1. Introducgao

O tema escolhido para o trabalho tem como objeto de estudo a apreensao
de bens realizada como medida de coercdo para o ressarcimento aos cofres
publicos, o que nao possui extensdo na esfera penal, em razdo da
incomunicabilidade com a pena cominada aos crimes tributarios.

A aceitagao da apreensao de bens como forma de extincdo do crime, torna
in6cua toda e qualquer pretensao punitiva do Estado para a restricdo de
liberdade do infrator, bastando para isso, comuta-la para uma penalidade
material, afastando toda e qualquer responsabilidade perante a sociedade, o
que, nao impedira a sensacao de impunidade.

Inicialmente ha de se ponderar no que tange a natureza da
responsabilidade penal tributario, classificando, para isso, os tipos penais
correlatos e seu entendimento em relagdo a doutrina, justamente em razéo de
se verificar a sustentabilidade da politica criminal para essa matéria.

Posteriormente analisaremos outras medidas que poderiam ser
utilizadas como forma de redugédo dos danos ao erario. Serdo expostos alguns
casos de crimes tributarios e o enfoque na midia. Sera que a apreensio de
bens nao funcionaria como uma sancdo civil, administrativa ou realmente
penal?. Esse trabalho vai explicar como funciona a apreensao na seara civil,
penal e administrativa.

O Brasil cobra tributos desde império e também desde daquela época que
enche os cofres publicos, porém a destinacdo desses tributos mudou quando
saimos do império para a republica obrigando o governo a reorganizar suas
finangcas para trabalhar em prol da populagdo. Ja o direito penal que
preconizava a defesa do coletivo atualmente tenta prevenir a violacdo de
direitos transindividuais.

A Constituicao Federal Brasileira em 1988 traz um capitulo sobre a ordem
tributaria, mas a legislagao esparsa define os crimes tributarios e faz deles um
obstaculo ao desenvolvimento econdmico. Por isso, a caracteristica mais
importante nos crimes de ordem tributaria, € o dever de informagédo, uma vez

que desse ato surge o fato gerador e a obrigagdo com o fisco. Logo,



iniciaremos o estudo com um ramo especial o direito penal desdobrando
conceitos da area penal e tributaria até chegar a extingdo da punibilidade e
seus efeitos e por ultimo sera realizada uma comparagao entre a natureza
penal e administrativa na apreensdo dos bens como forma de punicdo
tributaria.

2. Crimes tributarios

2.1.0 direito penal econémico, objetivo e como contribui para politica
criminal.

O direito penal econbmico € um ramo do direito penal que estuda as
infragbes contra as relagbes econOmicas. Ele se estendeu na regulagdo da
economia exclusivamente em tempos de guerra e para fazer frente as grandes
crises econdmicas. Martins (2011) considera que o Estado por meio do fisco
requer contar com os fundos provenientes do respectivo poder de imposicao
como base insubstituivel para alcancar altas e significativas fun¢des publicas a
seu cargo.

Alban (2016) destaca que o direito penal econémico levou em consideragao
uma violagdo ao bem juridico supraindividual e de um sujeito ativo abstrato na
criminalidade econémica oriundo da segunda metade do século XX quando o
direito penal deixou de ser uma ferramenta que, no ambito da atividade
econdmica, se empregava somente para situagdes transitorias
(BARROETAVENA, 2010). Segundo Alban (2016) o objetivo é emprestar forga
de persuasdo a atividade tributante do Estado tipificando como crimes
condutas ratificadas em detrimento da eficacia das normas reguladoras da
ordem tributaria. O fendbmeno da intervencdo estatal € a chave do direito
econdmico que reside em uma nova maneira de encarar problemas nao
envolvidos pelo direito tradicional.

Edwin H. Sutherland na publicacdo de sua obra o delito de colarinho branco
(essa obra foi o marco para o direito penal econbémico) verificou que as
pessoas de classe socioecondmica alta participavam de bastantes condutas
delitivas e que estas diferem das condutas delitivas de classe baixa,
principalmente nos procedimentos administrativos (BARROETAVENA, 2010).
Através dos estudos de Sutherland constatou-se que os delitos regulados pelo
direito penal modificavam o mundo exterior pela conduta corporal do agente e o

resultado exterior. A caracteristica maior do direito penal econbmico &



reconhecer o que esta proibido e o que se deve fazer no ambito da economia e
das finangas ndo somente para responder a estrutura conceitual de que deve
existir uma relacdo de causalidade entre conduta e resultado, mas também

para identificar casos de extrema complexidade como no direito ambiental.

Afirma Barroetavena (2010) que no direito penal econdmico n&o ha uma
concepgao comum juridica de bem tutelado e esse ramo do direito penal
econdmico procura agrupar especificos tipo de direitos puniveis para seu
tratamento dogmatico. Martins (2011) informa ser dificil identificar os
criminosos pra a repressdo do crime porque a nog¢ao de ética esta perturbada
pelas praticas desonestas e ilegais do mundo dos negdcios.

Essa investigagao recebeu maior importancia a partir de 1940 em torno das
pessoas “White Collar” (profissionais liberais, empresarios, comerciantes ou
industriais de tipo médio com elementos diretivos de uma burocracia pouco
desenvolvida) caracteristica evidente da sociedade contemporanea e do
capitalismo. A doutrina alema procura conceituar como ilicitude material por
justamente violar bens supraindividuais.

Sarcedo 2012 compreende que o direito penal econdmico no plano primario
cuida da protegao das metas tragadas pelo planejamento do Estado e, somente
num plano secundario deve ser entendido como conjunto de normas juridicas
estatuidas para regular a produgédo, a fabricagdo e reparticdo de bens
econdmicos. Entdo, a politica criminal nesse caso deve trabalhar para garantir
os direitos humanos dentro da sociedade. O Estado deve adotar medidas
legislativas e administrativas adequadas a efetividade desse direito. Porque o
desvio de tributos prejudica de forma geral a sociedade evitando destinagéo
destes a construcao de escolas, hospitais e habitacoes.
2.2Principios relacionados a agao penal e a extingao da punibilidade nos

crimes tributarios.

A norma penal tributaria segundo Soares (2010) esta submetida ao principio
da legalidade, ou seja, a formulacdo de normas incriminadoras € fungéo
privativa de lei. O principio da legalidade vincula-se a garantia de execugdo
penal, de acordo com o qual a sancgéao penal sera cumprida rigorosamente na
forma prescrita em lei. Relata esse autor que, o direito penal ndao deve
contentar-se com uma legalidade que garanta apenas o cumprimento da

anterioridade da lei, mas impor a formag¢ao dos tipos marcados de um sentido



de rigidez definidora dos padrdes de conduta reconhecido no meio social com a
reprovacgao da ilicitude.

Outro principio que esta relacionado a extingdo da punibilidade em
crimes tributarios € o da fragmentariedade porque limita punir as agoes lesivas
mais graves perpetradas contra bens juridicos relevantes para sociedade.
Logo, o principio da insignificdncia ndo pode ser aplicado aos crimes tributarios,
pois atende condutas que captam valores inferiores a R$ 20.000,00 (vinte mil
Reais). A portaria de n° 75/2012 informa que ndo havera ajuizamento de
execugodes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado
fosse igual ou inferior a R$ 20.000, 00 (vinte mil reais).

Segundo o STF (HC 126191) os valores suprimidos acima de 20.000,00
(vinte mil reais) trariam prejuizos ao erario de forma a tornar a conduta
relevante diante das autoridades. Assim, serd necessaria uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a
drasticidade da intervencéo estatal.

Prossegue-se com uma analise ao principio da isonomia. SOARES,
2010 preleciona que, a interpretacdo sobre esse principio € equivocada, a
doutrina consolida o entendimento que deve se tratar de forma igual os iguais e
desigual os desiguais em razédo de profissdo ou fungao exercida, porém o que
deve ser analisado é o tipo de discriminacdo abordada.

Ainda, remete ao pensamento de Celso Bandeira de Melo que preza por
um critério de discrimen e a discriminagao legal, ou seja, a discriminagao nao
pode ser gratuita ou fortuita. A lei ndo pode conceder tratamento especifico,
vantajoso ou desvantajoso, em atencéo a tragos e circunstancias peculiares a
uma categoria de individuos se nao houver adequacdo racional entre o
elemento diferencial e o regime dispensado que se inserem na categoria
diferenciada. Conclui-se, portanto, que o pagamento do tributo como forma de
extingdo da punibilidade deve ser aplicado a todos aqueles que infringem a lei.

Ao examinar a aplicagdo do principio da correlagédo logico-juridica em
matéria de extingdo da punibilidade nos crimes tributarios. Conclui Soares
(2010) que sendo a norma penal dependente da lei tributaria, desaparecendo o
ilicito fiscal desaparece também o penal. Esse principio estabelece um vinculo
entre proposi¢des juridicas de modo que ao admitir o antecedente admite-se o

consequente. Assim para que exista ilicito fiscal sera necessario que exista o



descumprimento de uma obrigagao tributaria ou de um dever fiscal previsto na
lei. Logo, sendo inexistente ou improcedente a obrigacao tributaria ndo havera
em que se falar de ilicito.

Tem-se ainda trés principios que precisam ser analisados: a exclusiva
protecao do bem juridico, o da especialidade e intervengdo minima. O principio
da exclusiva protecdo do bem juridico reside na protecdo de bens juridicos
essenciais ao individuo e a comunidade. Soares (2010) traz uma frase de
Beccaria (pg.98) que diz ser melhor prevenir os crimes que puni-los. Proibir
uma quantidade de acbes indiferentes ndo € prevenir os crimes que dela
possam resultar, mas criar outros novos.

O bem juridico trata de conceito valorativo e relativo a realidade
limitando-se ao momento da época. Nos crimes tributarios, os valores que a
Receita Federal deveria arrecadar, sdo o maior bem juridico a serem
preservados. Preservar o bem juridico é preservar a fungdo da garantia, a
funcdo teleoldgica, individualizadora e sistematica na construgdo dos tipos
penais. A prote¢cao do bem juridico possibilita a restricdo do direito a liberdade
de empresa e volta a atengdo para os tipos delitivos de perigo abstrato. Os
delitos abstratos s&o regulados por legislagdo especial e descrevem normas de
comissao culposa o que deve ser de antemdo analisado, pois os crimes
tributarios ndo envolvem a modalidade culposa e sim dolosa.

Passa-se ao principio da especialidade para analise. Uma lei especial
segundo esse principio prevalece sobre a geral, mas para os crimes tributarios
a lei tributaria é especial, e foi incorporada pela constituicdo, portanto domina
no ordenamento juridico. A Lei n °© 8137/90 e a Lei Tributaria sdo aplicadas de
forma conjunta para sanar as infragdes.

O principio da intervengdo minima nao previsto na Constituicdo
Brasileira de forma explicita afirma que a criminalizagdo da conduta s6 é
legitima se constituir meio necessario a protecdo de determinado bem juridico
(SOARES, 2010). A lei penal s6 devera intervir se for estritamente necessario,
se nao puder ser utilizada outros métodos pela via administrativa ou civil.

Renan do Valle Marques (2011) expde o entendimento de Fernando
Capez de que o principio da intervencdo minima possui dois destinatarios; o
legislador que deve ter cautela no instante de elencar as condutas

merecedoras de punicdo criminal, abstendo-se de incriminar qualquer



comportamento; e o hermeneuta, operador da ciéncia juridica, que,
necessariamente, ndo deve enquadrar o fato ao tipo previsto na lei, quando
notar que aquela pendéncia pode ser satisfatoriamente resolvida com a
ingeréncia de outros ramos do direito, menos agressivos que o Direito Penal.

A repressdo as transgressoes tributarias era investigada pelo direito
administrativo e passaram para o direito penal a partir do momento em que as
condutas ilicitas tornaram-se mais evidentes. Por isso, o principio da
intervengao minima é considerado instrumento informador da politica criminal.
A intervencdo de efetiva em dois subprincipios: o da fragmentariedade e
subsidiariedade. Esses dois principios foram explicitados mais acima no texto.
Vejamos agora o principio da absorg¢ao e da oportunidade utilizados em crimes
tributarios.

Breda (2012) traz o seguinte entendimento do STF de que o principio da
absorgao (delito meio deve ser absorvido pelo delito fim. O agente infrator deve
responder apenas pelo crime fim) ndo pode ser utilizado para todo delito
tributario, pois alguns delitos autbnomos nao estariam acompanhados de
falsidade documental. Preleciona Villares (2012) em seu artigo intitulado, o
consenso Habersiano no processo penal: justica penal consensual e o principio
da oportunidade nos crimes tributarios o conceito para o principio da
oportunidade segundo a visdo de Mauricio Anténio Ribeiro Lopes: “faculdade
que é outorgada ao titular da agdo penal para dispor sob determinada
condicdes, de seu exercicio, com independéncia de que se tenha provado um
fato punivel contra um autor determinado”.

Para Villares (2012) seria possivel a substituicdo do principio da
obrigatoriedade pelo da oportunidade. Isso significa que, havendo elementos
de autoria e prova de materialidade, o Ministério Publico n&o seria obrigado a
oferecer denuncia em determinadas situag¢des. O critério utilizado seria o da
discricionariedade. A autora cre que esse principio da oportunidade evitaria
uma série de injusticas, uma vez que, o processo legislativo é levado pelo
clamor publico de maior punigao.

Alega Villares (2012) que, a obrigatoriedade da ag&do penal pode
coexistir com critérios de oportunidade que permitam saidas alternativas ao
processo, consensuais ou nao, sem que isso signifique perda de legitimidade

do sistema juridico-penal. Informa Villares que o Ministério Publico deveria agir



dentro da legalidade atuando no controle discricionario a fim de que nao
houvesse excessos nem violagdo ao principio da igualdade na condugéo dos
casos criminais.

Esse principio faz parte da valorizagcdo da vitima e da énfase a resolugao
de conflitos de forma extrajudicial, por meio do consenso entre as partes. Por
fim, esse principio pode ser usado para os crimes de sonegacéo fiscal, pois a
lei abre uma via de negociagéo entre autor e vitima (Fazenda Publica) seja por
meio de parcelamento ou por meio da oportunidade de dispor da persecucao
penal para o caso de haver pagamento integral do tributo. Apés uma breve
discussao sobre os principios tributarios traremos o conceito de tributo e crédito
tributario.
2.3Tipificacao das infragoes tributarias

Segundo o CTN,” tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se pode exprimir, que ndo constitua sangado de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”. O tributo é receita derivada cobrada pelo Estado, no uso de seu
poder de império. E imposto por lei e tanto credor quanto devedor tem o dever
de prestagao. O tributo ndo possui finalidade sancionatéria. Visa arrecadar e
intervir em situacdes sociais e econdmicas. Apos a informagao do que é tributo
faz-se mister esclarecer o que é credito tributario.

O crédito tributario € a obrigacdo de pagar determinado tributo uma vez
que ocorreu o fato gerador, por exemplo, ao auferir renda deve-se pagar no
ano seguinte a contribuicdo do imposto de renda. O crédito tributario decorre
do langamento desse tributo (arts.139 a 142 do CTN).

Marcelo Alexandrino e Paulo Vicente (2007) corroboram do mesmo
entendimento de que a obrigacéo tributaria, que surge automaticamente com o
fato gerador, falta certeza e liquidez. E para que haja essa certeza e liquidez é
necessaria a atuacao do fisco. Essa atuacao se traduz no langamento. Entao, a
obrigagdo tributaria tornada liquida e certa pelo ato administrativo do
langcamento passa a chamar-se crédito tributario.

Paulo de Barros Carvalho (2016) define crédito tributario como sendo o
direito subjetivo de que é portador o sujeito ativo de uma obrigagao tributaria
que Ihe permite exigir o objeto prestacional, representado por uma importancia

em dinheiro. Nasce o crédito tributario no exato instante em que irrompe o lago



obrigacional. O crédito devidamente constituido € exigido do devedor. Calmon
Sacha Coélho (2008) afirma que a obrigagcdo tributaria s6 existe para
possibilitar o crédito. Que a obrigagao € instrumental e que o langamento é que
cria ou institui o crédito tributario. Romero Auto de Alencar (2008) conceitua
crime tributario como sendo: todo aquele que viola o poder de arrecadacao do
Estado prejudicando a atividade meio que seria relevante para atender as
necessidades essenciais dos cidaddos. A lesividade ao coletivo é fator
preponderante para configuragao do crime tributario.

Lucas Faria de Oliveira (2015) traz a classificagao das infragdes
tributarias:

a) Quanto a sua natureza: Considera-se a nao observancia do objeto da
obrigacéo tributaria principal (art. 113, § 1°, CTN) e/ou dos deveres tributarios
instrumentais (art. 113, § 2° CTN), sendo esta de carater substancial ou
material, resultado do adimplemento de um tributo devido; ou de carater
formal, qual seja, sem valor pecuniario, originada a infracdo pelo
descumprimento de prestacbes previstas na legislagdo e de interesse da
autoridade fiscalizadora.

b) Quanto a sua exequibilidade: Ja nessa categoria, a infragcdo podera ser
cometida de forma comissiva ou omissiva. Quando comissiva, o contribuinte
realiza uma conduta oposta aquela prevista na lei fiscal. Dessa forma, mesmo
que a norma proiba determinada conduta, o transgressor comete ato contrario
a esta recomendacdo. No que diz respeito a omissao, esta é consequéncia da
inércia do agente, ou seja, quando o texto legal obriga a realizagao de certo
ato, mas por omissao, nao ha o cumprimento deste.

c) Quanto ao animus do agente: Considera-se a vontade do sujeito passivo,
onde as infragcbes sao classificadas como objetivas ou subjetivas. As
infragcdes objetivas se ddo quando a vontade do infrator se torna insignificante
diante da atribuigdo da responsabilidade tributaria. Desconsidera-se a
participacédo do infrator. Podemos citar o ndo pagamento de um imposto no
prazo previsto na lei, como exemplificacdo de uma infragdo objetiva. Em
relagdo as infragées subjetivas, estas se ddo quando considera-se a intengao
na conduta do infrator, podendo a atuagdo do agente ser dolosa ou culposa

conforme o caso concreto. Ocorre esta situagcdo quando o contribuinte, de
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forma intencional, com intuito de recolher quantia menor de imposto de renda,
omite informagdes em sua declaragédo de rendimentos. Na legislagao tributaria
brasileira, domina-se a idéia da responsabilidade objetiva, assim como
demonstra a redagdo do art. 136 do Codigo Tributario Nacional - CTN.
Entretanto, tal regra ndo é absoluta, pois existe a possibilidade de excegdes
como nos casos de sonegacéo, fraude ou conluio. Agora veremos os crimes
contra a ordem tributaria.

Sao crimes tributarios de acordo com a Lei n° 8137/90: suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes
condutas omitir informacdo ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias; fraudar a fiscalizacio tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal; falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel; elaborar, distribuir,
fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;
negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacao (art.1°).

Incorre no mesmo crime aquele que faz declaragdo falsa ou omite
declaragéo sobre rendas, bens ou fatos ou emprega outra fraude, para eximir-
se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; deixa de recolher, no prazo
legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres
publicos; exige, paga ou recebe, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de
contribuigdo como incentivo fiscal; deixa de aplicar, ou aplica em desacordo
com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por érgao ou
entidade de desenvolvimento; utiliza ou divulga programa de processamento de
dados que permita ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir
informacéao contabil diversa daquela que &, por lei, fornecida a Fazenda Publica
(art.2 da Lei n® 8137/90).

Os crimes praticados por funcionario publico como: extraviar livro oficial,
processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha a guarda em razédo da

funcao; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente, acarretando pagamento
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indevido ou inexato de tributo ou contribuigdo social; exigir, solicitar ou receber,
para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou
antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo dela, vantagem indevida; ou
aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo ou
contribuicdo social, ou cobra-los parcialmente; patrocinar, direta ou
indiretamente, interesse privado perante a administragdo fazendaria, valendo-
se da qualidade de funcionario publico (art.3°).

Depois de elencar os artigos e incisos da Lei n® 8137/90 faz-se necessario
explicar algumas condutas. O termo suprimir ou reduzir tributos exposto no art.
1° desta lei, segundo Maicon Guedes Hugo (2007) seria reduzir ou eliminar o
passivo tributario, deixando de recolher o que era devido aos cofres publicos
apos a realizagado de alguma fraude. De acordo com esse autor a consumacao
se da de forma uma no exato momento do recolhimento parcial ou vencimento
do tributo.

Para Hugo de Brito Machado (2008), suprimir significa retirar o tributo do
mundo das realidades perceptiveis pelo fisco, e reduzir o tributo é fazer com
ele se torne perceptivel com expressao econdbmica menor do que aquela que
deve ter em face do fato efetivamente ocorrido e da lei que sobre 0 mesmo
incidiu.

Esse renomado jurista afirma que nesse tipo de delito, o bem juridico que
a lei procura proteger é a eficacia tributaria e ndo o que a fazenda publica
possa afirmar ser o seu direito de arrecadar o tributo. Desta forma, o que deve
existir € uma relagao juridica e ndo autoritaria. Desta maneira, o Estado € a
vitima direta do crime tributario, porque é o titular imediato do interesse tutelado
pela norma penal tributaria, consistente na relacdo de disponibilidade do
patrimdnio publico.

A modalidade omissao de informagao ou declaracao falsa faz-se presente
na sonegacao do imposto de renda, pois o imposto depende do langamento
pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria. Esta conduta estara configurada
quando exigida por lei (HUGO, 2007). O objetivo é impedir o fisco de ter
conhecimento da ocorréncia de fato gerador de tributo, para desta forma
impedir a apuragdo ou ensejar a apuragdo de tributo menor do que o
efetivamente devido. A falsidade deve dizer respeito ao fato e a acdo meio ha

de ser sempre enganosa e produzir erro de fato. Como traz o seguinte julgado:



“‘DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS.
FALSIFICACAO E uso DE DOCUMENTO
FALSO.SONEGACAO FISCAL. CRIMES CONTRA A FE
PUBLICA QUE SE EXAUREM NO DELITO FISCAL.
CONSUNCAO. RECONHECIMENTO. ILEGALIDADE.
OCORRENCIA.1. E de se reconhecer a consuncéo do crime de
falso pelo delito Fiscal quando a falsificagdo/uso se exaurem na
infracdo penal Tributaria. In casu, foram forjados documentos
por um paciente e vendidos a outro, no ano de 2001. Tais
recibos foram referidos em declaracdo de imposto de renda no
ano de 2002, para se obter restituicdo. Os papéis foram
apresentados a Receita Federal no ano de 2005, a fim de
justificar despesas médicas. Nao ha falar, nas circunstancias,
em crimes autbnomos, mas em atos parcelares que compdem
a meta tendente a obtencao de lesao tributaria. Comprovado o
pagamento do tributo, € de se reconhecer o trancamento da
acao penal.” (HC111843 MT, 6%urma , relatora para acordéao
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJ 03/02/2010).

Lauria Filho (1995) no HC 03099235-SP confirma o entendimento do
habeas corpus anterior de que se a finalidade do agente, ao falsificar o recibo
de recolhimento das contribui¢gdes previdenciarias era tdo somente o de elidir o
pagamento dos tributos, os crimes-meio falsificacdo e estelionato, sédo
absorvidos pelo crime-fim de sonegacéo fiscal, logo o conflito pelo principio da
consungao, resolve-se em favor da sonegacéao fiscal.

Em seguida, Hugo de Brito Machado (2008), traz a definicdo de fraude
feita por Hector Villegas como sendo, agdo enganosa que tenha produzido erro
a administracédo tributaria, para lograr a evasao, no todo ou em parte, do tributo
devido. O desejo aqui € simular a existéncia de fatos que nao existem ou
ocultar a realidade de fatos existentes. Por fim, fraudar equivale dizer, aquilo
que nao corresponde a verdade fatica, ou material.

Olivé (2014) declara que a falsidade ideoldgica prejudica o Dever de
veracidade e propicia a fraude fiscal trazendo como consequéncia a base
imponivel de um resultado administrativo:

‘La falsedad ideoldégica em la declaracion tributaria
produce como consecuencia que la base imponible real
resulte total o parcialmente desconocida para la
Administracion. El tributo queda indeterminado y por lo
tanto no se pueden llevar a cabo las acciones ejecutivas
previstas por la ley”.

Falsificar ou alterar documento (inciso Il do art.1° da Lei n°8137/90)

quer dizer produzir um documento falso, isto €, quando a falsidade reside em



sua materialidade. Nessa modalidade a falsificagdo ideolégica também
configura crime, pois a falsidade reside na representagao do fato. A falsificagédo
ou alteragao capaz de confirmar o crime de supressao ou redugao de tributo é
aquela concernente a documento relativo a operacéo tributavel.

Elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento falso (inciso VI
art.1° da Lei n® 8137/90) sdo condutas que abrangem pessoas que
confeccionam e adquire de terceiros notas fiscais falsas distribuindo a varios
interessados em seu uso ou que nao elaboraram a nota fiscal falsa, e sem
havé-la distribuido, ainda assim forneceu dito documento a um determinado
interessado em seu uso ou emite ou utiliza nota fiscal falsa em uso préprio. Por
exemplo, um médico que emite um recibo de consulta inexistente para dar
lastro a isencdo de rendimento no imposto de renda; o contribuinte que se
utiliza do documento falso/inexato contra a Fazenda.

Por ultimo negar ou deixar de fornecer , quando obrigatoério, nota fiscal
ou documento equivalente relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico em desacordo com a lei deixa claro que todo translado de mercadoria
ou prestagcao de servigo deve estar resguardo por um documento registrado
especificando em detalhes o produto ou servico.

Uma vez explanada as condutas do art.1° da Lei n°8137/90 trar-se-ao as
condutas tipicas do art.2° da referida lei com maiores detalhes. Na conduta de
omitir ou falsear informacdes, o contribuinte deve realizar o tipo até o
vencimento da obrigacao tributaria. Ja no ato do n&o recolhimento do tributo, o
sujeito decide apenas néo realizar a agdo. Esse tipo de agdo € muito comum
quando da substituicao tributaria e como exemplo tem-se o IPI, o industrial
cobra além do valor devido pela mercadoria € ndo repassa o que a lei
estabelece ficando assim, o erario no prejuizo.

Os sujeitos do crime podem ser a pessoa fisica responsavel pelo
pagamento do tributo ou o contribuinte. O responsavel quando deixa de
recolher o valor de terceiros e o contribuinte quando na hipétese de autbnomo,
prestador de servico, que por meio de convencao particular repassa para o seu
cliente (tomador de servigo), de forma especifica, os gastos com pagamento de
ISS e do IRPF, e deixa de recolher em favor do Estado o valor dos impostos
devidos (BITENCOURT, 2016).



O inciso que trata da corrupcao no incentivo fiscal direciona o delito a
dirigentes e subordinados das institui¢des financeiras. O termo exigir impde o
recebimento de algo indevido e pagar traz consigo a conduta da corrupg¢ao
ativa (HUGO, 2007).

O artigo segundo inciso terceiro incrimina de acordo com Bitencourt
(2016) o comportamento de quem entorpece ou embaraga o sistema de
concessao de incentivos fiscais, exigindo vantagem econémica em prejuizo da
transparéncia e da lisura do procedimento, e frustrando os objetivos do Estado,
constitucionalmente estabelecidos, na instituicdo e concessao de incentivos
fiscais.

O inciso quarto que aborda o incentivo fiscal traz a possibilidade de o
contribuinte ter se beneficiado a partir do desvio de finalidade. Incentivar
atividades que venham a desenvolver o Estado é extremamente relevante,
porém o desvio incorre na modalidade abordada e aumenta o prejuizo aos
cofres publicos (HUGO, 2007), como exemplo de incentivo fiscal tem-se o
PROUNI.

As condutas incriminadas no inciso V s&o as de utilizar ou divulgar
programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da
obrigacgao tributaria possuir informacgao diversa daquela que, é por lei, fornecida
a Fazenda Publica, ou seja, a possibilidade de manter um caixa dois. A norma
protege o moderno processo de arrecadacgao de tributos, de modo a evitar que
o contribuinte ou o responsavel tributario possa ocultar de forma fraudulenta,
fatos com relevancia tributaria (BITENCOURT, 2016). Nesse artigo 2° inciso V
criminalizam-se os atos preparatorios.

Cezar Roberto Bitencourt (2016) salienta que a divulgagdo desses
programas somente sera relevante para o direito penal se o seu propdsito for o
de fomentar uso de programas ilegais, ou de facilitar sua comercializagéo,
também ilegal.

A lei de sonegacéao fiscal procura repelir do ordenamento juridico a
fraude. A unido de dois requisitos se faz necessaria para configuragdo de
qualquer crime tributario. Esses elementos sdo a fraude e o tributo. A
inseguranga do sistema esta em ser sonegador e ndo devedor de tributos. Por
isso, processo tributario e penal andam juntos no combate aos crimes
tributarios (BREDA, 2012).



Para combater essas novas condutas faz-se mister conhecer os crimes
tributarios como exposto acima, mas também uma analise criminoldgica e seu
processo de criminalizagdo tributaria.

3 politica criminal e criminologia

A criminologia da década de trinta se caracterizou por superar as teorias
patolégicas da criminalidade, ou seja, faziam-se uma investigagéo bioldgica e
psicolégica do individuo com a finalidade de diferenciar os criminosos dos
“sujeitos normais”. Possui o0 mesmo entendimento Juarez Cirino dos Santos
(2011) que relata que a criminologia critica se desenvolve por oposicdo a
criminologia tradicional pautada pelo método positivista de causas bioldgicas,
psicoldgicas e ambientais.

Informa Juarez Cirino dos Santos (2011) que a criminologia critica
desloca o objeto da criminalidade para a criminalizagdo mostrando o crime
como qualidade atribuida a comportamentos ou pessoas pelo sistema criminal
de justica, que constitui a criminalidade por processos seletivos fundados em
esteredtipos e preconceitos desencadeados por indicadores sociais negativos
de marginalizagdo, desemprego e moradia em favelas.

A criminologia critica atribui o fracasso histérico do sistema penal dos
objetivos ideoldgicos (fungbes aparentes) e identifica nos objetivos reais
(fungbes ocultas) o éxito historico do sistema punitivo, como aparelho de
garantia e de reproducao do poder social.

A criminologia moderna aparece como uma ciéncia que estuda os
comportamentos nas relagdes sociais de desigualdade prépria das sociedades
capitalistas. Seu objetivo foi construir uma teoria materialista do desvio, dos
comportamentos socialmente negativos e da criminalizagdo e com isso
elaborar as linhas de uma politica criminal das classes subordinadas.

A modernidade traz consigo os riscos sociais que sao situagdes de
perigo de alcance geral: uma espécie de efeito bumerang, ja que o0s riscos
criados pela modernizagédo atingem também aqueles que os produzem. Assim,
nao ha classe mais protegidas ou mais exposta ao perigo, mas tdo somente
aquelas que ja foram e outras que ainda serdo afetadas por ele (MARCUS
GOMES, 2015). Em segundo lugar, os riscos da modernidade apresentam um

significativo conteudo politico, pois produzem efeitos sociais e econdmicos



secundarios, como a fusdo ou a abertura de novos mercados, a desvalorizacao
do capital, a judicializagdo dos conflitos para prevengao ou reparagcédo de danos
coletivos.

Explana Alessandro Baratta (2014) que a classe econdmica dominante
esta interessada na contencao desses desvios, pois ndo quer ver modificada a
funcionalidade do sistema econdmico social. J& os desprovidos de riqueza
estao interessados em lutar pelos seus direitos excluindo essa associagao de
que quem vive na periferia tem que ser necessariamente criminoso.

Panoeiro (2014) através de Claudia Maria Santos traz os estudos de
Sutherland atinentes a problematica da criminologia quando anteviram a
mudanga de paradigmas que teria lugar no labelling approach. Sutherland
perguntou em seus estudos somente os pobres cometem crimes? Ou o
sistema escolhe o pobre como inimigo preferencial? Constatou-se que crimes
eram fatos definidos em lei, o que tornava passivel de cometimento, tanto por
ricos como por pobres.

Afirma ainda Baratta (2014) que as classes subalternas séao
selecionadas negativamente pelos mecanismos de criminalizacdo e que nos
paises de capitalismo avangado o proletariado € a maior populagao carceraria.
Porém, a criminologia liberal, com pesquisas sobre a cifra negra, criminalidade
de colarinho branco e criminalidade politica demonstra o contrario. Nesses
casos o comportamento se distribui por todas as classes. Esse autor tem o
entendimento de que o sistema de imunidades e da criminalizagado seletiva
incide em medida correspondente sobre o estado das relagdes de poder entre
as classes, de modo a oferecer um beneficio amplo para as praticas ilegais dos
grupos dominantes em detrimento das pessoas de grupos inferiores.

Zaffaroni (2015) discorre que o inimigo do século XX ndo se
circunscrevia aos criminosos graves, mas também incluiam os indesejaveis
caracterizados desde muito antes como classes perigosas e depois batizadas
como ma vida e tratadas na literatura com pretensdes de trabalhos de campo.
Teoriza-se um direito penal para iguais e outro para os estranhos ou inimigo,
destinando aos primeiros penas retributivas e aos segundos medidas
administrativas que estdo com um pé no penal e outro na coergao
administrativa direta, pois ndo respondem a gravidade do fato, mas sim ao

direito penal de autor, conforme sua periculosidade positivista.



A racionalizacdo permitiu o expediente pratico de impor penas limitadas
aos iguais e penas ilimitadas aos diferentes ou inimigos, obtendo, assim, um
éxito singular na codificagdo. Na América Latina as medidas de contencgéo para
0s inimigos ocupam quase todo o espago de acdo do sistema penal em seu
aspecto repressivo com 3/4 dos presos em prisdao ou preventiva (ZAFFARONI,
2015).

Panoeiro (2014) diz ser relevante fazer uma reflexdo sobre o tipo de
sociedade em que se vive e a ideologia preponderante do corpo social pra
evitar uma leitura errada sobre o sistema penal. A depender da organizagao do
corpo social, a punigdo tende a expressar mero exercicio de poder de uma
parcela da populagcédo ou o direcionamento de um tipo de trato mais rigoroso a
determinada classe de pessoas.

E preciso entender as novas mudancas e de acordo com Saulo de
Carvalho (2015) trabalhar a criminologia como um sistema de interpretagéo e
valoragdo de provas que auxiliardo o processo penal definindo as regras de
regeneragao ou medidas educativas. A criminalizagao das infragdes tributarias
se faz relevante a partir do momento em que o Estado comeca intervir nas
atividades econdémicas ( BUONICORE, 2012).

Nesse topico, Soares (2010) questiona qual, sangao seria a melhor a ser
aplicada: a repressiva (ressarcimento do dano) ou punitiva (sangéo dirigida a
punicao pessoal). O ilicito é administrativo ou penal? Pra ele a solugdo desse
problema também envolveria questdes de politica criminal. Panoeiro (2014)
elucida que o crime e a legislagado penal deveriam ser estudados pela 6tica da
criminologia e politica criminal para assim ultrapassar uma visao de crime como
simples violagao da lei, favorecendo aproximagao ao ideal de justica.

Soares (2010) destaca em sua obra o entendimento do professor Felipe
Augusto de Miranda sobre o tributo. Diz o professor Felipe que a eficacia real
das lei tributarias sdo importantes, mas que a aplicagdo pratica dessas leis
oferece numerosas dificuldades porque existe uma resisténcia do contribuinte
em pagar os tributos. Por um lado, a sociedade sabe que deve seguir as leis
tributarias, mas as considera injustas e por causa disso desobedece a norma
ou procura meios para se furtar da obrigagéo.

Ainda informa esse professor que em boa parte dos paises em que

instituiram os tributos a sonegacao fiscal € tolerada pelos costumes. A



sociedade acredita que € moralmente licito iludir o fisco, recusando a
declaragédo correta dos rendimentos. Panoeiro (2014) expde que se o crime
nao traduz repulsa social, desaparece a legitimidade da infracédo e, por via de
consequéncia, da punicao.

Com base nesse entendimento Antonio Carlos Soares (2010) explana
que Yves Gandra chamou as normas tributarias de normas de rejeicdo social
por trés fatores: a imposicao tributaria seria uma ameacga a diminuigdo de seu
patrimdnio, em seguida a presséo fiscal favorece a sonegacéao, pois o dinheiro
nao é utilizado em beneficio publico e por ultimo associado a tudo que foi
exposto tem-se a falta de fiscalizagdo. Logo, esses fatores colaboram para a
fraude fiscal. Nesse sentido, Soares (2010) enfatiza o que Yves Gandra trouxe
em seu livro teoria da imposicao tributaria que o nivel e descumprimento das
obrigagdes fiscais assim como seu adimplemento refletem no grau de
desenvolvimento de um povo.

Em seguida serdo evidenciados os argumentos contra a criminalizagao.
O primeiro deles é que as circunstancias modificativas do direito penal ndo séo
relevantes para o direito tributario, o segundo argumento € que o direito penal
nao pode deixar de punir pessoa juridica. Tanto as pessoas fisicas quanto as
juridicas devem receber algum grau de punigdo. Existe a necessidade de se
aplicar os principios juridicos penais as infragdes tributarias, mas também, uma
urgéncia em encontrar politicas criminais que auxiliem a justigca penal por que a
sancgao tributaria visa intimidar o contribuinte a ndo cometer mais o ilicito.
Contudo a raiz do problema esta na fraude fiscal e desastrosas consequéncias
que traz ao fisco e sociedade.

Panoeiro (2014) concorda com Bajo e Bacigalupo ao trazer a concepgao
de que os crimes fiscais ndo sao percebidos pela maioria da populagdo, dada a
complexidade e o grau de desconhecimento a que estdo envolvidos os delitos.
Os crimes sao revestidos de aparéncia externa de licitude da conduta o que
dificulta sua visibilidade. Logo, a aparéncia de licitude remete a ideia de fraude,
simulagdo, ou a capacidade do criminoso organizar a conduta delituosa de
modo a permanecer numa zona cinzenta, fazendo pairar duvida sobre a propria
tipicidade, somente investigavel a partir de dados circundantes.

Soares (2010) relata que as condutas usadas para controle da

sonegacao nao sao eficientes perante a criminalizagcdo da infracdo penal



porque nao existe correlagcdo entre a protecdo de determinados bens e a
eficacia do instrumento juridico pela comunidade.

Na visdo da intitulada mestre Alban (2016) a criminalizacéo do ilicito
tributario no Brasil possui uma explicacado utilitarista. Ela deixa claro que o
governo faz um “terrorismo fiscal” a fim de coibir os contribuintes a pagar os
tributos uma vez que o Estado n&do tem respaldo moral para realizar os deveres
sociais. Na verdade o Estado ndo se mostrou capaz de preservar sua ordem
econbmica e recorreu ao direito penal especifico par tutelar bens
supraindividuais. Assim , o estudo da politica criminal se faz importante.

3.1 conceito de politica criminal.

A expansao do Direito Penal com o Direito Penal Econdmico possibilitou
dois discursos opostos pelos doutrinadores: o de resisténcia e expanséo. O de
resisténcia preza por medidas iluministas de direitos humanos. O direito de
expansado abrange os delitos penais econbmicos dentro de um contexto de
direito penal de risco assim como favorece a tipos penais abertos e de perigo
abstrato. A doutrina que defende a expanséao do direito alega que é necessario
perseguir a delinquéncia econdémica. Por isso, a politica criminal deve ser
adaptada a combater tais fatos (PANOEIRO, 2014).

A politica criminal faz parte de um subsistema da politica social geral e
portanto, deve ser interpretada no contexto do complexo instrumento dos
mecanismos politicos sociais (FERREIRA, 2011).Nado se trata de eleger
preponderancia nessa ou naquela politica estatal, mas encontrar um ponto
nodal entre a justificativa de isengado da pena do contribuinte defraudador e o
seu retorno a legalidade.

O objetivo primordial esta centrado na busca de limitagdo do poder
estatal punitivo através da radicalizagdo dos principios da legalidade dos
delitos, da proporcionalidade e da humanidade das penas e da
jurisdicionalidade dos 6rgaos de diregdo (SALO DE CARVALHO, 2015). Para
Vidaurri (2003) a politica criminal associada ao estudo criminolégico tem os
seguintes objetivos:

“Orientar al sistema penal em su conjunto a la hora de definis
comportamentos que considera delictivos y las finalidades que
assigna a las penas, asi como caules son los médios que
habran de emplearse para lograr tales finalidades; auxiliar em
la determinacion de los fines que busca alcanzar mediante la



utilizacion del Derecho penal como forma de control social;
estabelecer los principios rectores a los que este Derecho debe
someterse; siatematizar los médios de que se dispone para um
efectivo control de los comportamentos desviados y estudiar y
analizar critica e propositivamente las distintas fases del
sistema penal com base en los critérios anteriormente
enunciados”

A politica criminal cabe determinar os fatos definidos como crime e
estabelecer as medidas por meio das quais atuara o Estado na defesa social.
Sarcedo 2012 coaduna com o pensamento de Sérgio Salomao Shecaira de
que a politica criminal enquanto disciplina integrante das “ciéncias criminais”,
indica aos agentes politicos (os poderes legislativo, executivo e judiciario) as
medidas e técnicas de intervengcdo com vistas a impedir ou diminuir
cometimento futuro de novos delitos. O conhecimento criminolégico deve ser
transformado pela politica criminal em opgdes e estratégias concretas
assumiveis pelo legislador e pelos poderes publicos, as quais poderdo ser
convertidas em proposi¢des juridicas penais ou estratégias de controle social
em outros ramos de intervencgao social.

Sarcedo (2012) mostra que deve existir um controle social informal no
combate aos crimes de cifra dourada, assim, denominados os crimes contra a
ordem econbmica. O controle social informal seria dado pela acado de
instituicdes sociais de fora do sistema persecutorio estatal, que, por sua acgao,
condicionam cultural e socialmente a ocorréncia ou ndo da conduta desviante,
assim como a reagao social ao agente desviado. Como exemplos de controle
social informal temos a vizinhancga, a escola, a familia, meios de comunicacao
etc.

Ocorre que as técnicas de controle social informal tem alcance curto,
porque as pessoas que cometem esse tipo de criminalidade, muito
frequentemente sao filhos de familias estruturadas, n&o enfrentaram grandes
caréncias durante a infancia e a juventude. Essas pessoas acabam cometendo
as técnicas do delito por meio de um processo chamado associagao diferencial,
o0 qual se desenvolve no ambito da socializagdo exigida por seu exercicio
profissional. Pelo que foi exposto o controle informal atua educando e
socializando o individuo por toda vida numa ag¢ao condicionadora sutil diferente
do controle formal. Nao dependem da atuacgao estatal para ter eficacia, por isso

se tornam mais fortes em sociedades menos complexas.



Com o surgimento dos direitos humanos pelo liberalismo politico, o
papel auferido ao direito penal, processo penal e politica criminal foram o de
construir barreiras ao poder de punir, limitando ao maximo sua intervencao,
assim explica Salo de Carvalho (2011). A incorporagdo contemporénea da
nocgao de risco pelas instituicbes maximizou as formas de intervencao politico
criminal, produzindo, a administrativizagcao do direito penal e processo penal.

Lolita Aniyar de Castro (1987) conclui que a tensdo entre homem e
poder sdao encontrados, prioritariamente, no debate internacional, filosofico e
juridico, sobre os direitos humanos. Por isso, enfrentar as escolas
criminologicas com a reflexdo universal dos direitos humanos tem também
fortes implicagbes frente a um conceito de democracia, e que o tema de
direitos humanos é essencialmente o tema geral da democracia. Assim explana
0 excerto abaixo:

“‘Esa tension entre hombre y poder, la encontrtamos hoy,
prioritariamente, em ledebate internacional, filosoéfico y
juridico, sobre los Derechos Humanos. Por eso, enfrentar
las escuelas criminolégicas com la reflexidon universal de
los Derechos Humanos, tiene también flertes
implicaciones frente a um cocepto de democracia, ya que
el tema de los Derechos Humanoses, essencialmente, el
tema general de la democracia”.

Todavia Pedro Paulo Ferreira (2011) alerta que a construgéo de politica
criminal de tutela penal do Erario esta vinculada a finalidade primeira do direito
penal que € a prote¢cdo do bem juridico por estar atrelado ao servico de uma
politica fiscal. Alessandro Barata (2014) faz quatro indica¢gdes de uma politica
criminal voltada para “os subalternos” que é o termo utilizado por ele para
expressar as classes desfavorecidas. A primeira estratégia seria inserir 0
desvio e a criminalidade na analise da estrutura geral de sociedade, ou seja, o
que leva um individuo da classe menos abastada a delinquir diferentemente
daquele que esta na classe dominante. Nesse momento deve-se distinguir uma
politica criminal da penal.

A segunda estratégia seria aliviar a pressao negativa sob a classe
subalterna, ou seja, trabalhar com a despenalizagdo de forma a n&o gerar
estigmas. A terceira seria fazer uma analise radical das fun¢des exercidas pelo
carcere. Sera que para determinados crimes € necessario manter a instituicao

carceraria? Esse autor constata que a sociedade deve contribuir de certa forma



para a reinser¢cao social. E a quarta estratégia seria estudar a funcdo da
opinido publica assim como de sociologos e psicologos para minimizar o direito
penal desigual. |deal seria formular estratégias que envolvam os principios da
politica criminal preservando assim principios constitucionais. Passaremos ao
estudo desses principios.

3.2 principios da politica criminal.

Podemos identificar que os principios de direito penal econbémico valem
como principios da politica criminal, pois ao estado cabe desenvolver politicas
que preservem tais principios. S&o os seguintes: o principio da intervencéo
minima que ja foi discutido quando falamos dos principios do direito penal. O
principio da fixagdo da norma penal econébmica no Cdédigo Penal que deve
regular-se dentro da norma do Cddigo Penal e legislagcao especial. Pretende-se
com isso que a informacdo seja levada a opinido publica sobre as
consequéncias que esse tipo de crime pode acarretar a sociedade.

O proximo principio da configuragdo do tipo penal em virtude do bem
juridico protegido foi estudado anteriormente quando tratamos de principios do
direito penal para a extincdo da punibilidade. Retornando aos principios temos
o da inclusdo de elementos normativos e clausulas gerais na norma penal
econdmica. Esse principio preza pela regulagdo da responsabilidade criminal a
partir da definigdo de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais
provenientes de jurisprudéncia e doutrinadores (JOSE RENATO MARTINS,
2011). As normas deste principio sdo aquelas que envolvem a comunidade
econdmica, ou seja, exportacdes, fraudes e trafico de produtos.

Principio da simplificacdo da prova estabelece a aplicagdo do direito
penal econdmico sem excluir as garantias do estado de direito, quais sejam: o
direito a presuncgdo de inocéncia, a n&o inversao do 6nus da prova e o principio
da culpabilidade. A simplificacdo consiste em excluir o elemento subjetivo do
tipo penal econdmico. A dificuldade da prova né&o justifica a inclusdo da
punicao culposa em razao do principio da excepcional comissao culposa usado
em casos graves.

Por ultimo, o principio da previsdo de fraudes a norma penal econdmica: a
pretensao desse principio € evitar a todo custo lacunas na lei que facilite a
fraude. O legislador deve excluir as possibilidades de fraude a lei preservando

a seguranga juridica. Cada matéria tratada dentro dos principios procura evitar



a impunidade e desta forma garantir direitos fundamentais sociais. Ou seja, a
politica criminal de um determinado pais é o reflexo de seus aspectos
socioculturais, permitindo aferir o grau de efetividade de direitos humanos e
representatividade popular das decisdes estatais amparadas no ordenamento
juridico.

N&o é rara a sua verificagdo no plano constitucional, exposicdo de motivos
das leis materiais e instrumentais e jurisprudéncia, afastando a tutela das
decisdes politicas; alargando ou restringindo o alcance de liberdades e
garantias fundamentais dos individuos; estabelecendo um panorama do grau
punitivista e as agdes que sao eficazes para a diminui¢gao da violéncia.

Portanto, & estabelecida por um conjugado de diversos fatores que
estabelecem as diretrizes de Seguranga Publica como um compromisso de
reducao da criminalidade e de garantias individuais, como forma resguardar a
sociedade e de garantir a operacionalidade das a¢des e o acompanhamento da
execucao da dotacido orgcamentaria destinada a este fim.

Seus principios sado previstos na Constituicdo aplicados a lei penal,
visando a aplicabilidade de penas alternativas a pena de privagao de liberdade,
quando possivel. A aplicagao desses principios deve sempre ter como foco o
tipo penal e o grau contra a sociedade, estabelecendo um equilibrio entre a
lesdo e a reprimenda, permitindo a ressocializacdo do condenado, mas
afastando a sensacao de impunidade.

A essa valoragcdo que limita o poder de punir do Estado estdo
condicionados a observancia dos preceitos constitucionais especificos a
matéria penal, como elementos indissociaveis a aplicabilidade da legislagao
penal, quais sejam: o principio da legalidade, irretroatividade da lei,
individualizagdo da pena, entre outros, visando a protecdo da dignidade do
individuo e a da sociedade com um todo.

Ao se fixar limites para punir, os principios nao afastam a efetividade das
penas, nem tampouco podem ser aclamados para justificar a legalizagcado da
conduta criminal.

Ou seja, mesmo com a aplicagdo da politica criminal, ndo se pode
afastar a aplicabilidade da pena em prejuizo da protecdo penal dos bens

coletivos e da justica material, principalmente quando o tipo penal possui a



determinacao da pena em atendimento ao principio da taxatividade que deriva
e sustenta o principio da legalidade.

Por outro lado, ao se estabelecer a necessidade de minima intervencao
estatal como elemento limitador do poder punitivo do Estado, buscando afastar
o arbitrio legislativo com o estabelecimento de uma pena adequada a cada tipo
penal, também n&o se afasta a necessidade de garantir a protegao juridica
adequada em contraponto a conduta delituosa cometida.

Mesmo com a individualizacdo da pena e a possibilidade de uma
gradacao mais adequada com vistas a permitir o cumprimento da pena dentro
de um padrao digno e que permita a ressocializagao, atendendo aos preceitos
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 que prevé, em seu
artigo 5°, que “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano e degradante”, muitas vezes presentes na pena privativa de
liberdade, sua comutagao deve atender a programas que evitem, na medida do
possivel, os efeitos dessocializadores proprios da priséo.

A pretensao ressocializadora pressupde a existéncia de um programa
social em favor do apenado, visando a sua reinsercdo social, sem que isso
signifigue a submissdo do condenado as ideias e comportamentos impingidos
pelo Estado que muitas vezes coagem, mas ndo educam por auséncia de
efetividade e controle da pena;

Em um Estado Democratico, a ressocializacdo nao pode ser
compreendida como um conjunto de valores coativos ao condenado, seja pela
manipulacdo de sua personalidade, seja pelo alijamento em ampliar as
possibilidades de sua participacao na vida social.

Ha, na pratica, o descumprimento da propria Lei de Execucdes Penais
que expressamente prevé em seu artigo 40, observa a aplicagdo do principio
da humanidade ao prescrever que “impde-se a todas as autoridades o respeito
a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisoérios”,
decorrente, inclusive, da Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica) de 1969, retificada pelo Brasil.

Todavia, a realidade do sistema prisional brasileiro ainda é degradante e
depende da aplicacao efetiva do principio da humanidade para que se possa

buscar a verdadeira finalidade da pena.



Mas como compatibilizar a aplicacdo da pena compativel com o principio
da individualizagdo da pena e da pessoalidade de forma a resguardar o
individuo e a sociedade em crimes sem grande potencial ofensivo, mas
garantindo a justa reprimenda?

Vejamos que a Constituigio Federal consagra o principio da
individualizagdo da pena no seu artigo 5° inciso XLVI, prevendo que “a lei
regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a)
privagao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacédo
social alternativa; e) suspensao ou interdicdo de direitos”. O principio da
individualizagdo da pena é aquele que ajusta a pena prevista em lei ao caso
concreto, aplicando sempre que possivel, o que dispde o artigo 59 do Codigo
Penal para fixagdo da pena, levando em consideracéo a figura do condenado e
o comportamento da vitima.

A pena privativa de liberdade deve ser aplicada em casos subsidiarios,
optando-se por outras formas de penas alternativas a prisdo, para beneficiar o
condenado, como também toda a sociedade.

A politica criminal por depender da evolucido da sociedade, permitira que
um dia n&o sejam mais necessarias a manutencéo de sistemas prisionais que
embrutecem, alienam, afastam o individuo da ressocializacdo e ferem sua
dignidade, permitindo que a todos os tipos penais, sejam aplicadas penas
restritivas de direitos, dosadas pelo juiz na escolha a sangdo mais adequada,
levando em consideragdo a personalidade do agente e demais elementos
legais sem afastar a finalidade preventiva.

Atualmente, a comutacdo da pena ocorre com a observancia de
requisitos objetivos, sendo a quantidade de pena aplicada; natureza do crime
cometido e se ocorreu de forma violenta ou grave ameaga, bem como
requisitos subjetivos, verificando a reincidéncia e a intengdo do agente infrator.

Observando outras espécies de penas restritivas, temos a prestagcao
pecuniaria com o pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destinacao social; a perda de bens e valores
pertencentes ao condenado, em favor do Fundo Penitenciario Nacional,
considerando-se — como teto- o prejuizo causado pela infragdo penal ou o

proveito obtido pelo agente ou por terceiro (aquele que for mais elevado).



Tais penas nao ferem os preceitos constitucionais em vigor, mesmo que tange
a propriedade, tendo em vista que a lei que a regulamenta esta adequada ao
normativo em vigor. Contudo, tais espécies de penas possuem restrita
aplicabilidade em razao dos requisitos ja apresentados.

Mesmo com a adocdo de medidas para reforma da lei penal,
especificadamente no artigo 59, inciso IV, a possibilidade de substituicdo da
pena privativa de liberdade por penas alternativas e na Lei de Execugdes
Penais (Lei n.° 7.210/84) seguida pela Lei n.° 9.714/98, que ampliou 0 campo
de aplicagdo das penas restritivas de direitos, mudando, desta forma, alguns
artigos do Codigo Penal, as penas alternativas ou restritivas de direitos
mantidas como penas substitutivas, pois primeiro € prolatada a condenacgao a
pena privativa de liberdade e, posteriormente, o juiz aplica uma medida
alternativa, substituindo a pena de prisao.

Ou seja, ndo se pode tdo somente banalizar o instituto com a mesa

substituicdo da pena pervertendo ou abolindo as penas em vigor, sem que se
apresentem as justificativas necessarias, mas do estabelecimento de um
conjunto que compde etapas para que se formem as bases racionais do
sistema, evitando que o processo de alternagao se transforme no subjetivismo
do Estado ou na validagao da impunidade.
E indiscutivel a necessidade de desburocratizagéo da justica criminal, ao passo
que deve permitir a pronta resposta estatal ao delito, a imediata reparag¢ao dos
danos a vitima, o fim das prescricbes que promovem a impunidade, a
ressocializacdo do autor dos fatos e sua nao-reincidéncia, mas nao se pode
simplesmente comutar as penas alternativas a pena privativa de liberdade para
infratores que, diante as circunstancias de seus delitos, lesdo a sociedade de
forma, muitas vezes, imensuravel, minimizando a reprimenda.

Pedro Paulo Ferreira alega que a extingdo da pena ao mesmo sujeito tantas
quantas vezes reiterar a conduta reparadora ante a uma nova fraude fiscal,
mostra a isengcdo da pena despida dos fins intimidatérios, com isto resta
desvalorizado perante a sociedade a norma incriminadora. Isso frustra o
significado ressocializador por implicar em uma falha na discussao coletiva na
sonegacéao das obrigagdes fiscais e ao mesmo tempo impele o defraudador a
habitualidade por que privilegia a indiferenga ao cumprimento regular da

contribuicao. O proximo topico a ser estudado sera a extingao da punibilidade.



4 Extingao da punibilidade nos crimes tributarios
4.1conceito de extingao da punibilidade tributaria

A exting&o do crédito tributario segundo Ives Gandra da Silva Martins (2011)
€ o proprio adimplemento obrigacional ou satisfacdo do direito creditério,
modalidade conhecida como pagamento, ou por outras formas pelos quais este
se traduz, como a conversao do depdsito ou consignagdo do pagamento. Isso
porque, uma das caracteristicas principais da obrigagao tributaria € que ela
consiste em uma obrigacéo de dar, restando ébvio que 0 modo mais ordinario e
natural de sua extingdo é o pagamento.

O cddigo tributario elenca as possibilidades, mas n&o define o que seria
a extingdo do crédito tributario. Paulo de Barros Carvalho (2016) enfoca que
desaparecendo o crédito tributario decompde-se a obrigacao tributaria, que néao
pode substituir na auséncia desse nexo relacional que atrela o sujeito pretensor
ao objeto e que consubstancia seu direito subjetivo de exigir a prestagao.

Vamos tratar neste momento da forma de extingdo que interessa ao
nosso tema que é o pagamento como extingdo da punibilidade. Para Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2007) o pagamento é a mais natural forma de
extingdo de obrigagcbes e configura a entrega ao credor, pelo devedor ou
terceiro interessado, do montante, em dinheiro (ou cheque ou titulos da divida
agraria), correspondente ao valor total ou parcial do crédito a fim de extingui-lo
e extinguir a obrigagdo correspondente (no pagamento parcial ndo se
extinguira a totalidade do crédito e da obrigagdo). Nao se considera pagamento
a entrega de bens ou a realizagao de trabalho.

Carvalho (2016) define o pagamento como aquele que o devedor, ou
alguém por ele, faz ao sujeito pretensor, da importdncia pecuniaria
correspondente ao débito do tributo. Lembra Coélho (2008) que a obrigagéo
tributaria pelo teor do artigo terceiro do CTN é pecuniaria utilizando a
expressao moeda ou em valor que nela se possa exprimir.

Ferrrari (1996) entende que a extingdo da punibilidade pelo pagamento
do tributo ndo € mero incentivo a impunidade, mas sim uma medida de politica
criminal, que visa prestigiar o bem juridico tutelado dos crimes definidos na lei
de Ordem Tributaria. No caso da sonegacgao fiscal o bem juridico tutelado é a
capacidade de arrecadagdo do Estado. Se o pagamento ocorre antes do

recebimento da denuncia o bem tutelado foi protegido e n&do ofendido. Esse



autor defende que o estado s6 deve interferir coercitivamente com o Direito
Penal se o mesmo n&o receber o tributo.

Velloso (2007) sustenta que a extingdo da punibilidade faz-se necessaria
por forca do art.138 do CTN que regula a denuncia espontanea. O contribuinte
constatando, antes de qualquer ato de fiscalizagao, a ocorréncia de infracdo a
legislacdo tributaria posta tem o direito de se autodenunciar, recolhnendo com
corregdo monetaria e juros de mora, o devido tributo. Ele afirma que se néo
existisse a extincdo da punibilidade nos crimes tributarios, o contribuinte nao
mais se autodenunciaria administrativamente, pois em tese, ao tempo da auto
denuncia tributaria, também estaria se autodenunciando criminalmente,
podendo sofrer o peso de uma persecucao penal. Velloso ndo corrobora com a
extingdo da punibilidade pelo pagamento, pois a fungéo do direito penal ndo é a
de cobrador de impostos.

Mas no direito alem&o ocorre a supressdo da punibilidade quando o
autor do delito faz a autodenuncia por ndo ter cumprido com a obrigagéo
tributaria. Os critérios essencialmente fiscais da autodenuncia, além de
proporcionarem uma verificagdo de novos ingressos, anteriormente
desconhecidos pela pratica da conduta ilicita, vém acompanhados de outras
fungcbes, como a de estimular o retorno do contribuinte a honestidade fiscal
(RIOS, 2003).

Na pratica, a expectativa de que por meio da autodenuncia se alcance
uma maior fonte impositiva, parte de uma suposi¢cédo. Ex:“o oferecimento da
nao aplicagdo da pena estimularia o defraudador a retificagdo e ao pagamento
total do valor sonegado. Pela extensao da suposi¢cao, este posicionamento
doutrinario esta longe de ter uma sdlida resposta tanto no aspecto pratico como
no tedrico”. A regularizagdo fiscal wvulneraria o principio da igualdade,
desmotivando a atuacio dos contribuintes que cumprem adequadamente suas
obrigacdes fiscais (RIOS, 2003).

Ja para Soares (2010) a criminalizagdo do n&o recolhimento do tributo
significa para o fisco um plus, na medida em que agrava a situagado do
contribuinte gerando uma segunda responsabilidade como consequéncia do
mero descumprimento da obrigagao fiscal. Antes da preservagcdo da ordem
juridica, da punicado do delinquente e da restauragao da paz social, a extingéo

visa, predominantemente, coagir o contribuinte a satisfazer as necessidades



publicas mediante o pagamento do tributo. Destarte, a sangao penal no campo
tributario funciona como indisfarcavel instrumento de pressdo e cobranga do
crédito publico.

Ap6s uma breve recordagdo do que € o pagamento tributario vamos
trazer as teorias que tratam do direito penal tributario para esclarecer o porqué
o tema da extingdo da punibilidade € tdo discutido. Essa discussao leva ao
debate da natureza do delito tributario.

Relata Buonicore, 2012 que nos ensinamentos de dois autores Alécio
Brandao e Susana Aires, existem quatro correntes tedricas para o Direito Penal
Tributario: teoria administrativa entende que o ilicito fiscal preenche todas as
caracteristicas proprias do ilicito administrativo. Assim, o Direito Penal
Tributario cuida de infragdes administrativas, pois as condutas ofenderiam
normas instrumentais e ndo ofensa a bem juridico fundamental.

A teoria tributarista tipifica os delitos fiscais e por isso, seria derivagao do
Poder Tributario do Estado. Ja a teoria dualista propde um meio termo porque
entende que os delitos fiscais ora sdo de natureza criminal (infracdes que
violam interesses essenciais da vida em sociedade) e ora de natureza
administrativa (infragdes situadas no &mbito administrativo) e por ultimo a teoria
penalista para estes a legislacdo penal especial tipifica as condutas que
ofendem a ordem tributaria e essas normas se submetem as garantias e
principios do Cédigo Penal (BUONICORE, 2012).

A distingdo da natureza juridica nos crimes tributarios vai depender do
tipo de analise do crime. Se for um delito que trouxe prejuizo ao erario entédo a
natureza juridica é tributaria porque o objetivo maior € condenar aquele que
utilizou em beneficio préprio o dinheiro publico. Se objetivo for condenar a
pessoa que de certa forma agiu com dolo entdo a natureza é penal. Neste caso
deve-se punir aquele que prejudicou a sociedade. Por isso, muitos
doutrinadores nao classificam o tipo de natureza do crime tributario. Buonicore
(2012) diz haver um injusto culpavel tornando o direito de punir do Estado um
direito concreto. Dai surge a categoria da punibilidade.

Roxin (2002) entende que a ag&o do autor do crime deve ser avaliada
por dois requisitos: conduta errbnea e comportamento que merega pena, pois a
punicdo nao pode vir de uma culpabilidade inexistente. Logo, os crimes

tributarios na fase final punitiva tem a vontade do legislador penal em



evidéncia, ou seja, nao reagir com pena a qualquer tipo de comportamento
culpavel.

Portanto, as causa de extincdo da punibilidade ocorrem quando for
conveniente renunciar a pena. Assim como a falta de pressupostos e outros
obstaculos a pena, as causas extintivas da pena sao frequentemente excluidas
da estrutura do conceito de delito, por possuirem como caracteristica, a
autonomia e a independéncia frente a culpabilidade (BUONICORE 2012).

O primeiro diploma legal surgiu com a Lei n°® 4357/64 que regulava a
apropriacao indébita e afirmava que a punibilidade seria extinta quando o
tributo fosse quitado antes do inicio do procedimento fiscal (OLIVEIRA, 2011).
O segundo diploma foi a Lei n°® 4729/65 que definiu o crime de sonegacgéo
(art.2° extingue-se a punibilidade dos crimes previstos nesta Lei quando o
agente promover o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na esfera
administrativa, a agéo fiscal propria) comenta Vilardi, 2007.

Machado (2012) explica que esse artigo da Lei n° 4729/65 atribuia ao
pagamento do tributo o efeito de extinguir a punibilidade, porque em se
tratando de denuncia espontdnea da infragdo ndo se podia cogitar de
penalidades administrativas. O pagamento que se cogitava era do tributo.

Na ltalia antes de 1982, a definicdo do tipo penal era centrada na evaséao
do imposto, isto &, sobre o evento de dano ao erério, exigindo para sua
identificacdo o acertamento da relagao tributaria. Com a reforma, foram
redefinidos os tipos penais de sorte a que ndo mais fossem necessarios tais
acertamentos, podendo assim ser o julgamento confiado ao juizo penal, ainda
que desprovido este de especifica competéncia em matéria tributaria
(MACHADO, 2011). Portanto a matéria administrativa foi desvinculada da
penal.

Vilardi (2007) comenta que o DL 157/67 facilitou os pagamentos de débitos
fiscais e a extincdo da punibilidade ocorria “quando houvesse o recolhimento
do tributo e seus acessoOrios sempre que esse ocorresse logo apdés o
julgamento da autoridade de primeira instancia”. Lei n°® 6910/80 restringiu a
aplicacédo do disposto no art.2° da Lei n°® 4729/65 (OLIVEIRA, 2011). A partir
desse momento STF e doutrinadores comecaram a discutir a importancia da

extingdo da punibilidade com a revogacgao do art.14 da Lei n°8137/90 até que



em 1995 a Lei n°9249 tornou a falar da extingdo pelo pagamento do tributo.
Isso denota o quao relevante é o tema.

Atenta-se que nao ha limite estabelecido para o pagamento, ndo importa se
sera feito antes ou depois do inicio do processo penal. Pagando o débito, o
agente faz jus a extingdo. No HC n° 85452 o STF aplicou as regras de
parcelamento e quitacdo da divida a outra seara do direito como, por exemplo,
a previdenciaria. A discussao doutrinaria critica 0 pagamento apds recebimento
da denuncia uma vez que nao era possivel saber o exato valor do tributo
mediante pendéncia administrativa. S6 com término do processo administrativo
€ que se torna possivel o processo penal (VILARDI, 2007).

Em 2003 o STF definiu que o processo penal sé ocorre depois do
administrativo evitando que as duas vias corram em paralelo e definindo de
uma vez o valor do tributo. Hoje o pagamento do tributo, a qualquer tempo
extingue a punibilidade estatal, sendo que o sujeito ativo do delito fiscal tem a
possibilidade de afastar, assim, a persecug¢ao penal e uma eventual execucao
criminal (Vilardi,2007).

4.2 bem juridico penal- tributario

O bem juridico penal tributario € determinado pelos novos riscos e valores
proprios da sociedade contemporanea como ja informado no principio da
protecao do bem juridico. Esse bem é aquele de interesse supraindividual, que
merecem ser protegidos por meio de criminalizagdo de condutas (SARCEDO,
2012). Entdo o bem juridico penal tributario acompanha o sistema econdémico.

O bem juridico envolve a conduta de empresarios e o desvio de subvencgoes.

Sarcedo (2012) cita o entendimento de Manoel Pimentel: o bem juridico do
direito penal econbmico engloba a seguranca e regularidade dos meios de
realizagcdo da politica econbmica estatal, o patriménio publico, comércio em
geral, troca de moedas, a fé publica e administragao publica. Pode-se afirmar
que proteger a realizagdo da politica econdmica do Estado € o objeto juridico

dos crimes contra a ordem tributaria.

Olivé (2014) relaciona os delitos fiscais e contabeis com o bem juridico da

seguinte forma:

“En relacion a los delitos fiscales y contables, el bien juridico
quedaria amparado por el marco proprio que brinda la



constitucion, que dispone em su art.31.1 que todos contribuiran
al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo com su
capacidade economica mediante um sistema tributario justo
inspirado em los principios de igualdad y progresividad que em
ningum caso tendra alcance confiscatério”.

O bem juridico esta amparado na constituicdo (espanhola) em seu art.31.1
dispde que todos contribuam ao sustento dos gastos publicos de acordo com sua
capacidade econémica mediante um sistema tributario justo inspirado nos principios
de igualdade e progressividade que em nenhum caso tera alcance confiscatorio. Olivé
(2014) reune trés sujeitos responsaveis para o bom andamento do sistema tributario:

“El Estado, las Comunidades Autéonomas y |las
administracionesLocales, son entes que tienen entre sus
funciones mas relevantes la recaudacién. Y para ello, por
imperativo constitucional y comunitario, deben exigir la
colaboracion de los ciudadanos, lo que no solo se refleja em
sus aportaciones econdémicas , sino también em la gestién de
los tributos. Em este contexto se perfila el bien juridico, como
um interés que excede los contenidos meramente individuales.
Se tutela um bien supraindividual o coletivo, que recibe
proteccion penal por tratarse de intereses sociales generales,
gque pertenecen al conjunto de individuos que integram la
comunidad”.

Sarcedo (2012) expde algumas correntes de pensamento sobre o bem
juridico. A defendida por Sérgio Morcia diz que ndo se deve construir um
sistema juridico penal pautado na referéncia de “bens-proteg¢éo”, onde o bem
juridico estaria ligado a finalidade do Estado e a protecdo de interesses
supraindividuais. Entende que tais interesses podem ser protegidos quando
houver interesses subjacentes individuais e palpaveis que possam ser
identificados. Outros autores defendem a constru¢gdo de bem juridico com base
no valor de ideal, de maneira que sua lesividade dar-se-ia ndo por meio de uma
realidade fatica, mas com valor espiritualizado.

Renan do Valle (2011) relata que esses bens juridicos espiritualizados
sdao 0 meio ambiente, as relagdes de consumo, a ordem econdmica e a
tributacdo. Sado bens que promovem situagdes de risco que antes ndo eram
abracadas pela dogmatica penal. Alguns autores interrogam se esses bens tém
ou ndo dignidade penal ja que sao dificeis de determinar uma vez que
abrangem direitos difusos. Quanto mais vagos sao os bens juridicos mais dificil
sera o enquadramento dentro do direito penal.



Olivé (2014) elenca algumas teses para definir em cada momento
histérico o bem juridico. A tese patrimonialista gira em torno da defesa de
interesses patrimoniais supraindividuais:

‘Las tesis patrimonialistas giran en torno a la defensa de
interesses patrimoniales supraindividuales. No existe um punto
de victa unico, pues algunos autores ponen um acento em el
Erario Publico o patrimoénio del Estado, mientras que otros se
decantan por la recaudacion tributaria o por la efectividad del
derecho de crédito tributario”.

Imediatamente ele trata da segunda a tese funcional sobre o bem juridico:

la tutela de la funcién tributaria o de recaudacién de
ingresos publicos, uma serie de valores incorporados em la
realizacion de la politica tributaria, que se concreta em la
posicién en la que se coloca la Administracion para defender el
interés publico relativo a ala efectiva actuacién de las normas
tributarias. Desde esta perspectiva existe uma aproximacion a
planteamientos dinamicos que dentro del Derecho tributario
ponen el acento em aspectos referidos al procedimiento”.

Terceira vem unir as duas anteriores. Chama-se planejamentos ecléticos:

“En relidad, la mayor parte de los autores que se han ocupado
del estidio del bien juridico em le delito de defraudacion
tributaria han ido migrando hacia posiciones ecléticas, por lo
gque no existe mas que uma dicotomia aparente. Los que
enunciaban posiciones funcionales las han matizado com
componentes patriminiales...”

Coaduna do mesmo entendimento Bitencourt (2016): as posturas
patrimonialistas defendem de um modo geral como objeto juridico nos crimes
tributarios o patriménio da fazenda publica, ou seja, arrecadacéo tributaria. Por
outro lado as posturas funcionais rejeitam a concepgédo patrimonialista, e
sustentam que o objeto juridico protegido nos delitos fiscais esta diretamente
vinculado as funcdes que devem cumprir o tributo no ambito de uma
determinada sociedade. Como relacionar a conduta do sonegador fiscal com a
afetacdo de obras e servigos publicos? Como atribuir responsabilidade fiscal?
Essa realidade deve ser demonstrada na instru¢do penal a fim de atribuir um
responsavel e aplicar pena.

Bitencourt (2016) da énfase que as funcbes desempenhadas pelos
tributos representam o fundamento da incriminacdo daquelas condutas que

prejudicam significativamente o patriménio da Fazenda Publica. Por isso &



necessario assegurar tanto o cumprimento das expectativas de ingresso
quanto a boa gestédo dos gastos.

Alencar (2008) faz uma distingdo entre o modelo garantista e o modelo
de seguranga cidada quando da identificagdo do bem juridico. No modelo
garantista ndo se consegue identificar a lesdo a um interesse individual,
especificamente considerado. Enquanto o modelo de seguranga cidada impde
ao Direito Penal a garantia da norma juridica, ou seja, a tutela de interesse
individual ou supraindividual sem exigéncia de conteudo. O garantismo faz uma
critica alegando que a criminalizagao das infragcbes tributarias esta relacionada
com a nao identificagdo do bem juridico tributario como um interesse afeto de
alguma forma a esfera da individualidade do cidad&o, cujo dano possa trazer
constrangimentos direitos a dignidade da pessoa humana. Essa visédo
garantista esta desatualizada com o desenvolvimento social atual.

No século XX com o desenvolvimento econdmico percebeu-se a
necessidade de atentar para delitos fiscais, pois embora nao trouxessem
prejuizos a individuos especificos esses delitos traziam perdas grandiosas a
coletividade. Alencar (2008) alerta que no direito espanhol o bem juridico
tutelado s6 tem valor se demonstrar um minimo de lesividade a algum sujeito
especifico. Ele discorda desses doutrinadores afirmando que existe protecao
penal para os crimes de perigo abstrato ainda que nao tenham constatacéo de
resultado lesivo.

Rocha (2012) faz o seguinte questionamento como conciliar as bases do
Estado social- a protecdo das necessidades e a promogao do bem-estar social
- com a evasao criminosa albergada em privilégios? . Rocha (2012) afirma que
a lesividade das condutas criminosas descritas nos artigos 1° e 2° da Lei n°
8137/90, 168-A, 334, 337-A do Codigo Penal e a abusividade recorrente dessa
criminalidade inviabiliza a prote¢cdo dos bens juridicos essenciais aos objetivos
fixados na Constituicado Federal, merecendo tais crimes tratamento mais severo
por possuirem hierarquia superior a criminalidade classica. Como ja sabemos o
bem juridico tutelado acompanha a evolugdo e necessidade da sociedade.
Entdo passaremos a tratar de pena e seus objetivos.

4.2 Conceito de pena, objetivos e sangoes.
A pena é um fato social, historicamente de validade universal, do qual

nenhum povo pode prescindir sem o risco de sua propria dissolucdo. A



preservagao da pena em todos os estagios da Histéria dos povos, através dos
mais diversos mecanismos, comprova a imperiosa exigéncia desse instrumento
de defesa social e nisso reside a raz&o de sua legitimidade (SOARES, 2010).

As penas surgiram como fatores de controle de delitos em sociedades
organizadas. Sao meios de puni¢ao aplicados de diversas formas e que em
alguns casos acompanham a gravidade do fato tipico. No século XVIII punia-se
mantendo o individuo preso mais para limpar as ruas da cidade do que
realmente punir. No século XX, o conceito de pena mudou e passou a ser uma
sancao aplicada a uma falta ou infracdo cometida. Analisava-se o crime
cometido e aplicava-se a pena que poderia ser de privagao de liberdade,
restritivas de direitos e multa (TARSIS OLIVEIRA, 2011).

Soares traz o entendimento de Jescheck quando afirma que a pena olha
para o passado (para o fato realizado) e pretende compensar a infragao juridica
com a consciente causacao do mal que aquela comporta, e também para o
futuro, na medida em que atenta para o perigo da pratica de novos delitos pelo
mesmo agente e outras pessoas, e quer atuar sobre ele e a coletividade com o
objetivo preventivo, de tal modo que a intervencao na esfera juridica do réu nao
constitui uma finalidade, mas antes um mal necessario.

A pena se baseia em trés pressupostos imanentes. S&o eles a legitimidade
do Estado para impor ao condenado a aplicacdo da pena; a existéncia de uma
culpabilidade que pode ser medida pela gravidade e a retribuicdo quando a
sentenga possa ser reconhecida como justa pelo autor e pela coletividade.

Existem algumas teorias sobre a pena. A raiz das teorias absolutas era
ideia de vinganga. A pena era um ato de retribuicdo pelo mal praticado. As
teorias relativas passaram a enxergar a prevengao do delito como fundamento
de reprimenda penal. As teorias relativas tomam como base a coletividade e
trabalham com a prevencdo geral negativa (onde a intimidagdo da pena
desestimularia os individuos a pratica de crimes) e prevengao geral positiva
que adere a corrente funcionalista de Jakobs.

A teoria da prevencdo positiva procura promover a obediéncia pela
inclusdo, na mente coletiva na vigéncia e aplicacdo das normas, de tal forma
que a opinido publica readquira a confiangca no direito penal (TARSIS
OLIVEIRA, 2011). Tarsis Oliveira esclarece que naquela época existia também

a expansao da teoria da prevencao especial com arcaboug¢o nos estudos de



Von Liszt tentava afastar o individuo a cometer novos delitos, tentava
tranquilizar a sociedade e intimidar os individuos com tendéncias para o crime.
Apos essas duas teorias ainda tem uma terceira chamada de mista.

A teoria mista tende correlacionar a natureza retributiva e a preventiva da
sangao penal. Nessa teoria deve-se atender a proporcionalidade, justica e
culpabilidade do réu preservando garantias constitucionais. O Cdodigo Penal
adotou a teoria mista. O grande problema atual € que todo o conteudo sobre a
ordem tributaria ndo se encontra inserido nesse codigo. E como pode ser
identificado o objeto na conduta criminal tributaria? O objeto se encontra em
uma lei esparsa que tem uma dificuldade em reconhecer o criminoso, pois seria
ele o contribuinte ou também grandes empresas?

No contexto pos-moderno surge a teoria do discurso de Habermas. Vilares
(2012) discorre sobre a teoria do discurso de Habermas que tem como cerne a
razao comunicativa. Essa teoria rege a raz&o instrumental num contexto de
valorizag&do das relagdes intersubjetivas, de maneira a impedir a transferéncia
da instrumentalidade da economia para o mundo da vida, pois o autor
reconhece falhas na modernidade. No ambito dessa teoria a verdade deixa de
ser vista como a correspondéncia da mente com as coisas e passa ser vista
como fruto de uma experiéncia intersubjetiva e dialégica, com troca de
experiéncias comunicativas tendo em vista o alcance do consenso, fugindo da
abstracéao.

Vilares (2012) compatibiliza a teoria e pratica de Habermas e parte do
pressuposto que o acordo entre partes nao pode ser extorquido por meio de
manipulacdes. Deve-se interpretar o comportamento daquele membro da
sociedade e extrair suas intencdes através dos sinais e simbolos comunicativos
0 que levaria a concepgéo de um tipo de pena (TARSIS OLIVEIRA, 2011).

E nos crimes tributarios como poderiam ser analisadas as penas? Deve ser
aplicada uma pena administrativa, penal ou civil? Masi (2014) esclarece que o
combate a criminalidade econdmica ocorre pela punicdo de uma omissido: uma
lesdo aos deveres de fiscalizagdo, organizagdo, informacao e vigilancia
frequentemente porque n&o s&o cumpridas de maneira suficiente. Com isso, se
a omissdao se converte em categoria primaria da responsabilidade penal,
colocam-se questdes absolutamente novas sobre o conteudo do conceito de

acao e sobre a relacado entre o fazer e o omitir. A criminalidade econémica tem



o poder de ultrapassar fronteiras, desestabilizar mercados, corromper
funcionarios publicos e governantes.

Nos crimes contra a ordem tributaria o artigo primeiro traz como pena
reclusdo de dois a cinco anos e multa; o artigo segundo aplica a pena de
detencdo de seis meses a dois anos e multa e o terceiro reclusdo de uma
quatro anos. Sera que sO esses valores para privagdo da liberdade sao
suficientes? No meu ponto de vista ao ficar comprovado o dolo, o réu deveria
ficar preso ao menos dois anos e ainda assim devolver tudo o que suprimiu,
reduziu ou deixou de fazer quando a sua obrigacédo era pagar tributo, declarar
ou deixa de realizar qualquer conduta por dever como contribuinte, pois assim
sentiria o que outros condenados sentem quando furtam bens insignificantes e
ainda sao condenados com pena privativa de liberdade.

Lauria Filho (1995) com escopo no entendimento de Jodo Marcelo ressalta
que o delinquente econdémico, no mais das vezes, ndo € o individuo
marginalizado socialmente, ou seja, ndo tem como base a satisfacdo das
necessidades primarias. Trata-se de um tipo diferenciado de delinquente, para
o qual devem ser instituidas, também, sancdes penais diferenciadas, sem que
isso se confunda com privilégio, pois os crimes contra a ordem econdmica
merecem reprovacdo maxima, nao pelos danos que possam causar aos
individuos, mas em funcdo dos danos que causam a coletividade.

A doutrina ainda discute se o Ministério Publico deveria intervir com uma
denuncia; e correndo o processo seria dada uma sentencga ou se a pena seria
aplicada pela administracdo. Vimos em outro momento, que muitos
doutrinadores assim como, a jurisprudéncia optam primeiro pela via
administrativa pra depois aplicar a penal. Matus Acufia (2008) diz, ser fungéo
parcial do Ministério Publico, identificar o bem juridico para materializar a
protecdo assim como se encarregar da investigagao criminal e sustentar a agéo
penal. Isso é o que esta exposto nesse excerto:

“[...] determinar los bienes juridicos que deben protegerse
estableciendo em la ley qué hechos se consideraran
constitutivos de delito, labor entregada al legislador; y por
outra, determinar “la forma de materializar dicha proteccion”,
funcién entregada parcialmente al Ministerio Publico, em tanto
organo autébnomo encargado de la investigacion criminal y el
sostenimiento de la accion penal [...]



O autor chileno Matus acredita ser possivel aplicar as penas penais
antes da administrativa. Saindo da analise penal vamos verificar o que diz Pinto
(2012) sobre indenizagao civil no crime da fraude fiscal:

“‘quando o lesado deduz no processo penal o seu pedido de
indenizacdo, ndo invoca como causa de pedir o fato punivel,
mas o fato de que, segundo a lei civil, determina o direito de
indenizagcdo (citado no artigo 483 Cdédigo Civil de Lisboa),
embora materialmente, possa ser o mesmo que esta na base
da responsabilidade criminal”.

O objetivo da reparagao civil é restituir o dano causado. No que
concerne a responsabilidade penal, o que estd em causa € a aplicagdo de
medida de seguranga ou pena, em ordem a prote¢do dos bens juridicos
previstos pelas normas e futura reintegragdo do individuo a sociedade. Para o
direito portugués as responsabilidades civil e criminal tém a mesma
antijuricidade, um fato distinto e simultaneamente punivel e violador de um
dever que, provoca dano e origina o direito de indenizagdo para reparagao néo
existindo responsabilidade subsidiaria.

No Brasil a reparacao por divida é proibida pela Constituicdo, mas sobre
o0 meu ponto de vista essa medida poderia ser revista pelo legislador a fim de
que somente no momento da violacdo da lei fiscal esse contribuinte possa
reparar o erario com a venda de seus bens ou destinar o dinheiro da venda dos
bens para instituicbes de caridade, pagamento de professores das escolas
publicas e hospitais.

E quanto a pena administrativa? A pena administrativa muito utilizada
nas instancias superiores deveria ser usada apenas como constatacdo do
delito transferindo os encargos para via penal ou civil. Talvez, se o sistema
brasileiro atua-se com esses dois ramos do direito deixando o administrativo de
lado o processo poderia ser mais célere. Logo, quais seriam outros tipos de
medidas adotadas para reducdo da pena ou controle dessa criminalidade. E
sobre isso que vamos discorrer agora.
4.4Quais medidas poderiam ser adotadas para redugao das penas

As medidas de politica criminal poderiam ser usadas para reduzir penas e
erguer um sistema punitivo falido. Juarez Cirino dos Santos opta por uma série
de condutas que de certa forma fariam o sistema penal mais justo, por

exemplo: a) definir o bem juridico a ser tutelado; b) evitar a discriminagéo e a



seletividade evitando a classificagao de classes; c)promover um programa de
descriminalizacdo que afeta o direito penal simbdlico dentre eles os crimes
ecologicos e tributarios; d) utilizar substitutivos penais de penas ou de extingdo
da punibilidade na diregdo da despenalizagao para evitar os efeitos negativos
do carcere enfatizando os seguintes efeitos juridicos: perdao judicial,
conciliacdo, transagdo penal, suspensdo condicional da pena; e)
desconsideragao das causas de interrupgao da prescri¢cao retroativa por razdoes
de economia processual extensdo legal por interpretacdo analdgica in bonam
partem.

Gonzalez de la Vega (2000) autor mexicano propdem outras diretrizes como
submeter a consideragdo de uma assembleia do distrito federal novos cédigos
e procedimentos penais no combate a delinquéncia, promover organizagdes e
estruturas administrativas das areas da seguridade publica, disseminar e
operar um sistema eficaz e oportuno de informagédo criminal que contenha
fichas e dados dos delinquentes como demonstra o trecho a baixo:

“Someter a consideracion de la Asemblea Legislatiova del
Distrito Federal, nuevos Cdédigos penal y de procedimentos
penales, que logren darle modernidade y eficacia a la lucha
contra la delincuencia ... promover organizaciones y estructuras
administrativas de las areas de seguridade publica, procuracion
de justicia... disenar y operar um sistema eficaz y oportuno de
informacion criminal, que contengra las fichas de todos los
delincuentes...”

O sistema prisional na Inglaterra foi alterado para evitar o encarceramento
desnecessario e o0s gastos publicos com constru¢bes de novas prisdes
(RAIMUNDO OLIVEIRA, 2001). A solucdo trazida pelo sistema inglés foi o
Criminal Justice Act que introduziu a modernissima modalidade de sentenca
comunitaria, fundada no principio de mostrar a importancia de a sociedade
compartilhar o compromisso de reintegracao social do infrator. De acordo com
os pressupostos da sentenga comunitaria, o juiz define a ordem de probation
(liberdade condicional), isto é, a liberdade com supervisdo, justamente com
representantes voluntarios das comunidades cadastradas no Tribunal.

Os representantes em conjunto com os oficiais da probation vao atuar no
sentido de fazer os condenados a prestar contas de suas tarefas ao Centro de

Probation, como realizar servicos em beneficio da sociedade, horario para sair



e se recolher ao lar, ndo frequentar determinados ambientes e evitar o
envolvimento com outra infragao.

Os oficiais sao pessoas formadas em servico social que recebem
treinamento para lidar com as pessoas que estdo cumprindo esse tipo de pena.
Esse servigo de probation € administrado financeiramente pelo governo federal
inglés e a participagdo da comunidade favorece a redugcdo de custos. Os
ingleses usam a alternativa do bilding over, que consiste em determinar ao
acusado o depdsito de uma quantia em dinheiro em forma de fianca, a qual o
acusado perdera sua liberdade caso nao se comporte corretamente durante o
tempo fixado pelo juiz. O objetivo dessas penas alternativas é reduzir o numero
de pessoas presas.

Em Portugal o tribunal preferiu ndo usar penas privativas de liberdade nos
crimes menos graves. Essa pena nao privativa deve mostrar ser suficiente para
promover a recuperacao social do delinquente e satisfazer as exigéncias de
reprovagao e prevencao do crime. A pena de prisdo € utilizada para crimes
mais graves e tem o limite maximo de 25 anos (OLIVEIRA, 2001).

Em 2001 nos Estados Unidos 11 milhdes de pessoas se envolviam com
algum tipo de crime. As prisdes recebiam 90 mil novos presos. Por ser
crescente esse numero o governo americano procurou trabalhar com outras
alternativas de pena que nao a prisdo. O objetivo de manter preso alguém
passa por uma série de consideracdes para manifestar a necessidade de uma
sentencga criminal: refletir a seriedade do crime praticado, promover o respeito a
lei, promover a puni¢ao justa para o crime, produzir um fator de dissuasdo
adequado a conduta criminal, proteger o publico contra futuras violagbes e
fornecer ao sentenciado servicos ou tratamentos necessarios e apropriados. O
que difere de Estado para Estado € a forma pela qual se estabelecem as
regras da sentenga penal, conforme identificagdo da responsabilidade, em
funcéo do crime considerado.

As penas alternativas utilizadas como pagamento sdo: probation, parole,
correicdo comunitaria, servico comunitario, multa, confisco de propriedade e
restituigdo ou compensacgéo a vitima. Em alguns Estados, para ser admitido em
probation, parole e corrreigdo comunitaria o condenado tem que pagar ao

Governo uma garantia diaria, a fim de cobrir parte das despesas de



assisténcia, leito e alimentagdo. Quem sabe essa ndo pode ser uma alternativa
para os crimes tributarios no Brasil?

Na Argentina na década de 80 ostentava 110 pessoas presas a cada cem
mil habitantes e em 2011 esses numeros subiram para 162 a cada cem mil
habitantes. Os doutrinadores continuam refletindo e tentando buscar
alternativas mais humanitarias para o combate as prisbes saindo de um
sistema inquisitério para o acusatério promovendo o garantismo (Hernan,
2011).

Se o infrator no campo dos crimes contra a ordem tributaria ndo oferece alta
periculosidade em relagdo a integridade fisica dos membros da comunidade, e
dispondo ele, quase sempre, de apreciavel qualificacdo profissional, deve
reconhecer-se que, em vez do emprego de penas privativas de liberdade, as
penas pecuniarias e as prestagdes de servico a comunidade encontrariam
lugar num mecanismo punitivo bem construido (MONTEIRO, 2000).
Analisaremos no proximo topico qual a natureza da apreensdo dos bens para
posteriormente abordamos efeitos da extingao da punibilidade.

5 Efeitos da extingao da punibilidade pela apreensao de bens

5.1 A consumacao de crimes tributarios e o efeito na midia (exposicao
dos casos na midia)

O momento da determinagao da consumagao de um crime esta diretamente
ligado com a realizagdo dos elementos essenciais do tipo, que, de acordo com
a técnica utilizada pelo legislador penal, pode, ou ndo, requerer o advento de
um determinado resultado, separado no tempo no espaco da acao do autor.

O art. 1° da Lei n° 8137/90 é constitutiva de um crime de resultado
enquanto nas figuras do art.2° sdo constitutivas de crime de mera conduta. O
que esta tipificado no art.1 ° depende também da conduta da administragao.
Somente havera supressdao ou reducdo de tributo apés o periodo de
constituicdo do crédito tributario, e na medida em que o agente logre, em
detrimento do erario publico, pagar menos do que era realmente devido, ou
evitar completamente o pagamento de tributo pela falta de constituicdo do
crédito tributario (BITENCOURT, 2016).

A questdo é identificar se o crime foi tentado ou consumado e interpretar os
problemas existentes com os elementos normativos e com as delimitagbes das

figuras penais entre si. A necessidade do prévio encerramento do processo



administrativo-fiscal justifica-se tanto par a fixagao do quantum devido ao fisco,
abrindo a possibilidade de que o contribuinte pague ou solicite o parcelamento
antes do recebimento da denuncia, como para a definicdo de existéncia efetiva
do crédito tributario reclamado.

A primeira hipétese permite a regularizagdo da situacao fiscal, valendo-se
da causa de suspensdao da pretensao punitiva ou causa de extingdo da
punibilidade e a segunda hipétese a propria existéncia da obrigagdo e do
crédito tributario, o que repercute na materialidade do fato tipificado como crime
(BITENCOURT, 2016).

Crissiuma (2016) reforca que o convencimento do juiz deve estar atrelado a
provas concretas nos autos que apontem para a certeza da autoria e
materialidade e que isso deve ocorrer em todos os tipos penais e os crimes de
sonegacao fiscal previsto nos artigos 1° e 2° da Lei n °8137/90 que néao
merecem tratamento diferenciado. O que se verifica € que a prova de
materialidade desses delitos, por vezes oriunda de procedimento administrativo
fiscal, pode nao estar amparada em elementos inequivocos da supressao ou
reducéao de tributos.

Muitas vezes a materialidade do crime de sonegacéo fiscal € configurada
pelos elementos obtidos no curso do procedimento administrativo e que se
esse procedimento for fundado por arbitramento de lucro ndo se obtém a
certeza da prova de materialidade evitando uma sentenga penal condenatéria
(CRISSIUMA, 2016).

O legislador ndo quis repressédo penal se o infrator, antes do recebimento
da denuncia, promove o pagamento da divida tributaria. Tal pagamento
comporta duas modalidades: a vista ou a prazo. A intencdo do Estado foi
aplicar menos repressdo e arrecadar mais receita (MONTEIRO,2000). O
requisito para extingdo da punibilidade € que o agente extinga a divida antes do
recebimento da denuncia, portanto praticado esse ato ndao ha necessidade de
sancao penal.

SILVA (2002) concorda que a efetiva exigibilidade do tributo espelhada no
auto de infragdo ainda encontra-se sob o crivo da administragao tributaria, face
a pendéncia de recurso interposto pelo contribuinte, € possivel que, em
determinada situagao especifica, qual seja, quando houver a impugnagao do

nascimento do fato gerador da obrigagdo tributaria, o resultado da decisao



administrativa afete o tipo de injusto, vinculando, por conseguinte, o teor da
sentengca penal no sentido da ndo-caracterizagdo do ilicito penal tributario.
Nesse caso o conteudo da decisdo administrativa se torna elemento integrante
do tipo penal tributario uma vez que esta ausente a supressao ou reducao do
tributo.

Cumpre obtemperar que a unidade do ilicito somente ocorrera se e quando,
no curso do processo criminal ndo for possivel a producdo de outras provas
comprobatdrias do aperfeicoamento do ilicito penal tributario. Isso significa
dizer que ¢€ licita a prolagao de sentenca condenatdria ainda que tenha havido
na instancia administrativa a desconstituicdo ou cancelamento da autuacéao
fiscal. Essa decisdo ndo invade a seara administrativa no tocante a
competéncia administrativa, mas sim que, foi confirmando a autoria e
materialidade delitiva desconstituindo a ag¢ao no civel (SILVA, 2002).

No art.2° a declaragéo falsa e a omiss&o de informagdo sdo crimes-meios
para a sonegagao, podendo ser considerados, ainda, inicio do ato executorio
para a sua consumacgao. Ocorre que o legislador tipificou também esses
crimes-meio, que, entdo, ndo mais serdao considerados na supressao ou
reducdo dos tributos. A tipificagdo correta dependera do resultado no mundo
fisico ocasionado pela conduta do agente (LEMES, 2003). A consumacgao
desse crime se da no momento na declaracgao falsa ou omissao da informacéao
(crime formal) assim também, é o entendimento do Tribunal Regional da 42
Regido:

“o trago distintivo entre os tipos penais previstos no artigo 1°, |,
e artigo 2°, |, ambos da Lei n® 8137/90 reside na existéncia, ou
nao, respectivamente, de supressao de tributos. O primeiro
crime, portanto, € material, dependendo para consumacao do
resultado naturalistico, ao passo que o segundo € crime formal,
de consumacao antecipada”.

Infere-se que a consumacgao do crime de supressao ou reducao de tributos
ocorre no lancamento, quando a liquidez do crédito tributario dele for
dependente, ou no momento do recolhimento do tributo, quando este decorrer
de determinacao legal e ndo depender do langcamento (LEMES, 2003).

Os delitos do art.1° da Lei n°® 8137/90 a rigor deveriam restar consumados
quando o agente efetivamente causou o dano, quando deveria adimplir € ndo

adimpliu, dentro do prazo legal, a obrigagdo tributaria e ndo apenas no



momento em que é confirmada sua relagdo passiva com o fisco, ao final do
processo administrativo (BEM; TAKAYASSU , 2010). Porém, a consumacéo so6
se da com o transito em jugado administrativo. Assim, ndo ha naquele primeiro
momento de ndo pagamento, a desobediéncia de uma regra imposta, que s6
sera vinculante com o fim do processo fiscal.

Amorim, 2007 faz um questionamento sobre a obrigatoriedade de
fornecimentos de documentos e informagdes relacionadas as fiscalizagdes
tributarias. Sera que esse nao seria um meio do contribuinte se auto-incriminar
? Isso ocorre porque a norma tributaria impde o dever de informacao durante a
fiscalizagado, porém a Constituicdo garante o direito do individuo ndo apresentar
provas contra si mesmo. O artigo 5° LXIlIl da CF dispbée que o preso tem o
direito de permanecer calado. O poder publico deve basear-se na presuncao
de inocéncia.

Logo, o STF, no exercicio da guarda e defesa da Constituicdo Federal, tem
estendido a aplicagao do direito ao siléncio aquelas pessoas que, na qualidade
de testemunhas, se vejam impelidas a responder indagagdes que possam
resultar em auto-incriminagdo, tornando-as futuras investigadas em
procedimentos criminais. Nesse sentido, algumas liminares em HC'’s
preventivos foram concedidas para impedir a prisdo de pessoas ouvidas como
testemunhas em Comissbes Parlamentares de Inquérito (AMORIM, 2007).

A autora depreende que os artigos 195 e 113 § 2°, do CTN determinam que
o fornecimento de informacdo pelo contribuinte a autoridade fiscal seria
obrigagdo acessoria que pode vir a torna-se obrigagdo principal relacionada
penalidade pecuniaria. Passaremos agora a trazer a visdo da midia sobre
esses delitos apresentando algumas reportagens, mas antes faz necessario
expor quem € a midia e qual seu papel.

Os meios de comunicagdo desenvolveram uma maneira peculiar de fazer
jornalismo no campo penal e criminolégico que poderia ser chamada de
populista (LUIZ FLAVIO GOMES, 2013). Trata-se de uma acumulagdo de
experiéncia jornalistica extremamente seletiva, que conta com implicagcbes
multifacetadas nos campos, politico, social, moral, econémico etc. A midia
compreende diversos meios difusores e produtores de mensagens informativas

€ a imprensa equivale a um conjunto de meios escritos.



O populismo penal midiatico apresenta duas vertentes: a conservadora
classica e a disruptiva. A conservadora propugna pela preservagado da ordem
social dividindo a sociedade em pessoas “descentes” e criminosas e de outro a
criminalizagcao de agentes estereotipados. A disruptiva persegue os criminosos
de colarinho branco, poderosos e burgueses envolvidos com corrupgao,
lavagem de dinheiro etc (GOMES, 2013). As duas vertentes procuram uma
solugdo magica para a criminalidade acreditando que uma punigdo mais severa
ou a edicao de leis penais mais duras solucionariam o problema da corrupcao,
da moral, da delinquéncia.

Os meios de comunicagao sao indispensaveis para o Estado democratico
de direito, mas o populismo midiatico e fanatico se equivoca quando, para
reivindicar mais eficiéncia na persecugcdo penal, sugere o fim do Estado
democratico de direito assim como o corte de direitos e garantias fundamentais
e internacionais. A midia segundo Débora Almeida (2013) no livro populismo
penal midiatico: caso mensaldo, midia disruptiva e direito penal critico distorce
a realidade por ndo considerar fatos brutos, visto que é estruturada pelo ser
humano mediante um processo comunicativo, ou seja, valores e costumes
difundidos por intermeédio da linguagem.

Gomes e Gazoto (2016) trazem o entendimento de Pedrinho Gauresch de
que o meio de transmissdao das representacbes individuais para as
representacdes coletivas ou sociais € a comunicagdo simbodlica, realizada
principalmente quando do emprego da linguagem; e se a midia detém o poder
de comunicagao social, valendo-se da linguagem, a ela incumbira importante
papel na formacgado da opinido publica, quando entdo se formara um processo
de interacao reciproca entre ela e sociedade.

Baratta (2014) acredita ser importante a opinido publica no controle criminal,
pois € portadora da ideologia dominante, que legitima o sistema penal,
perpetuando uma imagem ficticia dominada pelo mito da igualdade. E, além
disso, a nivel de opinido publica que se desenvolvem aqueles processos de
projecao de culpa e do mal e que se realizam as fungdes simbdlicas da pena,
analisadas pelos teorias psicanalistas da sociedade punitiva. Ele enfatiza que o
efeito da mass-media contribui para a inducédo de alarme social que, em certos
momentos de crise do sistema de poder, sdo diretamente manipulados pelas

forgcas politicas interessadas, no curso das campanhas de “lei e ordem”.



Concomitantemente ao controle exercido pelo sistema penal sobre os
grupos subalternos, os mass media controlam as opinides e crengas de nossa
sociedade, apresentando-se como ferramenta indispensavel para a
manutengdo do status quo social e econdmico, legitimando, neste caso, a
violéncia punitiva estatal e a criacdo de medidas excepcionais que rompem
com a normalidade (BOLDT, 2013). Se de fato entendermos que a informagéo
€ a nova moeda de poder, nada mais logico que a busca incessante por seu
controle, impressionante instrumento de dominagdo nessa nova formacéao
social.

Sem acesso as informacdes que lhe forneca uma visdo dos diversos
aspectos do mundo em que vive, a populacdo acaba tendo uma percepgao
deformada da realidade. A ideologia inerente ao discurso dominante passa
entdo a ser utilizada com a funcido de encobrimento da realidade, fazendo com
que as pessoas acreditem estar sendo informadas sobre os mais diversos
temas, quando, na verdade, estdo sendo manipulados a partir da ocultagao
daquilo que é mais importante e da apresentacdo de somente uma das versodes
possiveis acerca dos fatos. E interessante notar que o discurso dominante se
insere no mais diversos setores da sociedade, impedindo a flexibilidade entre o
pensar e o agir (BOLDT,2013).

Assim, por meio da naturalizagcdo maneira pela qual os valores da classe
dominante sao estendidos a classe dominada se propaga por meio de discurso
midiatico hegemonico. Desta forma, o discurso midiatico dominante institui e
reforgca o punitivismo e a exclusdo, contribuindo para construir um imaginario
social que, acredita ser a repressao penal a solugdo para os mais diversos
conflitos sociais.

Coaduna do mesmo entendimento de Boldt, André Luis Callegari (2010)
que diz que as demandas populares somente se transformaram em medidas
concretas se os agentes institucionais diretamente vinculados a criagdo do
direito Ihe outorguem um acesso privilegiado. E uma das vias privilegiadas para
que essas demandas tenham éxito é a aceleragdo do tempo legiferante e a
irrelevancia, quando néo a eliminacdo, no processo de elaboragao das leis, do
debate parlamentar e governamental mediado por especialistas. Esse processo
contribui para o profundo empobrecimento do debate politico-criminal, visto

que, os partidos politicos competem entre si no combate a delinquéncia.



Além de indicar a adogdo de uma estratégia de esvaziamento das
construgbes discursivas alternativas, o0s especialistas promovem a
dependéncia cada vez maior do espectador em relagdo ao discurso técnico que
reduz o risco e proporciona segurancga. Ao abordar questdes relativas ao crime,
a midia ndo apenas impde a sua percepcido sobre o fendbmeno social, mas
deixa de analisar algumas questdes relevantes concernentes a fatos que,
dramatizados, tornam-se verdadeiros espetaculos (BOLDT,2013).

A industria penal aproveita-se da consciéncia manipulada do homem
contemporaneo, exclui as ideias prejudiciais, reforga a seletividade do sistema
penal e preserva o status quo. A escolha penal jamais foi tdo representativa do
exercicio arbitrario do poder politico e, contrariamente, tdo débil no atingimento
de efeitos preventivos dos crimes (MARCUS GOMES, 2015). O direito penal se
remodela na sociedade do risco em virtude dos novos perigos criados pelo
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, e pela crescente necessidade de
seguranca.

O discurso midiatico sobre o crime, invariavelmente teatral e dramatizado,
promove o espetaculo das incertezas, como se os tempos hoje vividos nao
encontrassem paralelo historico em termos de volume de criminalidade, uma
perturbagao falsa e enganadora, que contribui para instigar a célera publica e
impregnar instituigdes democraticas, como os parlamentos e a justica, com a
verve da emotividade.

Veremos algumas reportagens:

12 reportagem: Sonegacdo de impostos no Brasil supera orgcamentos de
Educacio e Saude

Anualmente, empresas e milionarios deixam de recolher cerca de 10% do
PIB nacional em impostos e tributos e aumentam a carga sobre a renda da
classe média e dos mais pobres.

A sonegacdo de impostos no Brasil superou R$ 415 bilhdes em 2013. O
valor corresponde aproximadamente a 10% de toda a riqueza gerada no pais
durante o periodo e é maior que os orcamentos federais de 2014 para as
pastas de educacao, desenvolvimento social e saude, somados. Neste ano, o
total de impostos e tributos ndo recolhidos ja se aproxima dos R$ 68 bilhdes.
Os dados s&o do Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional

(Sinprofaz), que organiza o painel Sonegdbmetro.


http://www.quantocustaobrasil.com.br/

O servico calcula, a partir de estudos daquela entidade, o total de impostos
e tributos que deveriam, mas nao sdo pagos, por obra das chamadas pessoas
juridicas, isto é, empresas em geral, de todos os ramos e tamanhos. Para
comparagdo, o programa social do governo federal Bolsa Familia tem R$ 24
bilhdes ao ano para atender 14 milhdes de familias. Portanto, o que foi
sonegado no ano passado equivale a 17 anos do programa.

22 reportagem:

Sonegacédo de impostos chega a R$ 420 bilhdes no Brasil em 2015

A sonegacao de impostos no Brasil ja atingiu a cifra de R$ 420 bilhdes até
agora em 2015. A estimativa é do Sindicato Nacional dos Procuradores da
Fazenda Nacional (Sinprofaz), que instala nesta quinta-feira, 22, um painel em
Sao Paulo que mostra esses numeros. Com o valor sonegado somente neste
ano, o governo poderia arrecadar mais de 13 vezes o que pretende com a
CPMF. A equipe econbmica estima que a volta do imposto ira gerar uma
receita extra de R$ 32 bilhdes aos cofres publicos. Também seria possivel
pagar varias vezes o custo das "pedaladas fiscais" de 2014, estimadas em R$
40 bilhdes pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU).

3?2 reportagem: Sonegacao de impostos no Brasil chega a R$ 315 bilhdes
em 2017

Enquanto o Governo repassa a conta da crise politica e econdmica para os
consumidores, além de cortar mais de R$ 5 bilhdes em gastos, a sonegacéo de
impostos no Pais ja atingiu a mastodéntica marca de R$ 315 bilhdes nos
ultimos sete meses, indicam dados levantados pela Coluna junto a 6rgaos
oficiais e entidades de classe que acompanham os numeros.

Sao R$ 18 mil reais sonegados por segundo e mais de R$ 1 milhdo por
minuto. Com esse montante que n&o entra nos cofres da Uni&o, seria possivel,
por exemplo, construir milhares de postos de saude equipados.

Os bancos publicos e privados permanecem no topo da lista de instituicdes
devedoras da Unido. Sao R$ 124 bilhdes que, se pagos, aliviariam o rombo
nas contas publicas.

Os sonegadores estdo sob a mira da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
que, assim como outros 6rgaos, esta sucateada, com sistemas informatizados
inoperantes e falta de pessoal. Porém, com esforgo dos servidores, nos ultimos
quatro anos, o trabalho dos procuradores da Fazenda Nacional resultou na



recuperagdo de R$ 76 bilhdes e evitou a perda de R$ 500 bilhdes aos cofres
publicos.

No caso mensalao Luiz Flavio Gomes (2013) comenta que a midia citou
a palavra mensalao 583 vezes, até 30/10/12. A midia fez pressédo na abertura
do julgamento e desdobrava o evento diariamente trazendo novas informacgdes
sempre com apelo a punigdo. Em relacdo aos efeitos sociais dos primeiros
episodios do julgamento, pode-se dizer, a partir do material empirico
colacionado, que este parece ter atenuado o clima de desconfianca da
sociedade para com o poder judiciario, bem como a insatisfagao popular ante a
impunidade de colarinho branco.

As reportagens trazem momentos de denuncia que produziram grandes
impactos. Tratados como escandalos politico-financeiros alcancaram
notoriedade nos meios de comunicagao por revelarem fatos em que os limites
publicos eram ténues. O escandalo supde a existéncia de um bem que foi
lesado, de um valor maculado, de um sentimento de justica injuriado. Miranda
(2008) segundo o entendimento de Fernando costa afirma que a énfase
contribui para escamotear o fato de que a exclusdo ou inclusdo de um conflito
do campo de intervencdo penal tece uma trama complexa de relagdes, de
colaboracéo ou de confronto, entre diferentes sistemas normativos.

Barroetavena, 2010 explana que no ano de 2005 durante o primeiro
governo de George Bush a reforma tributaria favoreceu os norte-americanos
mais ricos. Vejamos:

“Durante su primer mandado, el presidente George W Bush
llevd a cabo espetaculares rebajas fiscales que rsultaron
todavia mas importantes al materializarse durante uma
campana militar muy costosa. Em 2005, el Congreso, por orden
suya, ya habia aprobado uma rebaja de los impostos de 1,8
billones de ddlares durante diez anos, reducdao que habia
favorecido a los norteamericanos mas ricos...”

Isso significa que o poder estda nas maos dos mais ricos e que uma
reforma tributaria justa ndo pode ser realizada sem a opinido publica. O ideal
seria a criacdo de uma reforma que favorecesse diversas classes ao ponto de
reduzir a criminalidade.

Propugna Miranda (2008) que a divulgacao dos “casos” tem sido usada
para tentar demonstrar que o sistema de justica criminal estaria agindo

imparcialmente. Todavia, a problematizacdo dos casos pode servir para a



reflexdo a respeito da crise de legitimidade das normas-juridico penais no
Estado brasileiro: o tratamento desigual dado pelo ordenamento juridico aos
delitos usualmente cometidos pelas classes populares e o0s delitos
caracteristicos das classes dominantes, predominantemente contra o
patrimdnio coletivo. Trata-se de indagar se estariamos diante da criminalizagao
da sonegacao fiscal e das fraudes financeiras.

Essa reforma estaria ligada a uma nova politica em relagao as ilegalidades
uma vez que em dado momento, a ilegalidade pode ter o papel de manutencéo
e conservagao de uma distribuigcao desigual de riqueza e poder.

Sobre isso elucida Barroetavena (2010):

“Alguns datos interessantes: la distribucion de la riqueza y de la
renta em Estados Unidos es sobrecogedora. Em 2001, el 1%
de la problacién poseia mas de um tercio de la riqueza. El 10%
superior de la problacién era del 70% de ella, mietras que el
50% inferior solo poseia el 2,8%. En 2004, segun un informe
del Instituto de Estudios Politicos, um alto ejecutivo de uma
gran compafia gand, de media 431 veces lo que gané um
trabajador de esa misma empresa”.

Enfim a midia acaba gerando um problema para os juristas que devem criar
uma legislacdo penal de emergéncia, afinal tal paradigma normativo provém
muito mais da imagem ou percepgéao (distorcida) que se tem da criminalidade e
do sistema penal, do que, da realidade (BOLDT,2013). Luiz Flavio Gomes
(2016) importa uma metodologia de andlise das representagdes sociais com
escopo no doutrinador Moscovici para posteriormente concluir como foi criada
a legislacao penal brasileira de emergéncia. Primeiro deve-se obter material de
amostra de conversagdes normalmente usadas na sociedade, apds considerar
representacdes sociais como meio de recriar a realidade, depois considerar
que o carater das representacdes sociais € revelado especialmente em tempos
de crise e insurreicdes e por ultimo considerar que as pessoas que elaboram
tais representagdes sejam vistas como “professores” amadores.

O comportamento daqueles que deveriam ser discretos e comedidos acaba
sendo aproveitado na teatralizacdo do delito ao cargo e gosto da midia. Esta
nao trata o crime como uma tragédia que ele € e, como, tal digna de
compreensao, comedimento, recato e respeito. Uma tragédia diga-se, que
poderia atingir qualquer um de nés, na condigdo de condenados ou vitimas
(ANTONIO CARLOS MARIZ DE OLIVEIRA, 2010).



A legislagdo é produzida com base em: apelos exagerados comum a
exposicdo de motivos; a produgdo dos projetos sdo também de apelo
emocional; os parlamentares deixam expresso que sua preocupagoes
decorrem de leituras de jornais e influéncia da midia em geral (como exposigéao
de crimes contra a corrupgdo, sonegacao e infragdes de transito); as
representagdes ao rigor penal sdo encontradas tanto no congresso quanto nos
partidos politicos e por fim muitos projetos penalizantes sdo de autoria de
parlamentares ligados a repressao criminal.

Apesar de falacioso, o discurso emergencial proveniente do campo da midia
e as normas elaboradas sob sua influéncia impéem um alto prego a ser pago,
sobretudo com a quebra dos direitos fundamentais que sustentam o Estado
democratico de direito (BOLDT, 2013). Veremos agora os efeitos

administrativos da apreensao desses bens para o sistema juridico.

5.2 A apreensao, uso e destinagcao sao meios efetivos para minimizar os
danos ao erario (efeito administrativo).

A apreensao de bens pela policia federal, nos casos de sonegacgao fiscal e
crimes contra ordem tributaria, tem sido cada vez mais evidente. O objetivo do
sequestro de bens é evitar o vilipéndio do patriménio. O sequestro protege
ulterior tutela do direito que se caracteriza pela entrega de bem determinado ao
interessado. O objeto no sequestro é um bem de propriedade ou posse
discutivel (MARINONI, 2014). Enfim o sequestro tem como grade diferencial, o
fato de incidir sobre bem especifico, de modo a protegé-lo contra destruicao,
dano, alienacao ou desaparecimento. Nos crimes tributarios, o bem apreendido
fica sob a guarda de um depositario enquanto corre o processo. A apreensao
pode ter natureza juridica cautelar, antecipatoria, satisfativa etc., conforme
pretensdo que se quer resguardar. Veja a manchete de algumas reportagens:

12 reportagem 26/04/2016 : Policia Federal prende 9 suspeitos de sonegacao fiscal em
MG e 1 naBA.

Receita Federal estima que sonegacdo fiscal chega a R$ 20 milhdes.
Mercadorias eram registradas como mais baratas para driblar Receita.

A Policia Federal (PF) prendeu, nesta terca-feira (26), nove pessoas em Minas
Gerais e uma na Bahia suspeitas de participar de um esquema que sonegava

impostos na importacao de mercadorias de Miami, nos Estados Unidos.


http://g1.globo.com/tudo-sobre/policia-federal/

A "Operacao Expresso Canada" feita PF, em conjunto com a Receita Federal e
com o Ministério Publico Federal, foi realizada ainda nos estados de Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Espirito Santo, mais o Distrito Federal. O trabalho teve como
objetivo desarticular o grupo especializado na importagao de mercadorias, por meio
de falsa declaragédo e sem o pagamento de imposto devido, o que gerou uma
sonegacdo na ordem de R$ 20 milhdes.

22 reportagem 28/09/12: Camaro € apreendido em operagao contra sonegagao
fiscal em Salvador
Operagao Faro Fino cumpriu cinco mandados de prisdo e 8 de apreensao.
Divida ativa do grupo chega a quase R$ 20 milhdes, informa Sefaz.

Um carro esportivo do modelo camaro, avaliado em cerca de R$ 200 mil, foi
apreendido na manha desta sexta-feira (28), em Salvador, durante a Operacao
Faro Fino, deflagrada em combate a sonegacao fiscal por empresas do ramo de
comeércio atacadista e varejista de produtos alimenticios.

Grupo era investigado ha mais de 4 anos. Cinco mandados de prisdo e oito de
busca e apreensao foram cumpridos em bairros de classe média alta da capital
baiana, como Aphaville, Pituba e Candeal, além do Bonfim e de Brotas.

3?2 reportagem 15/08/2017: Operagdo da PF contra sonegacéo bloqueia bens

para ressarcir Receita em R$ 3 bilhdes. Imdveis, carros e até avides estdo na lista de bens
da Operacao Rosa dos Ventos. Valor vai para cofres publicos, de acordo com a PF de
Campinas.
Os bens bloqueados e apreendidos serdo usados para ressarcir 0S prejuizos
causados a Receita Federal. Denominada "Rosa dos Ventos", a operacdo acontece
também em outras cidades de Sao Paulo e em municipios de Goias, Minas Gerais e
no Distrito Federal. O delegado-chefe da Policia Federal de Campinas, Paulo Vibrio
Junior, afirmou que os investigados cometeram crimes como sonegacao fiscal,
lavagem de dinheiro, evasdo de divisas, falsificacdo de titulos publicos e criagdo de
empresas em nomes de "laranjas".

Utilizo nesse momento do trabalho o crime de lavagem de dinheiro trazendo
algumas alternativas que poderiam ser aplicadas nos crimes de ordem tributaria. No
crime de lavagem de dinheiro para combater algumas organizagdes criminosas
Sanctis (2016) forece algumas informagdes sobre a apreensao de bens, pois na
legislacdo especifica essa tatica € utilizada para o combate de tais delitos. Ele

evidencia que a apreensao de bens € aplicada apds a soma da deciséo judicial e


http://g1.globo.com/minas-gerais/noticia/2016/04/pf-realiza-operacao-expresso-canada-em-bh-df-e-outros-4-estados.html
http://g1.globo.com/minas-gerais/noticia/2016/04/pf-realiza-operacao-expresso-canada-em-bh-df-e-outros-4-estados.html
http://g1.globo.com/minas-gerais/noticia/2016/04/pf-realiza-operacao-expresso-canada-em-bh-df-e-outros-4-estados.html
http://g1.globo.com/bahia/noticia/2012/09/empresas-do-comercio-de-alimentos-sao-alvo-de-operacao-em-salvador.html
http://g1.globo.com/bahia/noticia/2012/09/empresas-do-comercio-de-alimentos-sao-alvo-de-operacao-em-salvador.html

elementos comprovadores de que existia conta no exterior ou o valor encontrado ser
fruto de corrupgéo (ativa ou passiva). O GAFI por meio da recomendagao n® 38 solicita
0 apoio da cooperacao internacional. Os bens bloqueados sio repartidos com base na
convencgao da ONU de Viena com a finalidade de ressarcir o erario.

Na Colémbia, o sistema de lavagem de dinheiro apresenta uma série de
medidas repreensivas tais como proibigdo de vender bens, buscas especiais,
embargo e sequestro de bens (CALLEGARI, 2008). Veja o que diz esse autor:

“El articulo 92 CPP dispone la posibilidad de cecretar medidas
cautelares sobre bienes del imputado o del acusado para proteger el
derecho a la indemnizacion de los perjuicios causados com el delito.
Las medidas cautelares las decretara el Juez de control de garantias
apeticion del fiscal o de las Victimas directas, a partir de al auduencia
de formulacion de la imputacién o com posteridade a ella [...] el
articulo 97 sefala que o imputadodentro do processo penal no podra
enajenar bienes sujetos a registro durante los seis meses siguientes a
la formulacion de la imputacién, a no ser que antes se garantisse la
indemnizacion de perjuicios o haya pronunciamento de fondo sobre
sua inocencia [... ] Segun el articulo 226 CPP, se comtempla para el
allanamiento y registro de bienes inmuebles, naves, aeronaves o
vehiculos automotores que, conforme com el derecho internacional y
los tratados em vigor gocen de inmunidad diplomatica consular, el
fiscal solicitara vénia al respectivo agente diplomatico o consular,
mediante oficio em el que se requerira su contestacion dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes y sera remetido por conducto del
Ministerio del Relaciones Exteriores”.

O maior obstaculo que o Estado apresenta esta na forma como esses bens
sdo guardados. Além do local adequado deve-se ter uma verba para manutengao dos
bens de terceiros 0 que muitas vezes torna-se inviavel ao poder publico. Logo, para o
crime de lavagem de dinheiro os juizes apds condenagao dao outra destinacdo a
esses bens como, por exemplo, leildo beneficente onde o dinheiro é revertido para
obras filantropicas. Ou em acordos de delacdo premiada o dinheiro devolvido
voluntariamente voltaria aos cofres publicos ou seria destinado a agdes sociais. Se os
bens apreendidos forem obras de arte sdo destinados a museus ou entidades
culturais.

Nos crimes de ordem tributaria, a apreenséo de bens poderia ser efetiva para
livrar o contribuinte de sofrer uma condenagéo administrativa e logo apés uma penal,
Ou seja, os bens apreendidos poderiam ser vendidos para pagar os tributos devidos ao
fisco, uma vez que ja vimos que no ordenamento brasileiro a condenagao penal vem

depois da administrativa. Essa possibilidade soluciona a instancia administrativa



evitando a constituicido do langamento, mas ndo impede o infrator de cometer
novamente o mesmo delito. Entdo seria essa apreenséo de bens efetiva?

Em outro momento afirmei que o contribuinte deveria ser punido com pelo menos
dois anos de pena além de ter seus bens bloqueados e o dinheiro devolvido, mas para
aqueles que acreditam ser a pena privativa de liberdade um meio radical, uma opcao
seria o contribuinte como medida de pena, desenvolver trabalhos com criangas e
jovens portadores de necessidades especiais sendo o mesmo supervisionado por
alguém da justica num momento posterior a devolugao do dinheiro. Mesmo nao sendo
necessario perder todos os bens, pois a constituicido defende o minimo para a
sobrevivéncia, de certa forma, ele venderia uma parte dos bens (sob fiscalizagédo da
justica) e pagaria sua divida de duas maneiras: a prestacdo de servico e pena
pecuniaria, se livrando de penas maiores.

Luiz Flavio Gomes (2016) traz o entendimento de Niklas Luhmann no que diz
respeito a um tipo de sistema que ndo desenvolveu uma sociologia da punigdo ou
qualquer tese especifica a respeito, mas é lembrado como mentor do funcionalismo
penal. Luhmann afirma que o direito resolve um problema temporal que se apresenta
na comunicagao social, justamente quando a comunicagao em processo nao si basta
em si mesma e tem que se orientar e se expressar em “expectativas de sentido”, que
sempre implicam “tempo”.

O sistema de direito, opera na forma de comunicagao, protegendo os limites que a
sociedade traga, devendo, portanto, remarcar aquilo que ha de ser manejado no
sistema como comunicagéo especifica juridica. A adogdo da teoria de sistemas no
direito envolveria o abandono de estruturas juridicas (regras, normas e textos) como
meio para se definir o que é e o que nao é direito: em vez de pensar em “estruturas”,
deveriamos pensar em operacgoes. Por isso, a funcao da norma nao € a de orientar as
motivagbes, mas sim, estabilizar-se frente os fatos. A norma ndo assegura um
comportamento conforme a norma; sem embargo protege quem tem essa
expectativa.

Tarsis Oliveira (2011) observa que a teoria da agdo comunicativa tem um carater
revolucionario quando transportada ao plano da pena por que proporciona a igualitaria
manifestacdo de pretensdes de verdade pelos sujeitos, que atuam em dire¢do a um
consenso orientador das ag¢des racionais de todos os atores, a verdade sobre a pena
deixa de estar presa a autoridade do sujeito para revelar-se, ao contrario, como

produto da interacdo comunicativa entre os participantes. Em outras palavras, na



perspectiva da acdo comunicativa, a verdade sobre a pena deixa de estar baseada na
autoridade do sujeito que a proclama, para revelar-se no consenso entre 0s seus
destinatarios, na dindmica do processo comunicativo entre eles.

Para Sanctis (2016) o valor de corregdo é essencial, mas nao pode partir de
sentimentos econdmicos, por exemplo, da globalizagéo, cuja crise coloca em cheque
até mesmo seus proprios preceitos. Em outras palavras, ao contrario do que vinha
acontecendo, ndo podemos mais deixar que nossas vidas sejam governadas pelos
preceitos de um mundo econémico, ou mesmo meramente formal, o qual determina o
gue comemos, 0 que assistimos, o que vestimos, o que fazemos, glorificando a si
mesmo. A visdo econdmica ou formal deita suas raizes em negligéncia, inércia,
futilidade, comodismo e irresponsabilidade. Esse autor preza pela responsabilidade
social.

Tarsis Oliveira (2011) afirma que a pena vai variar de acordo com a “verdade” dos
fatos que transita num discurso n&do estatico; demonstra-se variavel conforme a
historicidade das relagdes sociais entre os sujeitos comunicativos. O que muitos
doutrinadores defendem hoje é que a pena deve ter um carater humanitario. A pena
deve ser aplicada de forma proporcional reduzindo uma visdo maniqueista da
realidade. Em seguida passaremos a uma comparagdo entre natureza penal e
administrativa.

5.3Comparativo entre a natureza penal e administrativa na apreensao de
bens

Observa-se a diferenga entre a apreensado administrativa de bens (de
forma coercitiva) como forma de cumprimento da obrigagédo tributaria
decorrente da auséncia do recolhimento ocasionado pela sonegacéo fiscal
e natureza da perda de bens e valores pertencentes ao condenado, em
favor do Fundo Penitenciario Nacional, considerando-se — como teto- o
prejuizo causado pela infragdo penal ou o proveito obtido pelo agente ou
por terceiro.

Enquanto a primeira, retira os bens ilicitamente adquiridos com os
valores que deveriam servir para o pagamento do tributo devido, a outra
tem a natureza de sancdo em face do crime cometido. Hugo de Brito
Machado (2011) no seu artigo intitulado a propositura da ag&o penal no

crime de supressao ou redugao do tributo e a sumula vinculante 24 elucida



que ha autores que se opdem a exigéncia de prévio exaurimento da via
administrativa para que o Ministério Publico possa promover a agéo penal
por crime de supressao ou reducdo de tributo, ao argumento de que as
instadncias administrativa e penal sdo independentes e assim nao seria
razoavel tal exigéncia que termina por colocar a instancia administrativa em
condigao superior a judiciaria. A natureza juridica penal segundo o direito
espanhol nos crimes tributarios seria absolutoria por se tratar de ato
voluntario o pagamento do tributo devido, excluindo assim a punibilidade
(RIOS, 2003).

A sumula vinculante 24 ndo tem um papel efetivo no combate a
apresentacdo de denuncia criminal antes do encerramento do processo
administrativo, pois segundo o art.142 nao existe langamento provisoério do
tributo. O crédito reputa-se constituido com lancamento do tributo. O
procedimento administrativo se esgota com a notificagdo do langamento do
tributo (MACHADO, 2011). A perda de bens realizada na esfera
administrativa ou processual tributaria € regulamentada pela lei tributaria e
sdo aplicadas apdés o devido processo legal, que tramita de forma
independente a esfera penal, destinada a restituir o montante do tributo que
foi suprimido e que deveria estar nos cofres publicos, caso ndo houvesse a
infracao.

Diante da natureza tributaria, possui entes tributantes distintos, quais
sejam, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, os quais s&o os
destinatarios dos tributos a depender de sua competéncia constitucional
ativa. Sao aplicadas para que os entes tributantes possam executar as
acoes publicas que dependem destes valores, que compdem o principal
elemento financiador dos seus orgamentos.

Posteriormente a investigagdo da policia, o Ministério Publico recebe os
fatos investigados e tem a possibilidade de oferecer denuncia ou arquivar o
inquérito. Dai a importancia de se fazer uma analise minuciosa das provas
dentro do inquérito, pois a denuncia em crimes tributarios como ja foi visto
vira apos a apuragao administrativa do delito. Na hipotese de oferecimento
da denuncia o poder judiciario se faz presente na primeira ou segunda
instancia classificando as condutas criminosas e aplicando penas (MELLIM
, 2010).



Nesse momento, as penas restritivas sao regulamentas pela lei penal, e
sdo aplicadas diante de uma condenagao, observando requisitos objetivos e
subjetivos, substituindo a pena de prisdo, com a perda de bens que ja
compdéem o patrimbnio do apenado. Sao necessarias para evitar a
validacao da impunidade pelo Estado, como resposta ao delito. Possuem a
destinagdo do Fundo Penitenciario Nacional, servindo de fonte orgamentaria
com aplicagao restrita ao escopo prisional.

Breda (2012) defende que a privagdo da liberdade pelo nao
adimplemento da obrigagao tributaria € de todo desnecessaria porque para
o Estado o fim maior € arrecadar e a legislagdo disciplinadora dos crimes
fiscais sempre previu a extingdo da pena pelo pagamento do tributo como
causa para o afastamento da reprimenda corporal. A partir de 2011 com as
modificagdes da Lei n° 12382 acredita-se que acdo penal-tributaria é
inadequada, pois 0 meio previsto para satisfagdo do crédito tributario é
incompativel com o fim pretendido; desnecessaria, ja que o meio eleito para
restringir o fim apresenta mais desvantagens do que vantagem e
desproporcional, porque € excessiva e arbitraria e a Constituicido nao
permite prisado por divida ainda que de divida tributaria.

Panoeiro (2014) esclarece que tanto a Italia quanto a Espanha possuem
um sistema de fiscalizagado diferente do brasileiro para o combate dos
delitos fiscais. Também existe uma instancia administrativa e outra penal e
aplicando a sancao penal fica afastada a sancdo administrativa. Eles
prezam pelo principio do non bis in idem. Assim informa o Tribunal Supremo
da Espanha :

“[...] em el ordenamiento juridico espafol, el sistema de
punicion del delito fiscal esta atribuido diretamente a la
jurisdiccién penal y la actuacién de esta no esta condicionada a
ninguna classe de prejudicialidad administrativa o tributaria.
Este sistema significa, ademas, que es el tribunal penal que
debe realizar la actuacién de liquidacion tributaria que resulta
necessaria para el calculo de la cifra que determina el delito[...]
(STS feb.2007).

Em razdo de suas naturezas e destinatarios, ndo se comunicam, nao
significando, com isso, que caracterizem o bis in idem. No direito espanhol,
parece clara a compreensdo de que os tributos interessam a coletividade e

velar por sua arrecadacao € tarefa inafastavel do Estado Social. Nesse sentido,



a preservacao do interesse penal, em que pese o desaparecimento da
cobranga por parte da Administracao, desestimula a corrupgao administrativa,
esvaziada em seu contetdo, pela possibilidade da persecucdo penal. E a
instdncia administrativa que fica condicionada pela instadncia penal
(PANOEIRO, 2014).

O HC 81611/DF estabeleceu a tese da vinculagdo de instancias.
Contudo, no HC 77002/RJ voltou a tocar no assunto de que a denuncia sé
deve ser oferecida apds o encerramento da instancia administrativa. Barbosa
(1975) faz mencgao ao HC 2657 (22 turma tribunal federal de recursos, Ministro
Relator Godoy lIlha) que “ndo pode haver processo penal por crime de
sonegacado fiscal sem que haja previamente, processo fiscal que o
fundamente”. No mesmo entendimento o HC 2652 decidido pelo mesmo
tribunal “Para o inicio da agao penal, mister se faz que o crédito tributario que
se quer sonegado, esteja perfeitamente caracterizado, através de langamento
completo, procedimento fiscal em andamento, ndo justifica a instauracéo de
processo-crime”.

Lemos (2009) da énfase ao informativo do STF n°® 560 que trata da via
administrativa “o acdérddao embargado dera parcial provimento ao recurso
ordinario para trancar o inquérito policial relativamente ao crime de sonegagéao
fiscal, aplicando o entendimento firmado pela corte no sentido de que o prévio
exaurimento da via administrativa é condicdo objetiva de punibilidade, nao
havendo em que se falar, antes dele, em consumacao do crime material contra
a ordem tributaria, haja vista que, somente apdés a decisdo final do
procedimento administrativo fiscal € que sera considerado langado,
definitivamente, o referido crédito”.

Na concluséo do julgamento da ADI1571 que também tratava sobre
essa questdo houve a perda do objeto pela absolvicdo do paciente, mas o voto
do Ministro Jobim delineou o que seria a futura jurisprudéncia do STF: 1) O
crime do art.1° da Lei n® 8137/90 é material, pois prevé um resultado no tipo; 2)
A possibilidade de verificagdo de controvérsia entre fisco e contribuinte poderia
conduzir a (in) existéncia de crédito tributario, ou a um valor maior ou menor do
deébito; 3) Existéncia de norma constitucional relativa ao devido processo legal
administrativo (CF, art.5°, LV), que garante a ampla defesa e o contraditério; 4)

Existéncia de normas infraconstitucionais sobre a representacgao fiscal (art.83



da Lei 9430/96) e sobre o pagamento extintivo da punibilidade (art.34 da Lei
9249/95), assim relata Panoeiro, 2014. Em resumo deve prevalecer a lei de
maior hierarquia.

No Brasil ndo existe norma que determine a sujeicdo da instancia
criminal a tributaria, donde a decisdo final do processo administrativo nao
impede a persecugao penal. A acdo penal pode ter curso, mas o juiz pode se
valer da decisdo administrativa para fundamentar a condenagao ou absolvigéo.
Uma decisdo administrativa que desconstitui materialmente o crédito tributario
nao so repercute na esfera penal como também impede a prépria condenagao
pelo crime de sonegacédo. Um fato materialmente licito perante a lei tributaria
nao pode ser tratado como ilicito pela lei penal, sob pena do proprio sistema
juridico-constitucional mostrar-se incoerente. Nao se trata, na verdade, de
hierarquia entre a Administracdo e o Judiciario, pois um nao se sobrepde ao
outro. E o que se extrai da leitura do art.2° da CF (BITENCOURT, 2016).

Os operadores do direito movimentam-se também pelas lacunas
normativas, preenchendo-as a partir de valores e “interesses”, buscando o que
entendem pelo “verdadeiro sentido” das leis, por meio de regras e principios da
ciéncia juridica, de forma a justificar, no exercicio de um verdadeiro saber
penal, a selecdo daqueles sobre quem, individualmente, recaira ou ndo o peso
do sistema penal, com maior ou menor rigor (MELLIM, 2010). Pelo exposto
chegamos a seguinte concluséo.

6. Conclusao:

O direito penal econdmico apareceu com o intuito de colaborar com as
novas diretrizes do direto penal. Uma vez constatado a necessidade de
preservagao de novos bens juridicos, ou seja, migramos da era da protegao de
bens juridicos como a vida e o patriménio para defender bens transindividuais
como meio ambiente, relacdes de consumo e tributos. A modernidade
desenvolveu a sociedade de risco com o crescimento econémico que
evidenciou um desequilibrio entre as classes.

O desequilibrio entre as classes promoveu uma parceria entre os
estudos criminolégicos e a politica criminal. Deixamos de analisar o
comportamento criminal pela formagéo bio-psicolégica do sujeito (aquele que
vinha de um lugar com menos oportunidades para estudar e trabalhar) para



combater a mente de pessoas dotadas de superior conhecimento que burlaram
o sistema e que com isso trouxeram prejuizos ndo sé ao erario, mas a
coletividade. Com o surgimento dos novos sujeitos criminais e as diferentes
modalidades de crime a politica criminal passou a ser repensada e reformulada
nao mais para criar solugcoes imediatas para o pequeno infrator ou homicida ou
estuprador, mas para conter e punir o crime de colarinho branco (sonegagéao de
impostos, lavagem de dinheiro, corrupgéo a nivel nacional e internacional).

A politica criminal do carcere ndo faz mais efeito a esses tipos de
meliantes até porque a midia passou a dar um enfoque maior aos crimes
contra a ordem tributaria e financeira propiciando de certa forma a marca da
impunidade para os excepcionalmente providos de uma condicdo financeira
melhor. A midia hoje seja impressa ou nas redes sociais € o maior propulsor de
noticias de ultima hora que possui o poder de convencimento sobre mais de
cinquenta por cento da populagao, pois se torna facil manipular quando se tem
uma populacao desprovida de educacéo.

A midia incentiva tanto adocdo de medidas de punicdo que muitos
individuos acreditam que s6 aumentando as penas 0s crimes iram ser
reduzidos, mas o0 que ocorre € o oposto. O encarceramento aumenta a
criminalidade e transforma o preso em um expert do crime. Assim, o direito
penal ndo pode ser usado somente como meio sancionador de condutas. E
necessario o embricamento entre as disciplinas socioldgicas, filoséficas e
criminologicas para mudar a realidade.

Porém, o foco principal desse trabalho € analisar se a apreensao dos
bens serviria como medida efetiva para a extingdo da punibilidade nos crimes
tributarios. Chegamos a conclusdo que essa medida seria efetiva se existisse
perante a lei dois fatores de colaboragdo: o primeiro estaria na fase
administrativa. Quando ao verificar a falta de contribuigdo do tributo e o dolo, os
bens de imediato fossem apreendidos. O segundo fator estaria na permissao
da legislagao em permitir a venda dos bens como pagamento de divida. O que
nao ocorre por que a figura do depositario infiel saiu do ordenamento juridico.

Logo, o que pode ser feito de imediato € a formulagdo de medidas
alternativas que devolvam o quantum sonegado com a finalidade de destinar
uma parte desse dinheiro aos cofres publicos e a outra parte a instituicbes

filantropicas, museus, reformas de escolas e hospitais e até quem sabe no



pagamento de salarios de professores ou profissionais da area de saude.
Acredito que dessa forma o sistema seria mais justo, pois garantiria os deveres
sociais, a isonomia, a proporcionalidade, a legalidade e puniria o devedor

tributario sem a imposigdo de uma pena extremamente gravosa.
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