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RESUMO

O presente estudo teve como objetivo analisar a extingdo da responsabilidade criminal em
casos de justa causa pelas infragdes fiscais da empresa. Esta analise sugere que a empresa nao
deve responder por ilicito sob a ordem tributéria, através de uma perspectiva criminoldgica.
Além do fracasso nos negdcios, 0 empresario ainda responde por crime, mantendo assim uma
oposicdo critica as decisdes de politica criminal. Supomos que uma andlise criminoldgica do
universo da criminalidade economica é incomum e que este estudo pode ajudar a
compreender 0os mecanismos da selecdo atual no sistema penal punitivo contemporaneo. A
existéncia de mecanismos seletivos sofisticados, como a extincdo da responsabilidade
criminal por crimes fiscais, aponta para a presenca de outras forcas e interesses que
transcendem a logica materialista. Estas outras variaveis parecem contribuir para uma leitura
mais adequada do fendmeno da selecdo. E através das recentes decisdes judiciais nesse
aspecto que eu pensei para desenvolver estudo que tem como objetivo analisar o objeto
proposto.
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ABSTRACT

The present study aimed to analyze the extinction of criminal liability in cases of good cause
by the company tax violations. This analysis suggests that the company should not answer for
unlawful under the tax and order through a criminological perspective. Not only that failure in
business, the entrepreneur still accounts for crime, thus maintaining a critical opposition to the
decisions of criminal policy. We assume that a criminological analysis of the universe of
economic crime is unusual and that this study may help understand the mechanisms of the
current selection in the contemporary punitive penal system. The existence of sophisticated
selective mechanisms, such as the extinction of criminal liability for tax offenses, points to the
presence of other forces and interests that transcend the materialistic logic. These other
variables seem to contribute to a more appropriate reading of the phenomenon of selection. It
is through the recent judicial decisions in this aspect | thought to develop study that aims to
analyze the proposed object.

Keywords: Criminal. Tributaries. Company.
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INTRODUCAO

Certa vez um renomado tributarista foi provocado por um colega de trabalho sobre a
matéria em questdo, que em tom de brincadeira dizia: esse teu Direito Tributario ndo é Direito
coisa nenhuma, pois as leis séo feitas pela parte interessada.

Cabe entdo uma breve reflexdo em relacdo aos Crimes contra a Ordem Tributaria que
o Direito Penal deixou, a0 menos nessa parte, de ser Direito, pois o Estado ao mesmo tempo
estd na condicdo de titular do dever-punir, enquanto como pessoa juridica € arrecadadora de
tributos, ou seja, o interessado direto na ameaca de punicdo albergada pela norma penal.

Este estudo ganha maior importancia na medida em que aumentam o0s segmentos do
Fisco e do Ministério Pablico que acreditam ser possivel aumentar a arrecadacdo tributaria
pela intimidacéo, e por isto cuidam de tornar efetiva a aplicagdo das sanc¢des penais.

Conclui-se, assim, que a Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria, veio a tona
apenas com o intuito de alastrar a impunidade daqueles que infringem respectiva legislacéo,
uma vez que o contribuinte infrator mesmo perpassando pelo prévio exaurimento do juizo de
culpa administrativa, e j& na esfera do judiciério, em ultima instancia, sendo reiteradamente
vencido em sua lide, pactua um determinado parcelamento especial (PAES), consegue
angariar éxito na extin¢do da sua punibilidade, tendo em vista a perda do objeto da acdo penal
no caso concreto.

Ademais, 0s respectivos crimes deveriam ser tratados apenas na seara administrativa,
ou, ainda, sua efetiva descriminalizacdo, pois a pessoa fisica quando deixa de recolher seus
impostos, tais como IPTU, IPVA, entre outros, ndo responde por crime passivo de pena de
reclusdo como ocorre nos crimes contra a ordem tributaria.

Para compreender melhor o tema foi preciso delimitar alguns aspectos que foram
imprescindiveis para a construcao da pesquisa, um exemplo disso foi a analise da relacdo dos
crimes contra a ordem tributéria no Brasil e a forma de como o Estado se protege e qual o
momento da extin¢do da punibilidade.

Outro ponto do trabalho foi pautado na investigacdo das obrigaces tributérias pelo
aspecto da intimidacdo do Estado quanto ao ndo recolhimento dos tributos; identificar o tipo e
a ilicitude nos crimes contra a ordem tributaria; analisar Jurisprudéncias dos Tribunais Patrios,
a fim de entender o porqué da existéncia de crimes contra a ordem tributaria da pessoa
juridica quando do n&o recolhimento do tributo, em detrimento a pessoa fisica quando deixa

de pagar um imposto.
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Nos crimes contra a ordem tributéria a decisdo de reprimi-los mais severamente é do
Estado. Para assegurar o cumprimento da obrigagdo tributaria é fundamental que o Estado
aplique de forma efetiva o Direito Penal, ndo apenas com intuito arrecadatorio, mas também
tentando igualar o valor de todos os cidadaos, que € preceito constitucional. Dai a ado¢éo de
politica legislativa no sentido de trazer tais condutas para o campo de incidéncia de norma
penal. O intuito é, evidentemente, emprestar forca de persuasdo a atividade tributante do
Estado, uma vez que o dano social provocado pelos crimes tributarios ndo pode ser
subestimado, pois o0 custo econémico de um destes delitos pode ser maior que o de todos 0s
furtos e roubos cometidos durante um ano no pais. Porém, deve ser analisado com muita
cautela, principalmente quando a empresa tiver comprovado déficit financeiro por justa causa.

A Constituicdo Federal garante a todos o contraditorio e a ampla defesa ndo somente
no ambito judicial, mas também no administrativo (art. 5°, LV), bem como ninguém sera
privado da sua liberdade sem o devido processo legal. Tal principio também € assegurado ao
contribuinte quando da discussdo do débito tributario perante a Administragdo Fazendaria
competente.

A existéncia da teoria da independéncia das instancias ndo deve prosperar ao que
concerne os delitos penal-tributarios, eis que faz-se necessario o prévio exaurimento da via
administrativa para que o dominus litis detenha legitimidade ao oferecer a sua inicial
acusatdria, caso contrario se estaria admitindo persecucdo criminal sem a devida justa causa
para que haja o curso da acao penal.

No que se refere a san¢do, segundo a teoria pura do direito, a sancdo é simplesmente
a consequéncia do ilicito e ndo se pode dizer que este seja algo contrario ao direito, porque é
pressuposto deste. Nem o ilicito pode ser tido contréario a moral.

No plano da responsabilidade, existe um grave inconveniente da criminalizacdo de
certas condutas. Enquanto a responsabilidade civil e administrativa, inclusive tributaria, em
principio independe de elementos subjetivos e por isto pode ser atribuida tanto as pessoas
fisicas, ou naturais, como as pessoas juridicas, a responsabilidade penal depende, sempre, do
elemento subjetivo e por isto mesmo s6 pode ser atribuido as pessoas naturais.

Sendo assim, a criminalizagdo de certos ilicitos que ocorrem no &mbito das empresas
tem provocado situacdes nas quais principios e normas do direito penal, relativos a
responsabilidade, sdo violados a pretexto de que se viabilizar a sancéo penal.

Desta feita, ndo se pode admitir, portanto, que a sangcdo penal seja aplicada com
fundamento na responsabilidade objetiva, pois estaria violando o principio fundamental do

Direito Penal em um Estado Democratico de Direito, onde ndo pode haver pena sem
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culpabilidade. Nem pode admitir a atribuicdo de responsabilidade penal & pessoa juridica, pois
estaria se fazendo inutil a criminalizacéo.

Este trabalho envolve a metodologia dedutiva, que sera utilizada atraves de
referéncias bibliograficas, jurisprudenciais, e documentais.

O tema se desenvolveu dentro do Direito Tributéario, ramo do Direito Publico e seu
enfoque estdo na disciplina dos Crimes Contra a Ordem Tributaria. O que se enfocara neste
trabalho é que a criminalizacdo da sonegacdo fiscal no Brasil se deu, em termos gerais,
somente em 1965, com a Lei 4.729 e, como as penas eram infimas, a investigacdo e o
processo penal moroso, via de regra ocorria a prescricdo. Em 1990, com o advento de Lei
8.137, houve um aperfeicoamento da legislacdo, aumentou-se a pena e, por consequéncia, 0
prazo prescricional. Para as condutas mais graves, do artigo 1°, que envolvem precipuamente
a utilizacdo de fraudes ou falsificacbes documentais, foi estabelecida a pena de 2 (dois) a 5
(cinco) anos de reclusdo e multa; para aquelas do artigo 2°, menos graves, a pena de 6 (seis)
meses a 2 (dois) anos de detencdo e multa. O descumprimento de obrigacdo tributaria enseja o
desencadeamento de atos administrativos tomados pelo Estado, no sentido de averiguar a
falta, medir seus efeitos, e havendo descumprimento de norma prescritora de conduta
necessaria ou vedada, exigir o tributo devido e aplicar o apenamento previsto.

Sendo assim, procurou-se delimitar o tema proposto, abordando um estudo sobre 0s
crimes contra a ordem tributéria e sua extin¢do nos casos de justa causa com comprovado

déficit financeiro na empresa.
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CAPITULO 1 - SOBRE OS TRIBUTOS E A GARGA TRIBUTARIA

1.1 Obrigacéo Tributaria

1.1.1 Carga Tributaria no Brasil

O Estado necessita captar recursos materiais para que seja mantida a estrutura da sua
atividade financeira, disponibilizando ao cidadao-contribuinte os servigcos que lhe compete,
como auténtico provedor das necessidades coletivas.

A cobranca de tributos se mostra, portanto, como a principal fonte das receitas
publicas, onde se busca atingir os objetivos fundamentais, expresso no art. 3° da Constitui¢do
Federal, tais como a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e marginalizacdo, tendente a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, esse € o mais dificil, bem como a promocao do bem-estar
da coletividade. Dai haver a necessidade de uma positivagdo de regras que possam certificar o
tdo relevante desejo de percepcédo de recursos — 0 que se da por meio de da ciéncia juridica do
Direito Tributério.

Segundo pesquisa realizada no IBET (Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios) em
meados de julho de 2014, as empresas brasileiras carregam R$ 66 bilhdes em créeditos
tributarios em seus balangos, o levantamento repassado ao valor pelo fisco. Sdo prejuizos
acumulados ao longo de varios anos e que podem ser abatidos de pagamentos futuros de
tributos, reduzindo a arrecadacéo federal.

O impostébmetro, que registra a quantidade de impostos pagos pelos contribuintes nas
esferas federal, estadual e municipal, recentemente chegou a marca de R$ 1 trilhdo de tributos
pagos. Este é o0 quinto ano consecutivo em que a marca ultrapassa o valor de R$ 1 trilhdo. O
montante de tributos arrecadado seria suficiente para construir cerca de 28 milhGes de casas
populares ou mais de 72 milhdes de salas de aula equipada.

N&o ha como negar que, em termos de arrecadacgéo tributaria, o Estado brasileiro é
extremamente eficiente. Por sua vez, deve ser eficiente no atendimento as demandas da
populagdo com o subsequente crescimento no padrdo de vida desta, como importante
resultado do processo de transformacdo global com vistas ao desenvolvimento.
(IMPOSTOMETRO, 2014)
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1.1.2 Conceito de Direito Tributario

O direito tributario € um ramo de especializacdo do direito Administrativo. Nao tem
autonomia cientifica, apenas recebe um trato legislativo e didatico. Os seus principios gerais
séo colhidos no Direito Administrativo e no Direito Constitucional.

Para Ataliba, Direito Tributério é:

O capitulo do direito pablico ou o seu ramo, que estuda as relagbes entre
particulares e Estado para a obtencdo de tributos, ou seja, aguele que expde
0s principios e normas relativos a imposicdo e arrecadacdo de tributos e
analisa as relagbes juridicas consequentes entre os entes publicos e 0s
cidaddos. (ATHALIBA, 1990, p. 38).

J& para Amaro, as defini¢cdes de direito tributéario insistem, com frequéncia, na ténica
de que o objeto desse setor do ordenamento juridico sdo as relacbes entre o Estado e os
particulares. Porém nem sempre é o Estado que figura como polo ativo na relagdo juridica;
por outro lado, em algumas ocasiBes, ndo sao particulares que figuram no polo passivo, e, as
vezes, 0 produto da atividade financeira do Estado, no campo tributério, ndo é
necessariamente uma receita, o que significa que as definicdes de direito tributario que
incorporam essas especificagdes pecam por ndo mostrar, em sua amplitude, os dominios desse
ramo juridico. (2011, p. 24)

Sendo assim, podemos notar que atualmente estd consagrada no Brasil a
denominacdo direto tributario para designar a disciplina juridica dos tributos. No passado,
utilizou-se, a par da propria designacdo genérica de direito financeiro, a expressdo direito
fiscal, hoje superada em nosso pais, ndo obstante o adjetivo “fiscal” continue sendo
empregado, com frequéncia, para qualificar assuntos relacionados com tributo.

No plano do direito positivo brasileiro, a expressao direito tributariofirmou-se com a
Emenda n. 18, de 1965, que estruturou o “Sistema Tributario Nacional”, seguida em 1966,
pela Lei n. 5.172, posteriormente denominada Codigo Tributario Nacional pelo Ato
Complementar n. 36/67.

A partir de entdo, a denominacdo direito tributario passou a ser utilizada também no

plano da doutrina e da jurisprudéncia.
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1.1.3 Conceito de Tributo

Pelo aspecto legal podemos encontrar um conceito no artigo 3° do CTN, que diz o
seguinte:

Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em
lei e cobranca mediante atividade administrativa plenamente vinculada
(CTN, artigo 3° - Lei 5.172/66). (BRASIL, 1966)

No entanto, encontra-se criticas na doutrina apontando que este conceito esta
incompleto, por faltar caracteristicas esséncias na categoria tributo.

Vejamos a seguir, que para Ataliba é necessario que se reconstrua 0 conceito
juridico-positivo de tributo, observando-se e analisando as normas juridicas constitucionais,

como preleciona a seguir:

Tributo é uma obrigacdo juridica pecuniaria, ex lege, que ndo se constitui em
sangdo de ato ilicito, cujo sujeito ativo é uma pessoa publica (ou delegado
por esta lei), e cujo sujeito passivo é alguém nessa situacdo posto pela
vontade da lei, obedecido os designios constitucionais (explicitos ou
implicitos). (ATALIBA, 1990, p. 30; 31).

No entanto, outros doutrinadores se contrapem ao entendimento ora suscitado,
dizendo que este se mostra inutil, no plano do direito positivo vigente, o exame de diversos
conceitos de tributo formulados pelos juristas, ou seja, prevalecendo o conceito legal.

Assim, pode-se concluir que tanto os conceitos trazidos pela lei como o doutrinario

devem ser considerados.

1.1.4 Obrigacao Tributaria

Ao tratar da obrigacdo tributaria, o que nos interessa a acep¢do da obrigacdo como
relacdo juridica, designado o vinculo que adstringe o devedor a uma prestacdo em proveito
do credor, que, por sua vez, tem o direito de exigir essa prestacdo a que o devedor esta
adstrito. A obrigac&o tributaria, de acordo com a natureza de prestacdo que tenha por objeto,
pode assumir as formas de dar, fazer ou ndo fazer.

Desta feita, a obrigacdo, no direito tributario, ndo possui conceituacao diferente da
qual lhe é conferida no direito das obriga¢fes no &mbito comum. Ela se particulariza, no

campo dos tributos, pelo seu objeto, que serd sempre de natureza tributéria, portanto, dar,
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fazer ou ndo fazer de pertinéncia tributaria. O objeto da obrigac&o tributéaria pode ser: dar uma
soma pecunidria ao sujeito ativo, fazer algo ou néo fazer algo (como por exemplo, emitir nota
fiscal ou no segundo caso, ndo atrapalhar a fiscalizacdo), ou seja, e pelo objeto que a
obrigacdo revela sua natureza juridica.

Dentre as obrigacOes tributarias, podemos destacar ainda a de natureza ex lege, que
nada mais é do que o nascimento da obrigacéo tributéria independentemente de manifestacdo

de vontade do sujeito passivo dirigida a sua criacdo como explica Amaro, quando diz:

N&o se requer que o sujeito passivo queira obrigar-se; o vinculo obrigacional
tributério abstrai a vontade e até o conhecimento do obrigado: ainda que o
devedor ignore ter nascido a obrigacdo tributaria, esta o vincula e 0 submete
ao cumprimento da prestacdo que corresponda ao seu objeto. Por isso, a
obrigacdo tributaria diz-se ex lege. (AMARO, 2011, p. 272).

Desta forma, ao afirmar que certas obrigac@es sdo ex lege, ndo significa que so elas
sejam obrigacdes juridicas ou legais.

Pode-se destacar ainda, que as obrigacgdes tributarias sdo divididas em duas especies,
a principal que surge com a ocorréncia do fato gerador e tem por objeto 0 pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente,
prevista no art. 113, 81° do CTN, e, a acessoria que decorre da legislacdo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nelas previstas no interesse da arrecadacdo ou da
fiscalizacdo dos tributos, com previsdo neste mesmo artigo de lei, no seu § 2° importante
ressaltar que caso a obrigacdo acessoria ndo seja simplesmente observada, automaticamente
sera convertida em obrigacdo principal em forma de penalidade pecuniéaria, conforme se nota

no 83° do jé citado artigo.

1.2 Principios Tributarios

Ao estudarmos a obrigacdo tributaria, necessario se faz conhecer os principais
principios, sdo eles:

Estrita legalidade. O tributo sé pode ser criado ou aumentado em virtude de lei (CF,
art. 150, 1) (BRASIL, 1988). Uma corrente nega a possibilidade de disposi¢cdes sobre o
assunto atraves de medida provisoria. Outra, porém, entendem que eventuais disposi¢es
tributarias por medida provisoria sdo validas, a partir de sua edicdo, desde que se suceda
oportuna converséo em lei.

Anterioridade. Através deste principio, a lei que cria ou aumenta o tributo sé vale a
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partir do 1° dia de janeiro do ano seguinte ao de sua publicacdo, salvo excegdes expressas
(CF, art. 150, 11, b)(BRASIL, 1988).

Irretroatividade. A lei tributaria sé vale em relacdo a fatos geradores ocorridos
depois do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado (CF, art. 150, IlI,
a). Admite-se, porém, a retroatividade quando favorece o contribuinte, chamada
retroatividade benéfica (art. 106 do CTN).

Isonomia. A lei, em principio, ndo deve dar tratamento desigual a contribuintes que
se encontrem em situacdo equivalente (CF, art. 150, II).(BRASIL, 1988)

Capacidade contributiva. Mas faz parte da isonomia, também, tratar os desiguais de
modo desigual, devendo, assim, o tributo ser cobrado de acordo as possibilidades de cada um
(CF, art. 145, § 19).

Vedacao de efeitos confiscatorios. O tributo deve ser razoavel, ndo podendo ser tdo
oneroso que chegue a representar um verdadeiro confisco (CF, art. 150, V).

Imunidade reciproca das esferas publicas. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios ndo podem instituir impostos sobre patrimonio, renda ou servico, uns dos
outros (CF, art. VI, a).

Imunidade de trafego. Ndo pode a lei tributaria limitar o trafego interestadual ou
intermunicipal de pessoas ou bens, salvo o pedagio de via conservada pelo poder publico (CF,
art. 150, V; CTN, art. 9, 111). A regra ndo proibe a cobranca dos tributos usuais, mas apenas
eventual cobranca pela simples travessia de fronteiras estaduais ou municipais.

Uniformidade nacional. O tributo da Unido deve ser igual em todo o territorio
nacional, sem distin¢do entre os Estados (CF, art. 151, I).

Vedac&o de distingdo em razdo de procedéncia ou destino. E vedado aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigos, de
qualquer natureza, em razao de sua procedéncia ou destino (CF, art. 152).

N&o-cumulatividade. Pelo principio da ndo-cumulatividade, compensa-se o tributo
que for devido em cada operagdo com 0 montante cobrado nas anteriores.

Este principio ndo é geral, sendo aplicado apenas no IPI, no ICMS e em eventuais
impostos que vierem a ser criados pela Unido, na sua competéncia residual (CF, arts. 153, § 3°
Il; 155, 8 2°, 1; e 154, 1).

E por derradeira o principio da Tipicidade. Onde o tributo sé incide no caso de fato

ou situacdo tipica, ou seja, de fato ou situacdo prevista em lei.
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1.3 Fontes do Direito Tributario

Fontes materiais do direito tributario sdo os atos e situacGes que ddo origem a
obrigacéo tributéaria. Fontes formais s&o os conjuntos de normas que incidem sobre os atos e
situacoes.

Podemos classificar as fontes formais em principais, secundarias e indiretas.

1.3.1 Fontes Formais Principais

As fontes formais principais sdo as leis, em sentido amplo, nas suas vérias formas
legislativas. Compreende a Constituicdo Federal, as Constituicdes Estaduais, Emendas as
Constituicdes, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas, decretos legislativos,
resolucdes e tratados.

Certos tributos s6 podem ser criados por lei complementar, como, por exemplo, 0
empréstimo compulsorio para atender a despesas extraordinarias (CF, art. 148, 1).

Para alguns autores, a medida provisoria ndo pode criar tributo, por ndo ser lei. A
maioria, porém, entende que ndo ha& impedimento, porque a medida provisoria tem forca de

lei, ainda que restrita no tempo.
1.3.2 Fontes Formais Secundarias

Sd0 os atos administrativos normativos, como decretos, regulamentos, atos,
instrucdes, circulares, portarias, ordens de servigo, etc. incluem-se também os costumes
administrativos e os convénios entre drgéos estatais (CTN, art. 100).
1.3.3 Fontes Formais Indiretas

Fontes formais indiretas sdo a doutrina e a jurisprudéncia. A doutrina é a licdo dos

mestres e estudiosos, com seus livros, palestras artigos e pareceres. Jurisprudéncias € a

interpretacdo da lei dada pelo Judiciario.
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1.4 Hipoteses de Incidéncia e Fato Gerador

Assim como a estrutura das demais normas juridicas, a norma tributaria contém um
preceito e uma consequéncia, caso o imperativo legal ndo seja observado.

No entendimento de Martins, a hipétese de incidéncia é a situagdo descrita na lei
como, em tese, o contribuinte podera nela incidir e ser exigido o tributo. E uma situacéo
hipotética. Ja o fato gerador € a situacdo de fato, € a concretizacdo da hipotese se incidéncia.

Afirma ainda Martins, que “as expressdes nao podem ser empregadas como
sinbnimos”.

A proposito o CTN dispde em seu art. 114 que “Fato gerador da obrigagdo principal
¢ a definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia” e, em seu art. 115, que
“Fato gerador da obrigagdo acessoria ¢ qualquer situagdo que, na forma da legislacdo

aplicavel, impde a pratica ou a abstencao de ato que ndo configure obrigagao principal”.

1.4.1 Aspectos do Fato Gerador

O fato gerador pode ser visto por varios aspectos.

Quanto a modalidade, o fato gerador pode referir-se a obrigacao principal (pagar o
tributo) ou a uma obrigacdo acessoria (escriturar livros, por exemplo). Também como
modalidade, o fato gerador pode ser instantaneo (originado em s6 ato, como o ICMS ou o
IPI), complexo (resultante de varios fatos, como o IR, apreciado dentro de um certo periodo),
ou continuado (renovado em cada exercicio financeiro, como o IPTU).

O aspecto pessoal refere-se aos sujeitos ativos e passivos da obrigagdo tributaria. O
sujeito passivo pode ser contribuinte (vinculacdo direta) ou responsavel (vinculacdo indireta).

O aspecto material refere-se aos dados objetivos do fato gerador.

No aspecto temporal verifica-se 0 momento em que € gerado o tributo. No aspecto
espacial, o lugar em que se da a ocorréncia.

No aspecto quantitativo da-se a fixacdo da base de célculo do tributo e da aliquota
gue incidira sobre a base.

A majoracdo da base de célculo equivale a majoracéo do tributo, o que s6 pode ser
feito por lei (CTN, art. 97, § 1°).
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1.5 Lancamento Tributario

1.5.1 Nascimento da Obrigacdo Tributéria e Lancamento

O nascimento da obrigagdo tributaria ocorre com a ocorréncia do fato gerador.
Entretanto, em algumas situacGes, porém, mesmo ocorrendo o fato gerador, a lei tributéria ndo
confere ao sujeito passivo nenhum pagamento enquanto ndao houver, por parte do sujeito
ativo, a pratica de um ato juridico, que se reflete num documento escrito, na forma prevista
em lei, pelo qual se deve dar ciéncia ao sujeito passivo, a fim de que este fique obrigado pelo
prazo assinalado a cumprir o direito do credor, sob pena de serem desencadeados 0s

procedimentos judicias para sua cobranca, conforme leciona Amaro, quando diz:

(...) ndo obstante se tenha tido o nascimento da obrigacdo tributéaria, com a
realizacdo do fato gerador (por exemplo, alguém deter a propriedade de certo
imdvel urbano construido), o individuo sé sera compelivel ao pagamento do
tributo pertinente (IPTU) se (e a partir de quando) o sujeito ativo
(Municipio) efetivar o ato formal previsto em lei, para a determinacdo do
valor do tributo, dele cientificado o sujeito passivo. Antes da consecucao
desse ato, embora nascida a obrigacdo tributéria, ela estd desprovida de
exigibilidade.(AMARO, 2011, p. 361)

Em suma, parece inegavel que o lancamento acrescenta efeitos juridicos novos na
relacdo entre credor e devedor do tributo. Essa relagdo nasce com a ocorréncia do fato
gerador. Se e quando o langamento se fizer necessario, ele acrescenta exigibilidade.

1.5.2 Conceito de Lancamento

O conceito legal de langcamento é encontrado no art. 142 do CTN (codigo tributario
nacional), quando afirma: “Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso,
propor a aplica¢do da penalidade cabivel”.

O conceito legislado apresenta varias impropriedades, comecando por dizer que o
lancamento constitui o crédito tributario, o que poderia representar uma opcao pela tese da
natureza constitutiva daquele ato administrativo, ndao fosse isso desmedido por varias outras

disposi¢des do mesmo Codigo.
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Define lancamento ndo como um ato da autoridade, mas como procedimento
administrativo, 0 que pressuporia a pratica de uma série de atos ordenada e orientada para a
obtencdo de determinado resultado. Sendo assim, o lancamento ndo é procedimento, é ato,
ainda que praticado apds um procedimento de investigacdo de fatos cujo conhecimento e
valorizacdo se facam necessarios para a consecucdo do lancamento. Afirma, ainda, que o
langamento seria tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador, etc.

No lancamento, a autoridade lancadora poderia propor a aplicacdo da penalidade
cabivel. Nao necessariamente o langamento culminaria com a tal “proposta de penalidade”, ja

que ele seria apenas uma tendéncia a essa propositura.

1.5.3 Natureza do Langamento

1.5.3.1 Langamento como Ato Administrativo

Segundo o Codigo Tributario Nacional, o lancamento é sempre um ato
administrativo, de modo que o sujeito passivo ndo executa lancamento nas numerosas
situagcdes em que Ihe cabe valorizar os fatos. Com isso, proscreve-se, no direito positivo, a
ideia de “auto langamento” ou de langamento feito pelo proprio devedor.

Desta forma, para que gere efeitos, o sujeito passivo deve ser notificado pelo ato da

autoridade, conforme preleciona Amaro, que diz assim:

O efeito primordial dessa notificacéo € fazer atuar o dever do sujeito passivo
de proceder ao recolhimento do tributo, que, antes era inexigivel por falta de
condicdo legal de exigibilidade (traduzida justamente no langcamento
notificado ao sujeito passivo). (AMARO, 2011, p. 373)

Isso demonstra a ociosidade da previsdo do chamado “lancamento por
homologacdo”, pois, nas hipoteses em que o tributo deve ser recolhido independentemente de
lancamento, e o recolhimento € feito corretamente, ndo ha necessidade de pratica de nenhum

ato por parte do sujeito ativo para fazer atuar seu direito.

1.5.3.2 Langamento como Ato Vinculado

O lancamento deve ser efetuado pelo sujeito ativo nos termos da lei, vale lembrar,

tem de ser feito sempre que a lei o determine, e sua consecugdo deve respeitar os critérios da
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lei, sem margem de discricdo dentro da qual o sujeito ativo pudesse, por razdes de
conveniéncia ou de oportunidade, decidir entre lancar ou ndo, ou langar valor maior ou menor,
segundo sua avaliagéo discricionéria.

O Codigo Tributario Nacional, dita que “a atividade administrativa de lancamento ¢

vinculada e obrigatodria, sob pena de responsabilidade funcional”.

1.5.4 Efeitos dos Langcamentos

O langcamento € necessario para que o sujeito ativo possa exigir o recolhimento de
tributos, quando estes se sujeitam ao langamento de oficio ou por declaracdo. Nestes casos,
cabe a autoridade efetivar o langcamento antes de tomar qualquer outra providéncia tendente a
cobranca do tributo. Assim, o efeito do lancamento é conferir exigibilidade a obrigacéo
tributéria, quando o recolhimento do tributo dependa da sua consecucéo.

1.6 Elementos Objetivos no Papel da Contabilidade

Vejamos a seguir sob a Gtica do papel da contabilidade na obrigacao tributaria, quais
sdo os principais elementos objetivos.

a) A LEI - E o principal elemento da obrigaco, pois cria tributos e determina as
condic@es de sua cobranga (principio da legalidade dos tributos).

b) O OBJETO - representa as obrigacdes que o sujeito passivo (contribuinte)
deve cumprir, segundo as determinac@es legais.

Pode-se dizer que basicamente, as prestacGes consistem em: pagamento do valor em
dinheiro referente ao tributo devido ou a multa imposta por ndo atendimento a determinacéo
legal (obrigacdo principal) ou cumprimento de formalidades complementares, destinadas a
comprovar a observancia da legislacdo aplicavel (obrigacdo acessoria). Exemplo: a
escrituracédo de livros fiscais, a apresentacao da declaragéo de rendimentos, etc.

Desta forma, é de suma importancia destacar que a inobservancia de obrigacéo
acessoria é possivel de ser convertida em obrigacdo principal em razdo da aplicacdo de multas
previstas na legislacao especifica.

c) FATO GERADOR - denomina-se fato gerador a concretizacdo da hipotese de
incidéncia tributaria prevista em abstrato na lei, que gera (faz nascer) a obrigacao tributéaria.

A concretizacdo do fato gerador pode fazer nascer uma obrigacdo principal, que é
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sempre de natureza pecunidria, isto é, pagar um tributo; ou uma obrigacao acessoria, que € um
dever administrativo. Por exemplo: emitir notas fiscais, escriturar livros fiscais, fazer
inscricio no CNPJ, manter e conservar livros e documentos, prestar declaracbes em
formularios proprios etc. (Fabretti, 2007).

Alguns pensadores da ciéncia contabil indicam que o principal objetivo da
contabilidade é fornecer informagdes estruturadas atraves de informes contabeis de qualidade
e que permitam ao usuario tomar decisdes gerenciais. No entanto, penso que este conceito
incompleto, levando em conta que os informes gerados pelo profissional contabil serdo apenas
uma forma de fornecer os dados necessarios para que o usuario, seja qual for seu objetivo,
tome a melhor deciséo possivel.

Assim, 0 objetivo central da contabilidade precisa ser a plena satisfacdo das
necessidades de cada grupo principal de usuarios, a avaliacdo da situacdo econbémica e
financeira da entidade, num sentido estatico, bem como fazer inferéncias sobre suas
tendéncias futuras. Em ambas as avalia¢Ges, todavia, as demonstracfes contébeis constituirdo
elemento necessario, mas néo suficiente.

Os objetivos da Contabilidade, portanto, devem ser aderentes aquilo que o usuario
considera como elementos importantes para seu processo decisorio. Nao tera qualquer sentido
ou razdo se a contabilidade for uma disciplina "neutra”, que se contente apenas em perseguir

sem questionar uma verdade literal. (LUNELLI, 2014)
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CAPITULO 2 - SOBRE OS CRIMES CONTRAA ORDEM TRIBUTARIA

2.1 Aspectos Gerais do Direito Penal

Para compreender melhor a questdo penal dos crimes contra a ordem tributéria, se
faz necessario passar pelas regras gerais do direito penal, e para tanto Roberto Bitencourt, traz
um conceito sobre o assunto, que diz que o direito penal apresenta-se como um conjunto de
normas juridicas que tem por objetivos a determinacao de infracGes de natureza penal e suas
san¢Oes correspondentes — penas e medidas de seguranca. (2008, pag. 45).

Bitencourt explica ainda que o direito penal regula as relagdes dos individuos em
sociedade e as relagbes destes com a mesma sociedade. Os bens protegidos pelo direito penal
ndo interessam para o individuo e sim a coletividade como um todo.

J& para Baliseu Garcia (2008, pag. 134), o direito penal € o conjunto de normas
juridicas que o Estado estabelece para combater o crime, ou seja, utiliza-se das penas e
medidas de seguranca para garantir a ordem publica.

Ainda sobre esse aspecto, Frederico Marques (2009, pag. 75), entende que o direito
penal é o conjunto de normas que ligam o crime, como fato, a pena como consequéncia, que
disciplina as relacfes dai derivadas, com o intuito de estabelecer a aplicabilidade de medidas
de seguranca e a tutela do direito de liberdade em face do poder de punir do Estado.

Outro conceito trazido pela doutrina é o de Eugénio Radl Zaffaroni, que diz o
seguinte:

Direito Penal é o conjunto de normas e disposi¢des juridicas que regulam o
exercicio do poder sancionador e preventivo do Estado, estabelecendo o
conceito do crime como pressuposto da agdo estatal, assim como a
responsabilidade do sujeito ativo, e associando a infracdo da norma uma
pena finalista ou uma medida de seguranca. (ZAFFARONI, 2011, pag. 105)

Como se nota, sdo varios os conceitos trazidos pela doutrina, que na sua totalidade
tratam do mesmo assunto, ligando o fato criminoso as suas devidas penas e sempre com a

intervencdo do Estado.

2.1.2 O Estado e o Dever de Punir

Nos crimes contra a ordem tributaria a decisao de reprimi-los mais severamente é do

Estado. Para assegurar o cumprimento da obrigacéo tributaria é fundamental que o Estado
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aplique de forma efetiva o Direito Penal, ndo apenas com intuito arrecadatorio, mas também
tentando igualar o valor de todos os cidaddos, que é preceito constitucional. Dai a adocdo de
politica legislativa no sentido de trazer tais condutas para 0 campo de incidéncia de norma
penal. O intuito é, evidentemente, emprestar forca de persuasdo a atividade tributante do
Estado, uma vez que o dano social provocado pelos crimes tributarios ndo pode ser
subestimado, pois o custo econdmico de um destes delitos pode ser maior que o de todos 0s
furtos e roubos cometidos durante um ano no pais.

Analisando o art. 1° da Lei n.° 8.137/90, temos que saber se 0s tipos inerentes ao

mesmo sdo crimes materiais ou formais. E o que se passa a demonstrar:

Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informac&o, ou prestar declaracédo falsa as autoridades fazendarias;
Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo & operacéo tributavel,

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacéo;

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo
de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V. (BRASIL, 1990)

O que se nota é uma frontal divergéncia entre a doutrina dominante e a
jurisprudéncia, no que concerne a classificacdo dos tipos de sonegacao fiscal entre crimes de
mera conduta ou puramente formais.

O entendimento era pacifico no sentido de que os tipos de sonegacdo fiscal eram de
mera conduta ou puramente formais. Desta forma, ndo era admitida a forma tentada.

Diante da supressdo ou reducdo do tributo, foram criados tipos penais de resultado,
ou seja, sem a real lesdo ao Fisco, o crime ndo se consuma.

Assim sendo, exigia-se a configuracdo do injusto penal (fato tipico e ilicito), que, no

respectivo caso, era o fim especifico de eximir-se do pagamento de tributos.
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2.1.3 Tipo Penal

Na sociedade, para obter uma boa convivéncia se faz necessario algumas regras, que
em geral devem ser estabelecidas de acordo com determinados tipos de comportamentos, ou
seja, a acdo do sujeito é que vai determinar qual tipo de punigdo devera ser aplicada caso ndo
cumpra essas regras, para tanto é preciso da lei penal para impor de forma clara as san¢Ges
adequadas para cada caso.

Nesse sentido Bitencourt traz uma definicdo de tipo penal, que diz assim:

Tipo é o conjunto de elementos do fato punivel descrito na lei penal. O tipo
exerce uma funcdo limitadora e individualizadora das condutas humanas
penalmente relevantes. E uma construgio que surge da imaginacdo do
legislador, que descreve legalmente as acGes que considera, em tese,
delitivas. Tipo é um modelo abstrato que descreve um comportamento
proibido. Cada tipo possui caracteristicas e elementos proprios que 0s
distinguem uns dos outros, tornando-os todos especiais, no sentido de serem
inconfundiveis, inadmitindo-se a adequagdo de uma conduta que ndo lhes
corresponda perfeitamente. Cada tipo desempenha uma funcéo particular, e a
auséncia de um tipo ndo pode ser suprida por analogia ou interpretagdo
extensiva. (Bitencourt, 2008, pag. 112)

Para complementar essa definicdo, Mirabete (1994, pag. 38), nos ensina que a lei
deve especificar exatamente a matéria de suas proibi¢des; ou seja, quais sdo os fatos que sdo
proibidos sob a ameaca de sancdo penal caracterizando crime, o que é realizado através dos
tipos penais.

O tipo penal pode ser dividido em dois, sendo:

a) tipo objetivo — que é compreendido como a exteriorizacdo da vontade, que
concretiza o tipo subjetivo, ou seja, sdo elementos que existem concretamente e seu
significado ndo exige juizo de valor;

b) tipo subjetivo — que esta abrangido no contetdo da vontade do autor da infrag&o.

2.1.4 Culpabilidade

A culpabilidade ¢ o que liga o crime a pessoa, estabelecendo a relacdo entre a
vontade do agente e 0 objeto da conduta ilicita.

Pode-se dizer que a culpabilidade € o que vai fundamentar o castigo estatal, ou seja,
uma justificativa mais clara possivel do porqué e para qué da pena. Sendo assim, € importante

ressaltar, que a moderna dogmatica da culpabilidade procura critérios para precisar o conceito
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de poder geral para os fins da pena.

No entendimento de Marques (2009, pag. 78), dolo e culpa sédo formas de que se
reveste o liame psicologico entre o agente tipico e ilicito.

Sendo assim, 0 que se pode concluir a partir dos conceitos aqui mencionados é que a
culpabilidade define exatamente até que ponto a conduta do agente pode ensejar na ocorréncia

de crime.

2.1.5 O llicito e a Sancéo

No que se refere a sancdo, segundo a teoria pura do direito, a sancao é simplesmente
a consequéncia do ilicito e ndo se pode dizer que este seja algo contrario ao direito, porque é
pressuposto deste. Nem o ilicito pode ser tido contrario a moral.

As sancBes podem ser classificadas em diferentes espécies, como executorias,
indenizatorias e punitivas.

No caso das executorias, podemos dizer que sdo aquelas que se destinam a compelir
o inadimplente para que cumpra o dever juridico a cujo descumprimento corresponde, essas
sdo geralmente utilizadas no campo denominado civel, em regra € patrimonial. Tem por
finalidade o cumprimento do dever juridico e consubstanciam o instrumento juridico para o
uso da forca com essa finalidade.

As indenizatorias sdo aquelas que correspondem a reparacdo do dano resultante de
ilicito a que correspondem. Também se encontram no campo civel e s8o em regra
patrimoniais. Tem dupla finalidade, pois ao mesmo tempo em que propiciam a restauracao do
patrimonio lesionado, de certa forma castigam o responsavel pelo dano.

Finalmente, as punitivas, consistem em sanc¢des que visam apenas reprimir a pratica
do ilicito a que correspondem, mas ndo sdo exclusivas do Direito Penal. Existem em outras
areas do Direito também, em especial no Direito Administrativo. As punitivas tem a
finalidade essencial de castigar o responsavel pelo ilicito ao qual correspondem e se revela de
forma mais clara nas sang¢des punitivas ndo patrimoniais, onde alcancam de forma direta.

Vale lembrar aqui que sancdo e pena, embora utilizadas por muitas vezes como
sinbnimas, tem significados diferentes, a saber, que sangdo é género, enquanto que pena é
uma espécie de san¢do, denominada também como san¢éo punitiva.

O crime e a sancdo penal caminham juntos, muito embora ndo deva ser confundidos.

A sancdo é sempre uma consequéncia do ilicito, mas o ilicito ndo pode se confundir com
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crime. Este é uma espécie daquele. Para que uma conduta configure crime, precisa ser, além
de ilicita, uma conduta tipica, e aqui vale dizer que a conduta se enquadre precisamente na
descricdo de um tipo penal.

Conforme explica o saudosissimo professor de direito penal Julio Fabbrini Mirabete,
o qual que tive a honra de conhecer numa palestra na Fundacdo Euripedes Soares da Rocha
em meados de 2001, que o crime é consequéncia do carater dogmatico do direito penal e seu

conceito € essencialmente juridico. Para ele o crime sob o aspecto formal, significa:

Crime é o fato humano contrario a Lei (Carmignani). “Crime ¢ qualquer
acdo legalmente punivel.” “Crime ¢ toda agdo ou omissdo proibida pela lei
sob pena de ameaga de pena.” “Crime ¢ uma conduta (agdo ou omissao)
contraria ao Direito, a que a lei atribui uma pena. (MIRABETE; 1994 p. 91).

Pois bem, essas defini¢cGes alcancam apenas um dos aspectos do fendmeno criminal,
0 mais aparente, que é a contradicao do fato a uma norma de direito, ou seja, a sua ilegalidade
como fato contrario a norma penal. Ndo penetram, contudo, em sua esséncia, em Seu
conteudo, ou seja, em sua “matéria”.

Para falarmos de crimes contra a ordem tributéria, precisamos compreender melhor o
que de fato é tributo e onde eles incidem. E para esclarecer sobre a matéria, buscamos uma
breve definicdo de tributo, extraido da doutrina de Maximilianus, no seu resumo de direito

tributario, conforme ja tratado em capitulo anterior, que assim expde:

Tributo é uma prestacdo pecuniaria compulsoria, que nao constitui sancéo de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada (CTN, L 5.172/66, art. 3°).

Caracteriza-se o tributo pela compulsoriedade, pelo pagamento em dinheiro
ou valor equivalente, pelo seu carater ndo punitivo, pela previsdo legal e pela
sua cobranca vinculada, sem margem de discricionariedade.

Qualifica-se cada tributo pelo fato que Ihe da origem (fato gerador), e ndo
pela sua destinagdo ou pelos nomes eventualmente adotados pela lei (CTN,
art. 4°. (MAXIMILIANUS; 2000, p. 27).

Os tributos podem ser divididos em impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, e
devem também ser considerados tributos os empréstimos compulsorios e as contribuictes
sociais.

No plano da responsabilidade, existe um grave inconveniente da criminaliza¢do de
certas condutas. Enquanto a responsabilidade civil e administrativa, inclusive tributaria, em
principio independe de elementos subjetivos e por isto pode ser atribuida tanto as pessoas
fisicas, ou naturais, como as pessoas juridicas, a responsabilidade penal depende, sempre, do

elemento subjetivo e por isto mesmo s6 pode ser atribuido as pessoas naturais.
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Sendo assim, a criminalizagdo de certos ilicitos que ocorrem no &mbito das empresas
tem provocado situagdes nas quais principios e normas do direito penal, relativos a
responsabilidade, sdo violados a pretexto de que se viabilizar a sancéo penal.

Desta feita, ndo se pode admitir, portanto, que a san¢do penal seja aplicada com
fundamento na responsabilidade objetiva, pois estaria violando o principio fundamental do
Direito Penal em um Estado Democratico de Direito, onde ndo pode haver pena sem
culpabilidade. Nem pode admitir a atribuicdo de responsabilidade penal a pessoa juridica, pois

estaria se fazendo indtil a criminalizacéo.

2.2 Definicéo de Crimes Contra a Ordem Tributéaria

Os crimes contra a ordem tributaria sdo aqueles em que o contribuinte vale-se de
procedimentos para omitir-se de imposto devido.

A lei penal tributéria n® 8.137/1990, dispde no seu art. 1° que todo aquele que reduzir
ou suprimir o tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, incorre no crime contra a
ordem tributaria, mas € preciso observar algumas condutas para sua caracterizacdo, e sao elas:
I) omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias; Il) fraudar a
fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; I11) falsificar ou alterar nota fiscal,
fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operacéo tributavel;
IV) elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso
ou inexato; V) negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada,
ou fornecé-la em desacordo com a legislagéo.

No primeiro inciso, por exemplo, para a configuracdo do crime é necessario que aja
uma acao fisica, que no caso seria a “supressao” ou “reducdo” de tributo ou contribui¢dao de
qualquer acessoério. A acdo fisica para a configuragido do delito neste caso seria a “omissdo de
informacao” ou a “prestacdo falsa da declara¢do as autoridades fazendarias”. De ambas as
maneiras, omitindo declaracéo ou prestando declaracéo falsa a autoridade fazendéria, o sujeito
passivo da obrigagdo tributaria impede ou inviabiliza a constituicdo regular de crédito
tributario.

Ja no inciso segundo, a conduta tipica consiste em “fraudar a fiscalizacao tributéria”,

mediante a inser¢do de “elementos inexatos”, ou “omitindo operacdo de qualquer natureza,
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em documentos ou livros exigidos pela lei fiscal”. Aqui, sdo duas as situacdes a serem
consideradas pela fraude. Na primeira, temos uma conduta comissiva que se materializa,
mediante a insercdo pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria de elementos inexatos, nos
documentos ou livros exigidos pela lei fiscal; na segunda, a conduta € comissiva, onde 0
sujeito passivo da obrigacdo tributéria deixa de registrar operacdo de qualquer natureza em
seus livros ou documentos fiscais.

Em ambas as situagcdes ha necessidade de se verificar, primeiro, quais sdo os livros e
documentos que as leis fiscais exigem do contribuinte e, segundo, se 0 sujeito passivo da
obrigacéo tributaria praticou fraude com a finalidade de suprimir ou reduzir o montante do
tributo devido aos cofres publicos, pois se os livros e documentos ndo forem exigidos pela
legislacdo tributaria, ou se a fraude ndo foi cometida com a finalidade de suprimir ou reduzir
tributo ou contribuicdo social, podera haver um delito de outra natureza, mas ndo um crime
contra a ordem tributéria.

Entretanto, se faz necessario fazer uma ponderacdo acerca da configuracdo desse
crime, onde se indaga se é possivel a caracterizacdo de ilicito penal de natureza tributaria sem
conclusdo de processo administrativo fiscal respectivo.

Ives Gandra da Silva Martins sustenta, com muita propriedade, que s6 pode
compreender a autonomia da acdo penal quando ficar comprovado o ilicito tributério.

Portanto, conclui-se que para a caracterizacdo do ilicito penal é necessario o
esgotamento na via administrativa do processo onde se originou, e, tdo somente em caso de

evidente comprovacdo do crime, partir para esfera criminal.

2.3 Dos crimes Tributarios

2.3.1 Sonegacao Fiscal

Sonegacao fiscal é um ato voluntario, onde o contribuinte busca omitir-se do imposto
devido. E considerada uma fraude contra o fisco, o agente utiliza-se de procedimentos para
burlar diretamente a lei fiscal ou o regulamento fiscal, e, o flagrante ocorre pela agdo do
contribuinte em se opor conscientemente a lei.

Um exemplo desse crime e muito praticado pelos comerciantes é quando o
contribuinte no momento de lancar a venda na nota fiscal coloca um valor na primeira via que

se destina a circulacdo da mercadoria ou comprovacao do servigco prestado e outro na via
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correspondente ao fisco, chamada de nota “espelhada” ou "calgada". Essa pratica ¢ utilizada
para livrar-se da obrigagdo tributaria.

A Lei n® 4.729/65, que define o crime de sonegacao fiscal, inovou no nosso Direito
Penal, trazendo figura juridica até entdo incriminada.

Os atos criminosos sdo aqueles praticados pelo préprio beneficiario do tributo.
Consequentemente, ndo basta a declaragao falsa do contribuinte, nem sua omissao, no todo ou
em parte, das informacdes que deva prestar aos agentes fiscais. E preciso que haja intensdo
dolosa. Sem a intencéo, elemento subjetivo, ndo ha crime de sonegacéo fiscal.

Se o0s atos criminosos sdo praticados pelo beneficiario do tributo, é evidente que,
quando praticados por terceiros, ndo ficam sujeitos & acdo penal. Apenas respondem na esfera
fiscal e administrativa, salvo se houver co-autoria. Assim, ndo pode aquele que praticou o ato
sem dolo responder pelo crime.

Diversas foram as Leis que buscaram impedir a sonegagdo. No entanto, o decreto n°
960/1.938 atribuiu ao crédito fiscal uma presuncdo de liquidez e certeza que pode ser
destruida por prova em contrario (art. 16 e 21). Entretanto, s6 podera sofrer a penalidade o
devedor que ndo tiver mais recurso no Poder Judiciario. Podendo, transacionar antes com o
Fisco.

Assim, a jurisprudéncia consagra que podera transigir com as reparti¢ces publicas,
ndo sendo considerados devedores remissos nos termos da Lei n® 5/37, aqueles que,
executados, tenham oferecido bens a penhora, ou tenham depositado em Juizo a importancia
do débito, ou ainda, provar nao ter contra eles ajuizada cobranca executiva.

Posteriormente o Congresso Nacional votou a Lei n° 4.357/64, que inscreveu, entre
as penalidades de devedores de impostos federais, a figura do crime de apropriacao indébita, o
qual considera crime o ndo recolhimento, dentro do prazo de noventa dias, do término do
prazo legal. Esse tema, porém, sera tratado a seguir.

Carlos Vaz, (1987, pag. 59), explica que a sonegacdo s6 ocorre em relagdo a fato
gerador ja realizado. Sonegar é fazer com que a autoridade fazendaria (fisco) ndo tome
conhecimento da realizacdo do fato gerador - que é a hipdtese legal de incidéncia - da sua
natureza ou circunstancias materiais ou, ainda, das condi¢des pessoais do contribuinte que
possam afetar a obrigacdo principal ou crédito tributarios correspondentes (como no caso de
sinais exteriores de riqueza por renda consumida ou auferida). Vale dizer, a sonegacdo sé
ocorre em relacdo a fato gerador ja realizado, in concreto.

A Lei n°8.137/90, no seu art. 1° e 2° expGe que comete crime de sonegacdo, quando

praticados por particulares, como se verifica in verbis:
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Art. 1° - Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes
condutas (sonegacdo ou fraude - acrescentamos):

I - omitir informacdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;
Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documentos ou livro exigido
pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacdo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacao.

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos e multa.

Paragrafo Unico - A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao
atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Art. 2° - Constitui crime da mesma natureza (sonegacdo, fraude e
apropriacdo indébita tributéria - acrescentamos):

| - fazer declaracdo falsa ou omitir declarag&o sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento
de tributos;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéo
e que deveria recolher aos cofres pablicos;

Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribui¢do como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informagdo contabil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. (BRASIL, 1990)

Como se verifica, sdo varias as situacfes em que a lei prevé crimes contra a ordem
tributaria. A sonegacéo fiscal antes da promulgacao desta referida lei era punida apenas por
via de processo administrativo. Entretanto, a lei de sonegacdo fiscal introduziu trés
importantes inovagdes no nosso Direito Tributario.

A primeira, de carater estritamente tributario, que é o langamento “ex oficio”, com
base nos sinais exteriores de riqueza, para fins de imposto sobre a renda.

A segunda inovacgdo € de natureza penal, que é a que se estende a atos de comércio,
guarda ou depdsito (ostensivos ou clandestinos) de mercadorias fraudulentamente importadas

ou introduzidas no Pais por meio de contrabando ou descaminho.
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E por fim, a terceira inovacdo é de carater tributario-penal, onde a lei abre novos
caminhos ao Direito Penal Tributério, transferindo os delitos fiscais e suas san¢Ges para a
esfera judiciaria. Assim, as normas do Direito Tributario constituidas por sanc¢des fiscais,
financeiras e administrativas passam a ser tratadas como delitos tributarios, sendo de
competéncia do Poder Judiciario a aplicacdo das penas, que vao desde a multa até sancGes

corporais.

2.3.2 Apropriacdo Indébita Previdenciaria

O Codigo Penal consagra em seu artigo 168-A esse tipo penal, quando prevé que
incorre neste crime aquele que deixar de repassar a previdéncia social as contribuigdes

recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional, vejamos:

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicfes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena — reclusdo, de dois a cinco anos, e multa.

§ 1°. Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

I — recolher, no prazo legal, contribui¢do ou outra importancia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a
segurados, a terceiros ou arrecadada do publico;

Il - recolher contribui¢Ges devidas a previdéncia social que tenham integrado
despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestacdo de
Servigos;

Il - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou
valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.

§ 2° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa
e efetua 0o pagamento das contribui¢@es, importancias ou valores e presta as
informacgBes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou
regulamento, antes do inicio da acéo fiscal.

§ 3°E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de
multa se o agente for primario e de bons antecedentes, desde que:

I - tenha promovido, ap6s o inicio da acdo fiscal e antes de oferecida a
dendncia, o pagamento da contribuicdo social previdenciaria, inclusive
acessorios; ou

Il - o valor das contribuicdes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou
inferior aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente,
como sendo o0 minimo para 0 ajuizamento de suas execucles fiscais.
(BRASIL, 1940)

Todavia, Delmanto explica sobre a inconstitucionalidade do 82° do art. 168-A em
face do art. 337-A, 81° e diz que enquanto este primeiro exige para a extingdo da
punibilidade, que o agente declare, confesse e efetue o pagamento, o novo art. 337-A, 81°, ao
tratar do delito de sonegacdo de contribui¢do previdenciéria, no minimo de igual gravidade,

posto que punido com as mesmas penas do art. 168-A (reclusdo de dois a cinco anos, a
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multa), exige tdo-somente que o agente declare e confesse a divida. Diante dessa constatacéo,
Heloisa Estellita Salomdo entende que o §2° deste art. 168-A ¢ inconstitucional, “ja que o
tratamento desigual afronta o principio de isonomia” (Delmanto, 2002; pp. 387-8).

Com o advento da Lei 9.983/00, que revogou expressamente o art. 95 da Lei
8.212/91 e criou novos tipos penais sobre a matéria (arts. 168-A e 337-A do CP), a
jurisprudéncia se posicionou e tem decidido quanto ao abolitio criminis, que houve a extin¢do
da punibilidade, pois, evidentemente, ndo ha mais como aplicar os antigos dispositivos nem
como fazer incidir sobre condutas anteriores os dispositivos da lei nova, sob pena de ofensa a
garantia constitucional da irretroatividade. (TRF da 5% R., 1 T., Ap. 002351/CE, rel. Castro
Meira, j. 9.11.00, e Ap. 000297/CE, mesmo relator, j. 16.11.00, ambas por unanimidade); b.
ndo houve abolitio criminis, constituindo o art. 168-A lexmitior, que deve retroagir (TRF da
42 R., Ap. 3.757/PR, j. 28.11.00, DJU 3.1.01, p. 153); no mesmo sentido, entendendo que a
conduta antes abrangida pelo art. 95, d, da Lei 8.212/91, encontra-se, agora, definida no 81°, I,
do art. 168-A do CP, e que o objetivo do legislador ao promover as alteragdes, via art. 168-A
do CP, foi de aperfeicoar o tipo legal entdo existente, e ndo o de deixar de considerar como
infracdo fato que anteriormente era penalmente punido (TRF da 1? R., RCr 38.000.152.820,
DJU 7.6.01, p. 174; CTest 38000213642, DJU 7.6.01, p. 177; RCr 38.000.500.000, DJU
23.4.01, p. 22).

Consigna Correa, na sua linha de raciocinio que o agente, “ao reter o dinheiro que
pertence ao Poder Publico, pratica inversdo na sua posse, em verdadeira apropriacdo indébita.
(CORREA, 1994; pag. 21).

Outro exemplo da dificuldade de se desvincular os institutos encontra-se nas palavras

de Monteiro quando, sobre a Lei n® 8.137/90, afirma que:

A lei ndo visa punir mero atraso, mas a figura do ndo-recolhimento que, em
tese, se assemelha a apropriacdo indébita, porque o agente cobrou e recebeu
de terceiros e transformou o tributo ou a contribuicdo em coisa sua,
invertendo a posse. (MONTEIRO, 1993, p. 176)

Contudo, necessaria se faz a analise dos elementos constitutivos dos tipos em
questdo, para estabelecer as diferencas entre os institutos e evitar as generalizagdes, assim
como a utilizacdo de solucdes proprias de cada qual aos demais, 0 que causa resultados
conflitantes tanto no ambito criminal quanto no tributario, assim como entre ambos
reciprocamente.

Nesse sentido, vajamos 0 que consagra as jurisprudéncias:
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(TRF5-014883) PENAL. PROCESSUAL PENAL. APROPRIACAO
INDEBITA PREVIDENCIARIA. ART. 168-A DO CPB. SENTENCA
ABSOLUTORIA. APELACAO DO MINISTERIO PUBLICO. AUSENCIA
DE DOLO. RECURSO IMPROVIDO. 1. Nao ha que se falar em manobra
para iludir o Fisco. Elementos colhidos no decorrer do processo que
demonstram o interesse do acusado em realizar o pagamento das
contribuicdes previdenciarias, o que prejudica a configuragdo do préprio
dolo genérico. 2. Apelacdo do MPF a que se nega provimento. Manutengéo
da decisdo prolatada na Primeira Instancia. (Apelacdo Criminal n°® 5196/PB
(2003.82.00.007783-4), 22 Turma do TRF da 5% Regido, Rel. Luiz Alberto
Gurgel de Faria. j. 12.02.2008, maioria, DJU 27.08.2008, p. 174).

(TRF5-014881) PENAL E PROCESSUAL PENAL. OMISSAO NO
RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. DOLO
GENERICO. DIFICULDADES FINANCEIRAS. INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA. EXCLUSAO. 1. A omissdo no recolhimento das
contribui¢des previdenciarias descontadas dos salarios dos empregados,
prevista no art. 168-A, paragrafo 1° |, do CP, constitui crime omissivo
préprio, que se perfaz com a simples conduta negativa do sujeito, com o nao
fazer o que a lei determina. 2. HipGtese em que restou comprovada a
retencdo dos encargos sociais dos salarios dos empregados, sem o posterior
repasse a Entidade Previdenciaria. 3. Havendo prova de que a empresa se
encontrava em seérias dificuldades financeiras, de modo que o0s seus
dirigentes, condicionados a utilizar os parcos recursos para atender as
necessidades mais prementes, ndo tiveram condicdes de efetuar o
recolhimento do tributo, configura-se uma situacdo de inexigibilidade de
conduta diversa, como causa supralegal de exclusdo de culpabilidade. 4.
Apelagdo improvida. (Apelagcdo Criminal n® 5891/PB (2005.82.00.014710-
9), 2% Turma do TRF da 5% Regido, Rel. Edilson Nobre. j. 30.09.2008,
unanime, DJU 15.10.2008, p. 206).

Ademais, atualmente, esta em vigor a Lei 10.684/2003 que alterou a legislacdo sobre
0 Refis, ampliando a protecdo legal em seu art. 9°, onde abrangeu, primeiramente, na
suspensdo da pretensdo punitiva ndo apenas os arts. 1° e 2° da Lei 8.137/1990, mas também os
crimes previstos nos arts. 168-A (Apropriacdo Indébita Previdenciaria) e 337-A (Sonegacéo
de Contribuicao Previdenciaria) do Coédigo Penal.

Portanto, o que deve ser considerado aqui é o aspecto doloso do empreséario, caso
tenha comprovada justa causa do ndo cumprimento das obrigacfes em razéo da insuficiéncia
financeira, ndo deve o contribuinte ser encarado como um criminoso, pois como se nao
bastasse 0 insucesso e dissabor sofrido por ele por ndo conseguir honrar com seus
compromissos, seja com fornecedor, com as institui¢es financeiras, com empregados, ainda

responde pelo crime tributario.
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2.4 Extincdo da Punibilidade nos Crimes Contra a Ordem Tributéria

A extincdo da punibilidade pode ser aplicada em vérias ocasifes, como na
inimputabilidade, na imputabilidade, no erro de tipo, entre outras, mas o que interessa abordar
neste trabalho é a extin¢do da punibilidade nos crimes tributarios.

N&o parece muito razodvel que uma empresa seja punida criminalmente pelo ndo
pagamento de um tributo, ainda mais quando corroborou diretamente para essa situagéo, ou
seja, com dolo. Quando o empresario constitui uma empresa a principal funcéo é fixar no
mercado para poder se manter, e, indiretamente gerar novos empregos, aquecendo a economia
do pais, de modo a garantir o equilibrio social e financeiro entre a sociedade e o estado.
Porém, nem sempre a situacdo do empresario se mostra tdo favoravel, haja vista a quantidade
absurda de taxas, impostos e contribui¢fes ao qual esta vinculado.

Nesse sentido, Bitencourt nos explica que em caso fortuito ou forca maior, ocorre a

extin¢do da punibilidade, sendo vejamos:

O caso fortuito e a forca maior constituem marcos negativos delimitadores
da responsabilidade penal objetiva. Na hipotese de forca maior a
punibilidade de um fato tipico é afastada diante da impossibilidade de evitar-
se 0 resultado danoso, embora previsivel. Na hipétese de caso fortuito, o
fundamento da imputabilidade reside da imprevisibilidade do resultado,
embora estavel, que € o minimo exigivel para configurar a culpa consciente.
Enfim, a forca maior caracteriza-se pela inevitabilidade (embora previsivel)
e o caso fortuito, pela imprevisibilidade (embora evitavel) do resultado
danoso. (BITENCOURT, 2011, p. 436)

Portanto, a punibilidade extingue-se quando o agente promover o recolhimento do
tributo devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a agdo fiscal propria.

Como se V&, a norma ndo contém vantagem para o contribuinte. Na representacao,
nos casos “ex oficio”, o processo fiscal poderd ser iniciado sem o conhecimento do
contribuinte, o que € comum, uma vez que as leis tributérias ndo exigem. N&o é justo exigir
que o contribuinte va saber de uma situacdo perante o fisco. Tal exigéncia é absurda. Se
ignora 0 débito, se ndo tem conhecimento do inicio do processo, seria ridiculo, até,
comparecer perante o fisco, para saber sua situagéo fiscal.

O mais logico e mais justo, seria adotar a forma processual. Por tributo devido,
endente-se todo o previsto na lei vigente ao tempo da ocorréncia do fato gerador.

O recolhimento ndo pode ser obrigatorio. E ato espontaneo do agente. E ato

revelador do propdsito do contribuinte, de anular, espontaneamente, as consequéncias



37

prejudiciais, merecendo o seu ato de isengéo de penalidade.

A lei fala em tributo devido, na esfera administrativa. Pode o contribuinte entender
que o tributo ndo é exigivel, e no caso contraria o Fisco. S6 depois de definitivamente apurado
o tributo, s6 depois de apurado o débito, ciente pessoalmente o contribuinte, sera iniciada a
acdo fiscal propria. Assim, havera igualdade legal para todos.

A extingdo da pena abrange tanto os primarios, como 0s ndo primarios. Além da
extincao das penas prevista nas leis fiscais, ha as causas previstas pelo Cédigo penal, no artigo
108.

Algumas dessas causas sao0 comuns a ac¢ao e a condenagdo, como a morte do agente,
a anistia, a prescrigdo. Outra € peculiar & condenagdo, como a reabilitacéo.

No prazo estabelecido, 0 governo ndo pode instaurar processos de langamentos “ex
oficio”, por inexatidao ou falta de declaragdo de rendimentos, ndo pode proceder a
lancamentos para cobrancga de impostos ou adicionais, nem exigir comprovacéo de origens de
valores, bens ou depdsitos, nem aplicar penalidades de qualquer natureza.

Aos sonegadores condenados que estejam cumprindo pena, o Cdédigo Penal prevé a
graca e o indulto. A retroatividade da lei e a prescricdo sdo causas de extincdo da
punibilidade, pondo fim a acdo ou a pena. A reabilitacdo é direito do condenado que ja
cumpriu a pena corporal.

O ressarcimento do dano é causa extintiva da pena, no crime de peculato culposo, e é
previsto na lei de sonegacdo fiscal. Quanto a extingdo da punibilidade nos crimes contra a
ordem tributaria, trazia o artigo 14 da Lei n.° 8.137/90, que o pagamento do débito tributario
realizado antes do recebimento da denudncia era causa excludente da punibilidade, sendo
assim, revogado pelo art. 98 da Lei n.° 8.383/91. Contudo, o art. 34 da Lei n.° 9.249/95,
voltou a admitir a referida extincdo da punibilidade.

Nesse sentido, nota-se que, o autor do delito dessa natureza poderia ter extinguido a
sua punibilidade, desde que pagasse o débito tributario até o recebimento da denuncia.

A partir da promulgacdo da Lei n.° 10.684 de 30 de maio de 2003, a extingdo da
punibilidade nos crimes de sonegacdo fiscal ganhou nova aplicacdo. O dispositivo trouxe o
artigo 9°, que expde:

Art. 9°E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos
arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cadigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 1° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretenséo punitiva.
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§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessorios.
(BRASIL, 2003)

Destaca-se que o dispositivo legal acima mencionado ndo faz nenhuma mencéo ao
recebimento da dendncia, silenciando, assim, quanto ao momento processual em que o
pagamento integral do débito pode ser feito, com a consequéncia extin¢do da punibilidade.

A Constituicdo Federal garante a todos o contraditorio e a ampla defesa ndo somente
no ambito judicial, mas também no administrativo (art. 5°, LV), bem como ninguém sera
privado da sua liberdade sem o devido processo legal. Tal principio também é assegurado ao
contribuinte quando da discussdo do débito tributario perante a Administragdo Fazendaria
competente.

Assim, o egrégio Tribunal Regional Federal (TRF) ja firmou posicdo ao decidir:

Crimes contra a ordem tributéaria. Parcelamento. Suspensdo da pretensdo
punitiva do Estado. 1. Dispde o art. 9° da Lei 10.684, de 30.05.2003, que 'E
suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1° e 2° da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e
337-A do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal,
durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos
aludidos crimes estiver incluida no regime do parcelamento'. 2. O beneficio
estd ligado somente a obtencdo do parcelamento, independentemente de ser
ele anterior ou posterior ao recebimento da dendncia, diferentemente do que
dispunha a Lei n°® 9.964, de 10.04.2000 (art. 15), que instituiu o Programa de
Recuperacgdo Fiscal - REFIS, bastando apenas que a parte interessada faca
prova inequivoca da adesdo ao Programa de Parcelamento Especial, isto é,
da sua regularidade fiscal, o que ndo ocorre na espécie. 3. Denegacdo da
ordem de habeas corpus (TRF, 12 Regido, 3* T., HC. 01000392813/AC, rel.
Des. Federal Olindo Menezes, DJU de 06.08.2004, p. 43).

Desta feita, a existéncia da teoria da independéncia das instancias ndo deve prosperar
ao que concerne os delitos penal tributarios, eis que faz-se necessario o prévio exaurimento da
via administrativa para que o dominus litis detenha legitimidade ao oferecer a sua inicial
acusatdria, caso contrario se estaria admitindo persecucdo criminal sem a devida justa causa

para que haja o curso da acao penal.
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2.5 Inexigibilidade de Conduta Diversa

A fim de se evitar possivel m4 interpretacdo do que aqui se defende, de ja se afirma
que a inexigibilidade de conduta diversa, como causa supralegal de excluséo da culpabilidade,
é de melhor aplicacdo, quando se refere aos crimes contra a ordem tributaria, nos casos do art.
2°, 11, da Lei 8.137/90, e do art. 168-A, caput, do Cddigo Penal, ou seja, nas hipoteses em que
ndo ocorra falsificacdo ou fraude, porém ndo deve ser de plano afastada nas duas ultimas
hipdteses mencionadas. (2014, Veloso).

E que os dispositivos do art. 1°, os demais itens do art. 2° e 0 art. 3° da Lei 8.137/90 e
0 art. 337-A do Cadigo Penal nédo se referem ao inadimplemento dos tributos e contribuices
sociais, mas as condutas de falsificacdo e fraude contra o fisco, mediante a utilizagdo de
artificio e ardil, o que denota uma prévia e deliberada intencdo de ludibriar a fiscalizacdo
tributaria e previdenciaria.

Para Veloso, partindo-se da premissa de que a inexigibilidade de conduta diversa é
mais bem aplicada nos casos de omissdo de recolhimento de tributos, constata-se que grande
parte das vezes resulta da situacdo da economia nacional, mormente na época atual de
globalizacdo, na qual a queda das acGes da Bolsa de Pequim ou Jacarta afeta imediatamente
todo o mercado mundial.

Nessa situacdo de pouca liquidez, os empresarios — industriais, comerciantes e
profissionais liberais — ndo possuem outra opcdo sendo a de deixar de recolher as
contribuicdes e os tributos para pagar aos empregados e as obrigacdes de empréstimos com
instituices financeiras, a fim de garantir a sobrevivéncia da empresa. Acontece uma situacao
extraordinaria de motivacdo, a impossibilidade de recolher os tributos em detrimento da
sobrevivéncia do negécio, na qual se encontra fortemente diminuida a capacidade de atuar
conforme a norma tributaria. (2014, Veloso).

Segundo Dobrowolski, ndo haveria, nessas circunstancias, razoabilidade em agir de
outro modo. A ordem juridica ndo obrigaria 0 empresario a paralisar o seu negocio, deixando
de pagar o salario aos empregados e os creditos aos fornecedores, para satisfazer os débitos de
natureza fiscal e previdenciaria, pois a ordem juridica ndo determina a contratacdo de
empréstimos bancérios, para pagamento das obrigagdes tributarias, seja pela dificuldade de
obté-los em momento critico seja pela extorsao dos juros bancarios praticados no pais.

Explica Veloso, que vislumbra-se, nesse caso, a presenca da inexigibilidade de

conduta diversa como causa supralegal de excluséo da culpabilidade. Conforme acentua Dias,
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sobre uma personalidade responsavel podera incidir uma sensivel desconformacéo entre a
censurabilidade externa objetiva do fato e a esséncia fundamental do que constitui sua
dirigibilidade normativa, em virtude de fatores externos que ndo censuram a conduta, mas
impuseram-lhe um desvio no cumprimento normal de suas intencdes, portanto, estaria
excluida a culpa ante a presenca da inexigibilidade.

A circunstancia concomitante da auséncia de liquidez suficiente, presente no fato
concreto, impele o sujeito a agir em desacordo com a norma, que lhe manda recolher o
tributo. Em razéo das dificuldades financeiras da empresa, ele se vé compelido a optar pelo
pagamento da folha de salérios e dos fornecedores, em detrimento do recolhimento das
obrigagdes tributérias, ai incluidas as contribui¢Bes previdenciarias. (2014, Veloso).

Ainda afirma Veloso, que é possivel que essa situacdo se enquadraria na
inexigibilidade de conduta diversa porque o Direito protege valores e, em consequéncia, 0s
impde, mas, diante de determinados eventos concretos, torna-se compreensivel a opcédo
adotada pelo agente, considerando, excepcionalmente, que naquelas circunstancias nao se
poderia exigir um comportamento de acordo com o dever-ser normativo (injusto) ou
reconhece que o ato se deu em virtude de circunstancias imperiosas que provocaram um
desvalor da personalidade ética do agente (culpabilidade) ndo reprovavel a ponto de justificar
a necessidade de uma sangéo.

N&o se trata, pura e simplesmente, do reconhecimento de uma condicdo psicoldgica
do sujeito. Na verdade, essa avaliacdo psicoldgica do agente somente € feita se primeiramente
estiver constatada a presenca das circunstancias objetivas, ou seja, 0s pressupostos de fato que
permitam a analise da existéncia da inexigibilidade da conduta diversa. Como bem defendeu
Dias, o0 agente praticou um ato desvalioso em decorréncia de circunstancias imperiosas que
Ihe desviaram momentaneamente a conduta do comando da norma. (2014, Veloso).

Jakobs, defende que sdo necessarios, para caracterizar a causa supralegal de excluséao
da culpabilidade na modalidade de inexigibilidade de conduta diversa, 0s seguintes requisitos:
1) deve existir uma situagdo de conflito; 2) que faca surgir o fato valorado objetivamente
como solucdo adequada; 3) sem que o0 agente ou o terceiro beneficiado sejam responsaveis
pela situacdo de conflito.

A partir dessa ideia, analisando a aplicacdo da inexigibilidade de conduta diversa nos
crimes contra a ordem tributéria, é possivel afirmar que: 1) somente hd uma situacdo de
conflito quando esta provado que a saude financeira da empresa é precaria ao ponto de
encontrar-se em estadgio de faléncia ou pré-faléncia; 2) que a opcdo feita tenha sido

efetivamente no sentido de preservacdo da empresa e ndo para lazer ou aumento de
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patriménio dos socios; 3) que a precariedade dos recursos seja motivada pela situacdo
econdmica geral ou por fato estranho & responsabilidade dos s6cios e ndo por gastos
perdularios e ma administracao. (2014, Veloso).

Um caso paradigmatico da ndo possibilidade de aplicacdo da inexigibilidade de
conduta diversa foi o julgado pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regiéo,
no dia 12 de setembro de 2006, sob o nimero 2004.83.00.021320-7. Na ementa consta que a
empresa possuia em conta corrente valor que excedia ao valor do débito e detinha patriménio

mais de dez vezes superior ao valor devido a previdéncia, conforme se verifica abaixo:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL.
APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. MATERIALIDADE E
AUTORIA INCONTESTES. CAUSA EXCLUDENTE DE
CULPABILIDADE. DIFICULDADES FINANCEIRAS QUE NAO
GUARDAM NEXO CAUSAL COM O DESCUMPRIMENTO DAS
OBRIGACOES TRIBUTARIAS. DISPONIBILIDADE FINANCEIRA E
PATRIMONIAL. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA NAO
VERIFICADA. IMPROVIMENTO DA APELACAO. A inexigibilidade de
conduta diversa capaz de excluir a culpabilidade do agente, consubstanciada
na impossibilidade de recolher aos cofres da previdéncia social os valores
recolhidos dos salarios dos empregados, ndo pode ser apenas alegada,
necessario se faz produzir prova do que se afirma, ja que a autoria e
materialidade criminosa restaram indubitaveis. Constatado que a empresa do
apelante dispunha em conta bancéria valor que excede ao valor do débito
previdenciario e, ainda, que o apelante possuia, durante o periodo do débito,
patriménio mais de dez vezes maior que o devido a previdéncia, ndo se
sustenta a tese de dificuldades financeiras intransponiveis ou de
empobrecimento do agente.
Tratando-se de crime omissivo proprio, o dolo é genérico, caracterizando-se
a omissdo como ilicito penal e ndo civil. Apelacdo improvida. (ACR
2004.83.00.021320-7, Rel. Desembargador Federal Lazaro Guimaraes, Rev.
Margarida Cantarelli, Quarta Turma, TRF5, julgado em 12.09.2006, DJ
13.10.2006, p. 1116).

Nesse caso, faltou o primeiro requisito, de que somente ha uma situacdo de conflito
quando esta provado que a salde financeira da empresa é precéria ao ponto de encontrar-se
em estagio de faléncia ou pré-faléncia. Como ficou demonstrado nos autos tanto a empresa
possuia numerario em conta corrente suficiente para pagar o devido como era detentora de

patrimdnio suficiente para garantir todo o débito. (2014, Veloso).
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2.5.1 Aplicacéo da Inexigibilidade de Conduta no Caso Concreto

A inexigibilidade de conduta diversa como causa excludente da culpabilidade penal
pode ser largamente aplicada. O Superior Tribunal de Justica noticia Toledo, admitiu em tese,

por sua 5% Turma, a sua alegacéo, em crime de homicidio, veja abaixo a ementa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. - Inexigibilidade de outra conduta.
Causa legal e supralegal de exclusdo de culpabilidade, cuja admissibilidade
no direito brasileiro j& ndo pode ser negada. - Juri. Homicidio. Defesa
alternativa baseada na alegacdo de ndo-exigibilidade de conduta diversa.
Possibilidade, em tese, desde que se apresentem ao juri quesitos sobre fatos e
circunstancias, ndo sobre mero conceito juridico. - Quesitos. Como devem
ser formulados. Interpretacdo do art. 484, Ill, do CPP, a luz da reforma
penal. Recurso especial conhecido e parcialmente provido para extirpar-se
do acord&o a proibigdo de, em novo julgamento, questionar-se o juri sobre a
causa de exclusédo da culpabilidade em foco. (REsp 2492/RS, Rel. Ministro
ASSIS TOLEDO, QUINTA TURMA, julgado em 23.05.1990, DJ
06.08.1990 p. 7347).

Ha, por exemplo, a situagdo dos chamados “sacoleiros”, que, desempregados no
Brasil, véem-se premidos a comprar mercadorias no Paraguai e a aqui revendé-las. Discute-se,
igualmente, a aplicacdo dessa excludente nos chamados crimes de ndo-recolhimento das
contribuicbes previdenciarias na época propria, quando o agente opta por ndo fazé-lo para
salvar da faléncia a empresa.

Os Tribunais Regionais Federais tém, em varias oportunidades, absolvido acusados
de crimes contra a ordem tributaria sob a tese da causa supralegal de exclusdo da

culpabilidade na modalidade de inexigibilidade de conduta diversa, dadas as circunstancias.

PENAL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. FALTA DE
RECOLHIMENTO. SOCIO NAO-DIRIGENTE DA EMPRESA. 1. 0 sécio
nado-dirigente da empresa, de cujo capital social participa com apenas 2%
ndo pode ser responsabilizado penalmente pelo ndo-recolhimento de
contribuicdes previdenciarias descontadas dos empregados, maxime em
1990, quando houve o bloqueio dos ativos financeiros por forga de ordem
governamental, hipbtese que guarda pertinéncia com causa supralegal da
inexigibilidade de conduta diversa. 2. Apelacao provida. (Apelacdo Criminal
n. 0105454/96. Apelante: Justica Publica. Apelados: Paulo Roberto Fusco e
Ane Shirley Damasceno Fusco. Relator: Juiz Fernando Gongalves. Brasilia,
11 de junho de 1996. Diério da Justica da Unido, Brasilia, DF, p. 68489, 16
set. 1996¢).
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Caso interessante de aplicacdo da inexigibilidade de conduta diversa foi julgado
definitivamente pela 42 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o, em 9 de outubro de

2007, com numero de origem 2003.38.00.028306-3/MG, cuja ementa segue abaixo transcrita:

PENAL. NAO RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. LEI N° 8.212/91, ART. 95, ALINEA "D". LEI Ne.
9.983/2000. ART. 168-A, § 1°, INC. I, DO CODIGO PENAL. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. DIFICULDADES
FINANCEIRAS. ALEGACAO DE INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA
DIVERSA. ACOLHIMENTO. 1. Constitui a infracdo descrita no art. 168-A
do Cddigo Penal, deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional. 2. O
crime de apropriacdo indébita previdenciaria, que é crime omissivo puro,
nédo exige que da omissdo resulte dano, bastando, para sua configuracao, que
0 sujeito ativo deixe de repassar a Previdéncia Social a contribuicdo
recolhida dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional. 3.
Autoria e materialidade demonstradas. 4. Acolhimento da tese de
inexigibilidade de conduta diversa, como causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade, considerando que a conduta dos réus, apesar de tipica, visto
gue se amolda a figura prevista no art. 168-A do Cddigo Penal, e de nédo
estar albergada por qualquer causa excludente de ilicitude, ndo é culpavel, na
medida em que ndo lhes era exigivel portar-se de maneira diversa, em
consonancia com o ordenamento juridico. 5. Apelacdo improvida. (ACR
2003.38.00.028306-3/MG, Rel. Desembargador Federal Hilton Queiroz,
Quarta Turma, DJ de 30/10/2007, p. 78).

O processo tramitou, inicialmente pela 9% Vara da Secdo Judiciaria de Minas Gerais,
com sede em Belo Horizonte, a partir de uma denuncia ofertada pelo MPF contra Maria
Helena Nunes Barbosa, Newton Santos Meireles e Ivanhoé Luiz Prado Janior, sob a acusacédo
da pratica da infracdo ao art. 168-A, caput, do Codigo Penal, ao fundamento de que os réus,
na condicdo de responsaveis pela gestdo financeira da empresa Main Empreendimentos de
Enfermagem Ltda, ter-se-iam apropriado indevidamente de valores oriundos de descontos
legais, efetivados sobre o salario de seus empregados, e destinados a autarquia previdenciéria.

Examinando a denuncia, decidiu o magistrado absolver o acusado lvanhoé Luiz
Prado Janior com base no inc. IV do art. 386 do CPP, por ndo haver, nos autos, comprovacdo
da autoria, uma vez que nao praticava nenhum ato de geréncia na administracao financeira da
empresa, 0 mesmo fazendo em relagdo & Maria Helena Nunes Barbosa e Newton Santos
Meireles, estes em razdo da circunstancia exculpante de inexigibilidade de conduta diversa,
com escora no inciso V do art. 386 do CPP.

Em seu recurso, pediu o MP a reforma da sentenca, a fim de que os réus fossem
condenados, sustentando que a apropriacdo indébita previdenciaria foi cometida

reiteradamente, durante vinte e seis meses, e que a dificuldade da empresa ndo poderia ser
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arguida como justificativa para a retencdo dos valores, pois esses pertenciam a terceira pessoa,
no caso ao INSS. Argumentou ainda que os acusados utilizaram recursos publicos na
manutencdo da empresa, tornando a conduta injustificavel.

Disse mais que ainda que as dificuldades financeiras estivessem definitivamente
provadas nos autos, ndo haveria base juridica para admiti-las como causa de justificacdo da
conduta, por ndo se tratar de retencdo de valores pertencentes a empresa, mas sim de terceiros,
empregados e do Poder Publico.

Por fim, a acusacédo se utilizou de um argumento de cunho socioldgico, segundo o
qual o crime previsto no art. 168-A do CP tem por objetivo inibir a omisséo do recolhimento
de contribui¢cbes previdenciarias, que financiam a Seguridade Social, atendendo a parcela
mais humilde da populacdo brasileira, o que tornaria o ndo recolhimento de tributos um dos
crimes mais graves do ordenamento juridico brasileiro.

A defesa alegou que a empresa era uma escola de enfermagem e os acusados eram
empregados dela quando pertencia a Associacdo dos Amigos do Hospital Mério Pena, que
Ihes propds a transferéncia da titularidade como quitacdo dos créditos trabalhistas, até porque
ndo estaria havendo retorno financeiro a entidade mantenedora. Os acusados juntaram aos
autos documentos fornecidos pelo SPC — Sistema de Protecdo ao Crédito — dando conta do
registro da inadimpléncia dos alunos no valor de R$ 34.293,08, sendo que para corroborar tais
alegacdes, foram ouvidas duas testemunhas, que confirmaram o fato.

Disse a defesa que, em razdo do alto indice de inadimpléncia, os acusados passaram
a atrasar os pagamentos, motivando o protesto de titulos e a propositura de diversas acGes
trabalhistas contra a empresa. Na tentativa, infrutifera, de regularizar a situacdo financeira da
escola, os empresarios fizeram empréstimos, venderam bens e tentaram reduzir os custos do
negocio, até chegar ao ponto de se verem ameacados de despejo dos imoveis alugados, por
falta de pagamento.

A 42 Turma do TRF da 12 Regi&o ndo reformou a sentenca que absolveu os apelados,
confirmando a tese adotada pelo juiz de primeira instancia: presenca de circunstancia
exculpante, na modalidade de inexigibilidade de conduta diversa, ndo obstante, demonstradas,
nos autos do processo, a materialidade e a autoria delitiva. O Tribunal entendeu que a
exigibilidade de conduta diversa, elemento da culpabilidade, tem por fundamento a
possibilidade de punicdo somente as condutas que poderiam ter sido evitadas, de sorte que,
nas circunstancias do fato, o agente tenha a alternativa de realizar, em vez do comportamento

criminoso, um que seja de acordo com o ordenamento juridico.



45

No julgamento, ficou assentado que os acusados ndo seriam culpaveis, por
inexigibilidade de conduta diversa, ja que ndo havia possibilidade de se Ihes exigir atitude
diferente da que praticaram. Hilton Queiroz afirmou no seu voto, que considerando a situagédo
injusta, em face de um caso concreto, de condenar-se unicamente porque o fato ndo foi
previsto pelo legislador, surgiu a possibilidade de aplicacdo das causas supralegais de
exclusdo da culpabilidade, que néo séo previstas na legislagéo penal.

No caso analisado, a dificuldade financeira alegada pelos réus foi comprovada por
documentos e testemunhas: contratos de locacao das instalacdes fisicas da empresa, protestos
de titulos, acdes trabalhistas movidas contra a empresa, lista de alunos inadimplentes da
escola, etc. Diante das provas, o 6rgédo julgador reconheceu que a conduta dos réus, apesar de
tipica, haja vista que se amolda a figura prevista no art. 168-A do CP, e de ndo albergada por
qualquer causa excludente de ilicitude, ndo foi culpavel, na medida em que, em consonancia
com o ordenamento juridico, ndo lhes era exigivel portar-se de maneira diversa da que o
fizeram.

A inexigibilidade é uma causa geral de exclusdo da culpabilidade aplicavel aqueles
fatos ndo abrangidos pelas causas de exculpacdo previstas na lei. Para isso, é preciso
comprovar que, no caso concreto, o sujeito ndo pdde atuar conforme a norma, a fim de que
seja eximido da responsabilidade penal, sem necessidade de uma previsdo legal especifica.

N&o compondo as normas de Direito Penal tributario um conjunto de disposicoes
independentes de tal forma que exijam um novo e isolado Direito Penal, com regras proprias,
é de se concluir que as suas regras gerais aplicam-se aquele. Essa caracteristica permite
classificar o Direito Penal tributario como um ramo do Direito Penal ou, em outras palavras,
como uma forma de Direito Penal especial. Assim, as normas gerais aplicam-se a ele, entre
elas aquela a que se refere a culpabilidade e, em consequéncia, a inexigibilidade de conduta
diversa.

A inexigibilidade de conduta diversa se faz presente na situacdo das empresas e
pessoas fisicas obrigadas a ndo recolher o tributo devido, a fim de salvar o negdcio e a si
préprio da bancarrota e da insolvéncia. N&do se trata, como se pode confundir, de perddo de
divida, ja que esta remanesce executavel a qualquer tempo, dentro do prazo prescricional da
cobranca.

Quando se diz da absolvicao dos acusados pela exclusdo da culpabilidade, fala-se no
Direito Penal como a ultima ratio, ou seja, 0 instrumento que somente deve ser utilizado para
0s casos graves de violacdo de bens juridicos e ndo para cobranca de dividas, de sorte que a

ameagca de prisdo a empresarios em dificuldade financeira os obriga a contrair empréstimos,
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vender bens de familiares, entre outras atitudes tomadas, sem deixar de sublinhar que nem
todos tém condigdes de contratar um bom advogado para proceder as suas defesas e enfrentar
um processo penal demorado e estigmatizante.

Dai se conclui que, para a aplicacdo da inexigibilidade nos crimes contra a ordem
tributéria € preciso a presenca de trés circunstancias, a saber: 1) a existéncia de uma situacao
de conflito com a prova de que a saude financeira da empresa é precéria ao ponto de
encontrar-se em estagio de faléncia ou pré-faléncia; 2) a opgéo feita pelo ndo recolhimento do
tributo tenha sido efetivamente no sentido de preservacdo da empresa e ndo para lazer ou
aumento de patriménio dos sécios; 3) a precariedade dos recursos seja motivada pela situacéo
econdmica do pais ou por fato estranho a responsabilidade dos socios e ndo por gastos

perduléarios e ma administracdo. (2014, Veloso).
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CAPITULO 3 - AIMPORTANCIA DA EMPRESA NO DIREITO
BRASILEIRO

3.1 Objetivo do Direito Empresarial

No Brasil, 0s bens e servicos é algo que necessitamos para viver, ou seja, atendem as
nossas necessidades de vestuario, alimentacdo, salde, educacdo, lazer, etc. Nesse sentido é
necessaria, portanto, as organizacfes econémicas especializadas para negociar no mercado.
Quem estrutura essas organizacbes sdo pessoas vocacionadas a tarefa de combinar
determinados componentes (os fatores de producdo) e muito estimulados pela possibilidade de
ganhar dinheiro, surge a figura do empresario.

Para Coelho, a atividade do empresario pode ser vista como a de articular os fatores
de producdo, que no sistema capitalista sdo quatro: capital, méo de obra, insumo e tecnologia.
Quando alguém com vocacdo para essa atividade identifica a chance de lucrar, atendendo a
demanda de quantidade consideravel de pessoas — quer dizer, um necessidade, utilidade ou
simples desejo de varios homens e mulheres, na tentativa de aproveitar tal oportunidade, ele
deve estruturar uma organizacao que produza a mercadoria ou servigo correspondente, ou que
os traga aos consumidores. (COELHO, 2011, pag. 21-2)

Quanto a estrutura, a producdo ou circulacdo de bens ou servicos, significa
reunir recursos financeiros (capital), humanos (mdo de obra), materiais
(insumo) e tecnoldgicos que viabilizem oferece-los ao mercado consumidor
com precos e qualidade competitivos. (COELHO, 2011, pag. 22)

Fica evidente que para o produto chegar ao mercado, ndo é tarefa facil, ou seja, a
pessoa se propde a fazé-la com afinco, e ainda tem que ter competéncia para realiza-la, o que
normalmente se aprende naturalmente, pela propria experiéncia de vida, sem que haja
necessariamente estudo especifico. Ainda, esta totalmente sujeito ao risco do negécio,
arcando com todos os encargos e da livre concorréncia. Outros fatores, como mudancas
politicas, ou econdbmicas no Brasil ou no exterior podem favorecer para o insucesso e fracasso
da empresa, ou seja, alheios a vontade do empresario. Nesses casos, todas as expectativas de
ganho se frustram e tudo aquilo que foi investido se perdem. Por isso, é grande o numero de
empresarios que se enquadram nessa caracteristica, pois sdo capazes de mensurar 0s baixos e
altos da atividade empresarial, ou seja, determinante para o0 sucesso do negocio e

consequentemente para geragio de novos empregos.
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Assim, Bulgarelli, aponta:

O que caracteriza, em termos pragmaticos, a empresa, ndo é a prdpria
organizagdo em si, mas a forma de produzir organizadamente, o que nao é o
mesmo que organizagdo da atividade de producdo. Em termos histéricos, por
exemplo, é incontestavel que a perspectiva pela qual se deve ver a empresa é
justamente a da evolugdo das técnicas de producdo, portanto, forma de
produzir que de rudimentar familiar e artesanal, passou a ser mecanizada ou
maquinizada, com mao de obra alheia e com maior grau de organizacgdo, ja
que esta Gltima sempre existiu e existe em qualquer tipo de trabalho.
(BULGARELLI,1991, p. 59).

J& para Requido, 0 que importa é a caracteristica de organizacao, pois envolve certo

grau de sofisticacdo da producdo ou circulacao de bens ou servigos, sendo vejamos:

O empresario assim organiza a sua atividade, coordenando os seus bens
(capital) com o trabalho aliciado de outrem. Eis a organiza¢do. Mas essa
organizagdo, em si, 0 que é? Constitui apenas um complexo de bens e um
conjunto de pessoal inativo. Esses elementos — bens e pessoal — ndo se
juntam por si; é necessario que sobre eles, devidamente organizados, atue o
empresario, dinamizando a organizacdo, imprimindo-lhes atividade que
levara a produgdo. Tanto o capital do empresario como o pessoal que ird
trabalhar nada mais sdo isoladamente do que bens e pessoas. A empresa
somente nasce quando se inicia a atividade sob a orientacdo do empresario.
Dessa explicacdo surge nitida a idéia de que a empresa é essa organizacdo
dos fatores de producdo exercida, posta a funcionar, pelo empresario.
Desaparecendo o exercicio da atividade organizada do empresario,
desaparece, ipso facto, a empresa. (REQUIAO, 1995, p. 57)

Sendo assim, embora a organizacdo seja tida como elemento imprescindivel ao
conceito de empresa, nem sempre isso configurard a sua existéncia, pois o Cadigo Civil, no
paragrafo Unico do artigo 966, excluiu do ambito empresarial aqueles que exercam profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, salvo se o exercicio da profissdo

constituir elemento de empresa.

3.2 Conceito de Empresa

Atualmente ndo existe uma definicdo legal de empresa, para Negrdo o que existe €
uma definicdo para seu titular, ou seja, 0 empresario, explica que os doutrinadores buscam
definir a empresa a partir de conceito juridico, com base no ambito do Direito. (NEGRAO,
2011, pag. 64).
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Entre esses doutrinadores, destaca-se Alberto Asquini, com sua teoria poliédrica de
empresa, que mereceu profundo e completo estudo de juristas brasileiros, onde apresenta
quatro perfis, ou ideias, a partir do sistema adotado pela lei italiana, o qual considera ser
diversos os perfis juridicos encarado pelo fenbmeno econémico da empresa.

O primeiro aspecto, denominado perfil subjetivo, é considerado a partir da definicéo
do art. 2.082 do Cddigo Civil italiano, onde vislumbra o aspecto subjetivo de que exerce a
empresa, ou seja, 0 empresario, que € definido como o sujeito, seja pessoa fisica ou juridica,
que, em nome proprio, exerce atividade econémica organizada, incluindo a organizacao do
trabalho alheio e do capital préprio e alheio, objetivando operar para 0 mercado e ndo para 0
proprio consumo, sendo de forma profissional, isto €, ndo ocasionalmente.

O perfil funcional é destacado a partir de referéncias dadas pelos artigos 2.084,
2.085, 2.196, 2.198, 2.203, 2.204, etc., do Codigo Civil Italiano, nos quais se emprega a
palavra empresa sob o aspecto funcional ou dindmico, ou, como definido pelo préoprio autor:
“a empresa aparece como aquela forca em movimento que ¢ a atividade empresarial dirigida
para um determinado escopo produtico”. A palavra “atividade” no texto empregada possui
natureza juridica propria.

Por fim, no que diz respeito ao perfil objetivo ou patrimonial, este faz referénciaa
empresa como patrimdnio aziendal, ou seja, o exercicio da atividade empresarial (perfil
funcional) pelo empresério (perfil subjetivo) exige um instrumento eficaz para a obtencéo de
seu fim. Denominando-se como estabelecimento empresarial, também denominado azienda
ou fundo aziendal, definido como complexo de bens moveis e imoveis, corpdreos ou
incorpdreos, utilizado pelo empresério para o exercicio de sua atividade empresarial. Portanto,
o estabelecimento €, por definicdo, objeto de direito. (ASQUINI, 1996, pag.104, p. 113-4).

Entretanto, para exercer atividade empresarial é preciso preencher alguns requisitos
trazidos pelo Cdédigo Civil, no seu art. 104, onde prevé: “Art. 104. A validade do negécio
juridico requer:|l - agente capaz;ll - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;lll -
forma prescrita ou ndo defesa em lei”. (BRASIL, 2002)

Como se nota, muito embora os doutrinadores busquem encontrar uma definicéo
para empresa, acabam sempre se voltando a figura do empresario, que é figura importante

para o exercicio empresarial, ou seja, figura imprescindivel para o exercicio dessa atividade.
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3.2.1 Conceito de Empresario

A Lei define empresario, como o profissional que exerce atividade econdmica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos, parece até redundancia,
pois, é facilmente confundido com o conceito de empresa, como vimos anteriormente, masnédo
hd como desvincular uma da outra. Ocorre, porém, que aqui se destaca a nocdo de
profissionalismo, que nada mais € do que a atividade associada ao profissional. A doutrina,
porém, destaca trés pontos importantes para sua caracterizacdo. A primeira diz respeito a
habitualidade, ou seja, ndo pode ser considerado profissional aquele que realiza tarefas de
forma esporadica. Por conseguinte, ndo pode ser considerado empresario quem eventualmente
organiza a producdo de certa mercadoria, mesmo quando destinada ao mercado.

O segundo ponto diz respeito a pessoalidade do profissional, onde o empresario no
exercicio de sua atividade necessita da contratacdo de empregados, isto €, os empregados sao
guem realmente materializam essa tarefa, produzindo ou fazendo circular os bens e servicos.
Neste aspecto a pessoalidade esta exatamente diferenciando o empresario do empregado, pois,
enquanto o empresario exerce a atividade empresarial pessoalmente, o empregado, quando
produzem ou circulam os bens ou servigos, fazem-no em nome do empregador.

A doutrina, sobre a discussdo do conceito de profissionalismo no que diz respeito a
esses dois casos anteriormente citados, destaca que ndo sdo 0s mais importantes. Entretanto, o
terceiro aspecto, no caso o monopélio das informacbes que o empresario detém sobre o
produto e o servigco objeto de sua empresa deve ser tratado com maior consideragdo, pois o
empresario é um profissional, e as informacgdes no que diz respeito aos bens ou servigos, em
especial aqueles como a validade, utilizacdo, qualidade, matérias primas utilizadas, riscos, etc,
costumam ser de seu inteiro conhecimento.

Outras sdo as caracteristicas proprias do empresario, como a atividade, onde este é o
que exerce a atividade econémica organizada. O importante de se destacar aqui é no tocante a
linguagem cotidiana, ou mesmo nos meios juridicos, a expressdo “empresa” ¢ bastante
utilizado por diferentes significados improprios. Nao se pode dizer “a empresa faliu”, pois ndo

(13

se confunde com o sujeito que a explora, o empresario. O correto seria dizer “o

'5’

estabelecimento empresarial faliu!”. Por fim, também ¢ equivocado o uso da expressdo como

sindnimo de sociedade.
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3. 3 Sobre a Funcao Social da Empresa Privada

Antes de discorrer especificamente sobre a funcdo social da empresa privada, é
necessario abordar a funcao social da propriedade, da qual aquela deriva.

Neste caminho, a no¢do de funcdo da propriedade relaciona-se com a capacidade
produtiva da propriedade, ou seja, sua funcdo produtiva. Trata-se do poder de dar ao objeto da
propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo.

A propriedade foi certamente o instituto que mais se ligou a expressao funcgéo social
no direito constitucional brasileiro. Na concepcdo cléssica, 0 interesse do
proprietario/possuidor era oponivel contra todos o0s quais intentassem molesta-lo,
independentemente de qualquer tipo de abuso ou malversacdo desse direito. (GAMA, 2007, p.
33).

Mais tarde, chegou-se a conclusdo de que nem todos os interesses dos titulares sobre
0s bens deveriam ser resguardados.

Assim, conforme Buzaid (1958, p. 77), a propriedade deixou de ser o direito
subjetivo do individuo e passou a ser a funcdo social do detentor dos capitais mobiliarios ou
imobiliarios, desde que seja adequadamente utilizados. A indisponibilidade e a vontade do
proprietéario poderdo ser desconsideradas se ndo atender ao fim social.

N&o se trata da teoria das invalidades propriamente, mas se reconhece a existéncia de
outros interesses legitimos contrapostos aos do titular original do direito, permitindo que o
titulo seja questionado, gere penalidades ou, em alguns casos, seja transferido.

No entanto, a fungdo social ndo legitima qualquer tipo de interesse alheio ou
supostamente em conformidade com a sociedade como base para algum tipo de intervencao
estatal. Ao contrario, o direito a propriedade é resguardado da mesma maneira que a funcao
social.

Feitas tais consideragbes e volvendo especificamente para a fungdo social da
empresa, importa reconhecer que quando o empresario promove a organizacao da atividade
para producdo bens, o faz com a finalidade de lucro. Em consequéncia, consiste o0 objeto da
empresa, ou seja, 0 exercicio da atividade econémica de producéo ou distribuicdo de bens ou

servigos, a verificacao do objetivo final de apuracdo e distribuicéo de lucros.

Comparato (1990, p.60), ao esclarecer o que se concebe por fungdo social da

empresa, ensina que:

A empresa atua para atender ndo somente os interesses dos socios, mas
também os da coletividade, e que funcdo, em direito, € um poder de agir
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sobre a esfera juridica alheia, no interesse de outrem, jamais em proveito do
préprio titular. Algumas vezes, interessados no exercicio da funcdo sdo
pessoas indeterminadas e, portanto, ndo legitimadas a exercer pretensdes
pessoais e exclusivas contra o titular do poder. E nessas hipGteses,
precisamente, que se deve falar em funcdo social ou coletiva. (...) em se
tratando de bens de producdo, o poder-dever do proprietario de dar a coisa
uma destinagdo compativel com o interesse da coletividade transmuda-se,
guando tais bens sdo incorporados a uma exploracdo empresarial, em poder-
dever do titular do controle de dirigir a empresa para a realizacdo dos
interesses coletivos.

Em um sistema capitalista de producédo, o enfoque da empresa tem sido a eficiéncia
lucrativa, admitindo-se que, em busca do lucro, o sistema empresarial como um todo exerca a
tarefa necessaria de produzir ou distribuir bens e de prestar servicos no espaco de um mercado
concorrencial.

Resta evidente que, na consecucdo da atividade empresarial, diversos fatores se
interligam; a funcdo social da empresa, enquanto atividade organizada, justifica a imposi¢édo
de certas obrigacGes e de certas responsabilidades além da propria disciplina juridica da
empresa, que em si, ja constitui uma limitacdo em termos de liberdade de iniciativa. Dai as
opcoes legislativas que impdem obrigacdes e responsabilidades ao empresario, como agente
da atividade empresarial e, portanto, centro de imputabilidade, ndo s6 em relacdo
exclusivamente aos credores, como também aos trabalhadores, aos consumidores e a
comunidade, quando ndo a prépria economia do pais. Nessa 6tica, ndo excluem, todavia, a
perspectiva dos interesses egoisticos que estdo na base da iniciativa empresarial e que lhe
constituem o movel e em decorréncia do qual se pode falar em risco e apropriacdo dos frutos
dela decorrentes.

Noutra borda, salienta-se que, embora o Direito Empresarial submeta-se ao regime
juridico privado; € inconteste que a empresa desempenha papel de relevancia na sociedade, ja
que proporciona diversas conveniéncias a populacdo e ao Estado, tais como a circulacdo de
riquezas e a producdo de mercadorias.

Na ligdo de Diniz (1994), o direito consiste em atingir os fins sociais, de forma que
sua compreensdo encontrar-se-a4 nesses objetivos. A ordem juridica, como um todo, é um
conjunto de normas que busca viabilizar a sociabilidade humana (FERRAZ JUNIOR, 1994).
A empresa, como instituto regulado pelo Direito, ndo deve ficar a margem das finalidades
sociais que justificam a existéncia daquele e das situacdes por ele regulamentadas.

Em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, o qual foi erigido como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, como seré sublinhado, todo instituto juridico
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estd impregnado pela fungdo social, a fim de que se alcance a edificacdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, objetivo fundamental do Estado brasileiro. Nesse sentido, deve-se
entender por funcdo social a obtencdo de um resultado das atividades humanas em prol de
toda a coletividade.

A empresa, como importante agente social dotado de acentuado poder socio-
econdmico, ndo pode deixar de receber referida inspiragcdo constitucional, adequando as
normas concernentes a mesma ordem juridica vigente, como forma de cumprir a sua
finalidade de instituto juridico.

Ao tratar sobre a fungéo social do contrato, Ferreira (2004) ensina que a liberdade de
empresa também est& condicionada pelos limites da funcéo social:

A exemplo da fungdo social do contrato (art. 421 do Codigo Civil), a
liberdade da empresa no exercicio de suas atividades esta condicionada,
ainda, pelos limites da funcdo social, expressando, paradoxalmente, para o
setor empresarial, possibilidade de novas agdes, exigidas pelo mesmo
mercado, acostumado ao melhor lucro pelo menor custo. O direito de
empresa, em face do reconhecimento das mazelas da globalizacdo e do
neoliberalismo, recepciona 0s cadnones constitucionais referidos, como meio
assecuratério e possibilidades de frear as atividades nefastas de um mercado
excessivamente capitalista. (FERREIRA, 2004, p.36)

Valendo-se ainda dos estudos de Ferreira (2004, p. 36), esta indica alguns principios
qgue sdo norteadores da funcdo social da empresa, a saber: o principio da dignidade
empresarial, da moralidade empresarial, da boa-fé empresarial e o principio da funcéo ética da
empresa. Desta forma, para que a empresa atenda a fungéo social, deve cumprir com todos 0s
principios citados.

A seu turno, ao definir o que é a funcdo social da empresa, Tomasevicius (2003, p.

39) parte da andlise juridica do dever e do poder juridico, salientando que:

Assim, o conceito de funcdo social seria uma reestruturacdo dessas duas
categorias juridicas que, unidas, servem de instrumento para que se
produzam determinados efeitos juridicos, exigiveis através da atuacéo
estatal, e significa o exercicio de um direito subjetivo, de tal modo que se
atenda ao interesse publico, ndo apenas no sentido de ndo impor restricdes ao
exercicio desse direito, mas também no sentido de acarretar uma vantagem"
positiva e concreta para a sociedade. Dessa forma, entende-se a idéia de que
a propriedade obriga ou que ha um poder-dever de o individuo atender ao
interesse publico no exercicio de seu direito subjetivo.

Além disso, devem ser destacados os ensinamentos de Arnoldi e Michelan (2000, p.
88), quando esclarecem que:
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A empresa, tal qual a concebemos hoje, ndo é mais uma mera produtora ou
transformadora de bens que coloca no mercado. E, antes de tudo, um poder.
Representa uma forca socioecondmico-financeira determinada, com uma
enorme potencialidade de emprego e expansdo que pode influenciar, de
forma decisiva, o local em que se encontra.

Fica claro, portanto, que compreender a funcdo social da empresa privada significa
assimilar que o empresario, além de um poder sobre a propriedade, tem um dever
correspondente para com toda a sociedade de usa-la de forma a lhe dar a melhor destinacéo
sob o ponto de vista dos interesses sociais, como a dignificagdo do homem, o
desenvolvimento nacional, a protecdo do Estado, a erradicacdo da pobreza e das
desigualdades, ou seja, cumprir com 0 bem comum de uma sociedade situada no tempo e no
espaco.

Em virtude da funcdo de relevante interesse social que a empresa desempenha no
Brasil, € que este trabalho propde a extingdo da punibilidade para o empresario quando restar
demonstrada a insuficiéncia financeira com auséncia de ma-fé. Todavia, ha de alertar, por fim,
que a tese da funcdo social das empresas ndo pode ser utilizada com intento de servir de
disfarce retérico para o abandono pelo Estado, da politica social, para dar cabo a propalada
estabilidade monetéria e ao equilibrio das finangas publicas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve a pretensdo de analisar os aspectos relativos aos crimes
contra a ordem tributéria apontando para a necessidade da extin¢do da punibilidade nos casos
de justa causa do empreséario em cuja empresa ja comprovado déficit financeiro, pelo ndo
cumprimento das obrigacdes tributarias.

Em linhas preliminares, foi abordado neste trabalho o aspecto tributario, desde o
nascimento da obrigacdo até o lancamento e suas respectivas formas de cobranca. Neste, foi
possivel constatar que a empresa é massacrada com tamanha quantidade de tributos ao qual o
empresario esta sujeito.

Prova disso é o impostdbmetro, aqui mencionado que registra a quantidade de
impostos pagos pelos contribuintes nas esferas federal, estadual e municipal, que
recentemente chegou a marca de R$ 1 trilhdo de tributos pagos. O montante de tributos
arrecadado seria suficiente para construir cerca de 28 milhGes de casas populares ou mais de
72 milhGes de salas de aula equipada.

Por outro lado, a lei determina que o ndo pagamento do tributo pela empresa €
passivel de crime contra a ordem tributaria, mas para sua configuracdo é necessario o dolo, ja
que os artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90 exigem o dolo especifico, ou seja, a vontade livre e
consciente do agente, com finalidade dirigida ao resultado da supresséo ou reducdo do crédito
tributério.

Entretanto, ndo podemos nos esquecer de que a propria lei prevé algumas situagdes
de extincdo da punibilidade, como nos casos de inimputabilidade, imputabilidade, erro de
tipo, caso fortuito ou forca maior e outros tantos. Nota-se que nesses casos o bem tutelado é
protegido para que ndo venha sofrer sancdo abusiva e de dificil reparacao.

Nesse sentido, a empresa tem papel importantissimo no Brasil, pois dela nasce a
maquina para sustentar a nacdo, ndo poderia, portanto, um empresario honesto, que esta
passando por dificuldades financeiras, incorrer neste crime. Afinal, ndo é um criminoso,
simplesmente ndo consegue honrar com suas obrigacGes em razdo de inimeros fatores que
ndo favorecem a atividade empresarial, entre eles, 6bvio, a imensa carga tributéria.

A discussdo ndo se pauta no sentido de ndo pagar os tributos devidos a Unido,
Estados ou Municipio, haja vista que a empresa obteve lucro em razdo da atividade

empresarial. 55
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Na verdade o que se pretende nesse trabalho, é excluir a punibilidade nos casos de
justa causa, quando atraves da contabilidade ficar comprovado que a empresa sofreu déficit
financeiro.

Por fim, este trabalho contribuiu para ampliar o debate sobre o afastamento de crime
na hipotese em que se comprove déficit financeiro. Até porque, ficou evidente nesta pesquisa
que a empresa exerce uma fungdo além do lucro, exercendo também a funcéo social, o que
significa dizer que o empresario ndo pode ser penalizado em situacfes em que deu causa,

hipdtese em que desestimularia a atividade empresarial no Brasil.
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