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RESUMO

O presente trabalho pretende abordar a figura da evasao fiscal sob diversas
perspectivas que se conformem em um entendimento amplo deste fenébmeno que
hoje possui relevancia de proporgdes globais. Todavia, também n3o abandonaremos o
aspecto juridico e suas marcantes transformacdes de ordem social, legislativa,
jurisprudencial e doutrinaria que moldaram os crimes tributarios e por consequéncia a
evasdo fiscal. Analisaremos questdes de politicas criminais acerca de iniciativas de
cooperacao judiciaria e econdmica para a prevencdo e combate a evasao fiscal em
ambito nacional e estrangeiro. A pesquisa para esta investigacdo seguird o método
hipotético dedutivo tomando como pressuposto o conhecimento ndo exaurido sobre a
matéria e suas problematicas decorrentes como meio de formulacdo de hipdteses a

partir das consequéncias detectadas para sugestdo de eventuais medidas aplicaveis.

Palavras-chave: Evasdo fiscal; Crimes Fiscais; Direito Penal EconGmico; Direito Fiscal;

Offshores.



ABSTRACT

The present work intends to approach the figure of tax evasion under the legal
aspect and its striking transformations of legislative order, jurisprudence, doctrine and
social that have shaped the tax crimes through time. However, we will not abandon
other diverse perspectives that conform to a broad understanding of this phenomenon
that has relevance today of global proportions. We will analyze criminal policy issues
about the legal and economic cooperation initiatives for the prevention and fight
against tax evasion nationwide and abroad. The research for this dissertation will
follow the hypothetical deductive method on the assumption the knowledge not
exhausted on the subject and its problems arising as a means of formulating

suggestions from the consequences examined.

Key-words: Tax Evasion; Tax Crimes; Economic Criminal Law; Tax Law; Offshores.
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INTRODUCAO

Diante das transformacdes politicas e econ6micas que as sociedades ocidentais
tém experimentado de forma aprofundada - mais precisamente a partir do inicio do
Século XX até a atualidade - com o desenvolvimento dos modos de produgao no sistema
capitalista e a relacdo entre o poder econdmico e o Estado, o Direito se posiciona como
o “fiel da balang¢a” na busca pelo equilibrio entre o desenvolvimento econémico e o
desenvolvimento social.

Apbés o fim da Primeira Grande Guerra, nota-se uma intensificacdo da
intervencdo do Estado na economia no intuito de reestabelecer a ordem financeira no
pos-guerra dos paises mais afetados, tornando-se uma tendéncia global.

A partir da década de 1980, surge um movimento politico/ econdmico de viés
neoliberal, resgatando doutrinas econdmicas do século XVIII e dando-lhes uma
roupagem atualizada ao contexto vigente. Com origem nos Estados Unidos da América
e no Reino Unido, sob os governos de Ronald Reagan e Margaret Thatcher,
respectivamente, tal modelo era fundado na interven¢do minima do Estado na
economia dos paises somado ao incentivo ao livre mercado.

Tal movimento permitiu que grandes empresas de paises desenvolvidos,
majoritariamente dos Estados Unidos da América e Europa, se instalassem em paises
periféricos, e ali explorassem regimes politicos mais frageis e suscetiveis a corrupgao,
comprometendo o desenvolvimento socioeconémico regional local.

Como consequéncia deste modelo politico/ econd6mico, em meados dos anos
1990 comegaram a surgir com alguma repercussao internacional os primeiros casos de
corrupgdao nos ditos paises de “primeiro mundo” e com isso, uma reacdo dos
organismos internacionais junto aos governos atingidos para a criacdo de mecanismos
gue viessem a coibir e punir a pratica dos crimes de corrupgao, que até entao, eram
considerados males de paises “subdesenvolvidos”.

Ao fim da década de 1990 e inicio do novo século, notou-se um crescente

movimento de “neo-intervencdo” estatal e supra estatal na economia dos paises, que
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hoje se organizam, em grande medida, em blocos econébmicos e buscam agir em
conjunto para combater problemas que atinjam a coletividade que os integra.

A corrupgao se mostra como problema crénico e endémico nos mais variados
paises, independentemente de seu nivel de desenvolvimento, sistema politico,
economico e das medidas que adotam para suprimir os crimes que a ensejam.

Neste sentido, o presente trabalho busca analisar, a luz do Direito Penal
Econdmico, no “universo” dos crimes de corrupc¢do, a evasao fiscal. Tema este que
desperta curiosidade por tratar-se de crime cuja maleabilidade e dinamismo oferece
um complexo e constante desafio para as instituicdes estatais e supraestatais no seu
combate, dado seu carater transnacional.

Ainda que seja um tema recente em termos histéricos, ha de se considerar sua
importancia fulcral na reflexdo e conscientizacdo da comunidade europeia e global
acerca dos prejuizos causados pelos crimes de corrupgdo, nomeadamente, a evasdo
fiscal.

Além disso, governos dos paises envolvidos estudam alternativas para partilhar
informacgOes e tornar mais eficazes os mecanismos de combate aos crimes decorrentes
deste caso. Alteracdes legislativas e acordos multilaterais ndo estdo descartados para
conferir maior transparéncia as transacoes internacionais via offshores.

Para elaboracdao desta dissertacdo pretende-se recorrer a doutrina, tanto
nacional como estrangeira, pesquisa jurisprudencial, artigos em publicagles
especializadas impressas e virtuais, além de matérias jornalisticas atinentes a tematica

aqui proposta.
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1. O DIREITO PENAL ECONOMICO

O Direito Penal integra o Direito Publico. Trata da relagdo entre Estado e
individuos diante de um modelo politico e econdmico predeterminado e consagrado
constitucionalmente.1

Faz parte deste ramo do Direito a andlise das infragcbes que atentam contra a
ordem e a estrutura fiscal dos paises, que geram prejuizos incalculdveis ao tecido social
sob a égide do Estado.

A fraude fiscal compromete diretamente o erdrio e repercute materialmente
em toda a sociedade.2 Ha uma flagrante lesdao (mediata) ao contribuinte, visto que os
recursos captados via impostos sdao desviados de sua real destinacdo para alimentar
uma rede de corrup¢do segmentada nas mais variadas esferas das classes politica,
juridica e econémica.

O crime econ6mico é também uma grande ameaca aos alicerces de um Estado
organizado devido seu alto grau de mutabilidade e versatilidade em relacdo aos
mecanismos de prevencdo desenvolvidos pelo Estado para coibir tais praticas.
Ademais, se adapta e se integra nas mais diversas configuracdes politicas, sociais e
econdmicas.3

Fala-se na opacidade4 como uma das caracteristicas fundamentais do crime
econdmico a luz do conceito subjetivo dos “white collar crimes” proposto por Edwin

|II

Sutherland 5, pois esta modalidade de crime opera de forma discreta, “invisivel” em
meio as estruturas impostas pelas instituiches estatais, muitas vezes, sob a
complacéncia desta, inclusive.

Criminologicamente, muitas vezes é alcado ao status de “crime organizado”

dado o elevado grau de complexidade das ac¢des, o nivel de instrucao e expertise de

1 LIVIANU, Roberto. Corrupcdo e Direito Penal: Um diagndstico da corrupcdo no Brasil, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, p. 49.

2 Problematica Geral das InfracgGes Contra a Economia Nacional — Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da
Costa Andrade, Lisboa, 1977. p. 5-6.

3 Ibidem.

4 MALAN, Diogo. Consideragdes sobre os crimes contra a Ordem Tributaria Diogo Malan SUMARIO: 1.
Introdugdo—2. Crime do colarinho branco—3. Fundamento politico-criminal dos crimes contra a Ordem,
p. 04.

5 SUTHERLAND, Edwin. White-collar crime: The uncut version. Reimpressdo. New Haven: Yale University
Press, 2002.
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seus agentes, além dos altos valores envolvidos e a atuacdo concertada em esquemas
de rede desenvolvidos por estes agentes especializados.6

Os crimes econbmicos, via de regra, possuem um carater coletivo e organizado,
sendo esses, seus tracos caracteristicos.7 Os agentes ativos nestas praticas sdo, em
certa medida, grandes corporacdes (personificadas na figura de seus diretores) e
agentes financeiros, que encontram nesta modalidade, sobretudo na evasao fiscal,
uma maneira de preservar suas receitas e maximizarem suas margens de lucro,
burlando o sistema fiscal dos Estados que os regulam e até contando com a
cumplicidade de agentes estatais corruptos que integram tal sistema.

Neste sentido, disserta Pedro Caeiro8 a respeito do crime de branqueamento

de capitais, uma das modalidades de crime econ6mico, onde diz:

(...) a matriz da puni¢do do branqueamento constrdi-se
sobre um universo criminoldgico a que pertencem fenémenos
como a altissima rendibilidade de certas actividades
criminosas; a profissionaliza¢do e sistematicidade do crime; as
organizagdes criminosas complexas; a elevada sofisticacdo dos
modos de circula¢do dos bens de fonte ilicita; a infiltragcdo dos
agentes do crime no aparelho estadual; o dominio de
importantes meios de producdo de bens e servigos; e, enfim, a

transnacionaliza¢do das actividades criminosas.

Diante de tal realidade, o Direito Penal é chamado a intervir para regular e
punir estas prdticas. Nesta seara em especifico, chama-se pela doutrina por Direito
Penal Econdmico o “fendmeno decorrente da preseng¢a mais intensa do Estado na
regulacdo do mercado”9. Além de ser a disciplina que reunird os conhecimentos

necessarios para compreender a natureza dos delitos cometidos e adequar a letra da

6 SANTOS, Claudia Maria Cruz. O crime de colarinho branco. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 43 e ss.
7 Ibidem.

8 CAEIRO, Pedro. In Liber Discipulorum para Jorge Figueiredo Dias: A Decisdo-Quadro do Conselho, de 26
de junho de 2001, e a relacdo entre a puni¢cdo do branqueamento e o facto precedente: Necessidade e
oportunidade de uma reforma legislativa. Coimbra Editora, 2003, p. 1085.

9 Direito Econémico: do direito nacional ao direito supranacional / Fernando Herren Aguillar — 5. Ed.
rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 30.
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lei aos casos concretos, devidamente respeitados os principios da legalidade,
impessoalidade além das demais garantias constitucionais e outras particularidades
presentes no ordenamento juridico vigente no espaco-tempo em que o infrator esteja
inserido.

No Direito Penal Econ6mico, ajusta-se um conjunto de normas com o objetivo
de manter e proteger certo modelo de funcionamento econémico adotado por um
Estado. Trata-se de um direito contingente10 no tempo e no espaco, pois vislumbra
todos os modelos politicos e econémicos.11

Em busca de um melhor enquadramento doutrinario da matéria, Figueiredo
Dias e Costa Andrade propdem uma leitura acerca da delimitacdo do Direito Penal
Econdmicol2 enquanto Ciéncia. Em primeiro lugar, implica-se um corte vertical para
marcar as fronteiras com setores do ordenamento juridico que ndo reivindicam o
gualificativo de “econdmico”, assim, diferindo-o por exemplo do Direito Penal
Patrimonial, do Direito Penal Comercial, do Direito Penal Fiscal, etc.

Em segundo lugar, propGe-se um corte horizontal para configurar o aspecto
técnico/ juridico do Direito Penal Econo6mico, diferindo-o do Direito de mera
ordenacdo social, de cunho menos especializado e mais genérico. Assim, a
determinacdo do espaco do Direito Penal Econdmico resultard da convergéncia entre
estas coordenadas fundamentais onde se observa a conformagdo entre o setor
“Econ6mico” do universo juridico somado ao carater “Penal” em face a mera
ordenagao social (carater administrativo).

Em sua esséncia, o Direito Penal Econ6mico é um direito nacional e estd ligado
diretamente ao modelo de Estado e ao modelo econémico a que estd submetido,
tendo a func¢do precipua de preserva-lo.

Em um mundo cada vez mais globalizado, sobretudo em aspectos financeiro-
econdmicos, hoje se privilegia a protecdo dos “recém-criados” (em termos histdricos)
blocos econbmicos em relacgdo a autonomia meramente estatal dos paises

pertencentes a estes blocos.

10 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito Penal Econdmico entre o passado, o presente e o futuro, in
RPCC: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. ano 22. Coimbra Editora. abril-junho 2012, p. 531.

11 Ibidem.

12 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de & COSTA ANDRADE, Manuel da. Problematica Geral das Infrac¢cGes
Contra a Economia Nacional. Lisboa, 1977. p. 10 e 11.
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Grande exemplo disto observa-se na Unido Europeia, que através de Tratados,
Diretivas, Regulamentos e outros atos legislativos aprovados em comum acordo pelos
estados-membros, se vinculam a integrar tais medidas em seus ordenamentos
juridicos sob pena de eventuais san¢des econdémicas impostas pelo bloco.13

Atualmente, temos um movimento crescente de “desnacionalizacdo”14 das
economias dos paises e, consequentemente, do Direito Penal Econdmico, diante da
internacionalizacdo das relagcdes comerciais entre os paises e a cada vez mais efetiva
participacao dos blocos econémicos neste processo.

Nas palavras de Martin:

O processo de globalizagdo é multidimensional, pois
afeta quase todos os aspectos e ordens da vida, inclusive os
mais simples e cotidianos. Descritivamente, o processo se
caracteriza antes de tudo pela “desnacionaliza¢do”, que
comporta uma considerdvel limitagdao — que em alguns ambitos
chega até mesmo a impossibilidade pratica — de controle, por
parte dos Estados nacionais, de alguns dos fenémenos da vida
e da organizagao dos seres humanos e dos povos afetados pelo

processo.

Para melhor compreender o Direito Penal Econ6mico e suas transformagdes

até a configuracdo atual (e ainda em mutacgao), faz-se necessdrio um resgate histérico

13 Artigo 2602 TJUE retirado em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:12008E260
(ex-artigo 228.0 TCE)

1. Se o Tribunal de Justica da Unido Europeia declarar verificado que um Estado-Membro ndo cumpriu
qualquer das obrigacdes que lhe incumbem por forca dos Tratados, esse Estado deve tomar as medidas
necessarias a execucdo do acordao do Tribunal.

2. Se a Comissdo considerar que o Estado-Membro em causa ndo tomou as medidas necessdrias a
execucdo do acérddo do Tribunal, pode submeter o caso a esse Tribunal, apds ter dado a esse Estado a
possibilidade de apresentar as suas observagdes. A Comissdo indica o montante da quantia fixa ou da
sancdo pecunidria compulsdria, a pagar pelo Estado-Membro, que considerar adequado as
circunstancias.

Se o Tribunal declarar verificado que o Estado-Membro em causa ndo deu cumprimento ao seu acérdao,
pode condena-lo ao pagamento de uma quantia fixa ou progressiva correspondente a uma sancao
pecunidria (...)

14 MARTIN, Luis Gracia — Globalizagdo Econémica e Direito Penal in PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René
Ariel. Direito penal econ6mico e da empresa. Revista dos Tribunais, 2011, p. 608.
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para pontuar os acontecimentos que ensejaram sua evolugdo. E o que se pretende a

seguir.

1.1 Evolugao histdrica do Direito Penal Econdmico

1.1.1 O Inicio

O Direito Penal Econdbmico em sua configuracdo atual surge na primeira
metade do século XX15, coincidindo com o surgimento e consolidacdo dos Estados
democraticos liberais e regimes autoritarios. Em ambos os modelos, o Direito Penal
Econdmico passa a intervir diretamente em sentido amplo nas economias dos paises.
Esta época foi marcada por enorme progresso técnico-cientifico.

O primeiro grande marco para o desenvolvimento do Direito Penal Econdmico
se deu com a Primeira Guerra Mundial. Foi uma época de grande ruptura social e
econOmica que veio a gerar altissimos indices de desemprego e instabilidade do
mercado. A esta altura, o Estado fora obrigado a assumir o papel de responsavel maior
pelo curso da vida econdmica, dirigindo-o, conformando-o e defendendo-o. O
“esquecimento” do modelo liberal e a consequente separacdo entre Direito e
Economia, e entre o Estado e a sociedade, levaram ao surgimento dos pressupostos do
recurso ao direito penal para manutenc¢do e defesa do modelo econémico pretendido
pelo Estado.16

Anos mais tarde, apdés o fim da primeira grande guerra, um novo
acontecimento de propor¢des continentais alteraria os rumos do Direito Penal
Econo6mico.

Conhecida como a “Grande Depressdao” ou “Crash” da Bolsa de Valores de Nova
lorque, em 1929, tal evento consistiu na desvalorizagdo macica de papéis e titulos de
valores mobilidrios que arruinaram a economia dos Estados Unidos e de grande parte

dos paises ocidentais, gerando um colapso financeiro sem precedentes até entdaol7 e

15 DE MELO, Ari Kardec Bosco. Direito penal econ6mico: Origem do Direito penal econémico.
Seqliéncia: estudos juridicos e politicos, v. 2, n. 3, 1981, p. 29-34.

16 Problematica Geral das InfraccGes Contra a Economia Nacional — Jorge de Figueiredo Dias e Manuel
da Costa Andrade, Lisboa, 1977. p. 13.

17 Direito Econdmico: do direito nacional ao direito supranacional / Fernando Herren Aguillar — 5. Ed.
rev., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 63.
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acabando por culminar com a faléncia do modelo econémico basilado nos ideais
liberais.

Tal crise econdmica assolou os governos de grande parte dos paises do globo e
representou um duro golpe sobre o liberalismo econémico vigente. A tese da
autorregulacdo18 promovida pela liberdade de iniciativa, onde se pressupunha que as
leis do mercado regulariam satisfatoriamente as demandas emergentes do caos que
aquela altura se instalava nas economias dos paises ocidentais, mostrou-se falha e
ineficaz em tal contexto. Esta doutrina fora perdendo credibilidade ante o avanco das
catastrdficas circunstancias que se impunham, mostrando-se insuficiente para
reestabelecer a normalidade da producdo e do comércio.

A fim de se alcancar um reequilibrio nas relagdes comerciais, os governos dos
paises ditos centrais (em contexto econdmico), adotaram uma série de medidas
protecionistas no ambito da geracdo de empregos, subsidio aos desempregados,
controle dos fluxos de capital, influenciando diretamente em suas politicas de
importacdo e exportacdo, agindo diretamente na gestdo financeira de suas
economias.19

Grande expoente deste momento, o ex-presidente estadunidense Franklin
Delano Roosevelt foi o criador do pacote de medidas protecionistas denominado New
Deal, destinado a aumentar o nivel de emprego e combater os ciclos perversos do
mercado.20

Tal ocasido gerou uma onda de forte intervencionismo estatal na economia e
acabou por gerar uma nova identidade econémica nacional, na qual os interesses
internos se sobrepunham a de outras economias nacionais no intuito de protegé-las
das intempéries globais.21

Porém, ha de se pontuar os reflexos que tais mudancgas acarretaram para os

paises “periféricos” e economicamente mais frageis que encontravam na exportagao

18 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito Penal Econdmico entre o passado, o presente e o futuro, in
RPCC: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. ano 22. Coimbra Editora. abril-junho 2012, p. 527. Apud
FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. In “O papel do direito penal na protecdo das geragdes futuras”, Boletim da
Faculdade de Direito. Volume Comemorativo do 752 Tomo, Coimbra, 2003, p. 1125 e ss.

19 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: do direito nacional ao direito supranacional. 5. Ed.
rev., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 51.

20 Ibidem.

21 Ibidem.
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de matérias primas o grande fator de subsisténcia para suas economias locais. Desta
forma, encontraram grande dificuldade para importar bens industrializados, além de
quitar os débitos oriundos de compromissos internacionais.22

O quadro geral emergente da catdstrofe exigiu dos Estados acdes que por vezes
fugiam dos padrdes da democracia liberal. Os procedimentos legislativos eram
descompassados em face das urgéncias econOmicas impostas. A prova de tal ruptura
democratica, se observa no surgimento de Estados totalitarios que, na manutencdo do
poder, se propunham a realizar as medidas até entdo necessarias para reequilibrar os
rumos de suas economias.

E o que se observou em Portugal (Anténio Oliveira Salazar, 1932- 1968), na
Espanha (Francisco Franco, 1936/ 1939-1975), na Turquia (Mustapha Kemal Ataturk,
1923-1938), no Brasil (Getulio Vargas, 1930-1945), no México (Lazaro Cardenas, 1934-
1940), na ltalia (Benito Mussolini, 1922-1943), Na Unido Soviética (Josef Stalin, 1924-
1953) e na Alemanha (Adolph Hitler, 1933-1945), que encontraram grande apoio
popular a época.23

Embora o governo de Roosevelt ndo seja reconhecido como ditatorial, sua
atuacdo fortemente intervencionista e protecionista fora implantada por meio de
manobras constitucionais que alteraram a competéncia dos juizes da Suprema Corte
para que estes nao fossem bastantes a barrar as reformas de carater antiliberal por ele
impostas. Isto, vale dizer, no periodo entre os anos de 1932 a 1944, quando fora eleito
por quatro vezes consecutivas.24

Tais governos implantaram uma consciéncia nacional que representou o apice
do nacionalismo a jugo das relagdes comerciais entre os Estados e culminou na
implantacdo de ideologias totalitarias. “Os movimentos de direita souberam
vislumbrar nas debilidades da democracia e da economia liberal o campo propicio para
a propagacao de ideais fascistas. Mas tal circunstancia ndo pode obscurecer outros

aspectos importantes do nacionalismo, que nao pode ser reduzido ao fascismo”.25

22 DROZ, Bernard & ROWLEY, Anthony apud AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: do direito
nacional ao direito supranacional. 5. Ed. rev., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 51.

23 Direito Econémico: do direito nacional ao direito supranacional / Fernando Herren Aguillar — 5. Ed.
rev., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 51-52.

24 lbidem.

25 Ibidem.
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Neste momento de consolidacdo da intervencdo estatal na economia, este

modelo chega a seu apice, o que serd desenvolvido no proximo topico.

1.1.2 O Auge

Com a decadéncia do modelo liberal, o Estado assume o papel de Interventor
na economia na funcdo de regulador e redistribuidor de recursos. E também neste
contexto, ainda de maneira incipiente, que se inicia a regulacio de aspectos
relacionados a preservacdo do meio ambiente, ainda que o real escopo fosse
economico. Criou-se a consciéncia de que, para haver crescimento econdmico, haveria
de se preservar os recursos naturais.

O Estado agora regula e intervém nos aspectos fundamentais da vida dos
cidaddos. F. Bacic pontuou: “A economia moderna é caracterizada pela profunda
intervencdo do Estado. E isto tanto acontece no mundo capitalista como no mundo
socialista. Ndo cabe aqui num estudo de direito penal, perguntar porqué...” .26

Com a eclosdo de uma nova guerra mundial, hd o surgimento de novas
demandas sociais e econOmicas, levando o Estado a assumir um papel ainda mais
interventor e provocando uma grande evolugdo legislativa no campo econémico.

Este periodo foi classificado pela doutrina como a “era de ouro” do Direito
Penal Econdmico, em sentido amplo.27

Devido sua abrangéncia, o Direito Penal Econ6mico passou a englobar o direito
sancionatdrio administrativo, que impde em seu dominio significativas penas as
infragcGes cometidas em sede econémica, como as multas e coimas.

Todavia, notou-se um movimento natural de transmutag¢ao do sistema penal
econdmico para um sistema administrativo econdémico, cunhado nas
contraordenacgdes e ndo em infragGes penais propriamente ditas.

O Direito Administrativo possui em seu fundamento um cardater mais
regulatério, de organizagdo social. Desta func¢ado, originaram-se ramificacdes em outros

dominios, nomeadamente o direito fiscal, o direito laboral, das sociedades comerciais,

26 F. BACIC apud FIGUEIREDO DIAS, Jorge de & COSTA ANDRADE, Manuel da. Problematica Geral das
Infrac¢Ges Contra a Economia Nacional. Lisboa, 1977. p. 10 e 11.

27 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. “O Direito Penal Econémico entre o passado, presente e o futuro” —
RPCC: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. ano 22. Coimbra Editora. abril-junho 2012. p. 525.
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dentre tantos outros, que seriam uma extensdao mais especializada e competente do
direito administrativo para exercer seu poder regulatério.

Neste contexto socioeconémico, inicia-se um movimento pela “despenalizagao”
do Direito Penal Econdmico e sua consequente decadéncia. E o que se passa a analisar

a seguir.

1.1.3 A Decadéncia

A crescente e abundante legislacdo penal em matéria econdmica ocasionada
pelos desdobramentos ocorridos no pds-guerra, causou uma hipertrofia no sistema
penal em virtude da intervencdo deste em outros dominios, acabando por enfraquecer
sua eficacia coercitiva. Isto gerou instabilidade e certo descrédito social.

Neste sentido, pontua Eduardo Correia:28

A reacg¢do contra o uso indiscriminado das penas
criminais, como meio de proteger toda e qualquer espécie de
fins ou interesses do Estado, é tema da mais flagrante
actualidade. A esse propdsito se fala repetidamente da
hipertrofia do direito criminal a que essa indiscriminagdo
conduz, sublinhando-se a desentronizagdo de uma justica
penal, quando posta ao servico de fins que se apoiem num
puro dogmatismo moral inadequado a sociedades plurais ou a
que a ética é indiferente. Do mesmo passo, se apontam o0s
desvios aos principios da culpa e da responsabilidade
individual, a indeterminagdo dos tipos legais e do conceito de
bem juridico, bem como a distor¢cdo dos restantes elementos
da teoria da infraccdo criminal e até o desrespeito das
garantias processuais que a inflaccdo das normas penais

codificadas ou extravagantes traz tantas vezes consigo.

Neste momento, o carater “multidisciplinar” adotado pelo Direito Penal

Econdmico abrangeu interesses laborais, comerciais, fiscais, previdenciarios, etc. tidos

28 CORREIA, Eduardo. Direito penal e direito de mera ordenacdo social. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v.
49, 1973, p. 257.
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como “bens coletivos”. A criminalizacdo das infracdes até entdo “econdmicas”,
colocou o Direito Penal em uma colossal dificuldade tanto no ambito fiscalizatério
quanto punitivo.

Ainda nesta toada, Gianpaolo Smanio29 analisa o contexto renovador do
Direito Penal no sentido de sua descriminaliza¢cdo e neocriminalizagdo, dando uma
roupagem mais aproximada ao que observamos atualmente.

A primeira seria uma desqualificacdo de uma conduta como crime, podendo
ocorrer pela transformacao de um ilicito penal em outro tipo de ilicito, como o civil ou
administrativo, por exemplo. Tal movimento poderia se considerar como um
“abolicionismo penal” em suas palavras.

Ja na neocriminalizagGo ocorreria o inverso, onde certas condutas, outrora tidas
como licitas, passam a ser consideradas ilicitas. Tal movimento pode ocorrer devido a
migracdo de atos concernentes a outros ramos do Direito que passam agora a integrar
a tutela do Direito Penal ou também devido as transformacbes decorrentes de
fendbmenos sociais que exijam tal tutela, tal qual o progresso cientifico e tecnolédgico,
por exemplo.30

Com isto, passamos a configuracdo atual do Direito Penal Econbmico e seus

desafios.

1.1.4 Atualidade

Com os avancos cientificos e tecnoldgicos, os crimes econdmicos se tornaram
cada vez mais complexos e diversificados. O Estado, por sua vez, lanca mado de sua
prerrogativa de supervisor para prevenir e coibir os riscos provenientes das relagdes
econdmicas e financeiras.

O Estado Regulador deve mediar o conflito entre a iniciativa privada e a
preservacdo do funcionamento da economia (interesse publico). A tese da
“autorregulacao” ja mostrou na praxis que nao se pode deixar a cargo do mercado a

resolugdo dos problemas por ele criados.

29 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. Editora Atlas, 2000, p. 218.
30 Ibidem.
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Em virtude disto, discute-se na doutrina a despenalizacdo31 dos crimes
econOmicos e seu enquadramento na seara administrativa.

Miguel Reale Junior32 pauta tal discussao pela analise da tutela do bem juridico
a ser protegido, afirmando que este preexiste ante a constru¢cdo normativa, “sendo
objeto da escolha dos legisladores enquanto valor digno de tutela seja penal, seja no
ambito administrativo”. E vai além quando diz que tal distingdo se faz por conveniéncia
politica por parte do legislador. Por fim, aponta “ndo haver uma diferenca substancial
entre ilicito penal e ilicito administrativo”, reforcando o carater politico da distincao
feita pelo legislador em busca de uma maior eficacia social.

Para justificar tal posicionamento33, recorre as experiéncias ocorridas na Italia
e na Franca34 onde a despenalizacdo ndo levou em consideracdo a importancia do
bem juridico em causa, mas sim no aspecto politico onde melhor se enquadraria tal
espécie de ilicito para “fins preventivos e retributivos de um direito punitivo que cada
vez mais se faz Unico”, tratando-se, portanto, de uma questdo de eficacia social e ndo
de uma questdo de diversidade axioldgica.

Portanto, o atual movimento pela despenalizacdo se da por razdes sistematicas
e sociais, visando o “esvaziamento” dos abrangentes codigos penais em paises de
cultura juridica primada nas bases do sistema “civil law”, bem como pelo estigma
social que as sangdes penais impdem ao sujeito condenado. Ha a ideia de que no
processo administrativo/ contraordenacional, a punicdo é efetiva, mas ndo gera a
censura social que decorre das sangdes penais.

A escolha entre uma ou outra pode ser medida pela gravidade da conduta, pela
extensdo, pela relevancia do bem juridico atingido ou uma conformacgao entre uma ou

mais destas a serem determinadas pelo legislador. O valor do bem juridico sob a

31 REALE JUNIOR, Miguel in PRADO, Luiz Regis & DOTTI, René Ariel. Direito penal econdmico e da
empresa. Revista dos Tribunais, 2011, p. 655.

32 Idem.

33 REALE JUNIOR, Miguel in PRADO, Luiz Regis & DOTTI, René Ariel. Direito penal econdmico e da
empresa. Revista dos Tribunais, 2011, p. 655.

34 Na Italia trés leis de “despenalizacdo” sdo relevantes: a Lei de 03.05.1967, n. 317, a Lei de
24.12.1975, n. 706, e a Lei de 24.11.1981, n. 689. Na Franca é de se ressaltar a lei de despenalizacdo em
matéria de concorréncia de 19.07.1977, bem como a “ordonnance” de 01.12.1986, que também
concerne a despenalizagdo em matéria concorrencial, substituindo-se o sistema penal inicial por um
sistema de san¢Ges administrativas.
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perspectiva defendida por Roxin35 é mensurado na medida de sua indispensabilidade
em relacdo ao livre desenvolvimento do individuo consagrado constitucionalmente.

O aspecto regulador do Estado acaba por vezes afastando a intervencdo Penal.
Prova disto, reside no reforco dos mecanismos de controle estatal que culminou na
implementacdao do chamado “corporate governance”36. Aplicado ao setor privado,
consiste no cumprimento de programas estabelecidos pelo Estado como, por exemplo,
as regras de “compliance”.

De origem anglo-saxd, o Compliance consiste num programa de medidas
adotadas em ambito interno por agentes econémicos que tem por objetivo a
prevencdo e minimizacao dos riscos de violacdo as leis inerentes a suas atividades.

Voltado integralmente para o cenario corporativo empresarial, o programa de
compliance pode também ser visto como um instrumento de conscientizacdo dos
colaboradores em relacdo aos valores e objetivos defendidos pela empresa nos quais o
cumprimento da legislacdo seja a pedra fundamental. Trata-se, pois de uma mudanca
na cultura corporativa.

O intuito de tal iniciativa é criar um padrdo minimo de compromisso entre os
funcionarios através de valores e objetivos comuns que garantam sua observancia
permanente em diversas areas afetas a atuacdo da empresa como corrupgao,
governanga, fiscal, ambiental e concorrencial dentre outras, de forma autbnoma ou
conjunta.

Giovani Saavedra conceitua criticamente o compliance no ambito da politica

criminal:37

No Brasil, compliance tem sido compreendido,
de um lado, apenas como parte da implementagdo das
“boas praticas” da corporate governance. Nesse caso,
compliance é entendido como um “mandamento

ético”, o qual deveria melhorar o relacionamento da

35 ROXIN apud LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Teoria Constitucional do Direito Penal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, op. cit., p. 349.

36 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito Penal Econdmico entre o passado, o presente e o futuro, in
RPCC: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. ano 22. Coimbra Editora. abril-junho 2012 p. 529.

37 SAAVEDRA, Giovani A. Reflexdes iniciais sobre criminal compliance In Boletim IBCCRIM. S3o Paulo:

IBCCRIM, ano 18, n. 218, janeiro de 2011, p. 11-12.
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empresa com os stakeholders e com o mercado. Por
outro lado, no ambito das Ciéncias Criminais, o
significado desse conceito para o Direito Penal e para a
Criminologia e os reflexos do seu desenvolvimento
para a politica criminal, ainda ndo foram devidamente
explorados. A excecdo digna de nota fica por conta dos
debates acerca dos chamados “deveres de
compliance”, discutidos como um dos aspectos dos

crimes de lavagem de dinheiro.

Tais medidas, pois, sdo mecanismos de prevencdo de riscos econdmico-
financeiros para a aplicacdo de sanc¢Ges e a persecucdo de infratores.

A autorregulagcdo do mercado, neste sentido, se da pela delegacdo do Estado a
iniciativa privada para a aplicacdo de medidas preventivas “como forma por
exceléncia, sendo a Unica viavel, de assegurar uma protecdo minimamente valida e
eficaz aos interesses frequentemente contrapostos que se jogam na atividade
econoémica: put the law aside”.38 Os resultados recolhidos pelas empresas ou outros
orgdos delegados (p. ex. agéncias reguladoras), sdo encaminhados ao Estado para que
este, em ultima andlise, tome as medidas cabiveis. Tal modelo pode-se dizer que seja
um hibrido entre os setores publico e privado.

Com as sucessivas crises econdmicas que emergiram - sobretudo na década de
1990 até os dias atuais - os mecanismos de supervisdo e regulagdo (modelo
sancionatdrio ndo-penal) tém-se mostrado ineficientes no combate aos crimes
econdmicos. Assim sendo, ressurge a controvérsia se o Direito Penal deveria
reaproximar-se do Direito Econ6mico ou deixd-lo sob a égide do Direito
Administrativo.

O Tribunal Constitucional Portugués através do Acérdao 211/9539 sedimentou
as bases de analise para a apreciacdao de uma norma penal. O aspecto a se observar é o
bem juridico tutelado que justifica a norma penal. Ndo ha que se falar em norma sem

bem juridico.

38 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito Penal Econdmico entre o passado, o presente e o futuro, in
RPCC: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. ano 22. Coimbra Editora. abril-junho 2012 p. 526.

39 Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950211.html

Processo n? 211/95. 22 Secc¢do Relator: Cons. Guilherme da Fonseca
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Quanto maior for a abstracdo e difusdo do delito, maior serd sua distancia em
relagdo aos crimes de dano, devendo estes serem enquadrados nos crimes de perigo.
Portanto, se faz necessaria uma breve analise acerca da figura do bem juridico em

matéria penal econ6mica, tema a ser abordado no préximo tépico.

1.2 O conceito de “bem juridico” a luz do Direito Penal Econ6mico

1.2.1 Notas introdutérias

O objetivo deste tépico é orientar o debate acerca do bem juridico de acordo
com a doutrina majoritdria vigente, apenas pontuando os aspectos que contribuiram
para a evolucdo do conceito até sua configuracdo atual.

A estrutura do tipo penal consagrada modernamente subdivide-se em duas
partes: a primeira, de ordem objetiva, e a segunda, de ordem subjetiva.40

O critério objetivo compreende trés elementos fundamentais na estrutura de
gualquer tipo penal: o sujeito, a conduta externa e o objeto juridico.41

Ao falar do objeto juridico, tratamos do critério adotado pelo legislador,
materializado pela norma penal incriminadora, onde se qualifica a figura do bem
juridico a ser protegido, podendo ser de cunho material, como a integridade fisica, ou
imaterial, como a honra, por exemplo.

Tal conformacgdo conceitual se construiu apds a segunda grande guerra, onde o
instituto do bem juridico retomou sua importancia na dogmatica penal apdés um
periodo onde fora negligenciado, sobretudo no periodo da guerra.

Foram inUmeras alteragdes conceituais e sistémicas para chegar-se ao modelo
vigente, no qual a abrangéncia e relevancia do bem juridico tutelado em matéria penal
devem estar basiladas pelo texto constitucional. Tal movimento, denominado por
“constitucionalizacdo do bem juridico”, encontrou ampla difusdo através de nomes

como Claus Roxin e Hans Joachin Rodolfi.

40 KIST, Dario José apud LUISI, Luis. O Tipo Penal, a Teoria Finalista da A¢do e a nova legislacdo Penal.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1987, p. 43 e seguintes. in Direito e Democracia - Bem
Juridico-Penal: Evolugdo histdrica, conceituacdo e fungdes. Vol. IV, n2 1, Canoas, 12 semestre, 2003, p.
146.

41 Idem.
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Atualmente, hd a preocupacdo em distinguir-se a importancia do bem juridico
sob duas perspectivas: uma de cunho politico-criminal, que narra os rumos do Direito
Penal e sua atuacdo na sociedade, e outra de cunho dogmatico, “para apreender e
identificar os objetos concretos da tutela penal, o que se conhece por conteudo
material do crime, isto é, o valor que se busca proteger por meio do Direito Penal”.42

Para conter o “inchaco” do sistema penal em matéria econdbmica a partir da
segunda metade do século passado, a doutrina iniciou um movimento para elucidar o
conceito do “bem juridico” nos crimes econémicos. Com isto, passamos a uma breve

evolugao histdrica do conceito a luz do Direito Penal Econdmico.

1.2.2 Evolugdo do conceito

Os estados absolutistas detinham em si todas as atribuicbes de controle social
e, através do Direito Penal, criavam os mecanismos de protecdo de interesses sociais
vitais, denominados por bens juridicos. Tais mecanismos eram estabelecidos de acordo
com as demandas sociais no dado tempo e espaco em que se inseriam, para entao
basilar uma posterior producdo legislativa que integrava o ordenamento juridico
vigente.

O conceito de bem juridico enquanto objeto da tutela penal fora introduzido
por Birnbaum43 em 1834, e se restringia a protecao material do individuo, afastando
nogOes abstratas e imateriais. A vida, a liberdade e o patriménio eram valores centrais
da protecdo aos olhos do legislador naquela altura. Tal concepg¢dao possuia um viés
liberal e objetivava limitar o intervencionismo estatal.

Von Lizst44 observa o carater sociolégico do bem juridico enquanto interesses
vitais e primdrios do individuo em sua comunidade.

Beccariad5 ensina que cabe ao Direito Penal a protecdo dos interesses
individuais por meio de penas necessarias para a defesa da saude das usurpacdes

particulares. Porém, tais penas deveriam ser simétricas na medida do impacto gerado

42 KIST, Dario José apud LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Teoria Constitucional do Direito Penal. SP:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 287. in Direito e Democracia - Bem Juridico-Penal: Evolucdo
histdrica, conceituagdo e fungées. Vol. IV, n2 1, Canoas, 12 semestre, 2003, p. 146.

43 POLAINO NAVARRETE, Miguel apud LIVIANU, Roberto. Corrupcdo e Direito Penal: Um diagndstico da
corrupgao no Brasil, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 72.

44 VON LIZST, Franz apud LIVIANU, Roberto. Ibidem.

45 BECCARIA, Cesare apud LIVIANU, Roberto. Ibidem.
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pela conduta delituosa. A justica da pena estava na inviolabilidade da seguranca e na
maior liberdade pessoal.

De acordo com Roberto Livianud6, “O Direito Penal desta época estava
influenciado pelas teorias empiristas, com base determinista, e a reagdo veio com o
neokantismo, com a introdug¢do de elementos valorativos. Para esta corrente do
pensamento penal, o bem juridico tem a caracteristica de um valor cultural”.

De volta a publicagdo de Birnbaum de 1834, o bem juridico é reconhecido como
um bem natural garantido e tutelado pelo poder do Estado que punia toda lesdo ou
perigo imputavel a voluntariedade humana.

O termo “bem juridico” fora cunhado na doutrina pelo jurista alemdo Karl
Binding.47 A partir de sua teoria o bem juridico fora estabelecido em substituicdo ao
termo “bem”, até entdo adotado para qualquer conjunto de valores tutelados pelo
Direito Penal.

Figueiredo Dias48 aponta o papel do Direito Penal no Estado de Direito
Material como sendo o instrumento de protecdo aos bens fundamentais da
comunidade, assegurando as condigGes sociais basicas necessarias a livre realizacdo da
personalidade do individuo, cuja violagdo constitui crime. Em obra conjunta com
Manuel da Costa Andrade49 acerca da “definicdo do Direito Penal Econdmico”,
estabelecem: “Pode encarar-se, porém a confianga como um valor fundamental da
vida econémica a defender penalmente. A confianca serd, nesta linha, o bem juridico”.

Em sintese, apesar da difusdao de variadas correntes e entendimentos diversos,
pode-se afirmar que o bem juridico representa valores protegidos pela norma penal
gue visa a estabilidade e harmonia dos grupos que constituem determinada sociedade.

No tocante a abrangéncia do bem juridico na sociedade, o conceito
individual50 se caracteriza pela singularizacdo do bem juridico em uma pessoa

gualquer, remontando a definicdo classica do direito penal patrimonial na tutela do

46 LIVIANU, Roberto. Corrupcdo e Direito Penal: Um diagndstico da corrupgdo no Brasil, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, p. 72.

47 BINDING, Karl apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em Direito Penal. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 52.

48 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal e estado de direito material. Revista de Direito Penal.
Coimbra, 1982, p. 42.

49 Problematica Geral das Infrac¢Ges Contra a Economia Nacional — Jorge de Figueiredo Dias e Manuel
da Costa Andrade, Lisboa, 1977. p. 30-31.

50 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito Penal Econdmico entre o passado, o presente e o futuro, in
RPCC: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 22. Coimbra Editora, abril-junho 2012 p. 525.
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cumprimento das normas econdmico-sociais. J& no conceito coletivo, o bem juridico
esta disperso no tecido social e ndo permite sua individualizacdo. E no aspecto coletivo
gue o Direito Penal alarga o rol de bens juridicos a serem considerados dignos da
tutela penal.

Em Portugal, a nocdo de bens juridicos é defendida e apresentada por
Figueiredo Dias como sendo “capazes de protegdo penal também os bens relacionados
a um aspecto geral, isto é, supraindividuais, coletivos ou difusos”51. Neste sentido,
partimos do bem juridico individual para o supraindividual e, s6 entdo, alcancamos os
bens juridicos coletivos.

Os bens juridicos supra individuais ultrapassam o interesse do homem
enguanto individuo e passam a abranger interesses de grupos de pessoas. Sdo
indivisiveis em relacdo aos titulares e trazem uma conflituosidade social que compdem
diversos grupos dentro da sociedade. Acerca da importancia do reconhecimento da

instancia supra individual do bem juridico, Figueiredo Dias52 leciona:

Uma convicgdo que sé se reforgard recusando — como
se deve recusar — uma ilegitima restricdo da nog¢do de bens
juridico-penais a interesses puramente individuais e ao seu
encabegamento em pessoas singulares, e aceitando antes a
plena legitimidade da existéncia de bens juridicos
transpessoais, coletivos, comunitarios ou sociais. E, em meu
juizo, no aprofundamento e esclarecimento do estatuto desta
classe de bens juridicos — cujo reconhecimento, de resto, ndo
afetard a natureza em ultima instancia “antropocéntrica” da

tutela penal.

Para além, Figueiredo Dias defende a integra¢cdao do sistema financeiro no
conceito de bem juridico coletivo, visto que este nao é individualizavel na figura de

uma pessoa. Ademais, a sociedade ja esta inserida num contexto socioeconémico

51 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral: tomo |: questdes fundamentais: a doutrina
geral do crime. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 43 ss.

52 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sdo Paulo: RT,
1999. p. 74.
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imposto e preestabelecido. Portanto, compreende a coletividade em sua integralidade,
assim, a extrapolar o carater supra individual do bem juridico.
Paulo Silva Fernandes corrobora a tese de Figueiredo Dias em sua obra53

guando diz:

O principio da punibilidade das pessoas juridicas é
fortemente preconizado por um dos maiores penalistas
portugueses, Figueiredo Dias, como forma de preven¢do dos
megarriscos, subprodutos da sociedade pds-moderna em que
vivemos, ndo s6 no aspecto da protegdo ao meio ambiente,

mas também na aplicagdo do Direito Penal Econdmico.

O Direito Penal Econbmico é um direito de intervencdo do Estado de acordo
com um certo modelo social pelo qual deve zelar por seus interesses. O bem juridico a
ser tutelado é o sistema socioeconémico. E um bem coletivo de um sistema e tem
menos aderéncia a bens concretos.

No que se refere a politica punitiva, o Direito Penal tem o dever de limitar
proporcionalmente as suas sangdes a gravidade do ato sob pena de
inconstitucionalidade54, o que ja ocorre com mais dificuldade em relagdao as coimas
aplicadas no Direito Administrativo, que acabam por se esquivar da malha
constitucional.

Na andlise do Tribunal Europeu de Direitos Humanos no paradigmatico caso:
Oztiirk v. Alemanha (plendrio), de 21.2.198455, o arguido faz jus aos direitos

estabelecidos no artigo 62 do CEDH56 na medida em que o direito contra ordenacional

53 FERNANDES, Paulo Silva. Globalizag¢do, sociedade de risco e o futuro do direito penal: panoramica de
alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001, p. 200.

54 CRP, Artigo 204.2 - Apreciacdo da inconstitucionalidade:

“Nos feitos submetidos a julgamento ndo podem os tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto na
Constituicdo ou os principios nela consignados”.
(http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx)

55 Retirado em: http://hudoc.echr.coe.int/eng. CASE OF OZTURK v. GERMANY. App. No(s).: 8544/79,
Importance Level: 1 Represented by: N/A Respondent State(s): Germany, Reference Date: 13/09/1982,
Judgment Date: 21/02/1984 “...the general character of the rule and the purpose of the penalty, being
both deterrent and punitive, suffice to show that the offence in question was, in terms of Article 6 (art. 6)
of the Convention, criminal in nature...”

56 ARTIGO 6° retirado de: http://www.echr.coe.int/documents/convention por.pdf. Direito a um
processo equitativo
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ndo se desprende das regras do Direito Penal em funcdo dos mesmos principios e
exigéncias processuais.57

Paulo Sérgio Pinto de Albuquerque58, em estudo destinado ao regime geral das
contraordenacbes a luz da Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem, diz: “Em regra, as infrac¢ées contraordenacionais constituem
“matéria criminal”, em virtude da natureza geral da regra imposta e do cardcter
preventivo e punitivo da san¢do prevista...”

A Revisdo do Cddigo Penal de 2007, no tocante a responsabilidade de pessoas
coletivas, alterou o texto do artigo 112 59 no sentido da ampliacdo e reformulacdo dos
pressupostos de sua imputacdo60 de maneira a se adaptar a nova configuracdo do
sistema economico-financeiro pelo qual o pais, a Unido Europeia e o mundo passaram
a adotar. A seguir, investigaremos como o Direito Fiscal e o Direito Econdmico de

correlacionam na persecucdo deste fim.

1. “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer
sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigagées de cardcter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a
sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do
processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade
democrdtica, quando os interesses de menores ou a proteccdo da vida privada das partes no processo o
exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessdria pelo tribunal, quando, em circunstdncias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica (...)”

57 DE ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto. Comentario do regime geral das contra-ordenacgées a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Universidade Catélica
Editora, 2011, p. 11.

58 Ibidem.

59 Artigo 119, inciso 2 da Lei n? 39/2016, de 19/12 que altera a Lei n2 59/2007, de 04/09:

“As pessoas coletivas e entidades equiparadas, com excecdo do Estado, de pessoas coletivas no
exercicio de prerrogativas de poder publico e de organizacdes de direito internacional publico, sdo
responsaveis pelos crimes previstos nos artigos (...) quando cometidos:

a) em seu nome e no interesse coletivo por pessoas que nelas ocupem uma posicdo de lideranca; ou

b) por quem aja sob a autoridade das pessoas referidas na alinea anterior em virtude de uma violacdo
dos deveres de vigilancia ou controlo que Ihes incumbem.

60 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito Penal Econdmico entre o passado, o presente e o futuro, in
RPCC: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. ano 22. Coimbra Editora. abril-junho 2012 p. 536.
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1.3 Direito Penal Fiscal x Direito Penal EconGmico

O Direito Penal EconOmico constitui atualmente, na maioria dos ordenamentos,
uma verdadeira disciplina autbnoma, como instrumento de reforma e de correcdo de
assimetrias econdmico-sociais.61

O caréater instavel e dinamico do direito, acompanhando as alteracdes sociais e
econOmicas, limita a percepcdo da autonomia de certas ramificacbes face a
necessidade de um intervencionismo em permanente mutacdo.62

Desta dindmica n3do foge o Direito Fiscal, o ramo do direito que disciplina os
impostos através de normas que regulam o “nascimento, o desenvolvimento e a
extingdo de relac¢des juridicas suscitadas pela percepgéo do imposto”.63

A melhor doutrina sedimentou had muito o entendimento de que tal como o
Direito Econémico, o Direito Fiscal é pleno integrante do Direito Publico, tanto por sua
finalidade atribuida a figura dos impostos bem como pela figura do ente publico
enguanto sujeito ativo e indispensavel nas relagbes juridicas entre este e a sociedade.

Uma vez integrado no nucleo do Direito Publico, a controvérsia que se segue
refere-se a insercdo do Direito Fiscal enquanto ramo de outras searas. Alguns o
apontam como parte integrante do Direito Financeiro, outros o qualificam como ramo
do Direito Administrativo. Ha ainda outros que defendem a autonomia do Direito
Fiscal sob o pretexto de uma interpretacao teleoldgica e institucional.64

Na medida em que o Direito Fiscal exerce a regulamentacdo das normas
suscitadas pelo imposto, sua atuacdao se desprende de outras areas do direito,
conferindo-lhe certa autonomia funcional, o que nao significa que tal atuagdo nao se
complemente por outras dreas, sobretudo no aspecto formal, onde seus

procedimentos sao respaldados pelo Direito Constitucional em normas contidas no

61 SILVA DIAS, Augusto. “Delicta in se” e “Delicta mere prohibita”: uma andlise das descontinuidades do
ilicito penal moderno a luz da reconstrug¢do de uma disting¢éo cldssica. Lisboa, FDUL, 2003, p. 220.

62 ANDRADE, Manual da Costa. “Contributo para o conceito de contra-ordenag¢do”, RDE, n? 6/7
(1980/1981), p. 102.

63 BRAZ TEIXEIRA, Antdnio. Principios de Direito Fiscal, vol. |, 32 ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1985,
p. 20.

64 Ibidem, p. 23.
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texto dos artigos 132, n2 2, 662, n2 2, alinea h), 672, n2 2, alinea f), 819, alinea b), 1039,
1049, 16592, n? 1, alineas i) e j), 2322, n2 1, 2382, n2 4 e 2682 da CRP.65

Como se observa, o Direito Fiscal ndo se insere no nucleo do Direito
Administrativo, entretanto, também guarda importantes ligacdes com este ramo no
aspecto formal, tal como ocorre com a esfera constitucional. Prova disto, o Cédigo de
Procedimento Administrativo é tido por legislacdo complementar segundo o artigo 29,
alinea c) da Lei Geral Tributdria que também determina sua aplicacdo supletiva no
tocante ao procedimento tributario segundo o artigo 29, alinea d) do Cddigo de
Procedimento Tributario.

Contudo, no aspecto sancionatdrio/ penal ha forte corrente doutrindria que
considera os delitos fiscais como sendo integrantes dos crimes econdémicos, como
Alfredo José de Sousabb que defende que o “imposto constitui também um
instrumento juridico a utilizar pelo Estado na regulagdo, intervengcGo ou dire¢Go do
sistema econémico”.

Para uma melhor compreensdo terminoldgica, Nuno de Sa Gomes67 distingue
primeiramente as infracOes fiscais entre civis e penais, sendo a primeira
correspondente ao pagamento de juros fiscais de mora ou juros fiscais compensatdrios
ou indenizatoérios como formas de sancao.

Ja as infragdes fiscais de natureza penal subdividem-se entre a esfera
administrativa (direito fiscal penal) e a esfera penal (direito penal fiscal).

Tal distingdo terminoldgica adota-se majoritariamente na doutrina portuguesa
devido o consenso de que tais infragdes comportam um grau de relevancia diferente
na medida em que as infragGes fiscais de cunho penal sdo consideradas mais gravosas
do que as do ambito civil, devendo, portanto, possuir garantias juridicas mais
exigentes a estes infratores.

A natureza dos delitos fiscais e econdmicos perpassa pela discussdao acerca do
bem juridico a ser tutelado, além de critérios suficientes para indicar as notas

caracteristicas de tais delitos.

65 PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade, 52 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 142.

66 SOUSA, Alfredo José. “Direito penal fiscal, uma perspectiva”, DPEE, Vol. Il, Coimbra: Coimbra Editora,
1999 APUD AIRES DE SOUSA, Susana. “Os crimes fiscais: analise dogmatica e reflexdo sobre a
legitimidade do discurso criminalizador”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 272.

67 GOMES, Nuno de Sa. “Evasao Fiscal, Infraccdo Fiscal e Processo Penal Fiscal”, Lisboa: Editora Rei dos
Livros, 2000, p. 80 e ss.
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A doutrina aponta dois critérios distintos na mensuracdo da amplitude dos bens
juridicos atingidos: o primeiro refere-se a um conceito amplo de economia nacional e
de ordem publica econdmica, sendo o sistema econémico considerado auténomo e
singular; ja o segundo critério, possui carater coletivo e pée em questdo a aglomeracao
de bens juridicos supra individuais com relevancia econ6mica, onde o bem juridico a se
proteger seria a confian¢a no funcionamento dos mecanismos e instituicoes do sistema
econdémico pela percepcao dos contribuintes.

A respeito de tal dualidade conceitual, ensina Susana Aires de Sousa68:

No entanto, tendo em conta as consideragdes criticas
de alguns autores que pdem em evidéncia o elevado grau de
abstraccdo do bem juridico-penal ordem econdmica e a sua
incapacidade de contribuir para a compreensdo de um
determinado tipo penal econdmico, a doutrina maioritdria
segue a segunda daquelas vias. Neste sentido, os crimes fiscais
sdo vistos como delitos pluri-ofensivos cujo bem juridico se
prende imediatamente com a atividade financeira do Estado e
mediatamente com a ordem econdmica e a propria

colectividade.

Ha o entendimento de que a Fazenda Publica é responsavel pela gestdo
financeira do Estado através da arrecadagdao de tributos que sdao destinados a uma
série de fins de carater econdmico e social. Portanto, o delito fiscal ocasiona uma lesdo
patrimonial nas finangas publicas que impede o bom funcionamento da economia bem
como na intervencgao social do Estado.

Nota-se, entdo, que o Direito Fiscal trata de elementos instrumentais (tributos)
gue impactam e influenciam diretamente na gestao econdémica do Estado, reguladas

por dispositivos atinentes ao Direito Econdmico. S3o modalidades do direito afins que

68 AIRES DE SOUSA, Susana. “Os crimes fiscais: andlise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 273.
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se complementam no sentido da protecdo dos “objectivos da politica fiscal como
instrumento da politica econémica do Estado”.69

Conclui-se, portanto, que se trata o delito fiscal de um delito puramente
economico levando-se em consideracdo a dupla concep¢ado de delito econémico: uma
de carater amplo, que pde em cheque a regulacdo juridica da producdo, distribuicdo e
consumo de bens e servicos; e outra de carater estrito, como a regulacdo juridica do
intervencionismo estatal na economia de um pais. Em sintese, o delito fiscal se
configura como um delito econdbmico em sentido estrito.

Tiedemann70 considera o nexo de causalidade entre os fins do Estado
(econbmicos, sociais, etc.) e os ingressos fiscais como forma objetiva de identificacdo
do bem juridico no ambito do direito penal fiscal; além, defende a protecdo da
Fazenda Publica na sistematizacdo do direito penal econémico considerando a
arrecadacdo e os gastos do Estado como forma de tutela da economia nacional,

considerando-a como caso paradigmatico da tutela de interesses supra individuais.

2. DOS CRIMES FISCAIS

2.1. Evolugdo histérico-legislativa no direito portugués

As sangOes provenientes dos ilicitos fiscais tém reconhecida natureza dualista
aos olhos do legislador moderno, podendo deter um carater criminal ou contra
ordenacional, mas nem sempre foi assim.

A partir do século XIX, as infragdes fiscais aduaneiras foram classificadas pelo

ordenamento positivo como sendo de natureza criminal ou de natureza administrativa.

69 FERNANDEZ, Agustin. Estudios sobre Criminalidad Econdmica, Barcelona: Bosch, 1978, p. 78 APUD
AIRES DE SOUSA, Susana. “Os crimes fiscais: analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 273.

70 TIEDEMANN, Klaus. “Empresas multinacionales y delincuencia fiscal”, separata do ADPCC (1976), P.
487-503 APUD, AIRES DE SOUSA, Susana. “Os crimes fiscais: andlise dogmatica e reflexdo sobre a
legitimidade do discurso criminalizador”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 274.
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Foi com a publicacdo da Lei n2 12 de 13 de dezembro de 1844, no DG n? 295,
gue se instituiu um marco fundamental para a autonomia do direito fiscal face ao
direito comum onde prestigiou-se o principio da especialidade das san¢des fiscais.71

Dos artigos 189 ao 20972, o legislador preceitua os comportamentos que
atentem contra os interesses patrimoniais da Fazenda Nacional, embora o espirito da
referida Lei fosse de cunho patrimonial privado, com foco sobre o imposto de
transmissdo de propriedade “por titulo de doag¢do, nomeagdo, legado, sucessdo
testamentdria, ou legitima, universal, ou singular, ou por outro qualquer titulo
gratuito”.

Talvez o grande “legado” da Lei n? 12 de 1844 tenha sido a intencdo de separar
as penas de multa das penas corporais e degredo, provenientes das Ordenacdes em
sede de crimes fiscais. Tal diploma substituia a aplicacdo da lei comum nestes tipos de
delito. Dai em diante, os diplomas subsequentes em matéria fiscal, passaram a prever
penas de multa e confisco para os crimes fiscais da época, como a simula¢éo de
contrato ou de valor, que atingia diretamente os interesses da Fazenda Nacional.

Foi no Cddigo Penal de 1896 que o legislador previu as infracbes fiscais
aduaneiras: o contrabando, no artigo 2792 e o descaminho, no artigo 2802, sendo o
primeiro diploma a anexar e regular crimes de perfil financeiro. Todavia, o artigo 2812
remetia o tratamento de ambos os crimes a legislagao aduaneira.73

Com a publicagdao do Decreto-Lei n? 31.664, de 22 de novembro de 1941,

implementou-se o chamado “Contencioso Aduaneiro” gerando uma grande evolugdo

71 AIRES DE SOUSA, Susana. “Os crimes fiscais: analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 51.

72 “Artigo 18%: Aquelle que, para defraudar a Fazenda Nacional, com dolo e mad fé, sonegar bens
em inventdrio judicial ou particular, poderd para a mesma Fazenda metade da parte que lhe couber nos
bens que sonegar; e se nelles ndo tiver parte alguma, soffrerd uma multa igual ¢ metade do valor dos
bens sonegados.

Artigo 192: Todos os contractos simulados em fraude desta Lei, sGo nulos e de nenhum efeito.

$ Unico: A metade dos bens transmitidos por estes contractos ficard pertencendo d Fazenda
Nacional; e cada um dos contrahentes soffrerd uma multa equivalente ao dobro do imposto respectivo d
transmisséo.

Artigo 20°: Contra os que sonegarem bens, ou fizerem contractos simulados para defraudar a

Fazenda Nacional, serdo admittidas denuncias pela forma estabelecida no artigo 3552 da Novissima
Reforma Judiciaria, e quando férem a final julgadas procedentes e provadas, applicar-se-hd para os
denunciantes metade de todas as multas ou penas pecuniarias comminadas por esta Lei, pertencendo a
outra metade a Fazenda Nacional”.
73 Decreto n? 2, de 27 de setembro de 1894 onde no artigo 62 dispunha-se a pena de “perdimento da
mercadoria que for objeto de contrabando, e multa de até réis 1:0005S000” e o artigo 82 previa a pena de
descaminho uma multa correspondente ao quintuplo dos direitos ou impostos até a pena privativa de
liberdade pelo periodo de 1 ano para as hipoteses mais graves do delito.
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legislativa fiscal, a comecar pela marcante separacdo entre a natureza fiscal civil e
criminal.

O artigo 12 deste diploma define a infracdo fiscal como sendo “o facto ilicito
declarado punivel por lei ou regulamento fiscal”; o artigo 22 o complementa
acrescentando que “as infraccdes fiscais sdo delitos e as transgressées”, como formas
de conduta puniveis.

Outra inovacdo ocorre no Capitulo II, Titulo I, Livro |, onde atribui-se ao
contrabando (artigo 352 e seguintes), ao descaminho (artigos 419 e seguintes), a fraude
as garantias fiscais (artigos 462 e seguintes) e a oposicdo a verificacbes e exames
(artigos 492 e seguintes) um tratamento diferenciado em relacdo as demais condutas,
conferindo-lhes o status de “infragdes fiscais em especial”.74

Aproximadamente vinte anos apds a introducdo do Decreto-Lei n? 31.664, a
Reforma Fiscal de 1958/64 gerou uma profunda controvérsia na doutrina e
jurisprudéncia acerca da competéncia sancionatéria dos crimes fiscais.

A grande inovacdo desta reforma se deu pela introducdo de um capitulo
relativo as penas das infracOes fiscais, no sentido de uniformizar as sancdes previstas
nos diversos cédigos fiscais em vigéncia na época.

Desta reforma, surgiu como sanc¢do principal a pena de multa ndo convertivel
em prisdo, de competéncia dos tribunais fiscais mediante um processo por ato de
transgressdo.

Porém, a controvérsia na doutrina e jurisprudéncia residia acerca da natureza
juridica das transgressbdes. Para uns, considerava-se a figura das transgressoes fiscais
como sendo auténticos crimes fiscais, nos termos do §12, do artigo 1139, do Cddigo de
Imposto e Transac¢bes que remetia a aplicabilidade das sangdes fiscais as normas
penais, ao passo que outros consideravam as transgressdes como mero desvio ético de
conduta de natureza administrativa.

A controvérsia se desenrolou em torno dos Decretos-Lei n2s 27.153 e 28.221,
que tipificavam criminalmente as transgressdes fiscais. Assim sendo, a Reforma Fiscal

de 1958/64 revogaria ou afastaria a aplicacdo destas normas criminais?

74 AIRES DE SOUSA, Susana. “Os crimes fiscais: analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 55.
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Nuno de S4 Gomes75 responde:

A este propdsito, se desenharam duas orientacdes
opostas, uma defendida pelos tribunais comuns, maxime, pelo
Supremo Tribunal de Justica, defendendo a manutencdo quer
dos crimes fiscais de falsificacdo previstos na citada legislacao
fiscal especial dos anos trinta e dos crimes comuns referidos,
previstos no Cddigo Penal, com o consequente concurso real
de infracgdes, quer criminais, quer fiscais, de natureza
transgressional, e outra orientacdo, defendida pela doutrina
fiscalista, encabe¢ada pelo Presidente da referida Reforma
Fiscal de 1958/64, José Joaquim Teixeira Ribeiro, a que
aderiram praticamente todos os fiscalistas e a prdpria
Administracdo Fiscal e os Tribunais Fiscais, incluindo o
Supremo Tribunal Administrativo, no sentido de que esses

crimes foram revogados pela Reforma.

Assim sendo, alguns autores entenderam que a reforma trouxe uma nova
interpretacdo referente a natureza juridica das transgressoes fiscais e, em decorréncia
disto, o sistema punitivo dos delitos fiscais também deveria acompanhar os rumos
interpretativos desta.

As penas privativas de liberdade, de cariz criminal, ndo mais seriam admitidas
em sede de violagdo das normas tributarias; a justificacdo da revogacdao das normas
criminais neste sentido se deu em face a dois principios fundamentais do direito: o ne
bis in idem (principio da dupla penalizacdao) e o lex especialis derrogat legi generali
(principio da especialidade).

Portanto, com a Reforma de 1958/64 revogaram-se os dispositivos criminais
fiscais anteriores a esta, bem como afastaram-se as normas criminais comuns na
hipétese de que apenas a Fazenda Nacional tenha sido prejudicada em seus interesses

mediante conduta fiscal delituosa.

75 GOMES, Nuno de Sa. “Evasao Fiscal, Infraccdo Fiscal e Processo Penal Fiscal”, Lisboa: Editora Rei dos
Livros, 2000, p. 90.
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Alguns anos mais tarde, o Governo implementou o Decreto-Lei n? 619/76, de
27 de julho, que contrariou os termos da reforma ao estabelecer a privagao da
liberdade como pena para determinadas infracdes tributdrias elencadas em seu artigo
12.76

Neste momento, tal diploma conferiu um viés de politica criminal
especialmente dirigido a prevencao e combate a evasdo e fraude fiscais77; no entanto,
sua complexidade interpretativa e dificil aplicabilidade abreviaram sua existéncia, na
medida em que gerou controvérsias sobre sua constitucionalidade organica devido a
exclusividade de competéncia material conferida a Assembleia Nacional por se tratar
de ato governamental.

Tal questdo atinente a competéncia governamental em sede legislativa fiscal foi
resolvida pela Lei n2 89/89, de 11 de setembro, que autorizou o Governo a legislar em
matéria de infracGes fiscais aduaneiras e ndo aduaneiras.

Em decorréncia a referida lei, aprovou-se o Decreto-Lei n? 376-A/89, de 25 de
outubro e o Decreto-Lei n? 20-A/90, de 15 de janeiro, referentes ao Regime Juridico
das InfragGes Fiscais Aduaneiras (RJIFA) e ao Regime Juridico das Infra¢Ges Fiscais ndo
Aduaneiras (RJIFNA), respectivamente.

O RIJIFNA consolidou a visdo bipartida entre o ilicito criminal e o ilicito de mera
ordenacao social, estruturando-os em um Unico diploma e afastando definitivamente a
figura “hibrida” da transgressdo fiscal, obscurecida no tocante a sua natureza
juridica.78

Ao mesmo tempo, aproximou o conceito de ilicito criminal fiscal ao ilicito
comum de direito penal, aproveitando-se de sua estrutura e principios. Observam-se

como exemplos desta transicdao a criminalizacdo da Fraude Fiscal, do Abuso de

76 Segundo o artigo 12 do Decreto-Lei n2 619/76 eram considerados crimes passiveis de prisdo:

1. A viciagdo, falsificacdo, oculta¢do, destruigcdo e inutilizagbo de escritas ou documentos com ela
relacionados;

2. A destruigdo ou ocultag¢do dos arquivos de escrita e dos documentos com ela relacionados;

3. A recusa de exibicdo da escrita ou de arquivo e dos documentos com ela relacionados;

4. A ndo passagem de recibos quando legalmente obrigatdria e a ndo conservagdo dos respectivos
talées em boa ordem durante o prazo legal;

5. A simulagdo de contrato ou de transacgdo;

6. A ndo entrega total ou parcial nos cofres do Estado do imposto descontado ou recebido nos

casos de auto-liquidag¢do ou retengdo na fonte.

77 AIRES DE SOUSA, Susana. “Os crimes fiscais: analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 59.

78 Ibidem, p. 61.
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Confianca Fiscal, a Frustra¢do de Créditos e a Violagcdo do Segredo Fiscal, constantes no
texto dos artigos 239, 249, 252 e 279, respectivamente, no RJIIFNA.

A critica ao novo diploma por parte da doutrina se deu pela op¢ao do legislador
ao fixar em primeiro plano as penas de multa, sendo as penas privativas de liberdade
alternativas aquelas.

Silva Dias79 utiliza o termo “delitos de cavalheiros” como forma de protesto ao
legislador por tratar os crimes fiscais de maneira menos estigmatizada em relagao aos
delitos ditos comuns.

O Decreto-Lei n2 394/93, de 24 de novembro, acabou por “corrigir” esta
realidade vindo a fixar a pena de prisdo a titulo principal em até 5 anos; porém,
tratava-se de ato discriciondrio do magistrado, podendo este aplicar somente a pena
de multa caso a julgasse “suficiente para satisfacdo do interesse de recuperagéo do
delinquente e das exigéncias de prevencGo do crime”, conforme o disposto no
Preambulo do citado Decreto-Lei.

Apesar das inovacgGes, o RIIFA e o RJIFNA cairam rapidamente em desuso no
inicio dos anos 1990 devido as necessidades decorrentes da adesdo de Portugal nas
comunidades europeias nas quais grande parte dos interesses financeiros residiam na
prevencdo e repressdo da fuga fraudulenta aos impostos, como se aufere na
“Resolugdo do Conselho e dos representantes dos Governos dos Estados Membros de

13/11/1991”.80 A respeito deste momento:81

Apesar de ser um diploma de 1989 posterior a adesao
de Portugal as comunidades europeias, encontrava-se imbuido
de uma espiritualidade anterior a Adesdo, empregando
terminologia desactualizada face a tal evento e deixando de
fora certas realidades que surgiram por via da mesma, o que

nao era pouco.

79 DIAS, Silva. “O novo direito penal fiscal ndo aduaneiro (Decreto-Lei n2 20-A/90, de 15 de janeiro).
ConsideragGes dogmaticas e politico-criminais”, in: DPEE, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 240.
80 Jornal Oficial n® C 328 de 17/12/1991 p. 0001 — 0002 acessado em:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:41991X1217&from=PT

81 CATARINO, Jodo Ricardo & VICTORINO, Nuno. “Aspectos gerais e especificos do novo regime geral
das infracgdes tributarias”, Fiscalidade, n2 9 APUD AIRES DE SOUSA, Susana. “Os crimes fiscais: analise
dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do discurso criminalizador”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009,
p. 62.
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Com a Lei n? 41/98, de 4 de agosto, é autorizada ao Governo a elaboracdo da
Lei Geral Tributdria (LGT), aprovada 4 meses apos pelo Decreto-Lei n® 398/98, de 17 de
dezembro onde estabeleceu-se a unificacdo das infracdes fiscais aduaneiras e ndo
aduaneiras.

A alinea 30, da Lei n2 41/98 divide o regime juridico das infracGes fiscais e
aduaneira em uma parte geral, destinada a principios e regras fundamentais a serem
contempladas na LGT e uma parte especial, que viria a reger os tipos de crime e contra
ordenacdes em diploma avulso.

No ano de 2001, Portugal chega a configuracdo legislativa atual que regula as
infracOes fiscais, por meio da aprovacdo do Regulamento Geral das InfracGes
Tributarias — RGIT (Lei n2 15/2001, de 5 de junho), revogando, segundo o artigo 29, o
RJIFA e o RJIFNA, além do Titulo V da LGT referente a regulacao das infragGes fiscais.

Sistematicamente, o RGIT é composto por 3 partes, sendo a Parte | referente a
natureza geral das infracGes tributarias; a Parte Il determina a natureza adjetiva de tais
infracOes e a Parte Ill consagra a distingdo entre os tipos de ilicito criminal e de mera
contra ordenacdo social, configuracdo que permanece até os dias atuais.

Apds inumeras alteracGes legislativas, debates acalorados na doutrina, na
jurisprudéncia (e entre ambas) acerca de terminologias, conceitos e enquadramentos
juridicos, o RGIT hoje abarca uma vasta gama de modalidades de crimes tributdrios
divididos em 4 grupos, que regulam os crimes tributdrios comuns, crimes fiscais, crimes
aduaneiros e crimes contra a sequranga social.

Passamos entdo a analise da evasdo fiscal com o intuito de conceitud-la sob
diversos enfoques e delimitar seu perimetro legal no contexto do ordenamento

juridico portugués.

2.2 A Evasao Fiscal

Em tempos de globalizacdo, a complexidade das transa¢des comerciais entre os
paises alcangcou niveis nunca antes imaginados. Com vistas a crescente
competitividade imposta pelos paises economicamente mais favorecidos, os demais

buscam formas de se adequar ao estafante e desleal cendrio global que os abarcam.
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No esforco para oferecer produtos e servicos a baixo custo a fim de se
manterem competitivas no mercado, empresas de todo o mundo adotam estratégias
para minimizar os custos de sua producao e também a reducdo de sua carga tributaria,
lugar em que se insere a figura da evasao fiscal.

Neste sentido, nos ensina Martins82:

A evasdo e a fraude constituem, presentemente um
dos mais graves problemas da ordem tributaria, e a luta contra
tal aspecto conjuntural, um dos mais assinalados objectivos da
acc¢do legislativa, administrativa e doutrinaria, contemporanea.
Tratando-se de uma realidade negativa de sempre, sucede,
todavia, ter-se acentuado com maior veeméncia nas trés
décadas finais do século transacto, face a uma pluralidade de
causas em que sobressai a da auséncia de coordenagdo entre o
progresso técnico-cientifico da vida econbmica e da
fiscalidade, que lhe é inerente, e a formacao integral de todas
as estruturas em que tal progresso, obviamente, tem de ser

firmado.

No ordenamento juridico portugués, tal conduta regula-se nos termos do artigo
1032 do RGIT - Regime Geral das Infracgdes Tributdrias — que estabelece as sangdes
cabiveis em face ao caso concreto, ressalvadas as medidas de natureza preventiva
também ali dispostas.

J4 as regras de criacao, aplicacao, recolhimento e (re)distribuicdo de impostos,
provém do texto dos artigos insertos no titulo IV da CRP, referente ao sistema
financeiro e fiscal.

O artigo 1032 da CRP determina a atribuicao, bem como os objetivos do Estado
(e outras entidades publicas), para garantir a efetivacdo de politicas que visem a
satisfacdo de suas necessidades financeiras e a justa reparticao de seus rendimentos.

Para além, homenageia o principio da legalidade estabelecendo que “os impostos sao

82 MARTINS, Antonio Carlos. Simulacdo na Lei Geral Tributaria e Pressuposto do Tributo em contexto de
fraude, evasdo e planeamento fiscal. Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 13.
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criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias
dos contribuintes”.

Desta feita, pode-se estabelecer que a evasao fiscal compromete um amplo e
complexo planejamento do Estado no controle e manejo de suas finangas, o que
repercute direta e materialmente em toda a sociedade. Para melhor compreender tal

fendbmeno, passemos a conceituacdo da evasao fiscal.

2.2.1 Conceito

A designacdo de economia ou poupanca fiscal assentada pela doutrina, objetivo
concretizado pela evasdo fiscal, confere ao contribuinte, perante a administracao
fiscal, a faculdade de gerir suas financas conforme sua melhor conveniéncia.

Desta feita, o contribuinte que atua na persecucao de tal objetivo, pode optar
pelo desagravamento fiscal previsto pela prépria administracdo em norma de
incidéncia, ou, na via oposta, agir deliberadamente a revelia de dispositivo legal. Ha
também o contribuinte que evita a incidéncia fiscal mediante atos ou negdcios
juridicos ndo consagrados na lei, tendo em vista a poupanca fiscal numa perspectiva
preventiva sem violacdo normativa.

Em linhas gerais, o conceito de evasdo assenta-se na premissa da obtencdo de
uma vantagem fiscal. Ocorre que nem sempre tal vantagem é proveniente de pratica
ilicita, podendo resultar de uma permissdao normativa consagrada “intra legem”; de

Ill

fato nao previsto, porém, ndo proibido em legislacao fiscal “extra legem”; ou, ainda, de
conduta ilicita tipicamente prevista em lei vigente “contra legem”, esta Ultima,
reservada a tratar mais especificamente da fraude fiscal.83

Susana Aires de Sousa84 atenta para a distingdo entre a escolha fiscal extra
legem e contra legem, que se da pela observancia de dois critérios definitivos: a
licitude ou ilicitude da conduta do contribuinte, e 0 momento em que este lan¢ga mao
de sua prerrogativa para optar por determinada via.

Se houver violacdo da lei fiscal apds a verificacdo dos pressupostos de

incidéncia que culmine com a eliminacdo ou diminuicdo do pagamento devido,

83 AVELINO, Carlos Alberto Rosa, Meios alternativos de combate a evasao fiscal: uma perspectiva “sticks
and carrots”, Universidade de Lisboa, Dissertacdo de mestrado, 2016, p.10.

84 AIRES DE SOUSA, Susana. “Os crimes fiscais: analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 44.
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estamos perante uma conduta contra legem. Se o contribuinte age de forma

preventiva, através de uma configuracdo juridica alternativa que diminua a incidéncia

normativa fiscal, e que acabe por gerar uma poupanca fiscal, estamos entdo perante

uma conduta extra legem.

Alberto Xavier85 entende que “na tax avoidance procura-se ndo entrar na

relacdo juridica tributaria, na tax evasion, procura-se dela sair”.

Pereira86 faz a seguinte observacao:

Noutros casos, a diminui¢do dos impostos a pagar
efectua-se através do que se designa por evasdo fiscal (“tax
avoidance”) e que outros apelidam de elisdo fiscal, que se
traduz na pratica de actos ou negdcios licitos, mas que a lei
fiscal qualifica como nao sendo conformes com a substancia da
realidade econdmica que lhes esta subjacente ou serem
andémalos, anormais ou abusivos.

(...) Finalmente, a diminuicdo dos impostos a pagar
pode concretizar-se através do que se designa por fraude fiscal
em sentido amplo (“tax evasion”) e que alguns autores
denominam de evasdo fiscal, o que se consegue através de
actos ou negédcios ilicitos, infringindo frontalmente a lei fiscal,
pelo que se costuma dizer que actuam contra legem (para se
distinguir da elisdo fiscal que para alguma doutrina actuaria

extra legem).

Para Machado87, o individuo que atua com o animus de infringir o dispositivo

legal em ambito fiscal, para se eximir de sua obrigacdo enquanto contribuinte, incide

em fraude, ou seja, age em sentido “contra legem”. Ja o contribuinte que se aproveita

de uma “brecha” na lei, para alcancar um resultado fiscal mais favoravel, incide na

pratica da evasao fiscal, uma conduta “extra legem”. Assim determina88:

85 XAVIER, Alberto. “O negdcio indirecto em direito fiscal”, CTF, n2 147, 1971, p. 11.
86 PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade, 52 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 447-448.
87 MACHADO, Jénatas & COSTA, Paulo Nogueira da. Curso de Direito Tributario, 22 ed., Coimbra:

Coimbra Editora, 2012, p. 420.
88 Ibidem, p. 423.
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Pela nossa parte, e tal como resulta do exposto supra,
optamos pela expressdao evasdo fiscal para designar os
comportamentos extra legem, pela expressdo fraude fiscal
para aludir comportamentos contra legem e pelo termo gestéo
fiscal para fazer referéncia as praticas de minimizag¢do fiscal

intra legem.

Nuno de S& Gomes89, por sua vez, adota um enquadramento diverso e

entende a evasao fiscal como conduta contra legem:

A evasdo fiscal em sentido amplo sendo sempre
economia fiscal contra legem pode traduzir-se, quer em acto
ilicito fiscal ndo penal, quer em infrac¢do fiscal penal e esta
ultima pode ainda ter natureza administrativa
(contraordenacao fiscal) ou criminal (crime fiscal).

Em resumo: na nossa opinido a poupanca fiscal pode
ocorrer intra legem (planificacdo fiscal), extra legem (elisdo
fiscal), ou contra legem (evasao fiscal) constituindo esta ultima

sempre acto ilicito mas nem sempre infraccao fiscal.

Conclui-se entdo que ha ainda certa dissonancia doutrindria e terminolégica
acerca da evasao fiscal, onde o termo “flutua” entre concepgdes subjetivas de licito e
ilicito penal ou contraordenacional que acaba por gerar certa inseguranca acerca de tal

conduta. A seguir, passamos a examinar algumas das causas que lhe ddo ensejo.

2.3 A evasao fiscal e suas causas no ambito do Direito Fiscal

2.3.1 Causas Psicoldgicas

Em aspectos financeiros, para além do contexto socioeconémico e geopolitico

do qual se compartilhe, independentemente do substrato cultural do local onde se

89 GOMES, Nuno de Sa. Evasao Fiscal, Infracgdo Fiscal e Processo Penal Fiscal, 22 ed., Lisboa: Editora Rei
dos Livros, 2000, p. 27.
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viva, hd, talvez, um “fio condutor” de cunho personalissimo e psicoldgico que acaba
por integrar a coletividade. Tal fator comum a condicdo humana pode ajudar a elucidar
as causas da evasao sob um prisma ndo- convencional em matéria econdémica.

Com estudos nos campos da psicologia cognitiva e neurociéncias, especialistas
chegaram a uma concep¢do denominada por “homo aeconomicus”, e tal
entendimento vem sendo utilizado em uma nova corrente de analise econdmica do
Direito (behavioral law and economics).90

Em sintese, é explorada a tomada de decisdes do ser humano e a sua relacdo
entre a maximizacao de seu prazer e a minimizacdo de seu “6nus”. O que no campo do
Direito EconOdmico, e, sobretudo em referéncia a evasao fiscal, significa que o sujeito,
em seus status enquanto contribuinte, ird buscar o maximo de beneficios e o minimo

de encargos fiscais, falando-se, por assim dizer, em uma “predisposicdo inata” do ser

humano.

2.3.2 Causas Socioeconémicas

Os aspectos individuais de racionalidade acima mencionados em sede
econOmica, ndo se reduzem exclusivamente a fatores de ordem pecuniaria. O senso de
justica, solidariedade, coletividade, dentre outros, também afetam o juizo do
contribuinte na tomada de decisdo a respeito do cumprimento ou incumprimento da
obrigagao de pagar tributos.91

A avaliagao particular acerca da aplicagdo da verba publica em servigos e a “boa
manutenc¢do” da vida em sociedade é um dos principais fatores que levam a pratica da
evasao fiscal.

Obviamente tratam-se de critérios de ordem subjetiva que devem levar em
consideracdo a formacdo do individuo, sua classe econdmica, seu posicionamento
dentro do espectro politico, o nivel de acesso a informag¢dao que tem a disposicao,

dentre outros aspectos.92

90 MACHADO, Jonatas & COSTA, Paulo Nogueira da. APUD. SUNSTEIN, Cass R. “A Behavioral Approach
to Law and Economics”, Cambridge, 2000, p. 13-58.

91 MACHADO, Jénatas & COSTA, Paulo Nogueira da. Curso de Direito Tributério, 22 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 424.

92 Ibidem.
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Porém, ainda é possivel alcancar uma “mediatriz’ em que se deduza uma
insatisfacdo dos contribuintes no que diz respeito a ma gestao das contas publicas.

Ainda, hd de se analisar fatores de ordem ética e sociocultural nos quais os
contribuintes estdo inseridos. Diante da ponderacdo entre o beneficio e os custos
provenientes do cumprimento das obrigacbes fiscais a que se submetem, os
contribuintes calculam o nivel de reprovacdo social a que se sujeitardo, e quanto
menores forem estas, maiores serdo os indices relacionados a evasao e fraude fiscais.

De acordo com Pereira93 (2014, p. 487):

Num contexto em que a fiscalidade atinja niveis
elevados de evasdo e fraude existe uma outra importante
consequéncia — a da degradagdo da cidadania, pois os
impostos sdo a sua primeira manifestagao, com consequéncias
a varios niveis. Quando o pagamento dos impostos ndo é
assumido como um dever é todo o ambiente social que se

degrada.

2.3.3 Causas Politicas

Outro fator que se deve especular, é a percep¢ao da justica ou injustica do
sistema fiscal ao qual o contribuinte esta submetido. Uma carga tributaria considerada
abusiva, leva consequentemente a uma “resisténcia coletiva” ao seu adimplemento e,
em ultima instancia, a evasdo e fraude fiscais.

A isonomia contributiva horizontal é uma questdao de crucial relevancia, visto
gue os contribuintes ndo sdo tratados de maneira proporcional diante de uma politica
fiscal (que deveria ser) comum. Nao raro encontram-se exemplos de pessoas com
grande capacidade contributiva serem taxadas de forma mais branda, ou até nula, em

comparagdo com seus concidadaos menos afortunados.94

93 PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade, 52 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 487.
94 PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade, 52 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 473-474.
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Segundo Paulsen95 (2008, p.297), existem, em sintese, trés parametros para se
atribuir a mensuracao do dever de cada contribuinte de financiar o Estado. Sdo eles:
riqueza acumulada, riqueza consumida e riqueza criada. Essas bases sao utilizadas para
estabelecer a proporc¢do de contribuicdo de cada cidaddo para a manutencdo estatal e,
consequentemente, de seus servigos.

Além destes parametros, a fuga aos impostos muitas vezes decorre das
politicas socioeconOmicas a serem implementadas com os recursos recolhidos pelo
Estado. A orientacdo dos gastos publicos geralmente é direcionada por grupos de
pressdo (sobretudo grupos econémicos), que influenciam a classe politica nos rumos
de sua aplicacdo.

Caso tal condugdo de verba se conflite com os interesses politicos/ ideoldgicos
do contribuinte, poderd resultar como uma espécie de “autolegitimacdo” que o
encorajard as praticas de fuga aos impostos.

Portanto, a evasdo fiscal nasce da convergéncia de uma gama de fatores de
variadas ordens e repercute de maneira danosa e explicita no tecido social que lhe
reveste. As consequéncias emergentes deste problema passam a ser analisadas a

seguir.

2.4 Consequéncias e problematicas atuais

A despeito das causas que ensejam a evasao fiscal, se faz prudente pontuar as
consequéncias de tal pratica em toda a engrenagem administrativa, econémica,
juridica, politica e social do Estado.

Diante da evasao fiscal, consideravel parte das receitas do Estado é tolhida, o
qgue acentua suas dificuldades para executar as tarefas que |he sdo
constitucionalmente confiadas, sobretudo as relacionadas as politicas de distribuicao
de renda e realizagdo do Estado Social.

Notadamente em Portugal, desde seu ingresso na “zona euro”96, surgiram

determinadas obrigacdes impostas pelo bloco que vincularam o pais a adotar certas

95 PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Constituicdo e Cddigo Tributdrio a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 122 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 297.
96 Portugal € membro de fato da Unido Europeia desde 12 de janeiro de 1986.
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medidas que ensejaram o surgimento de um “Pacto de Estabilidade e Crescimento”,
reavaliado de tempos em tempos pela Comissao Europeia97 com andlise de metas de
cumprimento e eventuais sancdes, que visam a insercdo e aumento da
competitividade do pais no cenario de concorréncia fiscal e econémica internacional.

Para o efetivo alcance de tal objetivo, o governo necessitou realizar uma
reformulacdo em seu sistema fiscal a fim de torna-lo mais competitivo e, assim, atrair
e fixar investimento estrangeiro, além de estimular o investimento nacional.

Fruto de tal reformulacdo, surge entdo o Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas — CIRC, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 442-B/88, de
30 de Novembro (republicado pela Lei n.2 2/2014, de 16 de janeiro) e o Cédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares — CIRS, aprovado pelo Decreto-Lei
n.2 442-A/88 (republicado pela Lei n.2 82-E/2014, de 31 de dezembro), ambos tendo
sido, desde entdo, sujeitos a varias alteracdes.

O imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas (IRC) incide sobre os
rendimentos obtidos no periodo de tributacao, pelos respectivos sujeitos passivos, nos
termos do CIRC. O imposto sobre o rendimento de pessoas singulares, mais conhecido
em Portugal pela sigla IRS, é aplicavel a todas as pessoas singulares residentes e nao
residentes no territério nacional. Para efeitos do CIRC, consideram-se residentes as
pessoas coletivas e outras entidades que tenham sede ou diregao efetiva em territério
portugués.98

A fuga aos impostos via evasdo, seja de pessoas singulares ou coletivas,
impacta negativamente, sobretudo ao nivel de funcionamento da economia.

Em referéncia as pessoas coletivas, Machado & Nogueira99 argumentam que
ha um “falseamento” da concorréncia que distorce o funcionamento dos mercados, na
medida em que o éxito do desempenho das empresas ndo é mensurado de acordo
com sua eficiéncia produtiva, mas sim pela capacidade que estas possuem de fugirem

ao cumprimento de suas obrigacdes perante o fisco.

97 O dltimo pacto firmado data do dia 27 de julho de 2016, em Bruxelas, e trata das propostas
orcamentais para Espanha e Portugal. Seu contelido pode ser acessado em: europa.eu/rapid/press-
release_IP-16-2625_ pt.pdf

98 Retirado de:
http://www.portugalglobal.pt/PT/InvestirPortugal/Sistema%20Fiscal/Paginas/PrincipaisimpostosPortug
al.aspx

99 MACHADO, Jonatas & COSTA, Paulo Nogueira da. Curso de Direito Tributario, 22 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 427.
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Desta forma, as empresas ndo se preocupam em elevar o nivel de seus
produtos ou a eficiéncia de seus servicos, mas, se dedicam com maior entusiasmo em
aumentar sua capacidade competitiva pela via da fuga aos impostos.

Tal realidade obriga o Estado a reajustar as taxas de forma a compensar a
evasdo fiscal praticada por alguns (singulares e coletivos), o que leva a dois resultados
igualmente maléficos para a gestdo da economia nacional.

O primeiro se verifica pela “dupla penalizacdo” dos fiéis cumpridores das
obrigacOes tributdrias, pois além de efetuarem seu regular pagamento, ainda sofrem
com o aumento de impostos.

A sobrecarga tributaria imputada aos “bons pagadores” acaba por gerar um
ciclo vicioso em que maiores taxas fomentam a evasdo por um lado e novos reajustes
por outro, sucessivamente, em uma auténtica espiral ascendente.100

A segunda consequéncia é observada pelo decréscimo da competitividade do
sistema fiscal, que, com maiores taxas, encontra dificuldades para atrair e gerar
investimentos.

A informalidade da economia interna é também um fen6meno decorrente da
evasdo fiscal, como aponta o estudo intitulado “Portugal 2010: Acelerar o crescimento
da produtividade”101, publicado pelo Ministério da Economia em 2003 em parceria
com a McKinsey & Company e McKinsey Global Institute (MGlI).

Segundo o relatdrio, foram seis as principais barreiras identificadas como

determinantes para tal déficit de produtividade, sendo a informalidadel102 o primeiro

100 PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade, 52 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 486.

101 PORTUGAL. Portugal 2010: acelerar o crescimento da produtividade. Sintese de conclusdes.
McKinsey & Company e McKinsey Global Institute (MGI). Lisboa: Ministério da Economia de Portugal,
set. 2003, p.03.

102 Destacamos este trecho do estudo supra para melhor entendermos o impacto resultante da
informalidade, resultante da evasao fiscal, na economia de Portugal:

A principal barreira identificada é a da informalidade, descrita como o ndo cumprimento das obriga¢bes
por parte dos agentes econémicos. Esta barreira representa cerca de 28 por cento do diferencial global
de produtividade identificado como «atacdvel», produzindo impactos muito significativos ndo apenas ao
nivel de sectores ndo transacciondveis como a constru¢do residencial, mas também em sectores
transacciondveis como a industria automdovel.

A informalidade deve ser entendida como o conjunto de distor¢ées ao enquadramento competitivo e
empresarial da economia resultantes da evasdo por parte de empresas e agentes economicos a um
conjunto de obrigagbes. Ndo se trata apenas da existéncia de fenomenos de “economia paralela”, mas
de um conjunto mais amplo de comportamentos frequentemente verificados, designadamente os
seguintes:

- Evasdo fiscal, nomeadamente a impostos sobre o rendimento das empresas e particulares (IRC e IRS) e
ao imposto sobre o valor acrescentado (IVA);
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e mais importante aspecto analisado, seguido pela regulamentacdo de mercados/
produtos, pelo ordenamento do territério e burocracia no licenciamento e outros
processos, a prestacdo de servicos publicos, a legislacdo laboral, e, por fim, a heranca
industrial.

Para além da diminuicdo das receitas do Estado e da seguranca social, o grande
fluxo de atividades informais repercute no decréscimo de investimento em capital
técnico, e limita consideravelmente a participacdo do pais em parcerias estrangeiras
ou projetos financiados com investimentos estrangeiros dada a baixa capacitacao
associada aos agentes informais da economia.103

Nota-se, além, uma concentracdo da atividade econ6mica do pais em setores
onde a evasdo e a fraude sdo mais propicias, ndo sendo raro, sua deslocacdo para
territorios considerados mais vantajosos em aspecto fiscal, tema a ser melhor

explorado no préximo tépico.

2.4.1 “Paraisos Fiscais”

Paraisos Fiscais sdo desta forma nominados para qualificar paises e territorios
gue possuam um sistema de baixa ou nula arrecadacdo tributdria, somado em geral a
auséncia de rigor legislativo referente a informacdo da procedéncia dos recursos
financeiros ali alocados, além da promessa de absoluto sigilo perante as autoridades
em relagdo as movimentagdes realizadas por seus clientes. Tal cendrio se mostra um
verdadeiro “paraiso”, bastante propicio ao cultivo da poupancga fiscal almejada por
grandes empresas e milionarios.

Com a proliferacdo dos paraisos fiscais ocasionada pela intensificacdo das
relagGes comerciais e financeiras internacionais, sobretudo na década de 1990, a OCDE
— Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econ6mico — publicou um
relatéorio no ano de 1998 intitulado: Harmful Tax Competition: An Emerging Global

Issue.104

- Evasdo a obrigagdes sociais, como o ndo cumprimento dos pagamentos devidos a Sequrang¢a Social ou
0 ndo pagamento de niveis de saldrio minimo;

- Evasdo a normas de mercado, designadamente o ndo cumprimento de exigéncias de niveis minimos de
qualidade dos produtos, de normas de sequranca, de restricbes ambientais, de direitos de propriedade,
etc.

103 PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade, 52 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 486.

104 A respeito dos objetivos do estudo destaca-se (p. 03):
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Tal estudo estabeleceu os critérios destinados a identificacdo de paraisos
fiscais, bem como os regimes fiscais preferenciais em termos de evasao e fraude.105

Diante destes levantamentos, formulou-se uma série de recomendacdes106
direcionadas aos Estados-Membros da OCDE, no sentido de prevencdo e combate as
praticas fiscais anticoncorrenciais.

Ainda segundo o relatério, a nula ou reduzida tributacdo dos rendimentos
aparece como o principal critério para a identificacdo de um paraiso fiscal, sendo este
o elemento objetivo de analise.107 Porém, tal critério ndo possui em si a relevancia
determinante para qualificar um paraiso fiscal, sendo necessdria sua conjugacdo com
outros trés critérios, sendo eles: a auséncia efetiva da troca de informagdes; auséncia
de atividades econ6micas substanciais, e, por fim, a auséncia de transparéncia.108

O critério da auséncia efetiva de troca de informacgGes consiste no anonimato

garantido pelas entidades financeiras que impede ou dificulta em grande medida, as

This Report addresses harmful tax practices in the form of tax havens and harmful preferential tax
regimes in OECD Member countries and non-Member countries and their dependencies. It focuses on
geographically mobile activities, such as financial and other service activities. The Report defines the
factors to be used in identifying harmful tax practices and goes on to make 19 wide-ranging
Recommendations to counteract such practices. Disponivel na integra em
https://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf

105 CHAPTER 2 - FACTORS TO IDENTIFY TAX HAVENS AND HARMFUL PREFERENTIAL TAX REGIMES

39. The Chapter takes a necessary and practical step towards explaining further why governments are
concerned about harmful tax competition. It does this by first identifying and discussing factors that
characterise tax havens. It then discusses factors that may identify preferential tax regimes that can be
considered to lead to harmful tax competition.

DEVELOPMENT. COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS. Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue.
Publications de I'OCDE, 1998, p. 19.

106 CHAPTER 3 - COUNTERACTING HARMFUL TAX COMPETITION

90. This Chapter indicates how the Member countries intend to achieve that result by means of a series
of Recommendations. The Committee emphasises that all of the Recommendations set out in this Report
should be seen in the context of efforts to curb harmful tax practices. In deciding upon how to implement
specific Recommendations, in relation to a particular country, countries should take into account the
commitment of that country to the Guidelines.

DEVELOPMENT. COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS. Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue.
Publications de I'OCDE, 1998, p. 38.

107 46. The absence of tax or a low effective tax rate on the relevant income is the starting point of any
evaluation. No or only nominal taxation combined with the fact that a country offers itself as a place, or
is perceived to be a place, to be used by non-residents to escape tax in their country of residence may be
sufficient to classify that jurisdiction as a tax haven. Similarly, no or only nominal taxation combined with
serious limitations on the ability of other countries to obtain information from that country for tax
purposes would typically identify a tax haven.

DEVELOPMENT. COMMITTEE ON FISCAL AFFAIRS. Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue.
Publications de I'OCDE, 1998, p. 21.

108 Ibidem, p. 23.
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investigacOes das autoridades fiscais que visem descobrir a titularidade de suas contas.
O melhor exemplo de tal pratica é o conhecido sigilo bancario.

A auséncia de atividades econémicas substanciais (tax driven operations) se
explica em virtude de as transacdes financeiras ocorrerem em paraisos fiscais Unica e
exclusivamente pelas vantagens fiscais ali oferecidas, de maneira que, inexistindo tais
beneficios, tais operacdes provavelmente ndo se consumariam nestes ambientes.

J4 a auséncia de transparéncia se observa pela obscuridade que permeia o
ambiente e os procedimentos legislativos, administrativos e fiscais destas jurisdicdes.

Em reunido do G-20 em 2009, um novo estudo da OCDE denominado Tax
Cooperation: Towards a Level Playing Field — 2008 Assessment by the Global Forum of
Taxation109, embasou uma série de avancos na divisdo de jurisdicbes fiscais
consideradas de risco em face dos critérios acima mencionados. Foram avaliadas 87
jurisdicOes em diversos aspectos para identificar quais oferecem grande, médio, e
baixo ou nulo risco, em termos de colaboracdo para evitar crimes fiscais.

Uruguai, Malasia, Filipinas, Costa Rica, Guatemala e Brunei, que demonstraram
empenho em reformar suas politicas de troca de informacdo e transparéncia, estdo
agora em conformidade com os padrées estabelecidos pela OCDE.110

Portugal, também Estado-Membro da OCDE, obteve considerdvel progresso
com a celebragdo de “Acordos para Troca de Informagdo em Matéria Fiscal (ATIl)” com
45 paises, nos termos estabelecidos pela OCDE.111 Ademais, suas politicas para troca
de informagdes também estdo de acordo com a legislagdo proposta pela Unido
Europeia, tendo o pais ratificado em 27/07/1994112 a “Convenc¢do Europeia de

I”

Assisténcia Mutua em Matéria Criminal”113, proposta pelo Conselho da Europa em

Estrasburgo em 20/04/1959, seguida pela Convencdo relativa a “Assisténcia Mdtua em

109 Este estudo pode ser acessado em: http://www.oecd.org/tax/transparency/44429779.pdf

110 Brunei, Costa Rica, Guatemala, Malaysia, the Philippines and Uruguay have all endorsed the OECD’s
standards of transparency and exchange of information and agreed to implement them, which means
that all countries surveyed by the Global Forum are now committed to the standard.

GLOBAL FORUM ON TAXATION. Tax Cooperation: Towards a Level Playing Field — 2008 Assessment by
the Global Forum of Taxation. OECD, 2008, p. 11.

111 Ibidem, p. 102.

112 Lista dos paises que ratificaram a convencdo acessada em:
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-

/conventions/treaty/030/signatures?p_auth=Z1N6zqoe

113 O documento pode ser acessado em:
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090000168
00656ce
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Matéria Fiscal da OCDE, também em Estrasburgo em 25/01/1988 (Revista pelo
Protocolo de Paris assinado em 27/05/2010).

Em matéria de acesso a informacdes, Portugal ndo possui restricdes para
conceder dados bancarios e fiscais para fins de cooperacdo e investigacées criminais
internacionais. Além disto, o pais possui poderes para requisitar dados de titularidade,
identidade e contabilidade de empresas suspeitas de praticas evasivas, podendo reter
tais informacdes em sua base de dados para consultas posteriores.114

Para além dos acordos de cooperacdo em ambito de troca de informacgbes
propostos por organismos econOmicos internacionais, ha também instrumentos
firmados em sede de cooperacao legislativa e judicidria entre Estados para
implementar politicas de prevencdo e combate aos crimes fiscais, dentre eles, a evasado

fiscal, como se pretende apontar no préximo tdpico.

2.5 Cooperacgao judiciaria entre Estados para evitar a evasao fiscal

Em matéria veiculada em abril de 2016 pelo jornal portugués PUBLICO115,
afirma-se que entre os anos de 2010 e 2014 houve uma fuga de cerca de dez bilhGes
de euros provenientes de empresas e particulares nacionais para offshores de acordo
com estatisticas da Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT).

Hong Kong é o destino de maior volume de capital portugués, representando
43,6% do total de fuga. llhas Caim3o, Emirados Arabes Unidos, Trinidade e Tobago,
Panama, Uruguai, Porto Rico, Jersey, Mauricias e Andorra integram, nesta ordem, o
top 10 de destinos preferenciais para investimentos offshores.

Em matéria legislativa, Portugal ndo define expressamente um conceito para
Paraisos Fiscais, preferindo estipular critérios que determinem um “regime fiscal
claramente mais favoravel”, nos termos do CIRC, no texto do artigo 662, n% 1, 3 e

5.116

114 GLOBAL FORUM ON TAXATION. Tax Cooperation: Towards a Level Playing Field — 2008 Assessment
by the Global Forum of Taxation. OECD, 2008, p. 102.

115 Matéria disponivel em: https://www.publico.pt/2016/04/28/economia/noticia/em-cinco-anos-
sairam-de-portugal-mais-de-10-mil-milhoes-de-euros-para-offshore-1730366

116 Artigo 669 acessado em:
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/CIRC_2R/irc66.htm
-Imputacdo de rendimentos de entidades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado
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O Ministério das Financas, através da Portaria n2 150/ 2004, de 13 de fevereiro
(alterada pela Portaria n2 292/ 2011 de 8 de novembro, que por sua vez fora alterada
pela atual versdo em vigor, a Portaria n? 345-A/ 2016 de 30 de dezembro), estabelece
uma lista dos “regimes claramente mais favoraveis”, de viés casuistico, tal como ocorre
no Reino Unido, a respeito do territdrio de residéncia dos contribuintes.

Na versdo atualizada, hd o destaque por parte da adesdo voluntaria de certos
paises, territérios e regides que ainda constavam nas listas anteriores, que
submeteram-se aos instrumentos legais de natureza vinculativa de troca automatica
de informac¢bes no dominio da fiscalidade, tanto ao nivel da Unido Europeia como da
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e a conclusdo
de ConvencGes para Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a Evasdo Fiscal (CDT) e de
Acordos sobre Troca de Informacdes em Matéria Fiscal (ATI).117

Em Portugal, as bases da cooperacdo judiciaria internacional em matéria penal
encontram-se fixadas na Lei n? 144/99, de 31 de agosto, que, no seu artigo 1652118,

identifica as competéncias do Ministro da Justica que podem ser delegaveis na

1 - Os lucros ou rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em territério portugués e
submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel sdo imputados aos sujeitos passivos de IRC
residentes em territério portugués que detenham, directa ou indirectamente, mesmo que através de
mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, pelo menos 25% das partes de capital, dos direitos de voto
ou dos direitos sobre os rendimentos ou os elementos patrimoniais dessas entidades.

(...)

3 - A imputacdo a que se refere o n? 1 é feita na base tributavel relativa ao periodo de tributacdo do
sujeito passivo que integrar o termo do periodo de tributagdo da entidade, pelo montante do respectivo
lucro ou rendimentos, consoante o caso, obtidos por esta, de acordo com a proporc¢do do capital, ou dos
direitos sobre os rendimentos ou os elementos patrimoniais detidos, directa ou indirectamente, mesmo
gue através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, por esse sujeito passivo.

(...)

5(*)- Para efeitos do disposto no n.2 1, considera-se que uma entidade esta submetida a um regime
fiscal claramente mais favoravel quando o territdrio de residéncia da mesma constar da lista aprovada
por portaria do membro do Governo responsavel pela area das finangas, quando a referida entidade ai
esteja isenta ou ndo sujeita a um imposto sobre o rendimento idéntico ou analogo ao IRC ou, ainda,
quando a taxa de imposto que lhe é aplicavel seja inferior a 60 % da taxa do IRC prevista no n.2 1 do
artigo 87.9.

(*Redacgdio da lei n® 2/2014, de 16 de janeiro, que republicou o CIRC)

117 Retirado de: https://dre.pt/home/-/dre/105669774/details/maximized?serie=I&day=2016-12-
30&date=2016-12-01

118 Artigo 165.92 - Delegacdo de competéncias

O Ministro da Justica pode delegar no Procurador-Geral da Republica a competéncia para a pratica dos
actos previstos no n? 1 do artigo 69.2, no n2 6 do artigo 91.2, no artigo 92.2, nos n% 1, 2 e 3 do artigo
107.2, nos n2% 3 e 4 do artigo 118.2 e no n.2 2 do artigo 141.2.
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Procuradoria-Geral da Republica, como efetivado pelo Despacho n2 1246/2016, de 12
de janeiro119.120

Ainda no ambito da cooperacdo judicidria, destaca-se a atuacdo do Grupo de
Atividades Financeiras (GAFI)121, organismo intergovernamental composto por 35
membros entre paises e territdrios, que promove politicas nacionais e internacionais
de combate ao branqueamento de capitais e terrorismo através de recomendacdes
normativas, relatérios de acompanhamento e avalia¢Oes das jurisdicGes de alto risco e
nao-cooperantes.

O Conselho da Europa editou em 1999 a Convengdo Penal sobre corrupg¢éo122,
assinada em Estrasburgo e ratificada pela Assembleia da Republica através da
Resolucdo n? 68/2001, de 26 de outubro, que visa a uniformizacdo de medidas,
acompanhamento123, cooperacdo internacional e informacgdes a respeito de crimes
de corrupcao na esfera de seus membros.

A Unido Europeia, por sua vez, tem vindo a desenvolver mecanismos e a
identificar entidades que possam apoiar os Magistrados nos procedimentos de
cooperacdo judiciaria direta. Destacam-se a Eurojustl24 (Unidade Europeia de
Cooperacao Judicidria) e a Rede Judiciaria Europeial25.

Fora do espaco da Unido Europeia e com idénticos propdsitos de melhoria do
nivel de cooperagdao, foram criadas alberred126 (Rede Ibero-americana de

Cooperagao Juridica Internacional) e aRede Lusdéfonal27 (Rede de Cooperagao

119 Despacho n? 1246/2016, de 12 de janeiro.

Justica - Gabinete da Ministra

Delega competéncias na Procuradora-Geral da Republica, licenciada Maria Joana Raposo Marques Vidal
120 Acessado em:
http://www.ministeriopublico.pt/pagina/cooperacao-judiciaria-internacional-em-materia-penal

121 Acessado em: https://www.bportugal.pt/page/grupo-de-accao-financeira-gafi

122 Acessado em: http://www.gddc.pt/siii/im.asp?id=93

123 Artigo 24.2 - Acompanhamento

O Grupo de Estados contra a Corrupcdo (GRECO) fard o acompanhamento da aplicacdo da presente
Convencdo pelas Partes Contratantes.

124 Acessado em: http://www.ministeriopublico.pt/pagina/o-ministerio-publico-e-eurojust:

“A Eurojust é um dérgdo da UniGo Europeia, com sede na Haia, criado pela Decisdo 2002/187/JAl do
Conselho, de 28 de fevereiro de 2002, com vista a reforcar a luta contra as formas graves de
criminalidade organizada. Orgdo dotado de flexibilidade para se integrar nos sistemas penais nacionais
dos Estados-Membros, tem por objeto a coopera¢io em matéria penal entre as autoridades judicidrias
nacionais do espagco comunitdrio”.

125 Acessado em: https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/EJN_StaticPage.aspx?Bread=2

126 Acessado em: https://www.iberred.org/pt/node/2

127 Acessado em: http://www.rjcplp.org/sections/pagina-inicial
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Juridica e Judiciaria Internacional dos Paises de Lingua Portuguesa), das quais a
Procuradoria-Geral da Republica é ponto de contato.

Para além dos instrumentos de cooperacdo econdmica e judicidria ja existentes
em ambito internacional, o Governo de Portugal, através do Ministério das Financas,
langou o “Plano Estratégico de Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras para o
triénio 2015 — 2017”128, num esforco para promover medidas inovadoras e
recomendacdes a fim de facilitar o cumprimento das obrigacbes fiscais a todos os
contribuintes.

Um dos pontos relevantes do estudo refere-se a cooperacéo inspetiva entre a
Autoridade Fiscal Aduaneira e demais autoridades e organismos publicos,
internacionais, além dos prdprios contribuintes e operadores econémicos.

Mas, mesmo diante de tantos mecanismos de cooperacao e fiscalizacdo em
ambito fiscal, os paraisos fiscais ainda constituem uma realidade em um mundo cada
vez mais integrado por via de transacdes comerciais e financeiras.

Em 2016, um escandalo global eclodiu com uma massiva fuga de informacgdes
gue comprometeu a imagem de diversas figuras publicas, grandes empresas e Estados
envolvidos em um esquema mundial denominado Panama Papers, assunto que sera

aprofundado a seguir.

2.6 O Caso dos “Panama Papers”

A fim de ilustrar com mais vivacidade os problemas decorrentes do crime de
evasao fiscal, abordamos agora o notdrio caso dos “Panama Papers”, pois além de
atual, envolve um massivo esquema global, com participacdo, até o momento, de
214.000 empresas de mais de 50 paises, além de 5 Chefes de Estado em exercicio
(Argentina, Arabia Saudita, Emirados Arabes Unidos, Islandia e Ucrania) dentre outros
agentes politicos, seus familiares e colaboradores em mais de outros 40 paises, além
de 29 multimilionarios integrantes da lista das 500 maiores fortunas do mundo

segundo a publica¢do de abril de 2016 da Revista Forbes.

128 Acessado em: http://info.portaldasfinancas.gov.pt/nr/rdonlyres/e245bdae-d856-4186-a950-
fObe649869df/0/plano_estrategico_combate_fraude_fiscal_aduaneira_2015_2017.pdf
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O escandalo consiste no vazamento virtual e anénimo de mais de 11,5 milhoes
de documentos da firma de advocacia panamenha Mossack Fonseca, especializada em
servicos offshore, ou seja, abertura de empresas em paises denominados “paraisos
fiscais”, dada sua baixa ou até nula fiscalizagdo financeira e tributaria.

Empresas offshore, embora ndo sejam consideradas ilegais, sdo normalmente
associadas a certas condutas ilicitas como branqueamento de capitais, trafico de
estupefacientes, trafico de armas, sonegacdo de impostos e evasdo fiscal. Os
documentos vazados compreendem o periodo de 1977 e 2016, relativo a inUmeras
transagdes internacionais.

Trata-se, pois, de uma investigagdo sem precedentes, que conta com a
participacao efetiva do ClJI — Consorcio Internacional de Jornalistas Investigativos — por
meio da cooperacdo de 400 jornalistas em 107 drgdos de comunicacdao e em mais de
80 paises na apuracdo, organizacdao e divulgacdo do conteudo destes documentos
compilados em 2,6 terabytes de dados.

No fim de 2015, uma fonte andnima deflagrou um esquema financeiro global
sem precedentes que permaneceu incélume por 40 anos. John Doe (em tradugdo para
o portugués: “fulano de tal”) contatou via SMS, o jornalista investigativo alemao
Bastian Obermayer, subdiretor do periddico Siiddeutsche Zeitung. Era o inicio do
Panama Papers.

Em agosto de 2016, Bastian e seu colega de redagdo, Frederik Obermaier,
langam o best-seller — Panama Papers: A histdria de um escdndalo mundial; Os milhées
escondidos de politicos, ditadores e miliondrios — a fim de narrar os acontecimentos
gue desencadearam o vazamento de dados confidenciais da firma de advocacia
panamenha Mossack & Fonseca e seu envolvimento em casos de repercussao mundial,
como por exemplo a guerra na Siria, os escandalos do Commerzbank, HSBC, Siemens,
FIFA, dentre outros, além de transacdes obscuras envolvendo pessoas diretamente
ligadas ao ditador sirio Bashar Al Assad e ao Presidente russo Viadimir Putin.

A sociedade panamiana trabalhou durante este periodo em parceria com mais
de 14.000 bancos, sociedades de advogados e incorporadoras, para as quais criava
empresas, fundagdes e fundos de investimento. Estima-se uma movimentacao sigilosa

de cerca de um trilhdo de ddlares americanos entre bancos e empresas offshore.
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Pierre Moscovici, Comissario Europeu dos Assuntos Econdmicos e Financeiros,
Fiscalidade e Unido Aduaneira, afirmou que a Unido Europeia tem o dever de impedir o
tipo de evasao fiscal revelado pelos Panama Papers. Moscovici considerou imoral o
uso de empresas offshore para esconder das autoridades tributdrias aquilo a que
chamou "quantidades obscenas" de patriménio financeiro.'?®

Ainda estimou que os paraisos fiscais tenham sido os responsaveis por perdas
fiscais anuais de um trilhdo de euros, e acrescentou que a Comissdao Europeia tem
vindo a criar regras fiscais mais apertadas desde novembro de 2014, em consequéncia
do escandalo de evasdo fiscal dos Luxemburgo Leaks (também revelado pelo ClJI). Por
fim, manifestou esperanca de que a quantidade de informacbes reveladas pelos

documentos possa incentivar os paises a tomar medidas.130

3. SUGESTOES PARA PREVENCAO E COMBATE A EVASAO FISCAL

Para além dos instrumentos de cooperagcdo econdmica e judicidria existentes ja
analisados, acreditamos que acdes educacionais promovidas por iniciativa dos paises
no ambito de suas politicas internas seria o primeiro passo em direcdo a
conscientizacdo da importancia do regular cumprimento das obrigacOes tributarias e
do reflexo nocivo que a falta destas ocasiona no tecido social.

Nas palavras de Jorge Lopes de Sousa e Manuel Simas Santos'3!, “a falta de
entendimento do conteudo concreto das contraprestacbes que correspondem a
obrigacgdo fiscal provoca que a violagdo das leis tributarias néo seja sofrida como falta
moral”.

Pode-se interpretar que muitas pessoas recorrem a fuga de capitais por ndo
compreenderem a engrenagem fiscal, administrativa e econdmica da qual o Estado
lanca mao para desempenhar suas fung¢des, podendo enquadrar-se no tdpico 2.3.

acerca das “causas politicas” que ensejam a escolha pela pratica da evasdao. O

129 Acessado em: http://www.politico.eu/article/pierre-moscovici-european-union-must-act-quickly-on-
panama-papers/

130 Ibidem.

131 SOUSA, Jorge Lopes de. SANTO, Manuel Simas. Regime Geral das Infracgdes Tributédrias — Anotado,
Areas, 42 edicdo, 2010, p. 64.
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individuo ndo se sente coagido moralmente ao burlar uma lei tributdria da qual ndo se
extrai uma compreensado do conteldo concreto de seu cumprimento.

Quanto ao comportamento evasivo das empresas e demais entidades privadas,
pressupde-se que tal comportamento seja derivado de politicas fiscais pouco atrativas
para o cendrio econdmico e comercial, fazendo com que muitas empresas recorram a
fraude e evasao fiscais como forma de poupanca fiscal e alargamento de suas margens
operacionais em alguns casos, ou meramente pelo aumento das margens de lucro.

Para corrigir tal assimetria, sugerimos a atuacdo do Estado, pela via
administrativa, junto as empresas, para que promovam politicas internas de
fiscalizacdo e denuncia (corporate governance) na forma de incentivos como o perdao
fiscal, por exemplo, ainda que de maneira parcial, de forma a estimular que as
empresas ndao compactuem e nao recorram a tais praticas.

Como ja exposto em tdpico anterior, os programas de compliance estabelecem
um padrdo ético a ser seguido pelos colaboradores da empresa primado pelos
dispositivos normativos relacionados a suas atividades. Os valores e objetivos comuns
ao corpo da empresa devem reger as condutas individuais e o espirito de observancia
para eventuais denuncias de praticas ilicitas.

No Brasil, a Lei 12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia — LDC), instituiu a
nova organiza¢do do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SDBC), do qual o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) é parte, determinando seu
funcionamento e atribuicées. O Cade é o érgdao administrativo responsdvel por zelar
pela livre concorréncia e a ordem econbmica, investigando e julgando atos que
atentem contra tais principios. O Conselho atua em trés vias principais: preventiva,
repressiva e educativa, ndo sé perante o Estado, como também perante a opinidao
publica.

A LDC possui um carater regulatério e sancionatério, porém, também
estabelece beneficios aos contribuintes como forma de incentivo a seu cumprimento.
Os artigos 372 e 382 da LDC determinam sanc¢des tanto para pessoas juridicas, na
esfera civel, quanto para pessoas fisicas, na esfera criminal.

Embora seja o compliance um instrumento amplo de uniformizacdo de
condutas e metas, ndo ha um modelo Unico de programa, de modo que empresas de

pequeno, médio e grande portes podem aderir, observando-se os graus de dificuldade
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e peculiaridades inerentes a realidade de cada ambiente. Os programas sao revistos
constantemente para uma melhor adequacao das industrias e agentes econGmicos.

Dentre os beneficios, a garantia do ambiente concorrencialmente probo e a
boa reputacdo da empresa estdo entre os mais relevantes, j4 que muitas recebem
certificados de qualidade e probidade tributdria. Em termos mais especificos, também
citamos a prevencdo de riscos, a identificacdo antecipada de problemas, o
reconhecimento de ilicitudes em outras empresas, a conscientizacdo dos funciondrios
e a reducdo de custos e contingéncias.

Além das préprias empresas, também sdo beneficiarios os terceiros com quem
elas contratam, como investidores, consumidores e parceiros comerciais, que
encontram um ambiente concorrencial saudavel. Além, previne-se as perdas e danos
decorrentes de infra¢Oes tributdrias que afetem as atividades e o valor das empresas
perante o mercado.

Outra questdo relevante, refere-se aos impactos nas penalidades que a
implementacdo dos programas de compliance enseja perante o 6rgdo fiscalizador
administrativo. No Brasil, a adocdo de tais programas pode ter impactos bastante
positivos para empresas e funcionarios investigados pelo Cade, seja por condutas
coletivas ou unilaterais. Como tais programas consistem em medidas facultativas com
vistas ao bom funcionamento da ordem econ6mica, as regras de compliance emanam

nomeadamente quatro efeitos principais para as empresas que as aderem, a saber!3?;

a) Programa de Leniéncia: tal programa consiste em uma
importante ferramenta para a identificacdo de alguma possivel
infracdo concorrencial. Para sua adesdo, é necessaria a pronta
manifestacdo da empresa ou funciondrio junto ao Cade para
denunciar e/ou confessar a pratica ilicita e auxiliar nas
investigacGes. Quem primeiramente preencher tais requisitos
tera direito aos beneficios deste programa que garante
imunidade total ou parcial nas esferas administrativa e
criminal, consoante o caso concreto, ou ainda, reducdo de um

a dois tercos das penalidades administrativas aplicaveis.

132 CADE - Guia Compliance acessado em: http://www.cade.gov.br/imagens/guia-de-
compliance.png/view

61



b) Termos de Compromisso de Cessag¢io (TCC): esta ferramenta
possui 0 mesmo conddo do programa de leniéncia, porém, nos
casos em que o denunciante ndo seja o “primeiro da fila”, ja
ndo hda possibilidades de adesdao aos beneficios deste
programa; porém, o TCC também oferece vantagens aos
demais colaboradores (por ordem de chegada) que contribuam
nas denuncias das praticas ilicitas da empresa. Sua celebragdo
com a Superintendéncia-Geral do Cade em fase inicial de
investigacGes assegura a redugdo de eventuais multas aos
propositores do TCC, conforme o disposto na Resolug¢do n2

5/2013%%3,

c) Consultas: tal instrumento visa facilitar os pedidos de consulta
as empresas aderentes ao compliance na medida em que o
artigo 99, §49 da LDC autoriza o Tribunal do Cade a responder
questdes acerca da interpretacdo da norma concorrencial e de
praticas concorrenciais ja correntes ou em fase de
planejamento. Caso o entendimento do Tribunal seja no
sentido da licitude das medidas questionadas na consulta, tal
decisdo sera vinculante pelo prazo de cinco anos, além de
impedir a retroatividade de novas interpretacdes posteriores
qgue ensejem a aplicacdo de penalidades para as medidas que
forem objeto desta consulta. Sendo o entendimento do
Tribunal no sentido da ilicitude da conduta objeto da consulta,
também ha beneficios a empresa no sentido de futuras
investigacGes acerca destas condutas caso ja estejam em
andamento, bem como pela oportunidade de ndo dispender
esforcos na execucdo de alguma operacdo tida pelo Tribunal

como ilicita.

d) Dosimetria da pena: este efeito possui um carater atenuante

diante de eventuais penalidades aplicadas pelo Cade que

133 Aprova a Emenda Regimental n2 01/2013, que altera a sec3o referente ao Compromisso de Cessa¢do

62



podem ir desde o afastamento de certas proibi¢cdes até uma
reducdo significativa do valor da multa aplicdvel. O Cade, ao
aplicar as sancdes, deve prestar obediéncia ao disposto no
artigo 45 da LDC, que estabelece fatores a serem observados
na dosimetria da pena, como a boa-fé do infrator, o grau de
lesdo a livre concorréncia, a economia nacional, aos
consumidores ou a terceiros, os efeitos econGmicos negativos
produzidos no mercado, e a reincidéncia.’** Em suma, a adogdo
de um programa de compliance pode ser considerada como
uma evidéncia de boa-fé da empresa infratora perante o
Tribunal, beneficiando-a. Ressalte-se contudo, que é de 6nus
exclusivo da empresa investigada a comprovagao da adogdo do
compliance, bem como de outras medidas combativas as
praticas anticoncorrenciais incorporadas em suas politicas de

administragdo interna.

Portanto, o programa de compliance mostra-se como uma eficaz ferramenta de
combate as praticas anticoncorrenciais, pois surge de uma iniciativa das proéprias
empresas, ressalvada sua autonomia tanto na implementagdao quanto na supervisdo,
sem intervengao direta da administracdo publica na estrutura e funcionamento do
programa.

Para além, pensamos que muitos sistemas fiscais podem e devem reformular
suas estruturas no tocante a sua atuagao investigativa, bem como na liquidagdo e
cobranca de impostos, resguardando o bom funcionamento da economia e o interesse
publico por meio da justica fiscal e ndo por reajustes sistematicos que acabam por

gerar um ciclo vicioso de fuga de capitais e demais fraudes.

134 LEI N2 12.529, DE 30 DE NOVEMBRO DE 2011 acessada em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm

Art. 45. Na aplicacdo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-d em consideragéo:

| - a gravidade da infracdo;

Il - a boa-fé do infrator;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IV - a consumacgdo ou ndo da infracdo;

V - o grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia nacional, aos consumidores, ou
a terceiros;

VI - os efeitos econémicos negativos produzidos no mercado;

VIl - a situagdo econémica do infrator; e

VIII - a reincidéncia.
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135 propbe uma reflexdo acerca de sistemas fiscais alternativos

Jared Bernstein
pautados por alguns critérios como a Resisténcia Territorial, levando-se em
consideracdo casos de operagdes internacionais em que vigore acordos de dupla
tributacdo, nos termos da Convenc¢do Modelo da OCDE?*¢, onde o Estado de Residéncia
garante isencdo ou crédito tributario ao sujeito passivo da transacdo em face aos
rendimentos sujeitos a retencdo no Estado da Fonte. Isto garantiria maior resisténcia
ao sistema, pois reduz tanto a parte creditada da operacdo quanto a isenta. Tal
modelo fora proposto tendo em vista as transa¢des entre multinacionais.

Um outro modelo alternativo proposto é o Tax Deferral Rules, considerando um
grupo de entidades que desempenhem atividades econémicas equivalentes em que se
habilite a detencdo de ativos em pais estrangeiro, alocando-os em um Estado de
tributacdo mais benéfica para o grupo, mantendo-se entre si um ‘estado’ de
compliance.

A terceira proposta é denominada por Sales Apportionment, onde a tributacdo
de uma empresa é aplicada em carater universal pelo célculo dos lucros atrelada a
porcentagem de vendas realizadas em determinado pais, independente das vantagens
ou desvantagens fiscais ali existentes. Em termos econOmicos, tal sistema poderia
gerar crises de exportagdo para paises com politicas fiscais menos atraentes.

Ha ainda outros cendrios passiveis de conjecturas no contemporaneo desafio
de conter e combater os crimes fiscais, sendo estas sugestdes aqui expostas numerus

apertus em um vasto rol de nomenclaturas, conceitos, normas, jurisprudéncias e

sistemas que abarcam a evasao fiscal e outros delitos afins.

135 BERNSTEIN, Jared. “Stopping the International Tax Avoidance:What Are The Best Alternatives?” APUD
AVELINO, Carlos Alberto Rosa. “Meios alternativos de combate a evasao fiscal: uma perspectiva sticks
and carrots”. Universidade de Lisboa, 2016, p. 120 e ss.

136 OCDE, 2000/2005 — Convenc¢ido Modelo: Convenc3o entre o (Estado A) e o (Estado B) em matéria de
imposto sobre o rendimento e sobre o patrimonio. Acessado em:
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/479C17F1-84B8-45F8-8056-
73B300425BAD/0/CDT_Modelo_OCDE.pdf
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CONCLUSAO

Diante de tantos desafios ora impostos por divergéncias doutrindrias, ora por
divergéncias terminoldgicas, passando por inumeras alteracbes legislativas e
conceituais no decorrer do tempo, a evasdo fiscal permanece sendo um complexo
problema a se debater e combater.

Acompanhamos no decorrer deste trabalho a evolucdo do Direito Penal
Econdmico, seus tracos caracteristicos e suas transformacdes em ambito juridico e
social que contribuiram para sua atual configuracao.

Acontecimentos de relevancia histérica como a Primeira e Segunda Grandes
Guerras, passando pela “Grande Depressdo” em 1929, marcaram profundas
transformacdes na configuracdo geopolitica e econdomica global, que trouxeram
avancgos significativos em matéria penal e geraram releituras acerca do papel
intervencionista desempenhado pelo Estado, sendo esta época considerada como a
“Era de Ouro” do Direito Penal Econémico.

Analisamos o declinio do Direito Penal Econbmico no pds-guerra em razao do
movimento de “despenalizagdo” suscitada pela doutrina e pelo debate social, que
culminou com sua transicdo para o sistema sancionatério administrativo, de amplo
viés regulatoério e sangdes de carater pecuniario.

Apontamos também a década dos anos 1980 como crucial para o
ressurgimento da doutrina econ6mica liberal, que desencadeou um movimento global
marcado pela livre iniciativa privada e diminuta intervengao estatal, culminando com a
desregulamentacdao do mercado. Tal momento veio a acarretar reformulagdes e
desafios acerca das politicas criminais resultantes das novas modalidades de ilicitos
econdmicos.

Reascendeu-se na doutrina o debate da despenaliza¢do dos delitos econdmicos
como forma de conter a hipertrofia ocasionada nos Cédigos Penais devido seu carater
abrangente herdado dos tempos do Estado sancionador. O papel do bem juridico
assume especial relevancia no estudo dos crimes econémicos a fim de reformular os
objetos de tutela da esfera penal e sua delimitagdo juridica, majoritariamente

pautados por principios constitucionais.
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Na atual conformacdo socioecondmica e geopolitica que experimentamos,
primordialmente a partir do inicio da década de 1990, o Estado passa a assumir um
papel mais regulatério e menos sancionador, de forma a mediar os interesses privados
sem, entretanto, prejudicar o interesse publico e o regular funcionamento da
economia.

Como sequéncia do movimento de despenalizacdo do Direito Penal Economico,
o Estado, sob sua renovada veste regulatdria, agora desempenha por meio do Direito
Administrativo (contraordenacional) o controle e combate das praticas econGmicas
ilicitas. Através de mecanismos modernos, como a corporate governance e as regras
de compliance, o Estado agora delega sua funcdo supervisora para a iniciativa privada
e agéncias estatais que regulamentam e preveem sancbes de cunho
contraordenacional em matéria econdmica.

O Direito Penal Fiscal também se mostrou um campo proficuo na pesquisa e
enguadramento da evasdo fiscal, enquanto ciéncia e matéria atinente a arrecadacao
tributdria, que gera repercussdes diretas na economia através da percepcdo do
imposto e das relagGes juridicas entre o poder publico e particulares.

A autonomia do Direito Fiscal é aceita pela doutrina, embora sua relagdo com
outros ramos do direito também seja tida como indispensavel, sobretudo em relacdo
ao Direito Constitucional, que rege os procedimentos de criagdo e o ambito das
normas tributarias, bem como ao Direito Administrativo, do qual aproveita-se o Cédigo
de Procedimento Administrativo como legislagdo complementar a Lei Geral Tributaria
e também como norma supletiva em relagdo ao Cddigo de Procedimento Tributario.

No aspecto sancionatério, o Direito Penal Fiscal é analisado sob uma
perspectiva dualista a respeito do bem juridico tutelado, sendo a primeira concepgao
de cardter mais amplo, atinente a prote¢do de um sistema econémico singular, e a
segunda de viés coletivo, pela aglutinacdao de bens juridicos supra-individuais que visa
a confian¢a no funcionamento dos mecanismos e instituicées do sistema econémico
pela percepgao dos contribuintes.

Entende-se também que o Direito Penal Fiscal atua de forma instrumental a
garantir que as politicas fiscais oferecam suporte as politicas econémicas do Estado.

Na medida em que se observa o nexo causal entre a arrecadacdo tributaria e os

fins do Estado na gestdo financeira de seus recursos, os crimes fiscais podem ser
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considerados como verdadeiros crimes econdmicos em sentido estrito. Neste aspecto,
o delito fiscal seria uma espécie do género delito econémico.

Em seguida, fizemos uma breve analise do percurso histdrico dos crimes fiscais
e sua evolucdo legislativa no ordenamento portugués, onde a partir do século XIX as
infracOes fiscais aduaneiras foram classificadas pelo ordenamento positivo como
sendo de natureza criminal ou de natureza administrativa, a semelhanca da
controvérsia existente no ambito do Direito Penal Econémico.

A seguir, realizamos uma analise introdutdria conjuntural acerca da evasao
fiscal enquanto um problema global, mas que também repercute nas esferas
econdmicas e sociais do Estado.

O conceito da evasdo fiscal parte do principio da economia, onde a poupanca
fiscal ocupa lugar de destaque no planejamento financeiro de pessoas fisicas e
coletivas. A partir disto, identificou trés vias possiveis para o alcance deste fim, que
pode se dar por uma conduta intra legem, extra legem ou contra legem. ldentificamos
com base na doutrina e apontamos suas diferengas mais marcantes, levando-nos a
concluir que se trata a evasao fiscal de uma conduta extra legem.

Investigamos também alguns fatores que ensejam a pratica da evasao fiscal a
partir de critérios psicologicos, socioeconémicos e politicos. Causas referentes a logica
psicolégica inata do ser humano ao mensurar a compensagao entre bonus x onus,
passando por questdes sociais e financeiras que se ramificam para outras questdes
como nivel de escolaridade, acesso a informagao, ambiente social, etc. Até mesmo a
percepgao do contribuinte no sentido politico da aplicagdo dos recursos para melhoria
de condigdes materiais e sociais, passando-se ainda por questdes de cunho ideoldgico.

Apds as causas, sucedem-se as consequéncias, objeto de investigacdo
subsequente que apontou os desafios encontrados por Portugal e outros paises na
prevencdo e combate a fraude e evasdo fiscal sobretudo no ambito da Comissao
Europeia, que estabeleceu entre seus membros o Pacto de Estabilidade e Crescimento,
realizando avaliagGes periddicas acerca da competitividade fiscal e econdmica dos
paises em ambito internacional, analisando fatores que contribuem para o baixo
desempenho nestas dreas e prevendo sanc¢des a serem aplicadas para metas de

compromisso nao alcangadas.
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Como consequéncia de tais metas, Portugal criou o Cédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Coletivas — CIRC, e o Cddigo do Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Singulares — CIRS, numa tentativa de melhor regular a aplicacdo dos
tributos, bem como conter a constante fuga fiscal.

No caso Portugués, duas consequéncias primordiais foram identificadas: a
primeira remete-se aos sucessivos reajustes tributarios promovidos pelo governo a fim
de compensar a inadimpléncia de parte dos contribuintes; quanto maior seja a fuga de
capitais, maior sera o reajuste, ocasionando um verdadeiro ciclo. Outra consequéncia
relevante se dd pela baixa competitividade fiscal que o pais oferece quando realiza tais
reajustes tributdrios, afastando potenciais investidores econémicos e parcerias para
projetos com outros paises.

A informalidade da economia aparece com grande destague no estudo
“Portugal 2010: Acelerar o crescimento da produtividade”, publicado pelo Ministério
da Economia em 2003 em parceria com a McKinsey & Company e McKinsey Global
Institute como consequéncia da baixa arrecadacdo fiscal e baixa especializacdo que
enfraquece o pais no cenario internacional.

Como consequéncia do largo fluxo de capitais deslocado anualmente,
originaram-se os paraisos fiscais, conceituados como paises e territorios que dispéem
de uma branda jurisdicdao referente a investimentos estrangeiros de grandes aportes
financeiros, além de um sistema legislativo e administrativo que inibem ao todo ou em
parte a cobranga dos tributos que sao cobrados regularmente em outras jurisdi¢des.

A Organiza¢do para a Cooperagcdao e Desenvolvimento Econdémico (OCDE)
langou um relatdrio em 1998 com critérios para identificar paraisos fiscais, bem como
recomendacgdes a seus membros no sentido de prevencao e combate as praticas fiscais
anticoncorrenciais.

Foram identificadas trés caracteristicas fundamentais para a determinacao de
paraiso fiscal, a auséncia efetiva da troca de informacgdes, auséncia de atividades
econdmicas substanciais, e, por fim, a auséncia de transparéncia.

Em sede de cooperac¢ao judicidria para a prevencao e combate a evasao fiscal
pontuamos iniciativas importantes, como o Grupo de Atividades Financeiras (GAFI),
organismo internacional que auxilia paises no combate aos crimes de branqueamento

de capitais e terrorismo, por meio de resolucdes, relatdrios e parcerias em operagdes.

68



A Conselho da Europa também representa uma forca aliada e editou em 1999 a
Convengdo Penal sobre corrupg¢do, onde propde a uniformizacdo dos procedimentos
acerca das medidas, acompanhamento, cooperacdo internacional e informacgdes a
respeito de crimes de corrupgao.

Como exemplo paradigmatico, utilizamos como ‘pano de fundo’ o caso dos
Panama Papers, ja reconhecido como a maior fuga de informacao sigilosa da histéria,
no qual deflagrou-se um colossal esquema de corrup¢do envolvendo empresas
fantasma offshore no intuito de ocultar diversos crimes, como o trafico de
estupefacientes, de seres humanos, financiamento de regimes totalitarios, acOes
terroristas, branqueamento de capitais, além da evasao fiscal.

A estimativa de que os paraisos fiscais sao responsaveis pela fuga fiscal anual
de aproximadamente 1 trilhdo de euros dos cofres da Unido Europeia obrigaram a
Comissdo Europeia a criar regras fiscais mais rigidas para coibir as praticas de fraude e
evasao fiscais.

Diante de cifras tdo significativas, por fim, sugerimos neste trabalho, como uma
pequena forma de contributo cientifico/ académico, alternativas para a investigacdo e
exploracdo destas problematicas atinentes a fraude fiscal, sobretudo a evasdo fiscal.

Examinamos com o grau de minucia que nos foi possivel, mecanismos como os
programas de compliance, instrumento da boa governanga coorporativa, que visa a
preservacdao e a melhoria do ambiente concorrencial por meio de politicas de
conscientizagao interna e regras operacionais que representem os valores da empresa
pautados pela ética e boa-fé, cujo objetivo seja a construgdo de um cenario comercial
mais probo e transparente para as préprias empresas, seus parceiros e consumidores.

Em sequéncia, examinamos sucintamente algumas formas alternativas de
sistemas fiscais com vistas a sugerir uma reflexdao acerca de novas configuracbes que
se adaptem ao ordenamento juridico portugués, bem como da comunidade
internacional em um intercambio de ideias e praticas que auxiliem no combate aos
crimes fiscais.

Por fim, entendemos que a conscientizacdo é o primeiro passo para
compreender a real fungdo dos tributos na conformacao social que experimentamos a
nivel doméstico e estrangeiro. S3o as normas tributdrias, basiladas pelo texto

constitucional, o plano-base para a estruturacdo econémica do Estado, e sua atuacgao
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depende em grande medida da contribuicdo dos utentes para seu pleno
desenvolvimento.

Todavia, as pessoas coletivas sdo também partes integrantes do tecido social
abrigado pelo Estado e também devem cumprir com suas obrigaces fiscais, sobretudo
em um cenario globalizado no qual as empresas desempenham um papel cada vez
mais crucial na economia.

E vital que a transparéncia e troca de informacdes, a vigilancia, a cooperacio, a

ética e sobretudo a justica sejam os guias de uma comunidade global mais harmoénica.
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