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RESUMO

Este trabalho foi realizado com o objetivo de apresentar o surgimento, o desenvolvimento
e os fundamentos do direito penal econdmico no mundo juridico, onde se procurou também
registrar a evolucao do direito penal tributario na legislacdo brasileira.

Nesse contexto, revelaram-se as condi¢des nas quais surgiu e evoluiu o chamado direito
penal econdmico, considerado uma nova realidade juridica e passivel de uma san¢do igualmente
penal, destacando-se também os principios que o regem e os seus principais aspectos.

Por fim, realizaram-se breves comentérios sobre o direito penal tributario na legislacdo
brasileira, desde os primeiros documentos onde foi possivel constatar a presenga de condutas
dessa natureza também passiveis de uma san¢do penal, bem como referéncias a reforma da Parte

Especial do Codigo Penal brasileiro em vigor, no tocante a matéria objeto do presente trabalho.
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1. INTRODUCAO

Nem sempre foi considerado justo, através dos tempos, e pelos membros de uma
coletividade, o pagamento de tributos para sustentar o funcionamento do ente governante. Houve,
inclusive, casos em que por estarem os povos sob o dominio de estrangeiros, se considerou que
pagar tributos era contribuir para a persisténcia do referido dominio e, por conseqiiéncia, uma
trai¢do a propria patria. Isto talvez explique a pergunta que com malicia fazem os fariseus a
Jesus, e que provocou a conhecida resposta de: “Por que me tentais, hipocritas? Mostrai-me a
moeda com que se paga o tributo”, frase seguida da conclusdo: “Pois dai a César o que é de

César e a Deus o que é de Deus ™.

O tributo também foi resistido porque era considerado fruto da desigualdade, dos
privilégios e da injustica. As contribui¢des fiscais mal distribuidas precipitaram a revolucgdo
francesa, a burguesia que predominou apds este acontecimento achou injustos os impostos, € esta
posicao inclusive foi compartilhada por economistas que como Juan Bautista Say comparavam o

imposto com o granizo por seus efeitos destrutivos?.

Posteriormente, e sem bem que certos acontecimentos como a Primeira Guerra Mundial
modificaram o modo de pensar das coletividades, ficou arraigada na mente dos cidaddos, a
impopularidade do imposto e seu desejo de iludi-lo de qualquer maneira, ndo sendo mal vistas as

manobras efetuadas nesse sentido, nem os infratores que as efetuavam.

Mas modernamente, a doutrina tem reagido contra essa tendéncia. Considera-se, na
atualidade, que o Estado por meio do Fisco requer imprescindivel e impostergavelmente contar
com os fundos provenientes do respectivo poder de imposi¢do como base insubstituivel para

alcancar as altas e significativas fung¢des publicas a seu cargo.

Destarte, as modernas concepgdes acerca do imposto, que de simples meio de obtencao de
recursos passou a constituir um elemento essencial para a existéncia mesma do Estado e para a
realizacdo de seus fins, obrigam a examinar com especial determinagdo as violagdes as leis

impositivas e os efeitos de estabelecer os meios tendentes a evitar as referidas violagdes.

Surge, entdo, a idéia da repressao tributaria, mas isto traz o grande problema de situar essa

infracdo no campo das ciéncias juridicas.

" Evangelho de Sdo Mateus, cap. 22, vers. 17 a 21.
2 TAMAGNO, Roberto. Delito fiscal. In: Enciclopédia Juridica Omeba, t. VI, 1954, p. 290.



Muitos autores tém se ocupado do tema e tém surgido diversas teorias a esse respeito.
Porém, antes da andlise dessa questdo, importa deixar claro que qualquer incursdo no Direito
Penal Tributario é realmente dificil, porquanto se trata de uma ciéncia ainda em construg¢do’, sem
grande pacificacdo de conceitos e de complexa determinagdo relacionada ao seu conteudo, cujas
condutas tipicas sdo constantemente alteradas ou revogadas ao talante de circunstancias politicas

e econOmicas momentaneas e ndo consolidadas.

Dentre os juristas que se ocuparam desse fatidico problema, alguns entendem que a
infracdo fiscal ¢ um simples capitulo do Direito Tributario destinado a estabelecer as
conseqiiéncias do inadimplemento as normas dessa natureza®, ou que ¢ parte integrante do Direito
repressivo geral representado pelo Direito Penal’, ou que seu estudo pertence ao campo de uma
ciéncia juridica autdnoma, chamada Direito Penal Tributario®, ou que sua localiza¢do cientifica
depende do tipo de violagdo de que se trate’, ou ainda que é parte de um Direito Penal distinto ao

comum, denominado Direito Penal Administrativo®.

Inobstante a existéncia dessa controvérsia, o fato € que os ilicitos fiscais criminalizados
devem ser encarados como crimes, independentemente de sua origem remota estar no Direito
Tributédrio. Entretanto, o que deve ficar claro ¢ que, para qualquer hipotese, sempre havera a
necessidade do cotejo da legislagdo penal com a legislagdo tributaria. Uma ndo pode ser encarada

de forma isolada da outra, devendo, pois, uma complementar a outra.
2. DIGRESSAO HISTORICA DO DIREITO PENAL ECONOMICO

Discutivel ¢ a questdo relacionada ao momento do surgimento do denominado direito

penal economico, bem como a forma com que o mesmo se desenvolveu.

% Carlos Martinez Bujan-Perez relata que até o ano de 1978 nfio existia na literatura criminolégica alema qualquer
investigagdo empirica especificamente destinada ao tema da criminalidade fiscal, sendo, ainda hoje, raros os
trabalhos que se ocupam de forma tangencial desta problematica. Salienta ainda o autor que, na Espanha, também
sdo praticamente inexistentes os estudos criminologicos desse setor de delinqiiéncia e sdo muito poucos os trabalhos
tedricos que abordam a problematica da delinqiiéncia econdmica em geral. BUJAN-PEREZ, Carlos Martinez. El
delito fiscal. Madri: Editorial Montecorvo, 1982, p. 20-21.

* FONROUGE, Carlos Giuliani. Derecho financiero, v. II — “Anteprojecto de Cddigo Fiscal”. Depalma: Buenos
Aires, 1990, p. 562.

5 AFTALION, Enrique R. El derecho penal econémico. In: Revista Juridica Argentina La Ley, v. 107, p. 1.198 ¢
.
® DE MATTEIS, Francesco. Manuale di diritto penale tributario. Torino: Utet, 1963, p. 21.

" JARACH, Dino. Las multas fiscales y la teoria del derecho penal administrativo. In: Revista Juridica de Cérdoba,
primer trimestre 1947, p. 146.

8 SCHONKE, Adolf. La doctrina del derecho penal administrativo de James Goldschmidt y su reconocimiento en la
legislacion alemana. In: Revista de Derecho Procesal, Barcelona, afio 1951, vol. 11, p. 296.



Francisco Mufioz Conde’ afirma que ja no Direito Romano punia-se severamente a alta
dos pregos ¢ o ilicito em matéria de importagdo e comércio de cereais, e iguais medidas punitivas
se previam na Idade Média para quem infringisse normas sobre qualidade ou preco dos produtos
nos mercados. Na Idade Moderna havia numerosas disposi¢des legislativas que sancionavam
penalmente as infracdes em matéria de concessdes ¢ monopodlios reais sobre determinados
produtos. Somente no século XIX se observa uma certa diminui¢ao dessa intervengao estatal na
economia, sem duvida por influéncia das doutrinas liberais econdmicas dominantes a época.
Prontamente, no século XX, voltou a surgir com maior for¢a o intervencionismo penal estatal na

economia, favorecido pela crise econdmica que se sucede entre as duas guerras mundiais.

Na verdade, a historia recente do Direito Penal Econdmico, segundo a maioria dos
autores'’, comega na Primeira Grande Guerra. Este acontecimento, pelos conflitos sociais que o
acompanharam, pela necessidade de dire¢do e mobilizagdo da economia para os esfor¢os da
guerra, obrigou o Estado a assumir o papel de responsavel maior pelo curso da vida econdmica,
dirigindo-o, conformando-o e defendendo-o. Isto obrigou ao esquecimento — que seria definitivo
e irreversivel — do modelo liberal de separagdo entre o direito e a economia, o Estado e a
sociedade''. E criaram-se, por outro lado, os pressupostos do recurso ao Direito Penal

(Econdémico) como meio preferencial de defesa do modelo economico desejado pelo Estado.

Assim, a Primeira Grande Guerra assume papel determinante, bem como as crises que se
lhe seguiram, ao longo das quais o Direito Penal Econdmico ndo deixou de engrossar. A evolucao

da Alemanha ¢ a este proposito paradigmatica'”.

® CONDE, Francisco Mufioz. La ideologia de los delitos contra el orden socio-econémico en el Proyecto de Ley
Organica de Codigo Penal. In: Cuadernos de Politica Criminal. Madrid, 1982, p. 114 e s.

% Outros, porém, privilegiam o papel da crise de 1929: H. H. Jeschek. Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht,
Duncker & Humblot, 1959, p. 457 e s., J. Constant, L& systémes de répression em matiére d’infraction
économiques, in Annales de la Faculte de Droit de Liége, v. 4, n. 2, 1959, p. 285 e s.

" Mais desenvolvidamente, ver.: MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Coimbra: Centelho, 1973, p.
35es.

2 Merecem igualmente uma referéncia, nesta sede, os casos da Holanda e da Franca. A evolugio do direito penal
econdmico holandés comegou a desenhar-se a partir da crise de 1929-30, com a necessidade de protegdo penal de
uma politica de superacdo da crise em matéria de agricultura, pecuaria e floricultura. Uma caracteristica peculiar do
direito penal economico da Holanda desta altura é a intervengdo de associacdes de produtores com poder
regulamentar e sancionatorio. O direito penal economico francés, por sua vez, mergulha as suas raizes no Codigo
Penal de 1810, que punia a especulag@o sobre mercadorias e titulos. A 1* Grande Guerra determinou a intensificagdo
da intervengdo, bem como a crise de 1929-30 e¢ a 2* Grande Guerra. Ja a caracteristica que permanece no direito
econdmico francés ¢ o papel privilegiado concedido a Administrag@o na aplica¢do das sangdes ¢ até na imposigdo da
transaction, papel que tem sido objeto de merecidas criticas. Cf. K. Tiedemann e A. W. Schiiler, Das franzosisische
Wirtschaftsstrafrecht nach der Ordonnance, n. 45-1484, Dissert. Policop., Kéln, 1965, p. 323 e s.; R. Vouin, Le
Droit Pénal Economique de la France, in RintDP, 1953, p. 423 e s.



Bem da verdade, oportuno ressaltar que as caréncias provocadas pela guerra culminaram
(em 1914) na elaboragado das leis que autorizaram o Parlamento a tomar as medidas consideradas

necessarias no &mbito econdmico e, em especial, no dominio dos pregos.

Seguiu-se ainda, a proliferacdo quase incontrolada de normas administrativas de dire¢ao
da vida econdmica que recorriam as san¢des penais como garantia de eficacia e de prevengdo. S
em matéria de luta contra formas especulativas foram publicados milhares de disposi¢des penais,

cuja vigéncia prolongar-se-ia para além do fim da guerra na forma de leis reguladoras dos precos.

Todavia, foi no dobrar da década de vinte para a de trinta, que se ganhou consciéncia do
Direito Penal Econémico como setor especifico do ordenamento juridico e se procurou definir o
seu conteudo e limites, a partir das mudangas de condigdes e horizontes politico, econdmico e
social na Republica de Weimar, com o surgimento de leis visando a “socializacdo” de certas

matérias primas e a protecao da posicdo da Alemanha no comércio internacional.

No que toca ao desenvolvimento do Direito Econdmico, Novoa Monreal? sustenta que a
Constitui¢ao espanhola de 1978 ¢ uma das constituicdes mais progressistas e avangadas do
mundo ocidental, que com ela a legislacdo espanhola permanece aberta a um vasto
desenvolvimento do Direito Econdmico, e admite que tenham cabimento os delitos economicos

como um dentre varios recursos juridicos para preservar o sistema econdmico implantado.
3. CONCEITO DE DIREITO PENAL ECONOMICO

O Direito Economico surgiu para designar uma nova realidade juridica, ndo caracterizada
pelo Direito tradicional. O fendmeno da intervencao estatal ¢ a chave do Direito Economico, que,
mais do que um ramo novo do Direito reside em nova maneira de encarar, em fun¢do das

necessidades da economia, os problemas do Direito.

Surge, entdo, o Direito Penal Econdmico, como necessidade das sociedades industriais e
conseqiiéncia do intervencionismo estatal, para recobrir a ordem econdmica com sua protecao.
Na defini¢do de Bajo Fernandez, o Direito Penal Econdmico constitui “o conjunto de normas

Jjuridico-penais que protegem a ordem econémica’™*.

' MONREAL, Eduardo Novoa. Reflexdes para a determinacdo e delimitacio do delito econdmico. In: Revista de
Direito Penal e Criminologia, n. 33, 1982, p. 90 e s.

“ FERNANDEZ, Miguel Bajo. Derecho penal econémico aplicado a la actividad empresarial. Madrid: Editorial
Civitas, 1978, p. 36.



Para Klaus Tiedemann, o Direito Penal Econémico é o “ramo do Direito a que compete
tutelar primordialmente o bem constituido pela ordem economica estatal no seu conjunto e, em

conseqiiéncia, o curso normal da economia nacional " .

Nesse sentido, Tiedemann sustenta que, o que verdadeiramente define o Direito Penal
Econdmico ¢ precisamente a autonomia dos bens juridicos tutelados, caracterizados pela sua
natureza supra-individual. Introduz o autor, assim, o dualismo entre os bens juridicos, colocando,
a par dos bens juridicos individuais, os bens juridicos supra-individuais, que em caso de conflito

com os primeiros podem ter de gozar de supremacia'®.
4. TEORIA GERAL DO DELITO ECONOMICO

O contetido do Direito Penal Economico ¢ uma variavel dependente da concepcao que se
professe. Assim, o Direito Penal Econdmico liberal, ao basear-se em uma intervencdo pouco
freqliente do Estado nas competéncias da vida dos negocios, tem um conteudo relativamente
reduzido, englobando, basicamente, as disposi¢des penais em matéria de sociedades, bancos e
bolsa de valores, campos nos quais se requer proteger aos poupadores, mal informados e armados

para defenderem-se por sis sOs.

J& o conteudo do Direito Penal Economico dirigista afeta bens, servicos e moeda.
Ademais, das matérias ja citadas na concep¢ao liberal, compreendem, particularmente, as regras
sobre a producdo dos produtos alimenticios, sua circulagcdo, armazenamento, racionamento de
precos e o preco dos produtos e servicos. Pode-se incluir ainda, em parte, o Direito Penal fiscal e

aduaneiro.

Todavia, as citadas disposi¢des e infragdes penais tém como denominador comum regular
a completa tipologia criminal que adota o delito econéomico, conteudo especifico do Direito Penal
Econdmico. Dai a conveniéncia dogmatica de elaborar uma teoria geral do delito econémico e
confrontar seus resultados com outra figura com a qual guarda notavel parentesco criminologico:

o delito do colarinho branco.

Pode-se, entdo, afirmar que a origindria concep¢do do White-Collar crime tem uma
projecdo semantica muito ligada ao novo processo do Estado intervencionista norte-americano

das décadas posteriores a crise de 1929-30, em tanto e quanto esta classe de delito constitui uma

'® TIEDEMANN, Klaus. La criminalite d'affaires dans I'economie moderne. Revue Internationale de Criminologie
et de Police Technique, 1975, p. 147 e s.
'® TIEDEMANN, Klaus, ibid.



violagdo as novas regras do jogo do Estado dos monopoélios e das primeiras corporagdes

multinacionais, embora sem identificar concretamente nestas o verdadeiro sujeito de interesse.

Desta forma, a teoria do White-Collar crime nasce com uma natureza claramente
ideologica. Dai que, no enfoque da delingiiéncia econdmica, seja conveniente separar-se de uma
metodologia estritamente juridica (que so6 levaria a comprovacao de que os empresarios violam as
leis), como de uma ideologia da defesa social que, ndo obstante, valora os alcances tecnoldgicos
de tais “inovadores”. E preciso, pois, descartar definitivamente a concepgdo que aborda este
problema da delinqiiéncia econdmica como desvios de um modelo ideal de capitalismo, como um
sistema social no qual se contempla o bem-estar de todos. E necessario, na verdade,
perguntarmos que funcdo cumpre, que vinculo constitui esta forma de “acumulagdo continua

capitalista” e suas relacdes com a democracia e com a liberdade.

Importante, nesta oportunidade, relatar um pouco da origem do delito econémico na

ordem juridica mundial.

Desde 1872, no Congresso Internacional sobre a prevencdo e repressao do crime,
celebrado em Londres, E. C. Hill'"7 reconhecia a grande importancia do “crime no campo dos
negocios” pela cooperacdo dos agentes imobilidrios, agentes de vendas, manufatureiros...e outras
pessoas “honestas”. Em 1935, o professor Morris'® retomou o problema, a fim de falar, segundo
sua expressdo, dos “crimes da alta sociedade”. Identificar estes criminosos ¢ dificil, pois as
nogdes de ética em geral estdo fortemente perturbadas pela universalidade das praticas
desonestas, sendo ilegais, do mundo dos negodcios. Prova disso ¢ que, na linguagem corrente, a
expressdo “tal pessoa ¢ um bom negociante” ¢ eticamente ambigua, compreensiva tanto de um
negociante honesto, como de um negociante que subiu de posicdo econdmica a mercé de suas

habilidades comerciais de duvidosa licitude.

Entretanto, o comeco da investigacdo cientifica sobre os “crimes da alta sociedade” teve
lugar durante o periodo de 1940 a 1950, nos Estados Unidos, em torno das pessoas “White
collar”. A apari¢do deste novo estrato intermediario ¢ uma caracteristica geral da sociedade
contempordnea em quase todos os paises, porque estd vinculada ao desenvolvimento do

capitalismo. Dentro destas estdo, em primeiro lugar, os grupos dos profissionais liberais, e

" HILL, E. C., citado por NORMANDEU, André, em Les “déviations en affaire” et les “crimes em col blanc”. In:
Déviance et criminalité. Paris: Armand Colin, 1970, p. 332.
'8 MORRIS, Albert. Criminology. New York: Longmans, 1935, p. 153-158.



também os empresarios, comerciantes ou industriais de tipo médio, e os elementos diretivos de
uma burocracia, todavia, ndo muito desenvolvida. Por isto, dentro da geral denominagdo de
“classe média”, cabia distinguir uma classe média intelectual, industrial ou burocrética. Todos
estes grupos participavam de um comum sentimento individualista que era, a0 mesmo tempo, seu
orgulho e sua garantia da liberdade. Seus sonhos estavam unidos, preferencialmente, ao €xito
econdmico, sem ter demasiado em conta os meios que se utilizam para alcanga-los, pois € o €xito

econdmico, e, portanto, a riqueza acumulada, o simbolo maior de uma elevada posi¢ao social.

Neste contexto, E. H. Sutherland”, diante da Sociedade Americana de Sociologia, em
1939, empregou, entdo, a expressdo “White collar crime”, para designar a atividade ilegal de

pessoas de nivel sdcio-econdmico superior, em relagdo as praticas normais de seus negdcios.

No que se refere ao conceito de delito economico, o emprego do termo “White collar
crime” se justifica desde o ponto de vista da investigacdo cientifica, mas ndo desde a perspectiva
“social”, na qual se mostra ambiguo, incerto e suscetivel de controvérsia, € como ndo tem sido
definido de forma oficial ou legal, certos autores ndo o aceitam além de sua relacdo com

violagdes do Codigo Penal.

Com o fim de evitar esta ambigiiidade, estudos recentes realizados por Quinney® estdo
orientados a fazer uma investigagdo dos “desvios profissionais”, isto ¢, uma delinqiiéncia ligada a
profissdo — “occupation crime” —, utilizando, pois, s6 uma parte da defini¢do de Sutherland.
Contudo, tais concepcdes mostram-se, do mesmo modo, demasiado estreitas, até porque ha
crimes a sistematizar entre os econdmicos que ndo estdo ligados a uma ocupagdo profissional,

como ¢, por exemplo, o caso do uso indevido de cheques.

Uma orientagdo mais objetiva procura, por seu turno, segundo determinada doutrina
alema, encontrar o critério da caracterizagdo dos delitos econdmicos nos quadros da ilicitude
material. Assim, Tiedemann®', caracteriza o delito econdmico por violar, para além de bens

juridicos individuais, interesses gerais ou sociais, no sentido de bens juridicos supra-individuais.

' SUTHERLAND, Edwin. H. White collar criminality. American Sociological Review, New York: N. Y. Dryden
Press, 4, 1940, p. 1-12.

20 QUINNEY, E. Richard. The study of white collar crime: toward a reorientation in theory and pratice. J. Crim.
Law, C. and P. S. New York: N. Y. Dryden Press, 55, 1964, p. 208-214.

2! TIEDEMANN, Klaus. La criminalidad econémica como objeto de investigacion. Barcelona: Ariel, 1983, p.
172.



Deste ponto de vista, v. g., a usura pode ser individual — na medida em que viola ou poe
em perigo o patrimdnio de outrem, pelo aproveitamento de uma especial situagao de necessidade
da vitima — ou social, quando, para além do dano individual, agride interesses gerais, sociais ou

supra-individuais (v. g., a estabilidade de precos, a concorréncia etc.).

No entanto, a distingdo pode, referir-se antes ao substrato dos bens juridico-criminais®. E,
neste sentido, deve claramente distinguir-se, v g., a vida, a saude ou a propriedade individual, dos
interesses de ordem e tranqiiilidade publica, enquanto salvaguarda de valores gerais ou supra-
individuais. Sabe-se, porém, que o bem juridico assim entendido ¢ muito vago e abstrato. Disso,
alids, tem consciéncia Tiedemann, quando procura especializar o bem juridico, violado pelos

delitos econdmicos, como coincidindo com interesses da vida econdmica®.

Com todo este afinamento do conceito de bem juridico-econdmico (supra-individual), ndo
consegui, porém, Tiedemann, esclarecer o problema. E de tal maneira que, para além do que fica
dito, recorre ao grau de dano causado, ao tipo de agente, ao modus operandi, a freqiiéncia da
verificacdo da violagcdo, entre outros, como elementos caracterizantes de comportamentos

antieconomicos>*,
5. PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL ECONOMICO

Em se tratando dos principios aplicaveis ao Direito Penal Econdmico, ha que se fazer
referéncia a 6* Recomendacao do XIII Congresso Internacional da Associagdo Internacional de
Direito Penal sobre “O conceito e os principios fundamentais do Direito Penal Econdmico e da
Empresa”, realizada na cidade do Cairo, em 1984, que dispde o seguinte: “Ndo obstante as
peculiaridades do Direito Penal Economico e da Empresa, deveriam aplicar-se os principios

gerais do Direito Penal, especialmente aqueles que protegem os direitos humanos”.

Com efeito, a natureza comum da infracdo econdmica obriga a ajusta-la aos principios
basicos do Direito Penal, tais como: o principio da legalidade da infragdo econdémica, o principio
da seguranca juridica, o da proporcionalidade, o da antijuridicidade e o da culpabilidade. Nesse

sentido, a 11* Recomendacao do citado XIII Congresso proclamou que:

2 CORREIA, Eduardo. Unidade e pluralidade de infragées. Coimbra: Faculdade de Direito de Coimbra, 1945, p.
107, nota 1.

2 TIEDEMANN, Klaus, La criminalidad econémica como objeto de investigacion. Barcelona: Ariel, 1983, p. 50
es.

2 TIEDEMANN, Klaus, ob. cit., p. 51.



O principio penal fundamental da culpabilidade deve ser respeitado no Direito Penal
Economico e da Empresa. Quando existam tipos delitivos que nao pressuponham uma imputacao
subjetiva (dolo ou culpa) ou ndo exijam a prova da mesma (‘strict liability offences’), devera
admitir-se como eximente a circunstancia de ndo haver podido atuar de outro modo. Os trabalhos
de reforma devem orientar-se em direcdo da mais pronta aboli¢do de tais delitos de

responsabilidade objetiva.

Contudo, a vinculagdo do Direito Penal Econémico aos principios gerais do Direito Penal
¢ compativel com uma série de postulados basicos que configuram a infracdo econdmica

propriamente dita. Importante, pois, registrar quais sao esses principios, a saber:
1°. O principio da interven¢do penal economica minima.
2°. O principio de fixagdo da norma penal econémica no Codigo Penal.
3°. O principio da configurac¢do do tipo penal em virtude do bem juridico protegido.

4°. O principio da inclusdo de elementos normativos e clausulas gerais na norma penal

economica.

5°. O principio da simplifica¢do da prova, e

6°. O principio de previsdo de fraudes a norma penal economica.

Antes, porém, de analisar esses principios, vale trazer a baila que o processo de reforma
do Direito Penal Economico e da Empresa surgiu, oficiosamente, na Republica Federal da
Alemanha, com um movimento a favor da criminalizacdo no ambito econdmico, € como lembra
Tiedemann®, oficiosamente, teve inicio em 1972, durante o 49° Congresso de Juristas Alemdes, e

oficialmente, com a criagdo de uma Comissao de Especialistas para a Luta contra a Delinqliéncia

Economica e, conseqlientemente, para a Reforma do Direito Penal Econdmico.
Passa-se, agora, a comentar os principios ja referidos.

1) Principio da interveng¢do penal economica minima. Contra a necessidade juridica e

social de reformar o Direito Penal substantivo em matéria econdmica, certos autores sustentam

2 TIEDEMANN, Klaus. Poder econémico y delito (Introduccién al Derecho Penal Econdémico y de la Empresa).
Barcelona: Ariel, 1985, p. 26.



que a criminalizacdo de determinadas condutas economicas se opdem a tendéncia contemporanea

em dire¢do a uma ampla descriminalizagao.

Em contrapartida, o regulamento juridico e o desenvolvimento da vida econdmica
originaram uma multiplicacdo e congestdo dos interesses econdmicos e de seus titulares, cuja
cobertura e valorizagdo ¢ impossivel com as figuras delitivas patrimoniais (a fraude, a

malversagdo, a usura, a faléncia etc.).

De outra borda, o movimento legislativo freqiientemente implica a prote¢do de novos
bens juridicos; assim, Tiedemann® anota que a “primeira lei contra a delinqiiéncia econémica”,
que entrou em vigor no dia 1° de setembro de 1976, além de modificagdes ao Cddigo Civil e ao
Direito Comercial e a faléncia, introduziu normas penais especiais contra a obtencao fraudulenta
de subvencdes e créditos, e criou adicionalmente uma legislacdo administrativa contra a obtencao

abusiva de subvengoes.

Bem verdade, ao estabelecer um tipo penal especifico sobre a fraude em matéria de
subvencodes, levou-se em conta o fato de que praticamente todos os paises desenvolvidos utilizam
atualmente medidas financeiras, de diversos nomes e defini¢cdes, para o desenvolvimento de
objetivos econdmicos, culturais e sociais, orientadas todas elas a corrigir as desigualdades

naturais ou faticas da vida econdmica e social.

No entanto, em qualquer caso, nas subvengdes falta o meio de controle natural de toda
atividade econdmica, isto ¢, ndo existe a obrigacdo de dar uma contraprestagdo. Por conseguinte,
a subvenc¢do representa um notavel fator criminogeno, ja que tanto na Comunidade Econdmica
Européia, como nos paises sul-americanos e entre os exportadores de cereais da América do
Norte, tem desempenhado um importante papel os especulares casos de obtencao fraudulenta de

subvengdes, sobretudo para exportagdes ficticias a outros paises®.

O principio da interven¢do minima ¢ uma conseqiiéncia do Estado social e democratico de
Direito, conforme o qual o Direito Penal deve surgir como a ultima ratio, deve encontrar-se
sempre em ultimo lugar e entrar em jogo somente quando resulta indispensavel para a

manuten¢do da ordem juridica e da paz dos cidaddos. Pela dureza de suas sangdes, que afetam os

% TIEDEMANN, Klaus. Poder econémico y delito (Introduccién al Derecho Penal Econdémico y de la Empresa).
Barcelona: Ariel, 1985, p. 28 e 29.
27 TIEDEMANN, Klaus., ob. cit., p. 29 e s.



bens mais preciosos da pessoa e sdo as mais drasticas com que conto o ordenamento juridico, o
Direito Penal deve intervir somente quando resultem insuficientes outros remédios menos

gravosos.

Nesse contexto, Mufioz Conde® revela que, se em virtude do principio da intervengio
minima parece legitima a tutela penal seletiva de certos bens juridicos fundamentais para a
sociedade, ¢ logico que também se protejam penalmente, com a maior claridade e contundéncia,
os interesses econdmicos da coletividade, e ndo os de um grupo privilegiado de pessoas. Logo, ¢
obvio que um destes bens juridicos fundamentais o constitui a “ordem sécio-econdomica” e, por
isso, ndo se infringe o principio da intervencdo minima ao querer tutela-lo penalmente. O que
talvez ndo tem sido tdo acertado seja a forma com que se tem descrito em alguns tipos penais
previstos no Titulo VIII do Projeto de Lei Organica do Cédigo Penal espanhol de 1980 os ataques

a ordem soOcio-econdOmica.

2) Principio de fixagdo da norma penal economica no Codigo Penal. O Direito Penal
Econdmico deve regular-se, segundo Tiedemann®’, na medida do possivel, dentro do Cddigo
Penal e ndo como Direito Penal Especial, fora daquele. Nessa legislagdo penal especial somente
devem incluir-se as infragdes penais e os delitos a respeito dos quais a técnica legislativa
pressupde uma conexdo particularmente estreita e inseparavel com a normativa do Direito

Econdmico.

Pretende-se com isto que a opinido publica tome consciéncia das graves conseqiiéncias
que tém estas infracdes para a sociedade; ¢ necessario, portanto, um estudo em profundidade do
Direito Penal Economico, tanto a nivel tedrico (nas Faculdades de Direito) como na pratica
forense penal e na bibliografia juridico-economica. O conhecimento teorico das normas penais
econdmicas e dos dados que ministrem sua aplicagdo pelos Tribunais contribuird, sem davida,

para incrementar a efetividade daqueles preceitos penais.

3) Principio da configuragdo do tipo penal em virtude do bem juridico protegido. Supde-
se, aqui, a utilizacdo de tipos delitivos de perigo abstrato, como instrumentos juridicos-penais de

luta contra a delinqiiéncia socio-econdmica.

% CONDE, Francisco Mufioz. La ideologia de los delitos contra el orden socio-econdémico en el Proyecto de Ley
Organica de Cédigo Penal. In: Cuadernos de Politica Criminal. Madrid, 1982, p. 112.

% TIEDEMANN, Klaus. Poder econémico y delito (Introduccién al Derecho Penal Econdémico y de la Empresa).
Barcelona: Ariel, 1985, p. 32.



O emprego dos tipos penais desta natureza constitui uma importante restri¢do do direito a
liberdade de empresa no marco da economia de mercado. Todavia, a utilizagdo dos tipos penais
de perigo abstrato ndo ¢ nova, pois as leis penais especiais regulam delitos desta indole. Assim
mesmo, esquece-se que para os fatos puniveis assim descritos nas normas penais especiais basta a
comissao culposa, isto ¢, o Direito Penal Especial em matéria econdmica castiga freqlientemente,

inclusive, a imprudéncia leve, com base que nestes casos se trataria de imprudéncia profissional.

Nao obstante isso, Tiedemann lembra que a amplitude do conceito de “empresa”,
utilizado, sobretudo, na legislagdo alema sobre a competéncia, impede sustentar, rigorosamente,

que, no Direito Penal Especial se trate sempre de uma culpa especificamente profissional®.

Em relagdo a questdo de identificar se a incrimina¢ao fundamentada no perigo abstrato ¢
ou ndo contraria aos principios da “intervencdo minima” e “proporcionalidade”, cabe assinalar,
com base na ligdo de Tiedemann®', que a proibigdo de executar determinadas agdes repousa no
fato de que o Direito Penal, uma vez iniciado o seu curso causal, ndo pode evitar que se produza

o resultado danoso.

Por outro lado, pode-se impedir também que se cometam acdes perigosas com base na
idéia da “ingeréncia” da norma, conforme a qual aquele que cria uma situacdo perigosa esta
obrigado a responder pelas conseqiiéncias danosas que aquela origina. Isto ocorre com a classe de

acdo, denominada tecnicamente comissdo por omissao.

Ademais, a proibicdo juridico-penal supde uma ingeréncia menos gravosa que a
normativa juridico-administrativa, a qual sujeita a atividade global do empresario a fiscalizagao
estatal, enquanto que a proibi¢do juridico-penal, pelo contrario, somente compreende o setor
socialmente indesejavel daquela atividade®”. Nesse sentido, deve-se frisar que o ja referido XIII
Congresso Internacional da Associacdo Internacional de Direito Penal declarou, na sua 9°

Recomendacao, o seguinte:

O emprego de tipos delitivos de perigo abstrato ¢ um meio valido para a luta contra a
delinqiiéncia econdémica e da empresa, sempre ¢ quando a conduta proibida pelo
legislador venha especificada com precisdo e conquanto que a proibicdo se refira

% TIEDEMANN, Klaus Poder econémico y delito (Introduccion al Derecho Penal Econémico y de la Empresa).
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diretamente a bens juridicos claramente determinados. A criacdo de delitos de perigo
abstrato ndo esta justificada quando obedega exclusivamente ao propoésito de facilitar a
prova dos delitos.

4) Principio da inclusdo de elementos normativos e clausulas gerais na norma penal
economica. A teor dos complexos fenomenos e regulamentos da vida economica presente, ¢
impossivel prescindir de elementos normativos e cldusulas gerais na hora de descrever os tipos
penais economicos. Com efeito, junto com as exatas descrigdes dos tipos, ¢ necessario admitir,
porém cuidadosamente, os conceitos juridicos indeterminados e as cldusulas gerais, com base,
dominante na doutrina e na jurisprudéncia, de que os elementos normativos e as clausulas gerais
do Direito Penal unicamente podem fundamentar uma declaragdo de responsabilidade criminal,
caso — e somente caso — se trate de valores reconhecidos e seguros®, isto €, trate-se do niicleo

propriamente dito desses conceitos juridicos indeterminados.

Ja a inclusdo de elementos normativos e clausulas gerais na norma penal econdmica ¢
uma conseqiiéncia direta, de um lado, do principio da unidade do ordenamento juridico e, de

outro, da extrema complexidade do trafico juridico-mercantil na vida econdmica contemporanea.

Finalmente, também se admite a utilizacdo de clausulas gerais extrapenais. Assim, por
exemplo, no Direito Penal alemao, a “Primeira lei contra a delinqiiéncia econdmica” contém, em
matéria de subvengdes, uma cldusula de abuso para que, por meio do Direito Administrativo,
possam perseguir-se as transagoes ficticias ou que impliquem fraude a lei, tipicas da
criminalidade economica em geral e muito freqiientes no ambito da Comunidade Econdmica
Européia, na forma de exportacdes ficticias, trafico aparente de produtos e transagdes em

circulo™. Se o abuso € notdrio, também consta como tal para sua valoragdo juridico-penal.

5) Principio da simplificagdo da prova. Requer-se que os novos tipos do Direito Penal
Econdmico configurem a prova de maneira singela, para efeitos de sua aplicagdo pelos Tribunais,
sem renunciar, no entanto, as garantias juridico-penais do Estado de Direito, quais sejam: “o
direito a presungdo de inocéncia, a ndo inversdo do 6nus da prova ao acusado e o principio da

culpabilidade”.

3 TIEDEMANN, Klaus. Poder econémico y delito (Introduccién al Derecho Penal Econémico y de la Empresa).
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Como se sabe, os citados delitos de perigo abstrato, nos quais nao ¢ relevante que o dano
se produza efetivamente, oferecem possibilidades para facilitar as tarefas probatorias. Entretanto,
a incorporagdo destes tipos penais supde uma notdvel ampliacdo dos limites da imputabilidade,

unicamente admissivel nos casos em que o simples perigo abstrato em si € suscetivel de punicao.

Com base nisso, tem-se criticado no Direito Penal alemao a limitagdo dos novos tipos de
delito de obtencdo fraudulenta de subvengdes e créditos por meros atos enganosos. Na verdade,
tal procedimento se esquece que, segundo Tiedemann®, o perigo parece abstrato unicamente
referido a interesses patrimoniais individuais, enquanto que, se forem levados em consideragdo os
aspectos supra-individuais (sociais) do bem juridico, com freqiiéncia ndo resultard imaginavel
outra configuragdo tipica que ndo seja a do “perigo abstrato”, orientada pelo Direito Comercial.
Conseqiientemente, o uso dos delitos de perigo abstrato para descrever os fatos econdmicos
puniveis, se justifica ndo somente por razdes probatorias, sendo, fundamentalmente, pela
necessidade politico-criminal de se proteger interesses juridicos supra-individuais, para cuja

efetiva tutela ndo existe outra configuragao tipica mais adequada.

Outra técnica dirigida a simplificacdo da prova consiste em excluir os elementos
subjetivos do tipo penal econdmico. Assim, por exemplo®®, se o tipo “monopolizar” ja pressupde
que haja necessidade de se demonstrar que o autor pretendia lograr a alta dos pre¢os ou provocar
a escassez de um bem, as experiéncias do Direito comparado italiano e francés revelam, com
semelhantes preceitos no ambito da regulamentacdo de precos e monopolios, que a incorporacao
de tais requisitos subjetivos no tipo conduz a impossibilidade de aplicar a norma. Igualmente, o
elemento subjetivo do injusto, “4nimo de lucro”, facilita a defesa do réu e dificulta a aplicacao do
preceito, como assinala a experiéncia alema com um tipo concebido desta forma: “espionagem

industrial”.

Importa frisar, contudo, que a dificuldade da prova, em si mesma, ndo justifica em
absoluto a inclusdo da punicdo a titulo culposo, em virtude do “principio da incrimina¢ao
excepcional da comissdo culposa no ambito dos delitos econdmicos, somente em casos de

especial gravidade”.

% TIEDEMANN, Klaus. Delitos contra el orden econdmico. In: La reforma penal. Cuatro cuestiones
fundamentales. Madrid: Universidad de Madrid, 1982, p. 173.
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6) Principio de previsdo de fraudes a norma penal econémica. A possibilidade de fraude
a norma penal econdmica constitui um dos principios basicos do Direito Penal Economico. Nesse
sentido, ¢ fundamental ndo deixar lacunas na legislacdo econdmica extrapenal e, mediante uma
regulamentagdo expressa, excluir as possibilidades de fraudar a lei. Em qualquer caso, pretende-
se tutelar a seguranga juridica, pois o artigo 54 do Projeto de Cddigo Penal tipo para a Ibero-
américa reconhece que os artigos ou produtos s6 serdo reputados “de primeira necessidade”
quando a lei, os regulamentos ou a autoridade competente os declararem como tais. Assim
mesmo, os artigos 58, 59 e 60 do citado Projeto vinculam expressamente a exploracao ilegal das

riquezas da natureza (piscicola, florestal e mineral) as prescri¢cdes legais extrapenais.

As lacunas nesta regulamentagdo extrapenal conduzem a impunidade, com a ressalva de
que estando permitido preencher as lacunas legais extrapenais mediante a analogia, dita
regulamentacao juridico-econdmica completada por meio da interpretagao serviria de fundamento
para o juiz sobre a imputabilidade da conduta em questdo. Este procedimento ¢ criticavel, ja que,
para efeitos de seguranca juridica, permite que a analogia em prejuizo do réu seja aplicada,

diretamente, ao preceito penal como, indiretamente, a norma extrapenal.
6. DIREITO PENAL TRIBUTARIO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O Livro V das Ordenagoes Filipinas, legislacdo esta que nao contemplava o principio da
reserva legal, tratava de forma conturbada as condutas que podem ser consideradas analogas ao
atual crime de contrabando ou descaminho, os primeiros delitos tributdrios a serem lembrados,
conforme o artigo 334, do Cddigo Penal. A pena para a infragdo era o perdimento dos bens, a
metade para quem o denunciasse € a outra metade para o Reino, além do degredo®’. A licenga do

Rei custava o pagamento de duas dizimas, o denominado “quinto™.

O Marqués de Pombal, Primeiro Ministro de D. José I, na década de 1760, reformulou a
legislagdo e introduziu a modalidade de tributo denominada “avenca”, que consistia no

pagamento, ao Reino, de uma parcela da produgio industrial e agricola®.

Na verdade, o Sistema Tributario a época nao reclamava, devido a sua simplicidade,

disciplina legislativa criminal, porque, inexistindo o principio da reserva legal, acabava por

3 O degredo consistia no exilio do réu. A hipdtese mais utilizada e considerada como mais grave era o envio do
sujeito (de Portugal) para o Brasil, definitivamente.

% CASSONE, Vittorio. Direito tributario. 10° ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 15 e s.
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prevalecer a vontade do Rei. A primeira alteragdo consideravel s6 veio com o Codigo Criminal
do Império que, no artigo 1°, consagrava o principio da legalidade em matéria penal, que obrigou

a perfeita descricdo das condutas criminosas, inclusive as consideradas lesivas ao “Thesouro”.

Por seu turno, o primeiro Cédigo Penal da Republica (1980), no seu Titulo VII (“Dos
Crimes Contra a Fazenda Publica”), cujo unico capitulo continha somente o artigo 265,

qualificava apenas o crime de contrabando.

A Consolidagdo das Leis Penais, presente no Decreto n® 22.213/32, tratou igualmente dos
“Crimes Contra a Fazenda Publica”, definindo também apenas o crime de contrabando, em seu
artigo 265, contudo, agregando outras condutas ao tipo, como importar e fabricar rétulos de
bebidas e quaisquer outros produtos nacionais como se fossem estrangeiros, disciplinando a

navegacao de cabotagem dos navios estrangeiros etc.

A inclusdo das “novas” condutas, na realidade, foi mera incorpora¢do de tipos penais
previstos em leis esparsas, como o artigo 4° da Lei n® 123/1892, do artigo 1° do Decreto n® 1.425-

B/1905 e do artigo 56 da Lei n°® 4.440/1921.

Ja o Codigo Penal de 1940 tratou do “contrabando ou descaminho” no artigo 334,
inserindo-o no capitulo dos “Crimes Praticados por Particular Contra a Administragdo em Geral”,
enxugando o tipo penal para criminalizar as condutas de exportar ou importar mercadoria
proibida ou iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela sua
entrada, saida ou consumo. Manteve a penalizacdo da navegagdo de cabotagem fora dos casos

permitidos em lei e do fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho.

Devido a crescente complexidade da legislagdo e de dispositivos penais-tributarios
distribuidos em leis esparsas (como, por exemplo, no artigo 11 da Lei n® 4.357/64, que equiparou
ao crime de apropriacdo indébita o ndo recolhimento de valores relativos ao Imposto sobre a
Renda, descontados pelas fontes pagadoras, ao Imposto de Consumo, indevidamente creditados
na escrituracdo fiscal, e ao Imposto do Selo, recebidos de terceiros) e diante da progressiva
complexidade das proprias relagdes e obrigagdes tributarias, fez-se necessario reunir os tipos

penais-tributérios e a tipificacdo de outras condutas.

A Lei n°® 4.729/64 conferiu cidadania e positividade ao nosso Direito Penal Tributario,
tipificando, em seu artigo 1°, as diversas condutas consideradas crimes de sonegagdo fiscal e, em

seu artigo 7°, que a autoridade administrativa remeteria imediatamente os elementos



comprobatdrios da infracdo penal-fiscal ao Ministério Publico, e este, entendendo-os suficientes,

ofereceria desde logo a dentincia.

E de se notar, segundo a doutrina, que a Lei n° 4.729/65, ao tipificar os delitos de
sonegacao fiscal, conferiu-lhes natureza de crimes formais, definindo a conduta e a intencao do
agente como crime consumado, relegando a mero exaurimento a obtencdo da vantagem
pretendida. Nesse sentido, Porocopio de Alvarenga, cujo crime se consuma com a sonegagao
fiscal, prescindindo de real sonegagéo tributaria®, e Angelo Rafael Rossi, para quem o crime de
sonegacao fiscal se perfaz ainda que a finalidade do agente ndo seja atingida, bastando a alteragao

definitiva do documento fiscal*'.

7. PANORAMA ATUAL DO DIREITO PENAL TRIBUTARIO NO BRASIL E A
REFORMA DA PARTE ESPECIAL DO CODIGO PENAL

Existe, de fato, no ordenamento juridico brasileiro, uma Ordem Tributéria, isto €, um
conjunto de principios e normas voltados a disciplinar a atividade tributaria exercida pelo Poder
Publico, estabelecendo parametros e determinando limites, a0 mesmo tempo em que resguarda o
Erario de ataques criminosos dirigidos a dilapidar o Tesouro. Em suma, pode-se dizer que a
matéria situa-se no plano constitucional no Titulo VI, que trata “Da Tributa¢do e Do Orcamento”,
ao passo que no ambito infraconstitucional prepondera, na seara criminal, a Lei n°® 8.137/90. Este
dispositivo ocupa-se dos “Crimes Contra a Ordem Tributdria, Economica e Relacdes de
Consumo”. H4, porém, outros diplomas legais presentes no plano do ordenamento juridico que
tém incidéncia direta em relagdo a matéria sob enfoque.

Ja o Anteprojeto da Parte Especial do Coédigo Penal*

, prevé a inser¢do, no Titulo XIII,
denominado “Dos Crimes Contra o Sistema Tributario e Aduaneiro”, de tipos penais proprios,
conferindo-se & matéria um tratamento técnico mais aperfeigoado. O referido titulo se desdobra

em dois capitulos, a saber:

1°) “Dos Crimes Contra a Ordem Tributaria” — compreende as varias espécies da conduta

(fraude fiscal e descaminho);

0 ALVARENGA, Dilio Procopio de. Sonegagdo fiscal. Revista Juridica da Procuradoria Geral da Fazenda
Estadual de Minas Gerais, n. 1, Belo Horizonte, 1996, p. 31.

#'ROSSI, Angelo Rafael. Crime de sonegacio fiscal. Sio Paulo: Editora Juridica e Universitaria Ltda., 1967, p. 36.
“2 Brasil. Leis etc. Codigo Penal. Direito Penal — Legislagdo — Brasil. Anteprojeto da Parte Especial do Codigo
Penal. Sao Paulo: Procuradoria Geral de Justica e Associacdo Paulista do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, 1999.



2°) “Dos Crimes Aduaneiros” — tem por objeto delitos distintos (contrabando e crimes

assemelhados).

Destarte, constata-se que, no Brasil, a criminalidade economica vem sendo cuidada em
legislagdo esparsa, mal feita e que ndo logrou, at¢é o momento, melhor resultado. Existe, no
projeto da Parte Especial do Cddigo Penal, a inser¢do dessa legislagdo contra a criminalidade
econdmica. Porém, diante da Constitui¢do Federal de 1988, a Parte Especial necessita de uma
completa revisdo e de uma discussdo minuciosa entre os estudiosos do Direito Penal e a
comunidade em geral, sem se desprezar a experiéncia de outros paises, a ser extraida pelo estudo
do Direito Comparado. A se confirmar com a legislacdo existente, nosso Direito Penal
deslegitima-se diante do texto constitucional. Mister se faz urgente revisdo de todos os tipos que

exigem, alids, para a sua construgdo, técnicas especiais.
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	Por fim, realizaram-se breves comentários sobre o direito penal tributário na legislação brasileira, desde os primeiros documentos onde foi possível constatar a presença de condutas dessa natureza também passíveis de uma sanção penal, bem como referências à reforma da Parte Especial do Código Penal brasileiro em vigor, no tocante à matéria objeto do presente trabalho.

