de prisdo para 0s
sonegadores fiscais, medida essa comprovadamente sem sucesso, diante dos assustadores

indices de crescimento dos crimes de “colarinho branco”, tdo noticiados pela midia.
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Ao revés do que ocorre na pratica, deveria ser assegurada a observancia dos valores e
objetivos tipificados no artigo 170, caput, c/c o paragrafo Unico desse mesmo dispositivo, da
Carta Magna, posto que fundantes da propria ordem econémica e financeira.

Desta feita, tem- se notado, que a legislacdo tipificadora dos ilicitos financeiros,
longe de cumprir seu mister, qual seria: de proteger a ordem econdmica, atua como
verdadeiro meio de cogéncia aos contribuintes, fazendo-lhes com que se submetam & normas
arbitrariamente impostas pelo Fisco, até mesmo de inconstitucionalidade patente.

Longe de se defender um ordenamento juridico conivente com as condutas
reprovaveis dos infratores, demonstra-se apenas que ndo se justifica a privacdo de liberdade,
guando uma sancdo invasiva no patrimonio do sonegador, seria muito mais eficaz e
compativel com objetivo do sistema normativo e da ordem financeira.

Comprova-se destarte, diante da realidade brasileira, que a pena pecuniaria, em tais
crimes, seria mais rentavel aos cofres publicos, bem como, dotada de maior efetividade, pois,
“[...] ndo ¢ a pena endurecida de prisao que diminuird a criminalidade. Ja estd desgastada a
afirmacdo de que a cadeia apenas destroi um pouco mais o ser humano. Gasta-se muito mais
para piorar as pessoas, com o sistema carcerario” (PEDROSA, 2002, p. 246-247).

Hé& situacdes, amparadas na propria previsdo legal, em que poder punitivo, hoje
pertencente ao Estado (imparcial), queda-se anestesiado, ou seja, ha a impossibilidade de
aplicacdo e execucdo da penalidade, apesar do cometimento da pratica criminosa, € 0 que a
doutrina denomina de Extin¢do da Punibilidade.

Trata-se de um marco na histéria do Direito Penal, que refletira na esfera tributaria,
no que diz respeito aos seus ilicitos, contudo ndo foi assim em tempos passados.

Atualmente, é sedimentado, o entendimento de que o rol das causas extintivas de
punibilidade elencadas no artigo 107 do Cddigo Penal é meramente exemplificativo (NUCCI,
2009), encontrando-se assim diversas outras causas na legislacdo especial, a exemplo do
“pagamento do tributo ou contribui¢do social nos crimes contra a ordem tributaria [...]”
(MASSON, 2010, p.830).

Nessa toada, hodiernamente, ndo restam quaisquer davidas quanto a possibilidade da
extincdo da punibilidade dos crimes econdmicos pelo seu respectivo pagamento, mesmo
porgue o0 Unico momento em que restou obstacularizada tal hipotese foi durante a vigéncia da
Lei n® 8.383/91(art. 98), logo em seguida revogada pela Lei n°® 9.249/95, restaurando-se a
causa extintiva de punibilidade, inclusive, para 0s processos ja transitados em julgado a
época, consoante o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica ao réu insculpida no
art. 5°, XL, da Lei Maior.
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A priori, a causa extintiva ficou restrita ao periodo antecedente ao recebimento da
dentincia, conforme estabelecido no art. 14 da Lei 8.137/90: “Extingue-se a punibilidade dos
crimes definidos nos arts. 1° e 3° quando o agente promover o pagamento de tributo ou
contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dentincia”.

No mesmo sentido, seguiu o art. 34 da Lei n® 9.249/95, em sua literalidade:
“Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137/90 e na Lei n® 4.729/65,
qguando o agente promover o0 pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da denuncia”.

E ainda, a Lei n° 9.964/00 no seu art. 15, 83° que institui o Programa de
Recuperacéo Fiscal — Refis I.

Com o advento da Lei n. 10.684/03, passou a ser causa extintiva de punibilidade o
pagamento em qualquer fase processual, ainda que ap6s o recebimento da dendncia.

Esse é o melhor entendimento tendo em vista que a funcdo da pena em tal caso seria
de forcar o contribuinte a pagar o tributo, ndo havendo motivos para impor limitacéo temporal
para que se efetue o pagamento, no sentido de extinguir a punibilidade. Do contrario seria até
mesmo um desestimulo ao cumprimento da obrigacao tributaria, nas hipoteses em que tivesse
ocorrido o recebimento a denuncia. “A sangdo penal é invocada pela norma tributaria para
fortalecer a ideia de cumprir a obrigacédo fiscal, tdo-somente. A par disso, conclui-se que 0
interesse do Estado estd em que se efetue o pagamento do débito. A intencdo do agente de
sonegar imposto pouco importa. Satisfazendo ele o interesse do Estado, que é a quitacdo do
tributo, a sua conduta perde o valor” (PAULINO, 1999, p.128-129).

Indo mais além, Machado (s/d) chega a afirmar que o pagamento do débito tributario
atinge inclusive a pretensdo executoria, ou seja, extingue a punibilidade mesmo apds o
transito em julgado.

Salienta-se ainda, que o termo pagamento deve ser entendido em seu sentido amplo,
compreendendo assim todas formas de extin¢do do credito tributario elencadas no artigo 156,
do CTN.

E mais, havendo ou ndo parcelamento prévio da divida, caso o contribuinte efetive
seu pagamento integral, mesmo apds a dendncia, deve haver a extincdo da possibilidade,
sendo este, 0 assentado pelo STF (HC 81929, Relator(a): Min. Sepulveda Pertence, Relator(a)
p/ Acordao: Min. Cezar Peluso, Primeira Turma, julgado em 16/12/2003, DJ 27-02-2004 pp-
00027 ementa vol-02141-04 pp-00780)°.

® Dessa forma o pensamento dos ilustres ministros do STF parecem se inclinar para uma despenalizagdo
completa dos crimes tributarios, na medida em que o parcelamento e 0 pagamento integral dos mesmos em
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Assim, ndo faz sentido, insistir na prisdo do contribuinte, ainda que em casos de
sonegacdo, tendo em vista que o simples pagamento é causa apta a extinguir a punibilidade,
até mesmo depois do recebimento da denuncia, pois 0 que interessa para o Estado ndo a
ressociabilizacdo do infrator, consoante ja demonstrado em linhas pretéritas, mas sim restituir
aos cofres publicos a quantia ndo paga, desviada.

Tal posicionamento deve permanecer, mesmo com a chegada da Lei n® 12. 382/2011,
na medida em que ndo modificou, seja de maneira expressa ou implicita, o contetdo da
tematica, sobretudo na melhor interpretacdo, com principio do in dubio pro reu (MACHADO,
2011, s/p).

Diante do exposto, ainda que haja vozes dissonantes, indubitavel que o pagamento
mesmo apds a denlncia extingue a punibilidade, e, até uma por consequéncia ldgica, resta
inadmissivel o sacrificio da liberdade em face dos ilicitos contra a ordem.

Do contrério, estariamos forcando uma imposicdo extrema da pena, corroborando
para um “Direito Penal do Inimigo” da Alemanha nazista, cuja fun¢do seria unicamente de
resguardar o império do Sistema normativo, visao esta totalmente incompativel, sobretudo na
esfera tributaria, cujas obrigacdes sdo essencialmente de natureza patrimonial.

No casos dos crimes financeiros, mister salientar, ainda, que a responsabilidade pelo
fato criminoso ultrapassa a pessoa do infrator, alcangando, inclusive, o proprio ente estatal,
neste caso, personificado pelo Fisco, que muito longe de encontrar a perfeicdo, com sua
ferocidade arrecadatoria acaba a propiciando a pratica de fraudes tributarias, a exemplo da
sonegacdo fiscal.

Nesse diapasdo, mais uma vez, comprova-se que outros meios alternativos e menos
rigidos, para se alcancar o fim primario da arrecadacdo e o da pacificacdo da sociedade, se
mostram mais eficazes e passam pelo crivo da racionalidade moderna, a exemplo, da
facilitacdo para o pagamento dos tributos, de planejamento e concretizacdo de medidas
governamentais incisivas, no intuito de diminuir a alta carga tributéria, atualmente, quase
insuportavel pelos contribuintes, bem como, a prdpria extincdo da punibilidade, pelo
pagamento (verdadeiro estimulo ao cumprimento das obrigacOes financeiras).

Consoante defendido e aqui se reitera, o Direito Penal deve resguardar sua incidéncia

para a protecdo dos valores mais fundamentais da vida em comunidade, especificando com

gualquer momento, teria o conddo de sobrepujar os efeitos penais, consagrando mais uma vez o principio do non
olet (dinheiro ndo tem cheiro) que consiste em regra geral tributaria enti-elisdo, 0 que atende aos interesses
arrecadatorios cada vez mais pujantes do Fisco, em detrimento da moralidade administrativa. (NIGRO, 2004,

s/p).
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parciménia os bens juridicos que devem merecer sua tutela, tornando incriminantes as préaticas
que os afetem ou ameacem. Portanto, ndo é qualquer desobediéncia moral (tabu) ou a
normatizacdo (ilicito) que pode merecer acesso ao rol de valores dignos de protecédo penal.

Assim, quando a protecdo ao valor tutelado pode ser efetuada adequadamente atraves
de mecanismos presentes em outros ramos menos invasivos do Direito, como o Direito Civil
ou o Direito Administrativo, ndo cabe, cientificamente, intervencdo do Direito Penal.

Como visto a insercdo de determinada conduta na sede de tipificacdo penal (sempre
ex lege, por 6bvio), além da relevancia do valor social protegido, deve considerar o grau de
necessidade daquela tutela extrema. Noutras palavras, se possivel sancionar por remedios
outros (de carater sancionatério-pecuniario, especialmente, sem natureza penal), a conduta
ndo mereceria receber a chancela da dignidade penal.

Nessa senda, nos crimes contra o sistema financeiro antevé-se, numa primeira plaina,
ser ausente este conddo de dignidade penal, em total sintonia com aos principios relativos as
penas, sobretudo o da intervencdo minima e o da proporcionalidade.

Procura-se um ponto de equilibrio: afastando-se a ideia de abolicionismo penal
(direito penal minimo), bem como, no extremo oposto, a proposta um direito penal maximo,
numa perspectiva moderna e antenada com a ideia de uma Constituicdo Social,
desenvolvendo a tendéncia para o direito penal proporcional.

Entende-se, portanto, que para ilicitos de natureza apenas tributaria ou meramente
administrativa (onde, afinal o que se pretende € a pecunia devida e ndo a aplicacdo de sancao
criminal), tem-se a tendéncia de tornar-se penalmente atipica tais condutas.

No plano internacional, observa-se que o processo de humanizagdo das penas,
abordado em linhas anteriores, foi consagrado, através de acordos formais entre as diversas
Nacdes, a fim de que fosse preservada a dignidade do individuo, enquanto ser humano.

Seguindo tais passos, hd um repudio ndo somente as penas degradantes e cruéis, mas
também, concentra-se maior aten¢do em torno da pena de prisdo, uma vez que, entra em pauta
valor de grande importéncia, a liberdade, somente justificando sua privacéo, se num processo
de ponderagdo outro bem se mostre de maior relevancia.

Internamente, os tratados internacionais adquirem grande dimensao e, dependendo
do seu processo de incorporacao e da matéria que versem, podem chegar a ser equiparadas as
nossas Emendas Constitucionais, encontrando-se teses defendendo, até mesmo, a natureza
supraconstitucional dos tratados e convengdes em matéria de direitos humanos.

Restou estabelecido, contudo, ap6s a Reforma do Judiciario (EC n. 45/2004), no

artigo 5°, § 3°, da Constituigdo Federal Cidada, que “os tratados e convengdes internacionais
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sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Nesse sentido, ficou estabelecido no julgado do RE 466.343 que, embora o Pacto de
Sao José da Costa Rica (art. 7°, 7) ndo tenha revogado o artigo 5°, LVII, da CF (que autoriza a
prisdo civil do depositério infiel), impossibilita a aplicagdo das leis abaixo da constituicdo que
dispde sobre a matéria, restando-se consequentemente vedada a prisdo civil do depositario
infiel. Entendimento esse sedimentado com a Sumula Vinculante n® 25/2009: “E ilicita a
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”.

Ante a grande similitude da infracdo do depositario infiel com os ilicitos tributarios,
ambos de cunho pecuniario, 0 mesmo raciocinio (do RE 466.343), dever-lhes-ia ser
entendido: paralisar a legislacdo penal (infraconstitucional) pela incidéncia no ordenamento
juridico brasileiro das regras no Pacto de S&o José da Costa Rica (de natureza supralegal),
impedido, sobretudo, a priséo dos infratores financeiros.

Na oportunidade do julgamento de tal Recurso Extraordinario, o Ministro Gilmar
Mendes acertadamente, apontou que aplicacdo da prisdo civil, em tais hipoteses, afronta o
principio da proporcionalidade (Inf. 449/STF).

Ultrapassando as fronteiras brasileiras, necessario se faz ainda, considerar-se a
internacionalizacdo do sistema financeiro, que atua como verdadeiro argumento em prol da
descriminalizacdo dos ilicitos tributarios, consoante enunciam Luiz Flavio Gomes e Alice

Biachini ao se reportarem as principais tendéncias politico-criminais na era da globalizacéo:

Descriminalizacdo dos crimes anti-globalizacdo. Se o processo de globalizacdo
implica o livre transito de mercadorias, a livre circulagdo de moedas e de pessoas,
impressionante mobilizagdo do capital estrangeiro etc., € mais do que natural (por
forca do processo de globalizacdo) que alguns crimes, dentro de poucos anos,
venham a perder sentido penal. Todos os delitos que perturbam o “bom”
desenvolvimento do processo de globalizacdo econdmica tendem a configurar
exemplos de arqueologia juridica.”(GOMES; BIACHINI, 2002, p. 19).

Neste sentido, apto, em matéria de politica criminal, deve ser afastada a dignidade
penal aos crimes contra o sistema financeiro, na medida em que se revele, dia-a-dia mais
globalizado o sistema financeiro mundial, deixando de ter real justificativa o controle do fluxo

de capitais.
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Como visto, a integracdo econdmica internacional (através de acordos de livre
comércio, criagdo de mercados comuns, livre transito de mercadorias, pessoas e bens, livre
intercambio monetario, etc.), naquilo que se tem convencionado denominar “globalizagéo”6.

N&o se podendo mais situar o sistema financeiro como expresséo isolada do pais (ou
elemento de soberania da nacgdo), quando os proprios Estados Nacionais, rompendo
voluntariamente conceito criado na Idade Moderna, abrem mé&o de parte de seu jus imperi
(potestade de efetuar o controle da moeda nacional e do fluxo de capitais), em nome de um
eventual progresso econdmico dai decorrente (esta a ideologia), a globalizacao finda por criar
(com seus mecanismos proprios de controle possivel: FMI, BID) um sistema financeiro
transnacional.

Com isso, quedar-se-4 sem sentido juriscientifico (sendo como mero exercicio de
politica criminal) a criminalizacdo da evasdo de divisas, num mundo onde as fronteiras
econdmicas e o empecilho livre fluxo de capitais sdo voluntariamente afastado pelos Estados.

E a consequente prisdo, incompativel com o ordenamento normativo internacional.

CONCLUSOES

Ao analisar as finalidades da pena, em suas teorias e respectivas criticas, pode-se
constatar que ao passar do tempo houve um processo de humanizacdo do Direito Penal,
sobretudo, no que tange a imposicdo de suas penas. Fazendo com que ndo mais se conceba o
uso desproporcional do sistema penal o que afasta a sua aplicabilidade, na esfera tributaria,
como mecanismo de coacdo para a arrecadacdo de impostos, especialmente por meio da pena
privativa de liberdade.

Assim, amparando no carater subsidiario e fragmentério do Direito Penal, bem como,
nos principios norteadores da pena a despeito da proporcionalidade e individualizacdo da pena
vislumbra-se que o Direito Civil, o Direito Administrativo e a propria legislacdo tributaria, se
mostram instrumentos mais adequados para repelir e reparar as infragdes fiscais. Nessa toada,
ao ser considerado ainda o perfil dos agentes de tais ilicitos, o bem juridico protegido (de

carater essencialmente pecuniario), comprava-se 0 exacerbado rigor e formalismo no

® A obra “Teoria Geral do Delito pelo Colarinho Branco” (TRES, 2006), sintetiza as razdes da insubsisténcia do
delito de evaséo.
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sancionamento dos ilicitos econdémicos, com a previsao até mesmo de prisdo, extrapolando a
racionalidade humana, indo de encontro a funcéo social da pena.

N&o obstante, salienta-se que ndo ha intencdo de amparar uma tese em prol do
abolicionismo penal ou da eliminagédo de qualquer método de repressao social.

Demonstrou-se necessario a implementacdo de politicas publicas para diminuir alta
carga de tributos, bem como para o aprimoramento de outros instrumentos de controle social
além do Direito Penal, ainda que inaptas a causar um sensacionalismo na populacdo, porém
dotadas de maior efetividade, a exemplo do investimento na educacdo, na otimizacdo da
gestdo tributdria, com a capacitacdo do pessoal, direcionamento de recursos na area de
tecnologia e informacéo, propiciando assim uma maior fiscalizacdo e consequentemente um
dominio em todas as etapas do procedimento arrecadatorios.

Ante 0 exposto, para desenvolvimento do sistema financeiro, bem como, para
consagracao de garantias constitucionais, imprescindivel uma reavaliacdo no sistema punitivo

dos ilicitos tributério, especialmente no intuito de buscar a finalidade social da pena.
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