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RESUMO

As infragbes que ensejam aplicacdo de multa qualificada pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) sdo as mais graves transgressdes ao
Direito Tributario e, para sua configuracdo, requer-se a identificacdo do dolo. Em
virtude disso, seria mais provavel a incidéncia sobre tais condutas também de normas
penais, caracterizando delitos contra a ordem tributaria. O trabalho foi desenvolvido a
partir de pesquisa empirica, a qual baseia-se decisbes proferidas no ano de 2019 pelo
orgao, na qual julgou-se necesséria a imposi¢cao de multa qualificada ao contribuinte.
O estudo das decisdes revelou que a fundamentacéo utilizada nas decisfes, seja em
razdo da premissa maior, seja da premissa menor, €, na maioria dos casos, irrelevante

para caracterizar um ilicito penal tributario.

Palavras-chave: Direito Penal Tributario; multa qualificada; infracdes tributarias;

relevancia penal.



ABSTRACT

The tax offenses that give cause to the application of aggravated fines by the
Administrative Council of Tax Resources are the most serious transgressions to the
Brazilian tax law and require the identification of the intent to commit such infraction.
For this reason, it would be more probable that those conducts also characterized
crimes against the tax system. The paper was developed based on empirical research,
which consists in the decisions uttered by the Administrative Council of Tax Resources
in the year of 2019, in which it was found necessary the imposition of the aggravated
fine. The study of the decisions revealed that the both theoretical and factual grounds

were, in most cases, irrelevant to characterize a crime against the tax system.

Keywords: Transgression to the Brazilian tax law; Aggravated fines; Tax offenses;

criminal irrelevance.
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CAPITULO 1 - INTRODUCAO

O Direito Penal Econémico é como uma “casca” vazia, um grande “tipo penal
em branco”, que da a forma, que tipifica os delitos, mas que requer o conteudo
encontrado em normas de outros ramos do Direito para sua completude. Sob essa
perspectiva, o estudo do direito penal em conjunto com os demais ramos que lhe dao

suporte € de extrema importancia.

Dentre os denominados crimes econbmicos, destacam-se os delitos contra a
ordem tributaria que, ndo s6 dependem do direito tributario para dar significado as
normas penais, mas também pressupdem uma analise de determinado conjunto fatico
pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (doravante CARF) para serem

investigados e julgados nas instancias penais.

Nesse contexto, o presente trabalho de conclusdo tem como escopo o estudo
de um dos feixes de interseccao entre o Direito Tributario e o Direito Penal. Trata-se
da andlise e averiguacao da relevancia penal de decisdes em que o CARF aplicou a
multa qualificada a contribuintes — pessoas fisicas e juridicas —, identificando a
ocorréncia de infracfes qualificadas. Isto €, buscou-se compreender em que medida
a decisdo de aplicacdo da multa qualificada € indiciaria de crime contra a ordem
tributaria e qual a importancia para o Direito Penal das conclusdes atingidas no ambito

administrativo-tributario.

A selecao do enfoque se deu em razdo da ideia disseminada de que as
condutas que ensejam a aplicacdo de tal multa estariam aptas a configurar crimes
contra a ordem tributaria, visto que constituem as “mais graves transgressoes
tributarias™. Inclusive, vale ressaltar, em diversos livros e manuais de Direito
Tributario, os delitos de natureza tributaria aparecem nos capitulos que versam sobre

as infracdes, especialmente as qualificadas.

Ademais, pelo fato de que, como se vera adiante, a definicdo penal de dolo foi

importada para as decisdes do Conselho, de modo a validar o seguinte silogismo: “se

1 VILARES, Fernanda Regina; SIQUEIRA, James. Da multa qualificada a multa empalhada. Jota.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/contraditorio/de-multa-qualificada-a-
multa-empalhada-17042017>. Acesso em: 16 dez. 2019.



a multa indica a ocorréncia de crime, basta demonstrar a inexisténcia do dolo para

afastar a sancao tributaria” 2.

O trabalho tem como objetivo analisar, estudar, questionar tais decisdes para,
enfim, demonstrar que o entendimento consolidado nas decisGes proferidas pelo
CARF gquando da aplicacao de multa qualificada, ndo pode ser transferido para o

campo penal.

A presente exposicdo encontra-se dividida em sete capitulos. Os dois
primeiros, introducao e metodologia do trabalho, respectivamente. O Capitulo 3, cuida
das infracfes e sancdes tributarias. O Capitulo 4 adentra o Direito Penal e os Crimes
Contra a Ordem Tributaria, enfrentando questdes como o carater fragmentario do

Direito Penal Tributario e a estrutura tipica dos crimes tributarios.

No Capitulo 5, apresenta-se os julgados do CARF separados por similaridade
fatica e juridica, com uma breve descricao fatica e daquilo que o Conselho destacou

como relevante para a imposicédo da multa qualificada.

O Capitulo 6 é a sintese dos campos tributario e penal, em que sdo analisados
0S pontos relevantes, irrelevantes e problematicos ao direito penal das decisdes

proferidas pelo CARF. Por fim, a conclusdo esta no Capitulo 7.

2 VILARES, Fernanda Regina; SIQUEIRA, James. Da multa qualificada a multa empalhada. Jota.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/contraditorio/de-multa-qualificada-a-
multa-empalhada-17042017>. Acesso em: 16 dez. 2019.
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CAPITULO 2 — METODOLOGIA

O presente trabalho teve origem a partir da curiosidade de entender a
comunicacao entre os campos tributario e penal, diante de uma realidade que se faz

cada vez mais presente: a dos denominados crimes econémicos.

A escolha pelo estudo das decisdes do CARF adveio do proprio objetivo da
pesquisa, qual a seja a de analisar em que medida é transponivel, ou até relevante,

uma decisdo no ambito tributario para o campo penal.

Diante da ideia de que as infra¢gBes tributarias qualificadas indicam graves
transgressodes a lei tributaria e pressupdem a necessidade da existéncia de fraude,
conluio ou sonegacao e da configuracdo de dolo, muito provavelmente configurariam
também crimes contra a ordem tributaria, a escolha pelo escopo de pesquisa foram

as decisfes em que o CARF julga aplicavel a qualificagdo da multa.

A segunda escolha a ser tomada dizia respeito ao tratamento a ser conferido
as decisfes que seriam analisadas. A decisao foi por um tratamento qualitativo das
informagdes, de modo que o objetivo ndo era avaliar quantas vezes o CARF decide
desta ou daquela maneira, mas sim buscar uma amostra de decisbes a partir das
quais seria possivel extrair a argumentacdo utilizada nos casos em que havia

qualificagdo da multa, considerando as nuances que o contexto fatico importava.

Dado o tempo disponivel, o objeto da pesquisa e o fato de ndo haver relevantes
alteracdes legislativas ou jurisprudenciais nos ultimos anos a esse respeito, a
delimitac&o temporal se deu no primeiro semestre do ano de 2019, sendo analisados,
portanto, os acordaos julgados entre 1° de janeiro de 2019 e 30 de junho de 2019,

momento em que se encerrou a pesquisa jurisprudencial.

Tratando-se de uma pesquisa que visava entender a visdo do Tribunal a
respeito da aplicacdo da multa qualificada, foi determinada a seguinte chave de

pesquisa: multa ADJ qualificada e (fraude ou conluio ou sonegacao).

No periodo delimitado foram encontrados 56 acérddos com a referida chave,
sendo 13 deles inudteis para os propositos da pesquisa em questao, pois nao tratavam

sobre a aplicacdo de multa qualificada. Dessa forma, foram 43 os precedentes
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analisados, os quais foram divididos em dois grandes grupos (i) manutencéao da multa

qualificada e (ii) desqualificacdo da multa qualificada.

Considerando que a exposicao tinha como objetivo entender a relevancia penal
das decisdes de aplicacdo da multa qualificada, foram descartadas aquelas em que o

CARF entendeu pela ndo aplicacdo da multa dessa natureza.

O escopo de andlise ficou reduzido para 20 decisdes que, por sua vez, foram
separadas entre (a) pessoas fisicas e (b) pessoas juridicas, pois sabe-se que no
Direito Penal Tributario brasileiro ndo ha responsabilidade das pessoas juridicas, o
que interfere na analise de transposicdo direta do entendimento do CARF para o
campo penal.

Quanto a aplicacdo da multa qualificada para pessoas fisicas, extraiu-se da
leitura das decisOes que essas poderiam ser agrupadas em trés outros subgrupos,
por similaridade fatica: (a.i.) utilizacdo de interposta pessoa; (a.ii.) reiteracdo de

omissdo de rendimentos e; (a.iii.) sujeicdo passiva para a pessoa fisica.

Nos casos de aplicacdo a pessoas juridicas, os fatos eram mais complexos e
interligados, de forma que a divisdo em subgrupos por similaridade fatica ndo seria
proveitosa para a analise pretendida. Dessa forma, optou-se por dividir as decisdes
entre (b.i) aguelas em que imputou-se responsabilidade solidaria a pessoas fisicas
(sécios e administradores) e (b.ii.) aquelas em que a responsabilidade solidaria ndo

foi reconhecida ou sequer analisada.

A explanacdo dos resultados qualitativos — divididos conforme os grupos e

subgrupos por similaridade fatica — encontra-se no capitulo de nimero 5.

Para além da pesquisa jurisprudencial no CARF, vez que objetivava-se analisar
se tais decisdes poderiam ser transponiveis e qual seria sua relevancia para o Direito
Penal, fez-se necessario realizar revisdo bibliografica nesse segundo campo

estudado.

O material — presente no capitulo 4 —, busca consolidar as principais
preocupacodes, discussdes e bases teoricas a respeito do direito penal tributario no

Brasil, tais como sua subsidiariedade, a estrutura tipica dos delitos tributarios e a
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comunicacao pela Receita Federal de uma conduta supostamente indiciaria de crime

tributario.
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CAPITULO 3 — INFRACOES E SANCOES TRIBUTARIAS

3.1. Infragdes tributarias

Os licitos fiscais, sob denominacdo de infracdes tributarias pelo Cdédigo
Tributario Nacional (artigo 112 e artigo 136 a 138), sdo, na definicdo de Barros
Carvalho “toda agdo ou omissdo que, direta ou indiretamente, represente o

descumprimento dos deveres juridicos estatuidos em leis fiscais” 3.

Conforme se depreende do arrigo 113 do CTN, as infracbes podem advir da
nao-prestacéo do tributo ou do ndo cumprimento de deveres instrumentais ou formais
(obrigacdes de fazer e ndo fazer fixadas na lei tributaria) 4, tratando-se, em ambos os

casos, de uma nao-prestacéao °.

Essa ndo prestacao, isto €, o descumprimento da prestacao tributaria, implica
em ilicitude. Quando se tratar de obrigacao principal, a ilicitude ser4 denominada

“substancial” e, no caso de uma obrigacédo acessoria, “formal”.

As infragBes tributarias podem também ser definidas como subjetivas ou
objetivas. Subjetivas sédo as infragées “para cuja configuragao exige a lei que o autor
do ilicito tenha operado com dolo ou culpa” 8, enquanto as objetivas sdo aquelas em
que “qualquer que seja a intencdo do agente, da-se por configurado o ilicito” 7. Isto
porque, como ressalta Barros Carvalho, “ainda que o principio geral, no campo das
infracOes tributarias, seja o de responsabilidade objetiva, o legislador ndo esta tolhido

de criar figuras tipicas de infracdes subjetivas” &.

No que diz respeito as infracBes subjetivas — foco da presente exposi¢cédo —,

Barros Carvalho entende que cabe ao Fisco “exibir os fundamentos concretos que

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
470.

4 CALMON, Sacha. Sancdges Tributarias. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 22, p.385-428, out. 1979, p. 399.

5 ANDRADE, Eduardo de. A Multa Qualificada na Legislagdo Tributaria Federal. 2014. 204 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 92.

8 CARVALHO, op. cit., p. 472.

" 1dem. loc. cit.

8 1dem. loc. cit.
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revelem a presenca de dolo ou da culpa, como nexo entre a participacdo do agente e
do resultado material que dessa forma se produziu™. Por esse motivo, sdo
inadmissiveis as presuncdes nesse casos, de modo que néo se pode inferir da mera
auséncia de recolhimento de determinado produto, 0s elementos capazes de

caracterizar a infracédo subjetiva®®.

3.2. Sanc¢fes administrativas tributarias

Ao falar de infracdo tributaria, automaticamente refere-se a sancao a ser
aplicada a esse ilicito cometido, pois “para que uma agdo ou omissao seja
considerada antijuridica, € indispensavel que ela esteja prevista em norma juridica

que lhe comine uma sangao” 1.

Sangao tributaria € “a relagdo juridica que se instala, por forgca do
acontecimento de um fato ilicito, entre o titular do direito violado e o agente da
infragdo”*?. Como leciona Schoueri, o Direito Tributario prevé “para a hipotese de
descumprimento da obrigagcdo (principal) ou do dever instrumental, uma série de

sangdes, geralmente pecuniarias” 1.

Ainda que sejam vérias as espécies de sancdes tributarias, a mais aplicada,
penalidade pecuniaria, é a denominada multal®. Todavia, as penalidades podem
também abarcar, por exemplo, perda de mercadorias, veiculos e moeda no ambito
aduaneiro (artigo 675 do Decreto n. 6.759/06), relativamente & introducdo de

mercadorias no pais de forma ilicita.

Além disso, a cassacao de regimes ou controles especiais estabelecidos em

beneficio de contribuintes, como nas Legislacdes de IPI e ICMS (respectivamente,

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25a ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.
474,

10 1dem. Ibidem, p. 474 — 475.

11 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infraces e Sancdes Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
40.

12 CARVALHO, op. cit., p. 487.

13 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributéario. 5. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2015, p. 811.

14 ANDRADE, Eduardo de. A Multa Qualificada na Legislacdo Tributaria Federal. 2014. 204 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 92.

4 CARVALHO, op. cit., p. 54.
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artigo 555 e 608 do Regulamento do IPI e artigo 485 do Regulamento do ICMS/SP) e
a imposicao de regimes especiais de oficio, nos termos do artigo 488 do Regulamento
do ICMS/SP.

A penalidade pecunidria, ainda assim, é a mais expressiva forma “do designio
punitivo que a ordem juridica manifesta, diante do comportamento lesivo dos deveres

que estipula” 15,

Cabe ressaltar que, ainda que o proprio tributo e a multa sejam obrigacdes
pecuniarias, o que os difere é o fato gerador, a “situacao da vida eleita pelo legislador
para fazer incidir o preceito juridico”®. O tributo tem por hipétese de incidéncia um

fato licito e a penalidade um fato ilicito.

Considera-se que o efeito disciplinador da multa é de grande sensibilidade. Isto
porgue, nos casos de pessoas juridicas — constituidas com o objetivo de auferir lucro
— a penalidade pecuniaria e consequente reducdo patrimonial, configura-se como
grande ameaca. No caso das pessoas fisicas, a multa pode ser mais sensivel a

depender do montante aplicado e se significativo em relacédo a conduta praticada®’.

O valor devido pelas multas varia de acordo com a obrigacéo que foi infringida
e com a conduta praticada. A multa de mora, por exemplo, prevista no artigo 61 da
Lei n. 9430/96, é aplicada pelo atraso no adimplemento da obrigacdo principal. O
descumprimento da obrigacéo principal também é geralmente sancionado por meio
de penalidade pecuniaria, com base de célculo em montante equivalente ao tributo

que deixou de ser pago e a aliquota ad valorem.

Para os propoésitos da presente exposicdo, basta ressaltar que para o
descumprimento de obrigacéo principal de tributo ou contribuicdo instituido com base
na competéncia tributaria da Unido, a Lei n. 9.430/96 estipulou trés tipos distintos de

penalidade: (i) a multa de oficio por descumprimento da obrigag&o principal; (ii) a multa

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
489.

16 CALMON, Sacha. Sancdes Tributarias. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 22, p.385-428, out. 1979, p. 403.

17 ANDRADE, Eduardo de. A Multa Qualificada na Legislacdo Tributaria Federal. 2014. 204 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 92.

17 CARVALHO, op. cit., p. 56-57.
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de oficio por descumprimento da obrigacdo acessoria e; (iii) a multa de oficio por

descumprimento da obrigacao principal qualificada por sonegacéo, fraude ou conluio

— a qual é objeto do presente estudo.

A multa de oficio esta prevista no arrigo 44, |, da Lei n. 9.430 e é estipulada em

75% sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de

pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e nos de declaragéo inexata.

3.3. Multa qualificada como sancgdo tributaria

A Lei n. 9430/1996, que regulamenta disposicbes gerais da legislacdo

tributaria, determina em seu artigo 44, cuja redacdo é dada pelo artigo 14 da Lei n.

11.488/2007, que:

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes

multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,

de falta de declaracdo e nos de declaracéo inexata;

Il - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do

pagamento mensal:

(.)

§ 12 O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera

duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502, de 30 de

novembro de 1964, independentemente de outras penalidades

administrativas ou criminais cabiveis.

Percebe-se que a o artigo 44 comina duas situacdes distintas para aplicacéo

de multas por descumprimento da obrigag&o principal. O inciso I, como antes

abordado, trata da multa de oficio, a qual possui carater geral e se aplica a qualquer

imposto ou contribuicdo ndo pagos, abrangendo também situacdes de falta de

declaracéo e declaragao inexata. No inciso Il, por outro lado, sao penalizadas as

situacOes de ndo pagamento de carné Ledao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4502.htm#art71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4502.htm#art71
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O artigo distingue também as circunstancias majoradoras da pena de multa de
oficio basica em circunstancias agravantes e circunstancias qualificativas,
respectivamente nos paragrafos 1° e 2° levando a diferenciacdo entre a multa

qualificada e a multa agravada.

Como se depreende do texto legal, a qualificac&o, prevista no 81° do artigo 44,
recai sobre a multa de oficio. A multa qualificada € denominada de tal forma em razéo
da redacado do 8§ 20 do art. 68 da Lei no 4.502/64, criada para disciplinar a cobranga
do antigo imposto sobre o consumo. Trata-se da mais severa das sanc¢des tributarias,
com excecdo apenas da cumulacdo da circunstancia qualificada com a circunstancia

agravante.

O paragrafo 2°, por sua vez, faz remissao aos artigos 71, 72 e 73 da Lei

4.502/1964, como condicdes para a duplicacao da penalidade administrativa:

Art . 71. Sonegacdo € toda acdo ou omissédo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade

fazendaria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, sua

natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condicBes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a

obrigacéo tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Art . 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir

0 Seu pagamento.

Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou

juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

A infracdo por descumprimento de obrigacao principal — falta de pagamento ou
recolhimento, falta de declaracdo ou de declaracdo inexata — sera qualificada,
portanto, quando cumulada com as circunstancias qualificativas: fraude, sonegacéo e

conluio e quando for a conduta dolosa.
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Dessa forma, a situacao definida como fato gerador para aplicacdo da multa

qualificada constitui-se na satisfacdo de dois fatos: (i) falta de pagamento ou de

recolhimento ou falta de declaracéo ou declaracéo inexata e (ii) pratica de sonegacéo,

fraude ou conluio.

Nas palavras de Lima Junior:

Da letra da lei, extraimos entdo que, para aplicagdo da multa de oficio
qualificada, é necessario que haja o comportamento previsto no critério
material da multa de oficio, consubstanciado no ndo pagamento e na nao
declaracgdo do tributo devido, revestido de acéo dolosa, a qual expde fraude,

sonegagao ou conluio. 8

Ainda, ressalta-se que, como se vera em maiores detalhes a seguir, em todos

os trés casos — sonegacao, fraude e conluio — a infracdo € de resultado. Isto porque,

para se configurar as circunstancias, € necessario que a acdo ou omissao dolosa

também implique na falta de pagamento ou de declaracgéo.

Por fim, insta salientar que, como alerta Oliveira de Andrade Filho, os conceitos

de sonegacéo, fraude e conluio ndo podem ser confundidos entre si ou presumidos:

[...] toda norma individual e concreta de aplicagdo desse preceito deve
individualizar qual das trés condutas foi adotada no caso concreto e as provas
respectivas, ja que os conceitos normativos de fraude, sonegacéo e conluio

ndo podem — validamente — ser permutados pelo legislador [...].

[...] o fundamento legal da infracdo ndo pode ser unicamente o preceito da
Lei n. 9.430/96; é necessaria a produgdo de provas inequivocas de que tenha
ocorrido pelo menos uma das condutas referidas nos artigos 71, 72 e 73 da
Lei n. 4.502. A indicacéo, pura e simples, do preceito normativo citado, sem
a correspondente prova, sem a sua qualificacdo e individualizacdo da
conduta, implica cerceamento do direito defesa e toma ilegitima a aplicacdo

da multa qualificada.*®

18 LIMA JUNIOR, Jodo Carlos de. Interpretacdo e aplicacdo das multas de oficio, de oficio
gualificada, de oficio agravada e isolada. 2017. 272 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017, p. 141.

19 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infragc6es e Sancdes Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.

121.
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3.3.1. Fraude

Em muitos preceitos legais, bem como frequentemente na andlise de infracbes
e crimes tributarios, a palavra “fraude” é utilizada com diferentes acepgodes, em sentido

amplo e estrito, podendo causar confusao.

O conceito de fraude € muitas vezes aplicado em sentido amplo como sinénimo
de dolo, como ocorria na antiga redacédo do artigo 44 da Lei n. 9430/96 (artigo ja
revogado), que mencionava o “evidente intuito de fraude” ao contemplar as hipéteses

de sonegacéo, fraude e conluio, que seriam espécies desse género.

Mesmo apos a revogacao do artigo e da expressao, ela permanece vigente
com a edicdo da Sumula n. 14 pelo CARF: A simples apuragdo de omissgo de receita
ou de rendimentos, por si SO, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo

necessaria a comprovacdo do evidente intuito de fraude do sujeito passivo. (grifo

proprio).

De uma leitura literal do artigo 72, depreende-se que na fraude em sentido
estrito, o fato gerador sequer ocorre, pois ha a pratica de um artificio que contorna o
fato tipico previsto em lei. A acdo fraudulenta dirige-se diretamente ao fato gerador,
com o intuito de evitar o acontecimento ou modificar as caracteristicas dele ?°. Os atos
fraudulentos séo realizados, portanto, antes da ocorréncia do fato para que, assim,

“este se desnature completa ou parcialmente” 21.

Nas palavras de Oliveira Andrade Filho:

A fraude a qual se refere o texto normativo é toda agdo ou omissao praticada
com ardil, asticia, malicia ou ma-fé, com a qual o sujeito passivo visa a

impedir a ocorréncia do fato gerador ou que implique a modificacdo de algum

20 | IMA JUNIOR, Jodo Carlos de. Interpretacdo e aplicacdo das multas de oficio, de oficio
gualificada, de oficio agravada e isolada. 2017. 272 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017, p. 165.

21 |dem. loc. cit.
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dos outros aspectos (quantitativo, pessoal, territorial ou temporal) da relacao

juridica tributaria. 2

O mencionado autor discorda da doutrina de Greco no sentido de que a agao
gue tem como objetivo impedir ou retardar a ocorréncia do fato gerador deve ser
praticada quando estiver “em curso o processo formativo do fato gerador [...] se
tiverem sido realizados atos que, substancialmente, representem o nucleo da
definicdo do fato gerador” 23. Para Oliveira Andrade Filho, é irrelevante o momento em

que ocorre a acao, importando apenas o seu resultado?*.

McNaughton entende de modo diverso, no sentido de que a fraude s6 se
verifica ap0s a ocorréncia do fato gerador. Isto porque, caso punidas todas as
condutas que evitam o fato gerador, situacdes absurdas seriam verificadas e a livre

iniciativa seria prejudicada 5.

Para esse autor, a fraude é “pratica de simulagao ou dissimulagao voluntaria
gue esconde a pratica do evento tributario ou de elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria”?. Por essa acepcdo, a fraude seria uma espécie de sonegacdo, aquela em
que “nao se relata, indevidamente, apenas, a linguagem dos chamados deveres

instrumentais [...], mas se mascara a propria operagao juridica praticada” ?”.

Entendo que a interpretacao dada por McNaughton, além de fugir da
literalidade do artigo, desconsidera o que o proprio autor leciona no sentido de que
“o0 nucleo da conduta enquadrada como fraudulenta ha de ser a falsidade”?8. Dessa

forma, se a conduta de impedir ou retardar a ocorréncia do fato gerador ou de

22 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. InfracGes e San¢des Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
124,

23 |dem. Ibidem, p. 155.

24 |dem. Ibidem, p. 124.

25 MCNAUGHTON, Charles William. Multa Qualificada e Multa Agravada em Matéria Tributaria. In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 295.

26 |dem. loc. cit.

2T MCNAUGHTON, Charles W.. Dolo. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Tributario. Paulo de Barros
Carvalho, Maria Leonor Leite Vieira, Robson Maia Lins (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/300/edicao-1/dolo.

22 MCNAUGHTON, Charles William. Multa Qualificada e Multa Agravada em Matéria Tributaria. In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 295.
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modificar suas circunstancias, nao contiver o elemento da falsidade e ndo for dolosa
a fim de lesar o Fisco, esta ndo seria enquadrada como fraude e néo seria

prejudicada a livre concorréncia.

Quanto ao dolo, para ensejar a qualificacdo da multa, ndo é suficiente que seja
genérico. Deve-se identificar o dolo especifico, a vontade do contribuinte dirigida a

impedir ou diferir o pagamento daquele determinado tributo 2°.

3.3.2. Sonegacao

A sonegacéao, definida no artigo 71 da Lei n.9.430/96, é toda acdo ou omissao
dolosa, tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendéria da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo principal,
sua natureza ou circunstancias materiais como das condicdes pessoais do
contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacao tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente. Na sonegacéao, portanto, o contribuinte permite a ocorréncia do fato

gerador, mas “tende, inclina-se, dirige-se” 3, para oculta-lo da autoridade.

Ressalta-se que, como mencionado, s se evita que a autoridade fiscal tome
conhecimento daquilo que ja efetivamente ocorreu e esta constituido em fato por
meio de relato documental®l. Dessa forma, ao tratar de sonegacao, diz-se respeito a

fatos geradores que ocorreram “sem modificagdo de sua esséncia”.

McNaughton entende que “fica claro que sonegagéo, ou evasao, importa um
descumprimento por parte do sujeito passivo de dever instrumental prejudicando a

constituicdo da obrigacdo do crédito tributario” 33.

22 LIMA JUNIOR, Jodo Carlos de. Interpretacdo e aplicacdo das multas de oficio, de oficio
qualificada, de oficio agravada e isolada. 2017. 272 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2017, p. 167.

30 ANDRADE, Eduardo de. A Multa Qualificada na Legislagdo Tributaria Federal. 2014. 204 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014, p. 165.

31 LIMA JUNIOR, op. cit., p. 155.

32 |dem. Ibidem, p.154.

33 MCNAUGHTON, Charles William. Multa Qualificada e Multa Agravada em Matéria Tributaria. In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo
Paulo: Almedina, 2018. p. 289-314, p. 293.
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Encontra-se o dolo na sonegacédo quando é identificado o desejo do agente de
impedir ou retardar, conscientemente, o conhecimento da autoridade da ocorréncia
do fato gerador ou suas condigGes pessoais 34. Ressalta-se que, no caso de
ocultacdo das condi¢cdes pessoais (inciso Il do artigo 71 da Lei n.9.430/96) é
necesséria identificacdo da suscetibilidade de tal ocultacdo afetar a obrigacdo

tributaria principal ou crédito tributario correspondente 3°.

De acordo com Oliveira Andrade Filho, o dolo da sonegacéo é elementar e
evidenciado quando da producédo de provas falsas ou ndo verdadeiras, ou ainda do
“revestimento formal simulatério de atos ou negdcios juridicos [...] portanto, o dolo
nesse contexto é evidenciado por praticas como a falsidade material ou ideoldgica de

documentos” 36,

3.3.3. Conluio

O conluio € o acordo doloso entre pessoas fisicas ou juridicas com o objetivo
de produzir os efeitos da fraude ou da sonegacdo, isto é, dos efeitos de ocultagédo
possibilitados pela ocultacéo e dos efeitos denegatérios da ocorréncia do fato gerador
(ou ocorréncia mitigada) possibilitados pela fraude®’. N&o basta, portanto, que duas
OouU mais pessoas sem juntem em dolo, mas que necessariamente persigam os efeitos

de sonegacéo e fraude,

3.3.4. Dolo

Dificil € a missado de definir o que é — ou o0 que deveria ser — o dolo para o Direito

Tributério. Isto porque, como se vera adiante (capitulo 5), o proprio CARF acaba, por

34 LIMA JUNIOR, Jodo Carlos de. Interpretacdo e aplicacdo das multas de oficio, de oficio
qualificada, de oficio agravada e isolada. 2017. 272 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017, p. 156.

35 |dem. Ibidem, p. 157.

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infragdes e Sanc¢des Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
122.

37 ANDRADE, Eduardo de. A Multa Qualificada na Legislagcdo Tributaria Federal. 2014. 204 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014, p. 182.

% ANDRADE FILHO, op. cit., p. 124.
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vezes, por adotar a concepcéo criminal de dolo e importa-la ao ambito tributario a fim
de qualificar as multas. Todavia, como se sabe, o0 dolo também esta presente em
outras areas de direito, ndo sendo esse conceito monopdlio do Direito Penal. Feito
esse breve esclarecimento, passa-se a analisar o entendimento doutrinario acerca do

dolo tributario.

McNaughton entende que, genericamente, o dolo consiste na “vontade de se
praticar certa conduta, normalmente contraria a comando prescritivo positivado no
ordenamento juridico”°. No Direito Tributario, “pressupde a vontade do sujeito passivo
de lesar o Fisco e de ter ciéncia de que lesa o Fisco™® "suprimindo, total ou
parcialmente, a obrigagdo tributaria a que o sujeito passivo deveria adimplir’#t, o que

nao se confunde com a vontade de economizar tributos.

Para Oliveira de Andrade Filho, o dolo da Lei n. 4.502 “ndo tem a matiz que o
verbo ‘querer’ pressupde” %2, “ndo é um elemento apenas volitivo, ele é ato ou fato que
deve ser provado e ndo meramente declarado” 3. Isto porque, de acordo com o autor,
o dolo enquanto elemento puramente psiquico € intangivel, somente passa a ser
suscetivel de interpretacdo e de valoracdo quando externado por meio de

comportamentos do agente.

Dessa forma, € relevante o modo de acdo empregado pelo sujeito para frustrar

o cumprimento da obrigagéo tributaria, por meio, por exemplo, de “declaragdes falsas,

39 MCNAUGHTON, Charles W. Dolo. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Tributario. Paulo de Barros
Carvalho, Maria Leonor Leite Vieira, Robson Maia Lins (coord. de tomo). 1. ed. S&o Paulo: Pontificia
Universidade Catodlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/300/edicao-1/dolo.

40 MCNAUGHTON, Charles William. Multa Qualificada e Multa Agravada em Matéria Tributaria. In:
BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 296.

4 MCNAUGHTON, Charles W.. Dolo. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Tributario. Paulo de Barros
Carvalho, Maria Leonor Leite Vieira, Robson Maia Lins (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/300/edicao-1/dolo.

42 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infracdes e Sangdes Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
127.

43 |dem. Ibidem, p. 128.
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documentos néo verdadeiros, simulacdes, dissimulacdes e toda e qualquer forma de

ilusdo que implique a subtragédo ilegitima de fatos™#.

Para Andrade, como se viu quando da descricdo das infracbes, o dolo nos
artigos 71 a 73 da Lei deve ser vinculado a pratica das circunstancias de fraude,
sonegacdo e conluio #°. Além disso, “o0 agente tem que ter consciéncia de que sua
acao tem o efeito de ocultar eventos, de afrontar diretamente, ou de contornar
maliciosamente a lei” %6 e, ndo bastasse, “é necessario que a agéo perpetrada tenha
por objetivo lograr a ndo declaragao constitutiva do tributo e seu consequente nao

pagamento, que é o aspecto finalistico da agdo de sonegar, fraudar e conluiar™’.

Ha quem entenda, a exemplo do préprio Andrade, que o dolo da infracédo
tributaria qualificada seria o dolo penal, visto que esta vinculado ao que define como
“uma conduta tipica muito bem definida pela lei em seus contornos, e ndo um negocio

genérico” 48,

Enfim, insta ressaltar que, como se estad analisando ao longo do presente
trabalho, o dolo tributario tem consequéncias negativas ao agente como aplicacdo de
multas mais gravosas, responsabilizacdo direta de individuos e, ainda, alteracdo no

prazo decadencial.

3.4. Responsabilidade por infracdes tributéarias

A responsabilidade tributaria e a responsabilidade penal sdo diversas e
baseiam-se em pressupostos diferentes. Enquanto uma decorre da lei (tributaria), a

outra advém da violacdo a normas juridicas penais 4°.

4 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infracdes e Sancdes Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
128.

4 ANDRADE, Eduardo de. A Multa Qualificada na Legislagdo Tributéaria Federal. 2014. 204 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. p. 105

46 |dem. Ibidem, p. 105-106.

47 1dem. loc. cit.

48 |dem. Ibidem, p. 106.

4 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infracdes e Sangdes Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
182
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O Cdbdigo Tributario Nacional disciplina nos artigos 136 a 138, a
responsabilidade por infracbes ou “por multas aplicaveis em um liame juridico-
tributario”™°, no sentido de imputar responsabilidade por aguele que de fato a cometeu:
“se cometo uma infragdo, respondo por ela”!. A responsabilidade por infracdes e
pelas sancbes a elas impostas, esta associada as noc¢Bes de culpabilidade e

imputabilidade®?.

Assim sendo, ainda que na maioria dos casos 0 sujeito passivo da obrigacao
tributaria seja o responsavel pelas infracbes, ha casos em que a lei elege uma outra
pessoa como responsavel, tal como nos artigos 135 e 137 do CTN — casos de

responsabilidade pessoal °3.

O artigo 136 do Codigo Tributario Nacional, que de acordo com Costa € motivo

de controvérsias %, esta redigido da seguinte forma:

Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por
infragBes da legislacéo tributaria independe da intenc&o do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extenséo dos efeitos do ato. (grifos

proprios).

As controvérsias mencionadas pela autora dizem respeito a expressao
destacada “independe da intengdo do agente”, da qual muitos autores depreendem a
adocdo pelo legislador da teoria da responsabilidade objetiva °°, tornando irrelevante
a existéncia de dolo ou culpa para a imposicdo da penalidade pela infracdo. Caparroz,
por exemplo, entende que tais elementos devem ser considerados tdo somente para

a dosimetria da sancéo aplicavel 6.

Todavia, outros autores, a exemplo de Costa e Schoueri, entendem que a

expressdo apenas exclui o dolo, mas nédo a culpa, “como é regra no direito

50 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 851

51 |dem. loc. cit.

52 ANDRADE FILHO, op. cit., p. 183

53 |dem. loc. cit.

54 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cadigo Tributario Nacional. 8
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 314.

%5 CAPARROZ, Roberto. Direito Tributario esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2018, p. 512.;
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario. 25a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 504.
56 CAPARROZ, Roberto. Direito Tributario esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2018, p. 512.;
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25a ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 512.
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sancionatério” °’. De todo modo, ainda que se considere a culpa, o artigo 136, nas
palavras de Schoueri “constitui importante variagdo da disciplina do Direito Penal” %8,
em que, pelo que dispde o artigo 18, | do Cddigo Penal °, a punicdo pela forma
culposa é excecao e deve estar expressamente prevista em lei. Ndo se desconsidera,

contudo, que o elemento volitivo € requerido para a tipificacdo da infracdo e na

qualificacdo dessas quando necessario 0.

Barros Carvalho faz uma ressalva no sentido de que, uma vez que a formulacéo
do artigo “ndo estd em termos absolutos, a possibilidade de dispor em sentido
contrario oferta espaco para que a autoridade legislativa construa as chamadas

infragbes subjetivas” 62,

O artigo 137, tal como o artigo 135, dispde sobre as situacbes em que a
responsabilidade do agente é pessoal, nos casos em que o “agente atua em interesse
préprio, contrario a seu representado”?. Sua importancia reside, portanto, no fato de
que prevé nitida separagao entre o sujeito passivo da obrigacao tributaria e o sujeito

ativo da penalidade” 3.

Art. 137. A responsabilidade € pessoal ao agente:

| - quanto as infra¢cBes conceituadas por lei como crimes ou contravencgoes,
salvo quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato,
funcdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida

por quem de direito;

Il - quanto as infragGes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja

elementar;

57 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cdédigo Tributario Nacional. 8
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 315.

%8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 828.

59 BRASIL, Decreto n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal: “Art. 18 - Diz-se o crime: | -
doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.

80 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 853.

61 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
504.

62 SCHOUERI, op. cit., p. 829.

53 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. InfracGes e Sancdes Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
194.
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Il - quanto as infracBes que decorram direta e exclusivamente de dolo

especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatérios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes,

preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito

privado, contra estas.

A primeira hipotese disciplinada no artigo diz respeito as infracfes
conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, de modo que sendo o autor (ou
autores) identificado e a ele imputado o delito ou contravencao, responde, entéo,
pessoalmente, pelo crime e pela infracdo simultaneamente 8. Portanto, quando o
individuo age dolosamente, cometendo crime ou contravencdo penal, sua atuacao
nao poderia ser considerada como regular ou normal, o que enseja a aplicacdo de

responsabilidade pessoal.

Em suma, “se a infracdo é tdo grave a ponto de ser tipificada como crime ou
contravencdo afasta-se a responsabilizacdo da pessoa juridica, atingindo-se as

pessoas fisicas dos dirigentes” .

O inciso Il prevé a imputacdo de responsabilidade pessoal por infracdes em
que o dolo especifico do agente seja elementar. O dolo especifico € definido por
Schoueri como “a intengdo de produzir determinado resultado, previsto pelo
legislador, [...] a situacdo excepcional em que a infragcdo apenas se configuraria caso
se comprovasse que o infrator quis o resultado®®. Sendo assim, uma vez cometida
infracdo com dolo especifico por determinado agente, a ele sera imputada a

responsabilidade pessoal pelo pagamento da sancéo imposta.

64 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 829.
% SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 854.
66 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 830.
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De acordo com Sabbag, o disposto nesse inciso apenas diz respeito as
infracBes administrativas, vez que aquelas que podem também ser tipificadas como

crimes ou contravencdes ja estdo enquadradas no inciso 1.

Por fim, a terceira hipétese trata do que Schoueri denomina ilicitos contra as
vitimas, em que o agente comete simultaneamente um ilicito de natureza civil®® com
a intencdo de prejudicar os representados®®. Nesse caso, a responsabilidade pessoal
€ imposta apenas aqueles que agiram contra o interesse das pessoas que
representavam’®. O inciso tem como objetivo, portanto, evitar que o agente — pessoa
natural ou juridica — seja lesado quando este for, na realidade, a vitima da infracéo

cometida por outrem.

O artigo 138, que encerra as disposi¢coes sobre responsabilidade por infracdes
do CTN, versa sobre a denulncia espontanea, tema que ndo guarda relevancia e

relagcdo com 0s casos que serdao analisados adiante.

57 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 855.

% SCHOUERI op. cit., p. 830.

69 SABBAG, op. cit., p. 857.

7 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. InfracGes e Sancdes Tributarias. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
194.
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CAPITULO 4 — CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

4.1. Carater fragmentério do Direito Penal

Uma das principais caracteristicas do Direito Penal é seu carater fragmentério,
ou subsidiario, que, alinhado ao principio da intervencdo minima, o colocam como
ultima ratio de um sistema legal para a protecao dos bens e interesses que sao de

maior importancia para os individuos e a sociedade a qual pertencem??.

De acordo com Bitencourt, “a drasticidade da resposta penal, e os efeitos sobre
o individuo por ela alcangado, representam a marca caracteristica do Direito Penal”’2.
Por esse motivo, deve tal ramo do Direito sempre observar os principios que limitam
a atividade estatal, devendo ser utilizado de forma secundaria e sempre antecedido

por medidas menos danosas e gravosas.

Partindo do pressuposto de que possui o Direito Penal autonomia sistematica
e tedrica, entende-se que, conforme o ordenamento juridico brasileiro, ilicitos
tributarios (infragbes tributarias) sdo, e devem ser, diversos dos ilicitos penais
(crimes)’3. Schoerpf elenca que sdo pelo menos trés as correntes de pensamento que
abordam tal diferenciacéo: seja em razdo da natureza da sancdo, da natureza da

infracdo cometida ou devido a gravidade da violagédo a ordem juridica’™.

De modo geral, tem-se que o ilicito tributario “pertence ao descumprimento de
uma obrigacao tributaria principal (pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria ou
o descumprimento de uma obrigagdo tributaria acesséria)” °. Por outro lado, ilicito
penal tributério, de acordo com Bitencourt e Monteiro, € uma infracdo a um bem
juridico tutelado pela norma penal, ndo uma mera violagcdo a normas importas do

Direito Tributario.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Sd0 Paulo: Saraiva Jur,
2017, p. 39.

72 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 28.

73 |dem. Ibidem, p. 28.

7% SCHOERPF, Patricia. Crimes Contra Ordem Tributaria. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 83-91.

> l1dem. Ibidem, p. 91.
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Por conseguinte, considerando que o Direito Penal é protecédo subsidiaria de
bens juridicos extremamente relevantes, ndo € cabivel a criminalizacdo de condutas
de mera infracdo de dever tributario que, por sua vez, ndo afetem o bem juridico
tutelado. Além disso, o Direito Penal observa principios e regras de imputacao
especificos, necessariamente penais’®, os quais ndo podem ser mimetizados do

Direito Tributario, visto que diferem das demais esferas de penalizacao.

Ainda, é de se ressaltar que, como se vera mais adiante, para a persecucao de
delitos tributarios, € necessaria a prévia conclusao acerca da legislacéao tributaria no
ambito administrativo. Tal decisédo pode, por exemplo, concluir pela existéncia de ilicito
tributério, mas evidenciar a auséncia de elementos essenciais — sobretudo dos
subjetivos — a configuracdo do crime contra a ordem tributaria, que é — ou deveria ser

—, a ultima ratio do sistema de penalidades’’.

Nesse sentido, sdo autbnomos os crimes contra a ordem tributaria, pois nao
representam somente infracdo a normas do Direito Tributario, mas devem
necessariamente afetar um bem juridico protegido penalmente. E de suma
importancia que se entenda e defenda essa concepc¢do, especialmente para evitar
gue o Direito Penal se torna uma ferramenta comum e eficaz de cobranca de tributos,

como é de preocupacdo de muitos tedricos’®.

4.2. Bem juridico tutelado

N&o é unissono o entendimento a respeito de qual o bem juridico efetivamente
tutelado pelos crimes tributarios, mas nao ha davidas de que se trata de um valor

supraindividual®,

76 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 28-29.

7 PEREIRA, Mariana Correia. A Stimula Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal e a Discussdo
Judicial do Crédito Tributario. In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes
Contra a Ordem Tributaria. S8o Paulo: Almedina, 2018, p. 190.

8 |dem. Ibidem, p. 191.

™ “3 vida em sociedade (...), sempre corresponderam valores que superavam interesses ou direitos
individuais e que se estendiam a grande numero de consorciados, determinaveis ou nao” — ESTELLITA,
Heloisa. A tutela penal e as obrigac®es tributarias na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 173.
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Ruivo elenca quatro das hipéteses sobre o bem juridico tutelado pelos crimes
contra a ordem tributaria, como a propria ordem tributaria, a integridade do erario
publico ou da Fazenda Publica, a arrecadacéo tributaria e a receita tributaria e, por

fim, a verdade informacional®°.

Adota-se aqui o entendimento de Brito Machado, Baltazar Junior®® e
Bitencourt®? no sentido de que o bem juridico tutelado é a prépria ordem tributaria e
nao o interesse na arrecadacao do tributo. Nessa perspectiva, leciona Brito Machado:

A ordem tributéria, como bem juridico protegido pela norma que criminaliza o
ilicito tributério, ndo se confunde e com o interesse da Fazenda Publica. A
ordem tributéria é o conjunto das normas juridicas concernentes a tributacao.
E uma ordem juridica, portanto, e ndo um contexto de arbitrio. E um conjunto
de normas que constituem limites ao poder de tributar e, assim, ndo pode ser
considerado instrumento do interesse exclusivo da Fazenda Publica como

parte nas relacdes de tributacéo.®

4.3. Pressupostos para persecucao penal

4.3.1. Consumacdao e punibilidade dos delitos tributarios

A consumacao de um delito esta diretamente relacionada com a realizag&do dos
elementos tipicos, momento esse que pode variar a depender de serem delitos de
resultado (ou materiais) ou de mera conduta. Como se vera adiante, é pacifica a
doutrina no sentido de que os delitos do artigo 1° da Lei 8.137 sdo materiais e do artigo

2°, por sua vez, de mera conduta.

Todavia, quando se trata de crimes contra a ordem tributaria, 0 momento de

consumagao do delito guarda relacdo com os pressupostos de punibilidade e

8 RUIVO, Marcelo Almeida. Os Crimes de Sonegacéo Fiscal (Arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90). In: BOSSA,
Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo:
Almedina, 2018, p. 438.

81 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. S&o Paulo: Saraiva. 2014, p. 417.

82 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 33.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributéria. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 23.
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condicOes para a persecucao penal, o que gera extensas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais. Nao sendo esse 0 objeto do presente estudo, cabe apenas algumas
pontuacdes a esse respeito, a fim de garantir maior compreensao do sistema penal

tributario no Brasil.

A Sumula Vinculante 2484 consolida o entendimento de que a denlncia em
relacdo ao artigo 1°, incisos | a IV da Lei 8.137, apenas podera ser oferecida apos a
constituicdo definitiva do crédito tributario, sendo essa condicdo objetiva de
punibilidade. Isto porque o crime tipificado no referido artigo pressupfe a existéncia

de um tributo devido, a ser objeto entdo da supresséo ou reducdo®.

No julgamento do Habeas Corpus 81.611, precedente representativo da
Sumula, o Supremo Tribunal Federal afirmou que sem o lancamento definitivo, falta

justa causa para acao penal:

I. Crime material contra a ordem tributéria (L. 8137/90, art. 1°): lancamento
do tributo pendente de deciséo definitiva do processo administrativo: falta de
justa causa para a acdo penal, suspenso, porém, 0 curso da prescricao
enquanto obstada a sua propositura pela falta do lancamento definitivo. 1.
Embora ndo condicionada a denuncia a representacdo da autoridade fiscal
(ADInMC 1571), falta justa causa para a acao penal pela pratica do crime
tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto
ndo haja deciséo definitiva do processo administrativo de lan¢gamento, quer
se considere o langcamento definitivo uma condi¢é@o objetiva de punibilidade
ou um elemento normativo de tipo. 2. Por outro lado, admitida por lei a
extingdo da punibilidade do crime pela satisfagcéo do tributo devido, antes do
recebimento da denincia (L. 9249/95, art. 34), principios e garantias
constitucionais eminentes ndo permitem que, pela antecipada propositura da
acao penal, se subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe propicia
para questionar, perante o Fisco, a exatiddo do lancamento provisoério, ao
gual se devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda sorte
do processo criminal. 3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do

contribuinte, o processo administrativo suspende o curso da prescricdo da

84 Sumula Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal: “N&o se tipifica crime material contra a ordem
tributéria, previsto no art. 1°, incisos | a1V, da Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo.”
8 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel. Abertura de Inquérito Policial na Pendéncia de
Processo Administrativo Tributario Estadual ou Municipal. In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo
Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 157.
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acdo penal por crime contra a ordem tributaria que dependa do langcamento
definitivo.8®

A Sumula enfatiza a necessidade de ser definitivo o crédito tributario, como

condicdo para a tipicidade criminal e para a exigibilidade desse crédito?”.

De acordo com Piscitelli®®, adotando referencial proposto por Barros Carvalho,
apos a constituicdo da relacdo juridica tributaria pela autoridade competente € que se
pode falar em supressao ou reducao de tributos para consequente configuracao dos

“crimes materiais” contra a ordem tributéria.

Segundo a autora, é o lancamento tributario que declara a ocorréncia do fato
juridico tributario, constituindo a relacao juridica tributaria. O lancamento, contudo, sé
sera “introduzido no ordenamento juridico apos o procedimento administrativo de
apuracdo do fato juridico tributério; [...] caso a autoridade administrativa esteja

convencida acerca da ocorréncia do fato”s°.

E da opinido de Brito Machado e Machado, que o0 mesmo obice representado
pela Sumula Vinculante 24 quanto a propositura de acdo penal, impediria também a
instauracdo de inquérito policial e outros procedimentos de natureza investigativa,
porquanto nao faria sentido a abertura de caderno investigatorio para averiguar a

ocorréncia de fatos que sequer configuram um crime®.

Isto porque, de acordo com Correia Pereira:

Enquanto o crédito tributario tem a sua exigibilidade sendo discutida, néo é
possivel se pretender dar continuidade a uma investigacdo ou acao penal,
sob o risco de se condenar contribuinte que agiu de forma licita e que, tempo
depois de sua condenacdo criminal, ao final da discusséo tributéaria,

8 STF, HC 81611, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003,
DJ 13-05-2005 PP-00006 EMENT VOL-02191-1 PP-00084

8 PEREIRA, Mariana Correia. A Simula Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal e a Discussdo
Judicial do Crédito Tributario. In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes
Contra a Ordem Tributéria. S&o Paulo: Almedina, 2018. p. 172.

88 PISCITELLI, Tathiane. A Decisdo Administrativa Tributaria Final como Condicdo para a Incidéncia
da Norma que Relata o Crime Contra a Ordem Tributaria. In. TANGERINO, Davi de Paiva Costa;
GARCIA, Denise Nunes (Org.). Direito Penal Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 77.

8 |dem. Ibidem, p. 74.

% MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO, Raquel. Abertura de Inquérito Policial na Pendéncia de
Processo Administrativo Tributario Estadual ou Municipal. In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo
Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 158-159.
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descobrird que passou anos privado de sua liberdade erroneamente, nos
casos em que a decisao lhe for favoravel quanto a inexisténcia do crédito

tributario exigivel.

Ressalta-se, todavia, que a Sumula Vinculante 24, por si s, ndo deve ser
considerada fundamento suficiente para a instauracéo de investigacdo ou acao penal,
visto que a decisdo administrativa desfavoravel ao contribuinte pode ainda ser
discutida e questionada em sede judicial. Desse modo, seria precipitado interpretar a
Sumula no sentido de que o crime de natureza tributéria estaria tipificado

simplesmente com o término da fase administrativa®?.

Importante também levantar a discussdo acerca da persecucdo penal dos
crimes que nao estariam tipificados nos incisos do artigo 1° abrangidos pela Simula
Vinculante 24. Quanto ao inciso V e paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 8.137,

Tangerino e Olive entendem ndo haver motivos para a ndo incluséo®.

A discusséo gira em torno sobretudo dos delitos de mera conduta do artigo 2°
da Lei 8.137 e da necessidade de encerramento do processo administrativo-fiscal para

0 inicio da persecucéo penal.

Alguns autores, como € o caso de Bitencourt e Monteiro, utilizam a mesma linha
de argumentacdo adotada quanto ao artigo 1° para exigir o término do processo
administrativo também nos casos de delitos do artigo 2°. Isto é, tendo em vista que é
com o0 encerramento da via administrativa que torna-se possivel “realizar um juizo de
valor sobre a existéncia de obrigacdo tributéria, principal ou acessoria, sobre a
materialidade da infragdo tributaria e sobre a sua exigibilidade”* e em sendo o Direito

Penal a ultima ratio do sistema punitivo, entendem os autores que nos casos em que

%1 PEREIRA, Mariana Correia. A Simula Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal e a Discussédo
Judicial do Crédito Tributario. In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes
Contra a Ordem Tributaria. S8o Paulo: Almedina, 2018, p. 190.

92 Esse é o entendimento de Mariana Correia Pereira em: PEREIRA, Mariana Correia. A Stimula
Vinculante 24 do Supremo Tribunal Federal e a Discusséo Judicial do Crédito Tributario. In: BOSSA,
Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo:
Almedina, 2018. p. 193.

9% TANGERINO, Davi; OLIVE, Henrique. Crédito Tributario e Crime. S&o Paulo: InHouse, 2018, p. 71-
72.

% BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributéaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 79
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se discute a existéncia da obrigacao tributaria e o ndo cumprimento dos deveres pelo

contribuinte, é necessario o encerramento da via administrativa.

Ja Tangerino e Olive entendem que a Sumula Vinculante deve ser aplicada aos
delitos materiais somente, vez que esta tem como pressupostos a atuacdo da

Administragdo Publica e o direito ao contraditério administrativo®.

4.3.2. Representacao Fiscal para Fins Penais

A Representacdo Fiscal para Fins Penais (RFFP) é o instrumento, ou
procedimento, que conecta o procedimento administrativo com o processo penal. O
artigo 83 da Lei 9.430/96 prevé que depois de proferida a deciséo final na esfera
administrativa, podera ser encaminhada ao Ministério Publico representacao fiscal

para fins penais relativa aos crimes previstos nos artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137.

E pacifico, sobretudo apés entendimento do Supremo Tribunal Federal na AD
1.517°%, que o documento tem natureza juridica de notitia criminis e n&o se confunde
com a representacdo do ofendido nos crimes de acdo publica condicionada,
considerando que o artigo 15 da Lei n. 8.137 determina expressamente que 0S crimes
contra a ordem tributaria deverao ser analisados em ac¢ao publica incondicionada. Na
mesma decisdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a representacao fiscal

para fins penais também néo é condi¢édo para o oferecimento de eventual denuncia.

Ao final do ano de 2018, a Receita Federal publicou a Portaria n® 1750, em
sede da qual dispOs sobre a Representacéo Fiscal para Fins Penais. Pelo que consta
do artigo 2° da nova regulamentacgédo, a representagcdo devera ser feita por Auditor-
Fiscal da Receita sempre que, no exercicio de suas funcdes, identificar fatos que
configuram, em tese: (i) crimes contra a ordem tributaria ou contra a Previdéncia

Social e; (ii) crime de contrabando e descaminho.

% TANGERINO, Davi; OLIVE, Henrique. Crédito Tributario e Crime. S&o Paulo: InHouse, 2018, p. 71-
72.

% STF, ADI 1517 MC, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/1997,
DJ 22-11-2002 PP-00056 EMENT VOL-02092-01 PP-00107.
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O artigo 5° da referida Portaria elenca os requisitos necessarios para a

elaboracdo do documento, sendo de suma importancia ressaltar os seguintes:

Art. 5° A representacdo fiscal para fins penais referente a fatos que
configuram, em tese, crimes contra a ordem tributaria definidos nos arts. 1° e
2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, ou crimes contra a
Previdéncia Social definidos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n°® 2.848,

de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), devera conter:

| - a identificacdo das pessoas fisicas a quem se atribua a préatica do

delito penal, da pessoa juridica autuada e, quando couber:

a) das pessoas que possam ter concorrido ou contribuido para a pratica do

ilicito, mesmo que por intermédio de pessoa juridica; e

b) dos gerentes ou administradores de instituicdo financeira que possam ter
concorrido para abertura de conta ou movimentacdo de recursos sob nome
falso, em nome de pessoa fisica ou juridica inexistente ou de pessoa juridica

liquidada de fato ou sem representacao regular;

Il - a descricdo dos fatos caracterizadores do ilicito penal e o seu

enquadramento legal; e

Il - a identificacdo das pessoas que possam ser arroladas como
testemunhas, assim consideradas aquelas que tenham conhecimento do
fato ou que, em razéo de circunstancias a ele relacionadas, deveriam té-lo.

(grifos proprios)

Apos a elaboracdo da Representagdo, devera ser encaminhada ao Ministério
Plblico competente para propositura da acdo penal®’. De acordo com Bitencourt e

Monteiro, a norma do artigo 83 da Lei n. 9.430 “nao inibe, nem condiciona o Ministério

97 O artigo 15 da RFB n. 1750 prevé o prazo de 10 dias para o encaminhamento, de modo que: “Art.
15. As representacdes fiscais para fins penais serdo encaminhadas ao 6rgdo do MPF competente para
promover a acdo penal, mediante oficio do titular da unidade responséavel pela formalizacdo da
representacdo, no prazo de 10 (dez) dias, contado da data: | - do encerramento do prazo legal para
cobranca amigavel, depois de proferida a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia
fiscal do crédito tributario relacionado ao ilicito penal, sem que tenha havido o correspondente
pagamento; Il - da decisdo administrativa definitiva referente a auto de infragdo do qual ndo tenha
resultado exigéncia de crédito tributario; Il - da decisédo definitiva do chefe da unidade que aplicou a
pena de perdimento, na hipétese prevista no art. 12; IV - de formalizacdo da representacgéo fiscal, na
hip6tese prevista no § 2° do art. 12; ou V - de exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento
do crédito tributario”.
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Publico, no que concerne a propositura de agédo penal”®®, considerando, ainda, o que

dispde a Sumula Vinculante 24 do modo como explanado supra (vide item 4.3.1.).

Segundo Jaloreto e Stahl, ao discorreram sobre a banalizacdo da RFFP, 0
fato de o servidor a que se refere a Portaria estar submetido as sancdes disciplinares
previstas na Lei n. 8.112/1990, faz com que, para que néo seja penalizado por uma
possivel omissdo, acabe agravando a conduta do contribuinte ao apontar fatos que

poderiam configurar crime contra a ordem tributaria®®.

4.4. Estrutura tipica dos crimes tributéarios

De acordo com Baltazar Junior, os crimes contra a ordem tributaria podem ser
divididos em cinco grandes grupos: a) descaminho; b) sonegacdo (denominadas

condutas fraudulentas); c) apropriacao indébita; d) crimes funcionais e; e) falsidades.

Para o propadsito do presente trabalho, qual seja de averiguar a relevancia penal
da aplicacdo de multa qualificada, e a partir da amostra de casos coletada, cabe
apenas estudar os delitos de sonegacado, previstos no artigo 1° e 2° da Lei n.
8.137/1990.

Segundo Baltazar Junior, os delitos do artigo 1° e 2° I, Ill, IV e V da Lei n.
8.137/1990 seriam condutas fraudulentas resultantes em crimes de sonegacéo,

enquanto o delito previsto no artigo 29, Il da referida Lei seria de apropriacdo indébita.

Ressalta-se, todavia, que a definicdo do delito do artigo 2°, Il como apropriacéo
indébita tributaria ndo é unanime na doutrina, visto que parte dela caracteriza todas

as condutas dos artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137 como sonegacao fiscal tipica cometida

% BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 91-92.
% JALORETO, Jair, STAHL, Sidney. Responsabilidade Tributaria e Representacdo Fiscal para Fins
Penais. In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem
Tributéaria. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 281.
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por particulart®. Ou, ainda, segundo Almeida Ruivo, “as ditas sonegagdes brasileiras

sdo crimes de fraude fiscal’101,

A Lein. 8.137/1990 dispde no artigo 1°:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
| - omitir informag&o, ou prestar declaracéo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagao tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo

operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

lll - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou

gualquer outro documento relativo a operacao 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 legislagé&o.

O artigo 2° da referida Lei amplia ainda o leque da tipicidade, ao determinar que
constitui crime da mesma natureza a omissao de declaracdo sobre rendas, bens ou
fatos, recolhimento do tributo ou contribuigéo social pontualmente, descontando-se a
importancia sem repasse, e ainda por meio eletronico fazendo uso de programa

diverso daquele oficial.

Para a completa compreenséao de ambos os artigos, depende-se das definicdes
estabelecidas no ambito tributério, em razado dos denominados elementos normativos

do tipo penal, “aqueles cujo conhecimento depende do conhecimento especificamente

100 A exemplo de Fernanda Vilares — VILARES, Fernanda Regina. A Dinamica do Processo Penal nos
Crimes Contra a Ordem Tributéria. In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes
Contra a Ordem Tributaria. S&8o Paulo: Almedina, 2018, p. 214.

101 RUIVO, Marcelo Almeida. Os Crimes de Sonegacao Fiscal (Arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90). In: BOSSA,
Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributéaria. Sdo Paulo:
Almedina, 2018, p. 431.
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juridico” 192, E o que ocorre com o objeto tipico “tributo”, cuja definicdo é encontrada a

partir da analise da Lei Tributaria.

Antes de adentrar a analise da tipicidade dos delitos dispostos acima, cabe
apenas fazer breve digressdo quanto a utilizacdo dos conceitos de fraude e
sonegacdo pelo Direito Penal Tributario. Como ja abordado anteriormente (cap.
3.3.1.), o conceito de fraude é utilizado em diversas acep¢des tanto no a&mbito penal,
quanto tributario. Diz-se, por exemplo, que o CARF requer “evidente intuito de fraude”
para a configuracdo de um delito penal, que todos os crimes previstos nos artigos 1°
e 2° da Lei 8.137 sdo fraudes fiscais'®® e, ao mesmo tempo, o artigo 1°, Il da Lei 8.137

descreve especificamente a conduta “fraudar”.

A sonegacdo, também, além de ser circunstancia de incidéncia da multa
qualificada, como anteriormente abordado, é utilizada para definir latu sensu os crimes

contra a ordem tributaria disciplinadas nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137.

4.4.1. Tipicidade objetiva

4.4.1.1. Tipo objetivo do delito de resultado previsto no
artigo 1°da Lei n. 8.137
Extrai-se do caput do artigo 1° da Lei n. 8.137 a necessidade de haver
supressdo ou reducdo de tributo, bem como de obrigacdo acessoéria, mediante a
pratica de uma das condutas previstas nos incisos, para que entdo se configure o
delito tipificado. Nas palavras de Piscitelli: “insere-se na materialidade do crime contra
a ordem tributaria a supressdo ou reducdo de tributos mediante as condutas

tipificadas”104,

102 VILARES, Fernanda Regina. A Dinamica do Processo Penal nos Crimes Contra a Ordem Tributaria.
In: BOSSA, Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sao
Paulo: Almedina, 2018. p. 213-236, p. 216.

103 Definigao de fraude: “resultado da conduta penalmente relevante que ofende bens juridicos tutelados
pela lei penal tributéria. Nao se trata de mera contrariedade ao mandamento da lei tributéria, é o dano
ou perigo de dano aos valores reconhecidos e protegidos pelo direito penal, raz&o pela qual s&o punidas
com penas como ocorre nos arts. 1° e 2° da Lei’(p. 437 do livro grande)

104 PISCITELLLI, Tathiane. A Decisdo Administrativa Tributaria Final como Condicdo para a Incidéncia
da Norma que Relata o Crime Contra a Ordem Tributaria. In: TANGERINO, Davi de Paiva Costa;
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Suprimir significa “eliminar, abolir, acabar, extinguir ou impedir que o tributo ou
obrigacdo acessoria apreca ou se configure no sistema tributario nacional”% e reduzir
diz respeito a diminuicao, isto €, o ndo recolhimento daquilo que deveria ter sido pago
ao erario publicol®®. Na visdo de Brito Machado: “suprimir o tributo na verdade é retira-
lo do mundo das realidades ordinariamente perceptiveis pelo fisco”?’, enquanto
reduzir € “fazer com que ele se faga perceptivel com expressao econédmica menor do
gue aquela que deve ter em face do fato efetivamente ocorrido e da lei que sobre o

mesmo incidiu”108,

Nesse sentido, suprimir ou reduzir tributo significa “ocultar, total ou
parcialmente, fato gerador da obrigagdo tributaria™® e tal ocultacdo, para que
configure o tipo penal sob analise “ha de se dar mediante uma das condutas descritas
nos incisos”1%, Brito Machado denomina as condutas descritas nos incisos como

“acbes-meio”, que complementam aquilo que é disposto no caput do artigo**?.

Os incisos constituem, portanto, meios de execugdo para a realizacado da
supressdo ou reducdo dos tributos, contribuicbes e eventuais acessorios, sendo
necessaria a verificacdo de “nexo causal e juridico entre a conduta do agente e o

resultado”'?, sendo tal resultado a supresséo ou reducéo.

As condutas tém como objeto tributo, contribuicdo social ou qualquer acessorio.
Trata-se de elementos normativos que, como destacado supra, encontram definicao
em outro ramo do direito, o préprio direito tributario. Cabe enfatizar aqui que se
entende tributo como “a realidade situada no plano da concregéo juridica [...] resultado

da incidéncia da lei"113,

GARCIA, Denise Nunes (Org.). Direito Penal Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 61-82, p.
67.

105 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributéaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 105.

106 |dem. Ibidem, p. 106.

107 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 340
108 |dem. loc. cit.

109 |Idem. Ibidem, p. 342.

110 |Idem. loc. cit.

111 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 343
112 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 119

113 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 341.
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Considera-se que 0s crimes previstos no artigo 1° sdo crimes materiais''4,
porquanto € necessario que a conduta efetivamente cause uma mudanca no mundo
exterior, o resultado!*®. No delito em andlise, o resultado é o dano ao Erario Publico,
mediante a supressao ou reducao de tributo, de modo que deve ser comprovada a
repercussdo negativa nos cofres publicos para a caracterizacéo do delito*16.

O delito é configurado no momento “[d]a comprovacao da lesdo na reducéo da
receita tributaria (artigo 1°, caput) e da lesédo a verdade informacional (incisos do artigo
1°)"117 e ndo basta a conduta do agente, sendo necessario, ainda, que tais atitudes
sejam descobertas pela Administracdo, tenham sua ocorréncia relatada e seja
estruturada relacéo juridica em que figure o agente como sujeito passivo obrigado a
adimplir o tributo em questdo!!®. Desse modo, had que ser comprovada a efetiva
supressédo ou reducao do tributo por meio das condutas descritas nos incisos, para

que possa ser considerado consumado o delito**®.

4.4.1.2. Tipo objetivo do delito previsto no artigo 2° da Lei
8.137
O artigo 2° remete ao artigo 1° analisado anteriormente, mediante a utilizacdo
da expresséao “constitui crime de mesma natureza”. Sendo assim, os crimes do artigo
2° sdo também crimes contra a ordem tributaria praticados por particulares,
pertencentes a mesma “espécie tipoldgica classica de sonegacao fiscal’'?°. Todavia,

algumas diferengas devem ser pontuadas entre os artigos.

114 1dem. lbidem, p. 362.

115 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2019, p. 421.

116 PISCITELLI, Tathiane. A Decisdo Administrativa Tributaria Final como Condicéo para a Incidéncia
da Norma que Relata o Crime Contra a Ordem Tributaria. In. TANGERINO, Davi de Paiva Costa;
GARCIA, Denise Nunes (Org.). Direito Penal Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 69-70.
117 RUIVO, Marcelo Almeida. Os Crimes de Sonegagao Fiscal (Arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90). In: BOSSA,
Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo:
Almedina, 2018, p. 445.

118 P|SCITELLI, op. cit., p.72-73; BITENCOURT; MONTEIRO, op. cit., p. 60-61.

119 pISCITELLI, Tathiane, op. cit. p. 72-73; MACHADO, op. cit., p. 91.

120 RUIVO, Marcelo Almeida. Os Crimes de Sonegacéo Fiscal (Arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90). In: BOSSA,
Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributéaria. Sdo Paulo:
Almedina, 2018, p. 445.
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De inicio, destaca-se que os delitos do artigo 2° ndo requerem a efetiva
producdo de um resultado material — como faz o artigo 1° ao exigir a efetiva supressao
ou reducédo do tributo — sendo, portanto, crimes de mera conduta '?!, os quais se
consumam com simples agcdo ou omiss&o, nos casos em que o legislador ndo exige

a producéo de um resultado %2,

Além disso, diferentemente do artigo 1°, ndo descreve no caput o nudcleo
essencial do tipo, de modo que cada um dos incisos constitui uma norma
incriminadora com preceito primario autbnomo, tendo em comum somente o preceito
secundario da pena'?3. Vale ressaltar que, ainda que algumas condutas descritas nos
incisos se assemelhem aquelas do artigo 1°, o que as diferencia € a técnica de

tipificacdo explicada.

4.4.2. Tipicidade subjetiva

E inconteste que os crimes contra a ordem tributaria requerem a identificacéo
de uma conduta dolosa, cada qual voltada aos elementos objetivos do tipo em

guestao.

O artigo 18, | do Cdédigo Penal define como crime doloso aquele no qual “o
agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Todavia, dadas as criticas
que séo feitas ao dispositivo, por sua imprecisdo e definicbes defeituosas ou
superadas, recorre-se frequentemente a doutrina para um melhor entendimento do

elemento subjetivo em questao.

De acordo com Juarez Cirino: “o dolo é a vontade consciente de realizar um
crime ou — mais tecnicamente — a vontade consciente de realizar o tipo objetivo de um

crime, também definivel como saber e querer em relagéo as circunstancias de fato do

121 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 393.
122 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2017, p. 292.

123 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributéaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 159; RUIVO, op. cit., p. 445.
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tipo legal’'?*, Sendo assim, observa-se que o dolo é composto por um elemento

intelectual ou cognitivo e um elemento volitivo'?®,

O componente intelectual ou cognitivo do dolo diz respeito ao conhecimento ou
representacdo psiquica, no sentido de que o agente tem conhecimento atual —
presente no momento da acdo — das circunstancias de fato do tipo obijetivo,

abrangendo os elementos presentes e futuros'?®,

Quanto ao elemento volitivo (indicado na definicdo do tipo doloso prevista no
Cddigo Penal), este consiste na vontade — a qual deve ser informada pelo
conhecimento atual — de realizar o tipo objetivo de um crime, abrangendo a conduta,
o resultado e o nexo causal. Bitencourt destaca que o elemento volitivo “pressupde a
previsdo, isto €, a representacdo, na medida em que € impossivel querer algo

conscientemente sendo aquilo que se previu ou representou na nossa mente*?’.

O artigo 18, | do Cddigo Penal é impreciso também por ndo especificar as
diferentes espécies de dolo, amplamente reconhecidas pela doutrina moderna. Séao
trés as espécies distinguidas: (i) dolo direto de primeiro grau; (i) dolo direto de

segundo grau e (iii) dolo direto de terceiro grau ou dolo eventual.

Em breve sintese, o dolo direto de primeiro grau esta relacionado ao fim
proposto e aos meios escolhidos, tendo por objeto aquilo que o autor quer realizar, o

fim por ele proposto.

Ja o dolo direto de segundo grau abrange as consequéncias tipicas tidas como
certas ou necessarias pelo autor, isto €, o autor empreende meios para realizar o fim
e, também, os efeitos secundarios — 0s quais o autor ndo queria o resultado, mas

aceitou a sua necessaria ocorréncia para a persecucao do fim desejado.

124 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.
140-141.

125 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2017, p. 366.

126 Nesse sentido: BITENCOURT, op. cit., p. 368 e 369; SANTOS, op. cit., p. 141.

127 BITENCOURT, op. cit., p. 369.
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Por fim, o dolo eventual difere dos dolos diretos, pois nesse caso 0 agente nédo
quer diretamente a realizacdo do tipo, mas assume o risco da producdo de seu

resultado e da possibilidade ou probabilidade de sua ocorréncia.

Especificamente no que diz respeito ao dolo no delito tributario, Bitencourt e
Monteiro afirmam que este deve implicar o propésito de fraudar a Fazenda Publica, a

partir de atos que almejam esse fim28,

Os autores adiantam o que se vera a seguir a respeito da identificacdo e da
prova do dolo, que é muitas vezes presumido a partir da conduta de um mero
inadimplente, um devedor do fisco'?°. Isto porque, de acordo com eles, a constatacéo
do dolo é indevidamente presumida quando se equipara a realizacdo da infracéo
tributaria com a realizacdo do crime contra a ordem tributaria, “como se a mera

infracdo do dever extrapenal fosse constitutiva de crime”*,

4.4.2.1. Elementos subjetivos especiais dos artigos 1°e 2°
da Lei 8137
O artigo 1° da Lei 8.137 contém elemento subjetivo especial, motivo pelo qual
deve-se demonstrar que o autor ndo sé tinha conhecimento e vontade de realizar as

condutas descritas, mas também que possuia essa especifica intencdo*s?.

Considerando que os incisos do artigo 2° sdo, cada um, um tipo penal diverso,
apenas os incisos Il e V dispde sobre elementos subjetivos especiais. O inciso Il prevé
0 elemento subjetivo especial no “especial fim de apropriar-se dos valores recebidos
ou cobrados, isto é, 0 agente se apossa na intencdo de ndo recolhé-los”%?. J4 o inciso

V exige a “utilizagdo ou divulgacédo de programa de processamento de dados com o

128 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributéria. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 49.

129 |dem. Ibidem, p. 48.

130 |dem. Ibidem, p. 49.

131 RUIVO, Marcelo Almeida. Os Crimes de Sonegacao Fiscal (Arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90). In: BOSSA,
Gisele Barra; RUIVO, Marcelo Almeida (Org.). Crimes Contra a Ordem Tributéria. Sdo Paulo:
Almedina, 2018, p. 448.

132 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem
Tributéaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 182
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fim de permitir que o sujeito passivo da obrigacdo tributaria possua informacéo

contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica™33.

133 |dem. Ibidem, p. 205.
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CAPITULO 5 - APLICACAO DA MULTA QUALIFICADA PELO CARF

Os capitulos anteriores buscam fornecer uma base teérica a respeito das
infracdes qualificadas e dos crimes tributarios, para que se possa adentrar, entdo, na

analise das decisfes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

5.1. Pessoas fisicas
5.1.1. Utilizac&o de interposta pessoa

No processo de n° 18470.726356/2016-71 (acérddo 2301-006.062), o CARF
julgou caso em que contribuinte mantinha secretamente contas no exterior em nome
de pessoas juridicas — offshores, as quais foram utilizadas, principalmente, para

receber vantagens indevidas.

O CARF entendeu que, ao efetuar movimentacdo bancaria por meio de
interpostas pessoas juridicas, o contribuinte teve o propdsito deliberado de impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento, por parte do Fisco, da ocorréncia do

fato gerador do imposto de renda.

Sem apresentar extensa fundamentagéo, o Tribunal Administrativo entendeu,
em razao da interposicéo de pessoa juridica, que nao se trata de mera inadimpléncia
de tributo, mas da pratica de condutas desejadas com o intuito deliberado de violar a

lei tributaria e com pleno conhecimento de sua ilicitude, configurando o dolo.

Isso teria sido feito em conluio com outras pessoas e de forma a impedir o
conhecimento pela administracéo tributaria da ocorréncia do fato gerador do imposto
de renda, visto que nao foram informados os rendimentos tributaveis na declaracao
de ajuste anual. O CARF caracterizou, assim, a sonegacdo, mas afirmou que a
conduta se subsumiu as hipéteses descritas em todos os artigos 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502.

Insta ressaltar que a definicdo de fraude adotada pelo Relator do

acordao misturou elementos tributarios e penais:
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O art. 71, inciso |, definiu que sonegacéo € toda acdo ou omisséo dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador da obrigacao

principal, sua natureza ou circunstancias materiais.

A Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, em seu art. 1°, inciso |, explicitou
melhor esse conceito ao dispor que constitui crime de sonegacéo fiscal
prestar declaragédo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacéo que
deva ser produzida a agentes da pessoa juridica de direito publico interno,
com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de

tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei.

Mais tarde, sem utilizar a expresséo "sonegacéo fiscal", mas definindo os
mesmos fatos antes sob aquela alegacédo, a Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, definiu os crimes contra a ordem tributaria. Nos termos
do artigo 1°, inciso I, constitui tal crime suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio mediante a omissao de informacgéo

ou declaracao falsa as autoridades fazendarias.

Por fim, fez-se uma analise da relevancia da confissdo para a apuracdo da
responsabilidade tributaria. Apesar de o contribuinte, por meio de colaboracéao
premiada, ter reconhecido ser beneficiario das referidas contas no exterior, 0 CARF
considerou que os elementos subjetivos sdo investigados no momento das praticas,
nao importando se o investigado confessa depois. Dessa forma, conclui-se pela
irrelevancia de tal fato, que apenas apontou para a configuracdo da materialidade da

infracdo tributéria.

No processo de n° 12448.729104/2016-03 (acordao 2202-004.869), tratou-se
de contribuinte e seu sécio, que abriram contas no exterior usando nomes de
empresas offshore para transito dos valores decorrentes de esquema de corrupgao,
ocultando rendimentos, bens e direitos nas declaracdes de rendimento prestadas a
Receita Federal, no curso dos anos calendarios 2010 e 2011.

A autoridade lancadora entendeu que ficou configurado o crime de sonegacéao,
em raz&o dos rendimentos que foram recebidos no exterior, além de evidente intuito
de fraude, no caso dos rendimentos recebidos no Brasil com utilizagdo de offshore,
conforme definido nos artigos 71 e 72 da Lei n® 4.502/64. Ainda, afirmou que ha

indicios de crime contra a ordem tributaria previsto no artigo 1° da Lei 8.137/90.
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O CARF considerou demonstrado que 0s pagamentos recebidos pelo
contribuinte, via pessoa juridica interposta, foram essencialmente fundamentados em
atuacao ilicita e pessoal, indistinguivel de circunstancial prestacdo de servicos
daquela derivada, devendo o imposto de renda ser apurado considerando tais
pagamentos como rendimentos daquele real beneficiario dos valores recebidos.

O Relator, reproduzindo dispositivo legal, reiterou que as condutas que
ensejam a aplicacdo da multa qualificada tém como pressuposto uma atuacdo ou

omisséao dolosa por parte do agente.

Entendeu-se que os elementos do dolo estavam presentes, quais sejam:
consciéncia da conduta, consciéncia do resultado e do nexo causal entre as condutas
e o resultado, além da vontade de atuar no sentido de provocar resultado infringente

das normas juridico-tributarias.

Considerou-se que ndao ha como cogitar negligéncia, imprudéncia ou impericia,
ou ainda caso fortuito e forca maior, quando “sdo desvelados uma série de atos
concatenados deliberadamente realizados visando a criacdo de pessoas juridicas
sem substancia econdmica efetiva, no Brasil e no exterior, como veiculo para reducao

indevida de carga tributaria”.

Os fatos narrados estariam amplamente comprovados nos autos por
depoimentos que comprovariam que o contribuinte e seu sécio abriram contas em
offshores para possibilitar o transito de valores do esquema de corrup¢cdo em que
estavam envolvidos. Em tais depoimentos, estaria evidente que o contribuinte até
mesmo prestava consultoria aos dirigentes da estatal envolvidos no esquema quanto

a melhor forma de ocultacéo de recebimentos decorrentes de pratica criminosa.

Dessa forma, identificou-se que o sujeito passivo conscientemente omitiu do
fisco recursos derivados de vantagens indevidas, provenientes do esquema de
corrupcéo apurado na Operacao Lava Jato, valendo-se da escrituracao e declaragao
de receitas de prestacdo de servicos ficticios por pessoa juridica, com o objetivo de

impedir o conhecimento foto gerador do imposto de renda da pessoa fisica.
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No processo de n° 11080.730468/2016-71 (acérdado 2301-005.833), descreve-
se que o contribuinte se utilizava de uma empresa para atuar em parceira com
pessoas fisicas diversas, quando, na realidade, o servigo — ilicito — era prestado por

pessoa fisica, em conluio com demais pessoas fisicas.

O CARF concluiu que nédo houve simples omissdo de rendimentos, pois foi
demonstrada e comprovada a pratica de sonegacao fiscal mediante fraude. Isto
porque o contribuinte teria deslocado de forma dolosa a tributacdo de pessoa fisica
para a pessoa juridica, utilizando empresa como fachada, o que caracterizaria pratica
fraudulenta para reduzir tributacdo. O fiscalizado teria se utilizado, ainda, de outra

empresa simulada, onde a empresa inicial recebeu valores como “sdcia participante”.

Por tais elementos, considerou-se demonstrado o comportamento fraudulento
e doloso, visto que ocorreu sonegacao mediante fraude, em que a intencdo do
contribuinte era impedir o conhecimento do fato gerador pela Autoridade de

fiscalizacao tributaria.

Os processos n° 10380.724638/2017-12, n° 10380.725189/2017-20, n°
10380.725188/2017-85, n°® 10380.725184/2017-05, n° 10380.725186/2017-96 e n°
10380.725185/2017-41 (ac6rdédos 2301-005.930, 2301-005.933, 2301-005.934, 2301-
005.932, 2301-005.931, 2301-005.929), dizem respeito ao mesmo conjunto de fatos,
sendo que as decisdes dos trés primeiros e dos trés ultimos, foram idénticas entre si,

mas todas continham os mesmos elementos e argumentos.

Trata-se de um mesmo grupo familiar, em que os integrantes eram socios da
empresa holding Telles Participacdes e Negdcios S/A, que teria se utilizado de um
planejamento tributario abusivo com a criagdo, supostamente sem propdsitos

negociais, de fundos de investimento.

O objetivo seria o de alterar maliciosamente as caracteristicas essenciais da
obrigacao tributéria e se eximir do pagamento do imposto devido sobre o ganho de
capital na venda de acdes participativas da sociedade de uma das empresas do grupo
— Ypidéca Agroindustrial de Bebidas S/A.
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Os atos em questao disseram respeito, portanto, a formalizacdo dos fundos de
investimento Telles FIP e Alvorada FIM, entidades interpostas entre as sociedades
operacionais e seus acionistas/cotistas (membros da familia Telles). A Ypiéca
Agroindustrial de Bebidas S/A passou a pertencer diretamente ao Telles FIP, o que
demonstrava a materializacdo da vontade de economizar tributos, e a criagdo do
Alvorada FIM, por sua vez, evidenciou a suposta ampliacdo das possibilidades de

escolha de ativos para aplicacao de recursos.

De acordo com o entendimento do CARF, ndo havia prop0sitos negociais, pois,
como qualquer fundo de investimento em participacdes, o Telles FIP deveria ter como
funcéo precipua a realizagédo de investimentos novos, e ndo a gestéo profissional de
investimentos antigos — assim representados por empresas operacionais que ja
pertenciam aquele grupo empresarial, antes da criacdo dos fundos. Ademais, a
concentracdo de poderes nas méaos do contribuinte Eduardo Ferreira Telles para a

concretizacdo do negécio, demonstraria também a desnecessidade do Telles FIP.

Em todas as decisfes, assentou-se que, para identificar o dolo do contribuinte,
h& que se perquirir os elementos vontade e consciéncia voltados para a pratica do

delito (conceito usado nos acordaos).

O dolo, contudo, foi identificado na prépria descricdo da conduta, isto €, na
realizagdo de operacdes societérias — interposicdo de fundo de investimento entre
seus cotistas e a companhia operacional vendida — que culminaram na constatacao
do planejamento tributario abusivo. Isto porque, o principal objetivo seria o beneficio
da isencéo de imposto de renda sobre o ganho de capital na venda de ativos, haja
vista que os verdadeiros contribuintes desse tributo eram os cotistas do Alvorada FIM

(membros da familia Telles).

Concluiu-se que o ato ilicito cometido se coaduna com as hipéteses previstas
nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n® 4502 e que ocorreu a pratica de simulacdo, dado
que o FIP foi constituido para finalidades que ndo coadunavam com o0s objetivos para
0s quais a legislacdo o instituiu. Entendeu-se que com a pratica de simulacéo,

caracteriza-se, consequentemente, o dolo e a sonegacéo.
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Nos processos de n° 1 0380.725184/2017-05, 10380.725186/2017-96 e
10380.725185/2017-41 que apresentavam fundamentacdo ligeiramente diversa, a
sonegacéo foi definida como a realizacdo de atos ou negdcios juridicos por meio de
forma prescrita ou ndo defesa em lei, mas de modo que a vontade formalmente
declarada no instrumento oculte deliberadamente a vontade real dos sujeitos da
relacdo juridica. O ato de sonegacdo €, portanto, aquele que existe apenas
aparentemente; é um ato ficticio, uma declaracdo enganosa da vontade, visando

produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.

No processo n° 16561.720199/2016-46 (acérdao 2301-005.941), o casal de
contribuintes recebeu recursos de origem ilicita originados em contratos
superfaturados firmados por terceiros com a Petrobras e nao ofereceu a tributacdo os

correspondentes rendimentos recebidos.

A omisséo de rendimentos na declaracdo de ajuste anual, de acordo com a
decisao, levaria a comprovacao da ocorréncia de sonegacao, fraude e conluio. Ainda,
a forma como receberam tais rendimentos por meio de offshores revela a pratica dos

crimes definidos nos artigos 71 a 73 da Lei n°® 4.502.

A caracterizacao do dolo e do evidente intuito de fraude residiria no fato de que
os contribuintes deliberadamente se subtrairam da obrigacéo tributaria, utilizando

para tanto, pessoas juridicas interpostas estabelecidas no exterior (offshores).

Concluiu-se haver descricdo mais que suficiente dos fatos e documentos
robustos que demonstram que os contribuintes omitiram dolosamente ao fisco os
numerarios recebidos por intermédio das empresas sem a incidéncia de qualquer

tributacao.

5.1.2. Reiteragdo de omissao de rendimentos

No processo de n° 10166.723678/2011-96 (acérddo 9202-007.544), o
contribuinte teria deixado de informar seus rendimentos corretos, especificamente no

que diz respeito a deducdo de despesas de terceiros ndo dependentes e que nao
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foram por ele pagas, por varios exercicios seguidos — reiterada conduta. Tal conduta

configura, de acordo com o CARF, hipétese de sonegacao.

O CARF entendeu que nao se trata de caso simples de omissdo de
rendimentos, vez que o contribuinte fez deducdes de dependentes e de despesas com
estes quando ja constavam como dependentes na declaracdo de sua esposa— mae

dos dependentes. Além disso, ndo comprovou parte das despesas declaradas.

A deducédo de despesas que o contribuinte ndo pagou e ja haviam sido
deduzidas pelo cénjuge caracterizaria o proposito de reduzir tributo, uma deducao que
0 contribuinte sabia ser indevida, portando realizada dolosamente. Em concluséo,
considerou-se uma clara tentativa de reduzir indevidamente o montante do tributo
devido, com a alteracdo das circunstancias materiais dos fatos, mediante artificio

doloso, e configurando a sonegacao.

No processo n° 15758.000521/2010-61 (acérdao 2003-000.027), o contribuinte
praticou reiteradamente deducfes inexistentes em valores. Nos trés calendarios
submetidos a exame, foram inseridas despesas dedutiveis inexistentes ou muito
superiores, conforme o proprio recorrente assumiu em sua resposta escrita a
intimag&@o. Mais especificamente, as despesas eram a titulo de Contribuicdes a

Previdéncia Privada e FAPI, Despesas com Instrucdes e Despesas Médicas.

Com isso, o0 contribuinte provocou uma reducdo ilegal dos rendimentos
tributaveis e reduziu o valor do imposto devido, obtendo como resultado um valor
menor de imposto a pagar ou um ressarcimento do IRPF maior, no ano calendario
correspondente. O contribuinte recebeu restituicdes em sua conta bancaria nos anos-
calendario 2006 a 2008, e gozou dos beneficios financeiros da reducao de impostos

obtida pela declaracéo de deducdes.

Utiliza-se na deciséo a ideia de que o dolo se relaciona com a consciéncia e a
vontade e € pressuposto de todos 0s tipos penais de que trata a Lei n°® 4.502/64. Trata-
se da vontade de obtencdo de um fim em desacordo com o ordenamento juridico ao
se praticar determinada conduta. Ainda, baseia-se a decisdo nos termos do artigo 18,
| do Cadigo Penal, segundo o qual é doloso o crime quando o agente quis o resultado

ou assumiu o risco de produzi-lo.
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Nesse sentido, deveria a autoridade fiscal apresentar motivos que a
convenceram que a conduta praticada teve o intuito consciente voltado ao fim de

suprimir ou reduzir o pagamento do tributo ou contribuicdes devidos.

O Relator coloca que, para identificacdo do dolo em termos tributarios, é
importante aferir o que € aceitavel/razoavel, para fins de convencimento da intengéo
de agir. Nessa afericdo, sdo muito importantes os critérios de relevancia (magnitude
do que estd em jogo) e de recorréncia/reiteracdo (repeticdo ao longo do tempo) da

conduta.

Considera-se natural — na linha de outros julgados apontados na deciséo —que
se cometam erros de certa magnitude e/ou durante certo lapso de tempo. Nao
obstante, a medida que crescem a relevancia e a duracdo da pratica no tempo,
decresce, na mesma medida, a probabilidade de algo ter sido fruto de mero erro e
aumenta a probabilidade de ter sido premeditado ou intencional. Nesse sentido,
seriam duas faces de uma mesma moeda: “de um lado estd o erro e do outro a

intencdo, a vontade de obtencdo de um fim ao se praticar uma conduta”.

De acordo com o voto, ndo seria razoavel admitir que tenha sido fruto de mero
erro ou negligéncia o fato de a pessoa fisica declarar dedugdes indevidas em valores
tdo significativos, por trés exercicios consecutivos. Estaria caracterizado o evidente

intuito de reduzir imposto de renda devido.

O contribuinte alega ignorancia, pois era funcionario de uma fabrica que, no
inicio de cada ano, enviava uma pessoa — que O contribuinte desconhecia —
responsavel por fazer a declaragdo de imposto de renda, para quem os funcionarios

entregavam seus documentos.

O CARF entendeu, contudo, que ndo merecem prosperar as alegacdes de
ignorancia — por desconhecimento das leis e/ou por ter agido através da contratacéo
de um terceiro — nem as alegac¢fes de boa-fé, pois ndo tém o condéo de afastar a
responsabilidade do contribuinte. Isto porque, a culpa, no ambito do direito tributéario,
em regra, nao tem qualquer relevancia juridica, pois a responsabilidade por infraces

é objetiva, ndo comportando afericdo de culpabilidade (artigo 136 do CTN).
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Dessa forma, ao contratar escritério com a finalidade de preencher e entregar
suas DIRPFs, o contribuinte deu anuéncia a este, responsabilizando-se, portanto,
pelos atos por ele praticados e assumindo também o risco por eventuais ilegalidades.

O Unico a se beneficiar com as referidas irregularidades foi o contribuinte em causa.

5.1.3. Sujeicédo passiva para pessoa fisica

No processo n° 15504.724024/2015-49 (acérddo 1402-003.731), o fiscalizado
teria tentado imputar a sujei¢cdo passiva para a sua pessoa fisica com a intencéo de
reduzir, em 60%, a tributacdo do ganho de capital proveniente da venda das acdes de

suas empresas.

Da forma como foi procedida a negociacgao, a tributacdo do ganho de capital
proveniente da venda da participacao societaria das empresas Steck da Amazonia e
Steck Industria Elétrica, na pessoa fisica de Gabriel Gananian, caracteriza fraude e

sonegacao.

A compra das quotas de capital das empresas Steck da Amazonia e Steck
Industria Elétrica pertencentes a Steck Investimentos nao foi comprovada, de acordo
com o voto. Os documentos apresentados como afiancadores do negécio —
particularmente a minuta do contrato sem assinatura — carecem de validade. Nao
existem documentos que asseverem o repasse de recursos da aquisicdo alegada pelo
contribuinte. A falta de uma escrituracédo contabil e de DIPJ da Steck Investimentos,
s6 lanca mais nebulosidade sobre a pretensa negociacdo e serviu para dificultar o
conhecimento da autoridade tributaria da sua real condicdo de sujeito passivo da

obrigacdo tributaria.

De acordo com a deciséo, a sonegacao e a fraude se caracterizam em razéo
de uma acao ou omissao, de uma simulacdo ou ocultacdo, e pressupdem sempre a
intencdo de causar dano a Fazenda Publica, num propdsito deliberado de se subtrair
no todo ou em parte uma obrigacéo tributéria. Qualquer conduta fraudulenta do sujeito
passivo, visando reduzir ou suprimir tributo, estard sempre enquadrada em uma das

hipGteses previstas nos artigos 71 a 73 da Lei n® 4.502.
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Além disso, pontua-se que deve estar sempre caracterizada a presenca de
dolo, um comportamento intencional e especifico de causar dano a Fazenda Publica,
com a utilizacdo de subterfugios a fim de esconder a ocorréncia do fato gerador ou

retardar o seu conhecimento por parte da autoridade fazendaria.

Quanto ao elemento do dolo, um tanto subjetivo, considera-se que ndo ha de
ser extraido da mente do seu autor, mas sim das circunstancias que envolvem 0s

fatos a serem analisados.

No caso em analise, os fatos apontariam para uma conduta nitidamente dolosa
que objetivou o impedimento da real ocorréncia do fato gerador, modificando-o,
inclusive no que tange ao sujeito passivo. O CARF entendeu, pelo exposto, que restou
claro que a recorrente conscientemente agiu para distorcer os fatos, com a precipua
finalidade de modificar as caracteristicas do fato gerador, o que levou a reducédo da

base tributavel do ganho de capital envolvido.

Por fim, o fato de nao ter ocorrido nenhuma ilegalidade nos seus atos,
isoladamente vistos, ndo excluiria a modificacdo pretendida. Os atos formais,
individualmente, até podem ser juridicamente validos, mas ndo h& substrato material,
pois néo refletem a realidade ocorrida. Inevitavelmente havera a intencéo de dar ares
de validade aos atos e contratos. Além disso, argui¢des de boa-fé sdo muito subjetivas

e ndo excluem a sua real intencdo ao desencadear a operacao.

5.2. Pessoas juridicas

5.2.1. Responsabilidade solidaria de pessoas fisicas por infracfes

tributéarias

No processo n° 13971.720495/2013-84 (acordao 2202-004.696), a empresa
LULI teria criado duas outras empresas — OM Téxtil e Tecelagem Salto — para que,
dessa forma, pudesse pagar o Simples Nacional. A autoridade fiscal, bem como a
Relatora do aco6rddo, entenderam que as duas empresas eram ficticias e foram

criadas apenas para fins formais.
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Isso dado que as trés empresas funcionavam na mesma sede, a empresa LULI
era a Unica que tinha gastos, os funcionarios trabalhavam acreditando ser uma Unica
empresa e, ainda, quando as duas empresas fecharam em 2009, todos foram
admitidos na empresa LULI com a mesma data de inicio. Além disso, o quadro
societario das empresas OM Téxtil e Tecelagem Salto era composto por empregados

e ex empregados, além de familiares dos donos da empresa LULI.

Diante desse contexto fatico, o CARF entendeu que ficou claramente
demonstrada a simulacdo da qualidade de soécios por parte da empresa, para se
esquivar das suas obrigacdes tributarias e trabalhistas. Dessa forma, considerou
pertinente a aplicacdo de multa qualificada. N&o ha, no voto da Relatora, uma analise
a respeito da existéncia de dolo, apenas a afirmativa de que havia a intencdo de

simulacao.

by

Foi imputada responsabilidade solidaria a sécia da empresa LULI, Luzia
Cordeiro, conforme o artigo 135 do CTN, pois comprovada a pratica de simulacéo por

ela praticada.

No processo n°® 19515.720927/2017-44 (acérdao 1302-003.436), a contribuinte
teria registrado volume absurdo de notas fiscais canceladas ou devolvidas, sem
comprovacdo da efetiva devolucdo ou, ainda, da propria venda de mercadorias —
motivo pelo qual entendeu o CARF ser legitima a acusacéo por fraude. Ademais, a
empresa incluia custos de fretes e servicos de pessoa juridica, sem qualquer

comprovacao documental.

O voto do Relator se baseou na definicao de fraude como a insercdo de
elementos inexatos ou omisséo de operacao de qualquer natureza em documento ou

livro exigido pela lei fiscal. A fraude seria, portanto, a documentacéo da sonegacéao.

A contribuinte alega que as incongruéncias encontradas pela fiscalizacédo
seriam resultado de um descontrole contabil que teria culminado com a falta de
escrituracdo das notas de devolugdo e das movimentacdes bancéarias, mantidas a
margem de sua escrita. Além disso, alegaram que, a despeito de ndo declarados os
débitos concernentes ao PIS, COFINS e IPI, teriam, ainda assim, promovido seu

recolhimento.
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A alegacéo de desorganizacao contabil ndo foi aceita, porquanto considerou-
se gue nada foi esclarecido sobre a fraude, em volume expressivo, apontada pela
fiscalizac&o, consistentes em incluir devolucdes de vendas inexistentes. Entendeu o
Relator que, se estivéssemos diante de uma ou algumas notas fiscais, poder-se-ia até
cogitar de mera culpa, por descuido ou desidia. Mas no valor identificado, o indicio de
fraude assume o carater de certeza, mormente quando somado aos demais
elementos trazidos pela fiscalizacdo, em especial aqueles obtidos a partir da
circularizacéo realizada juntos aos clientes da empresa que afirmaram desconhecer

as proprias operacgdes de aquisicdo das mercadorias alegadamente devolvidas.

Tratar-se-ia, portanto, de uma pratica deliberada e reiterada que objetivava a
reducao da receita bruta da empresa, que culminou com a diminuicdo do montante de
tributo a ser recolhido (em relacdo aos PIS e ao COFINS) e ocultou a ocorréncia do

elemento componente do fato gerador do IPI.

A reiteracdo da conduta, e sua suposta pratica deliberada, diante do contexto
exposto, fizeram com que o CARF concluisse pela ocorréncia da conduta descrita,

principalmente, pelo artigo 72 da Lei 4.502.

Quanto a responsabilizacéo solidaria de pessoas fisicas, 0 CARF entendeu que
o dever de acompanhar e validar registros contabeis € de responsabilidade dos
administradores. Dessa forma, a adocdo de medidas ou condutas ilicitas por
escritérios de contabilidade apenas levaria a isencao de responsabilidade dos

gerentes ou socios administradores se fosse tal pratica deles ocultada.

Além disso, o motivo central que ensejou a aplicagdo da multa qualificada e a
fixacdo da propria responsabilidade tributéria, foi a emissdo de volume absurdo das
mencionadas notas de devolucdo, sem as efetivas devolugdes ou até mesmo da
ocorréncia de venda das mercadorias pretensamente devolvidas. Esses dois fatos, de
acordo com a decisao, ndo se relacionam com a sustentada “desorganizacao
contabil”, ja a emissdo das notas e seu cancelamento, ou emissao de notas de

devolucéao, seriam de responsabilidade dos administradores da empresa.
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Também a respeito aos custos com frete e servigos de terceiro, os profissionais
de contabilidade possuem apenas a responsabilidade de registrar os dispéndios que

sao informados pela propria administracdo da empresa.

Dessa forma, considerou-se que os atos ilicitos sdo de responsabilidade dos
sécios gerentes, ficando evidente, no caso, a responsabilidade solidaria dos

administradores, com intuito sonegatorio, conforme o artigo 135 do CTN.

No processo n® 11634.720088/2017-04 (acérdao 1301-003.737), a fiscalizacéo
aplicou multa qualificada sobre tributos que a contribuinte deixou de apurar e pagar

quanto aos anos-calendario 2012, 2013 e 2014, por dolo de fraude/sonegacao fiscal.

Relatou-se que a intencdo de fraudar residiria no fato de que a empresa emite
notas fiscais de vendas efetivas que somam quantia de mais de meio bilhdo de reais
em trés anos de apuragdo, sem jamais ter declarado valor algum de vendas. O
contribuinte, ao entregar DIPH e ECF pela Pessoa Juridica, reconheceu valores

zerados, isto €, ndo declarou ou reconheceu nenhuma receita.

O dolo do contribuinte foi percebido quando da omisséo das informacdes nas
Declaracfes a que estava obrigado, bem como na néo elaboragéao das demonstracdes

contabeis, Livro Caixa ou escrita fiscal e contabil eletronicamente através do SPED.

Além disso, no curso da fiscalizacdo verificou-se a dissolucéo irregular da
empresa, que nao foi localizada no local informado no cadastro do CNPJ e parou de

funcionar sem comunicagéo aos 6rgdos competentes.

Concluiu-se, portanto, que a gestdo da empresa — conduta dos socios — nos
anos calendario 2012, 2013 e 2014, periodos de apuracdo que foram objeto do
langamento fiscal, foi deliberadamente fraudulenta contra o fisco federal, implicando
total sonegacao fiscal dos tributos federais e comprovando a conduta dolosa de fraude

e sonegacao fiscal.

A Fiscalizacdo imputou responsabilidade solidaria ao dono de fato e
administrador de fato da sociedade (artigo 135, 1ll do CTN) e ao sécio administrador
de direito quanto ao periodo que pertenceu ao quadro social. Ambos teriam praticado
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atos ilicitos na administracdo da sociedade que implicou fraude e sonegacéao fiscal

total dos tributos da forma como mencionado acima.

Considerou-se que a gestao foi deliberadamente fraudulenta contra o fisco
federal, vez que o sujeito passivo teria entregado declaracbes sem movimento, sem
faturamento; nao apurou tributos; ndo pagou IRPJ, CSLL e PIS quanto aos
mencionados calendarios. Além disso, pelo fato de o estabelecimento néo ter sido
encontrado no endereco cadastral informado.

No processo n° 10469.725625/2015-29 (acordao 1301-003.612), a empresa
fiscalizada utilizava notas fiscais iniddbneas e prestava informacdes falsas a
administracdo publica, vez que a contabilidade diferia da DIPJ (Declaracdo de

Informacdes Econbmico-Fiscais da Pessoa Juridica).

Por tais condutas, entendeu-se evidenciado, de forma inequivoca, o intuito
deliberado, por parte do contribuinte, de impedir o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria da ocorréncia dos fatos geradores correspondentes a seu

faturamento.

Haveria, dessa forma, prova de fraude, a acarretar a supressao no recolhimento
de tributos e que corresponderia a moldura do artigo 71 da Lei 4.502/64. Afinal, a
recorrente teria manifestado vontade livre e consciéncia da conduta e dos objetivos
almejados, ao esconder do Fisco os tributos cujas bases de calculo decorreram das
receitas auferidas, e retardou ou omitiu o conhecimento do lucro real, da base de
calculo da CSLL e das receitas sujeitas a tributacdo do PIS/PASEP e COFINS.

Quanto aos soécios e administradores da empresa, o0 CARF entendeu que a
regra prevista no artigo 135, Ill do CTN autoriza sua responsabilizacdo, pois os
dirigentes — laranjas e reais proprietarios — das sociedades, teriam agido com infracéo
a lei, legitimando a aplicagdo do dispositivo. O esquema de fraude criado por eles
visava a percepgao de uma “realidade formal” distinta da “verdade material”. Dessa

forma, todas as pessoas envolvidas na fraude devem responder solidariamente.
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5.2.2. Nao imputacéo de responsabilidade solidaria a pessoas

fisicas

No processo n° 12448.723918/2012-01 (acérddo 1302-003.278), a pessoa
juridica ABAF movimentou, no ano calendario de 2008, mais de 9 milhdes de reais em
sua conta bancéria e auferiu receitas operacionais com intermediacdo de negdcios.
Contudo, no inicio de 2009, apresentou Declaracdo Simplificada de Pessoa Juridica
— Inativa, declarando que durante o ano de 2008 permaneceu sem efetuar qualquer

atividade operacional, ndo operacional, financeira ou patrimonial.

O CARF entendeu que a prestacao de informacao falsa ao fisco, visando
impedir ou retardar o conhecimento da autoridade fazendaria das condi¢cdes pessoas
do contribuinte ou da ocorréncia do fato gerador da obrigacao principal, sua natureza

ou circunstancias materiais, é situacao que caracteriza sonegacao.

A ABAF, intimada para esclarecer a contradicdo, afirmou tratar-se de
consequéncias da falta de estrutura organizacional, fluxo de documentos e
informacdes, de modo que se estabeleceu enorme dificuldade entre os membros da
associacéo, a administracédo e os encarregados de prestar informacdes, inclusive as
de ordem fiscal. Ainda de acordo com a empresa, a falta de sintonia por si so
justificaria a divergéncia em relacédo a Declaracdo de Inatividade e a informacgéo do

estabelecimento bancério citado.

O CARF, no entanto, entendeu nao ser crivel que os encarregados de prestar
informacdes de ordem fiscal apresentaram Declaracao de Pessoa Juridica Inativa por
falta de sintonia com a administragéo. Anda que isso tivesse de fato acontecido, n&o
eximiria a responsabilidade dos administradores da pessoa juridica pela declaragéo

falsa.

Especificamente quanto ao Presidente da ABAF, o Relator pontuou que nao sé
foi o representante da pessoa juridica na Declaracdo, mas que, conforme o0s
documentos apontam, foi responsavel por efetivamente preenché-la. Além disso, foi
guem assinou, em janeiro de 2009, contrato de prestacdo de servicos entre a ABAF e
o Banco Cruzeiro do Sul, para prospectar terceiros interessados em obter empréstimo

junto ao Banco, sem manter qualquer documento sobre os alegados empréstimos.
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Entendeu-se que a conduta da ABAF teve como propdsito enganar a
administracao tributaria, mediante a prestacéo de declaracao falsa, para suprimir 0s
tributos decorrentes da atividade empresarial exercida, o que caracterizaria evidente
intuito de fraude. Além disso, que a apresentacdo de declaragdo como pessoa juridica
inativa ndo ocorreu por mero lapso ou desorganizacdo administrativa, posto que
prestada pela mesma pessoa responsavel pela administracdo da pessoa juridica

aliada a magnitude da omissao de receitas apurada pela fiscalizacéo.

Ressalta-se que ndo ha mencdo a responsabilidade solidaria de pessoas

fisicas.

No processo de n° 10980.721948/2015-54 (ac6rdao 1401-003.056), verificou-
se que a empresa teria adotado um procedimento continuado de nao informar
operacdes realizadas as autoridades fiscais, de modo a ocultar sua conduta de efetuar
pagamentos a supostos associados em forma de bbnus por ingresso de novos
associados ou reembolso por despesas. Nao havia, contudo, a comprovacdo das

despesas por eles efetuadas ou do ingresso dos novos associados.

A empresa ndo teria comprovado, também, a necessidade e a efetiva prestacéo
dos servigos referentes a pagamentos a fornecedores e a outras transferéncias

bancarias.

Para andlise da existéncia do dolo, foram adotadas as consideracfes
proferidas no acordao 1104002.498, segundo as quais o dolo ndo é representado
pelos atos praticados, pela exteriorizacdo destes; caracteristica marcante dos
elementos objetivos do tipo penal. O dolo é representado pelo elemento subjetivo do
tipo, que se perfaz pela intencéo do agente em praticar tal conduta, descrita na norma

como ilicita.

Para sua configuragéo, dever-se-ia buscar internar-se na mente do praticante
da conduta para perceber qual era a sua intencéo, se licita ou ilicita. Entretanto, como
iSso ndo é possivel, busca-se interpretar a exteriorizagao dos atos e, assim, constatar

se houve, ou ndo, ma-fé na préatica da conduta.
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Apos a reproducdo das consideracgdes feitas em decisédo anterior, concluiu-se,
quase que automaticamente, que se verifica a presenca da figura omissao dolosa

tendente a ocultar, do conhecimento do fisco, a ocorréncia de fato gerador.
N&o foi discutida a responsabilidade solidaria de pessoa fisicas.

No processo n° 10783.720209/2017-33 (acorddo 1302-003.429), a empresa
prestou declaracdes falsas as autoridades fazendarias e inseriu elementos inexatos
em documentos publicos, tentando manter fora do conhecimento do Fisco a
verdadeira natureza tributaria das receitas auferidas em diversos periodos de

apuracdo do Simples Nacional, com indicagéo de falsa imunidade tributaria.

Isso foi feito por meio de reducéo dos valores dos tributos devidos declarados
nas Declaracbes do Simples Nacional, por declaracbes retificadores, inserindo
informacdo que supostamente sabia ser inveridica — a imunidade tributaria —, com

Gnico objetivo de suprimir ou reduzir o pagamento do tributo devido.

Para realizar a suposta fraude, a empresa teria atuado em conluio com a
empresa detentora de titulos da divida publica ao persistir na compensacao com estes
créditos sabidamente inexistentes. O CARF considerou que o esquema so foi possivel
com o conluio entre as empresas, que atuavam de forma que a contribuinte ora
multada atuava como cessionaria de créditos e retificava as declaracdes conforme

orientada pela cedente.

De acordo com a deciséo, fica evidente, pelas condutas descritas, a intencao
do fiscalizado de usar meios defesos em lei, que se inserem no contexto de fraude a
fiscalizacao tributaria, configurando o dolo necesséario para a qualificagcdo da multa de

oficio.

A conduta demonstraria, ainda, evidente intuito doloso pela inércia da
contribuinte em regularizar sua situacao fiscal, ainda que ciente da impossibilidade de
compensar os débitos com crédito sabidamente inexistente, por meio do comunicado
gue tomou conhecimento. Tratar-se-ia de intuito de impedir ou retardar o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador,

caracterizando a sonegacao.
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Ressaltou-se que ndo houve imputacdo de responsabilidade solidaria aos

sécios no langcamento em questéao.
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CAPITULO 6 — A RELEVANCIA PENAL DO ENTENDIMENTO DO CARF QUANTO
A APLICACAO DE MULTA QUALIFICADA

6.1. A insuficiéncia do elemento subjetivo

Ao analisar as decisGes de aplicacdo da multa qualificada pelo CARF, sob a
lente de quem observa a relevancia penal dessas, a questao do dolo é a que mais

sobressai aos olhos.

Isto porque, no que tange os elementos objetivos, as condutas descritas nos
acordaos se assemelham e poderiam ser enquadradas como crimes contra a ordem

tributaria, nos termos dos artigos 1° e 2° da Lei 8.137.

6.1.1. Falta de definicdo do dolo e presuncéo a partir da descricao

da conduta

A comecar pelos casos em que eram contribuintes pessoas fisicas, o CARF por
muitas vezes reconheceu a existéncia de dolo na propria descricdo da conduta

caracterizadora de fraude, sonegacao ou conluio.

Esse foi 0 caso nos seguintes processos quanto a utilizacdo de interposta
pessoa: n° 18470.726356/2016-71 (acérdao 2301-006.062), n° 11080.730468/2016-
71 (acérdao 2301-005.833), n° 15504.724024/2015-49 (ac6rddo 1402-003.731), n°
10380.724638/2017-12, 10380.725189/2017-20, 10380.725188/2017-85,
10380.725184/2017-05, 10380.725186/2017-96 e 10380.725185/2017-41, (acérdaos
2301-005.930, 2301-005.933, 2301-005.934, 2301-005.932, 2301-005.931, 2301-
005.929), n® 16561.720199/2016-46 (acérdado 2301-005.941), em que foram utilizados

fundamentos como:

Ao efetuar movimentacgao bancéria por meio de interpostas pessoas juridicas,

o contribuinte teve o propésito deliberado de impedir ou retardar, total ou
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parcialmente, o conhecimento, por parte do Fisco, da ocorréncia do fato

gerador do imposto de renda.3*

O contribuinte teria deslocado de forma dolosa a tributacdo de pessoa fisica
para a pessoa juridica, utilizando empresa como fachada, o que

caracterizaria pratica fraudulenta para reduzir tributacdo.3®

A caracterizacdo do dolo e do evidente intuito de fraude residiria no fato de
gue os contribuintes deliberadamente se subtrairam da obrigacéo tributéria,
utilizando para tanto, pessoas interpostas juridicas estabelecidas no

exterior.136

Formulagdo de mesma natureza foi adotada quando da andlise de casos em
que havia reiteracdo de omissdo de rendimentos, como no processo n°
10166.723678/2011-96 (acdérddo 9202-007.544). Nesse caso, ainda mais grave é a
suposicao feita pelo CARF, ao identificar o dolo do contribuinte, quanto ao seu
contribuinte a respeito da declaracdo da mée de seus filhos.

A deducao de despesas que o contribuinte ndo pagou e ja haviam sido
deduzidas pelo cdnjuge caracterizaria o propésito de reduzir tributo, uma
deducdo que o contribuinte sabia ser indevida, portanto, realizada

dolosamente.

H& quem concorde com a forma como o CARF vem analisando o dolo e
proponha, a exemplo de Ferragut'®’ — considerando que apenas o empirico pode ser
comprovado — que, para que o CARF identifique o dolo, “a prova n&o recaia sobre a
intencdo do agente propriamente dita, mas sobre os fatos adjacentes a fraude, tais
como frequéncia, voluntariedade, complexidade e consequéncias, bem como as

caracteristicas do agente que a praticou”38,

Todavia, cabe fazer algumas consideracdes a esse respeito no que tange o
dolo penal e sua identificacdo. Ndo se desconhece que a afericdo do dolo,

inevitavelmente, advém de elementos objetivos, visto que € inegavel que néo se pode

134 Processo n° 18470.726356/2016-71 (acérddo 2301-006.062)

135 Processo n° 11080.730468/2016-71 (acérddo 2301-005.833)

136 Processo n° 16561.720199/2016-46 (acorddo 2301-005.941)

137 FERRAGUT, Maria Rita. Prova do dolo e responsabilidade tributaria. Jota. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/prova-do-dolo-e-responsabilidade-tributaria-
23102017>. Acesso em: 16 dez. 2019.

138 |dem. Ibidem.
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adentrar na mente do agente. Mas, apesar disso, para além da efetiva pratica dos
elementos objetivos per si, € indispensavel para o Direito Penal a demonstracao de
gue o sujeito tinha o conhecimento das circunstancias de fato do tipo objetivo, além

da vontade de realizar o tipo objetivo de um crime.

Sendo assim, inferir, por exemplo, que efetuar transacdo por intermédio de
pessoa juridica ou deduzir despesas indevidamente, teriam o propdsito deliberado de
agir dolosamente e impedir o conhecimento da situagéo pelo fisco, € presumir o dolo

sem realmente demonstrar aquilo que o dolo requer.

6.1.2. Definicdes de dolo utilizadas

Nos Processos n° 10380.724638/2017-12, 10380.725189/2017-20,
10380.725188/2017-85, 10380.725184/2017-05, 10380.725186/2017-96 e
10380.725185/2017-41, (acordaos 2301-005.930, 2301-005.933, 2301-005.934,
2301-005.932, 2301-005.931, 2301-005.929), a identificacédo do dolo foi calcada nos
elementos vontade e consciéncia, voltados para a pratica do delito.

Quanto a definicdo, estd adequada ao dolo penal, que também ¢é definido a
partir da vontade e consciéncia, como explicado em capitulo proprio, contendo os

elementos volitivo e cognitivo.

Nos casos concretos, entretanto — além de constituirem mais exemplos de
interpretacdo do dolo a partir da prépria conduta, sem adentrar os elementos
consciéncia e vontade — havendo varios contribuintes envolvidos, é necessaria uma
analise do dolo de cada um deles. Ainda que sejam todos parte de uma mesma familia
e ocupantes de cargos semelhantes na empresa, € imprescindivel para o dolo penal
que este seja individualizado. Nesse sentido, leciona Bitencourt que: “somente
conhecendo a identificagéo e a intengdo — vontade e consciéncia — do agente poder-

se-a classificar um comportamento como tipico™3°.

139 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. S4o Paulo: Saraiva Jur,
2017, p. 365.
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E inadmissivel a extens&o do dolo de um a outros, ou, como foi feito pelo CARF
nesses casos, a utilizacdo da exata mesma formulacdo para supostamente
caracterizar o dolo de diversos agentes diferentes. Isso demonstra um enorme abismo
entre aquilo que o dolo penal requer seja demonstrado para configuragcao de um crime,
e 0 modo como o CARF vem efetivamente considerando e analisando o elemento
subjetivo de forma totalmente generalizada e abstrata, sem sequer passar por um

crivo de individualizagdo da conduta.

No Processo n°® 12448.729104/2016-03 (acérdao 2202-004.869), entendeu-se
gue o dolo pressupfe a consciéncia da conduta, consciéncia do resultado e do nexo
causal entre as condutas e o resultado, além da vontade de atuar no sentido de

provocar resultado infringente de normas juridico-tributarias.

Considerou-se impossivel cogitar negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa
nos termos penais), vez que ocorreram uma serie de atos “deliberadamente realizados

visando a criagao de pessoas juridicas sem substancia econémica efetiva”.

Estaria comprovado o dolo, diante das evidéncias de que o contribuinte teria
aberto contas em offshores para possibilitar o transito de valores do esquema de
corrupcédo em que estavam envolvidos. Por meio dessas, o contribuinte, valendo-se
de escrituracao e declaracao de receitas de prestacéo de servicos ficticios por pessoa

juridica.

Nesse caso, uma vez mais, ainda que tenha sido utilizada uma definicdo de
dolo que é também adotada no direito penal — nesse caso ainda mais aprofundada do
que outras definicbes apresentas nas decisfes, ressalta-se — a analise do caso
concreto fugiu também aos termos penais e bastou-se na mera descricdo dos

elementos objetivos.

Ha também mencdes diretas ao dolo penal e ao artigo 18, | do Cddigo Penal.
E o0 caso do Processo n® 15758.000521/2010-61 (ac6rddo 2003-000.027), em que 0
CARF assentou que o dolo se relaciona com a consciéncia e a vontade e é
pressuposto de todos os tipos penais de que trata a Lei n. 4.502 (dispde sobre o
imposto de consumo e define fraude, sonegagcao e conluio). Ainda, considerou-se

doloso o crime quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
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Especificamente quanto ao dolo tributario, o Relator entendeu nesse caso que
€ necessario analisar o que € aceitavel/razoavel, sendo importantes os critérios de
relevancia (magnitude do que estd em jogo) e da recorréncia/reiteracao (repeticdo ao
longo do tempo) da conduta. Considerou normais erros de determinada magnitude
e/ou durante certo lapso de tempo; mas que, a medida que crescem a relevancia e a
duracédo da pratica no tempo, decresce a probabilidade de algo ter sido fruto de mero

erro e aumenta a probabilidade de ter sido premeditado ou intencional.

No caso, o dolo estaria caracterizado, pois o contribuinte teria declarado
deducdbes indevidas em valores significativos, por trés exercicios seguidos, havendo

evidente intuito de reduzir o imposto de renda devido.

Em que pese tenha sido utilizada, inicialmente, a definicdo de dolo penal, a
conclusdo do caso concreto e a concepcao de dolo tributario apresentada fogem

daquilo que seria relevante ao Direito Penal.

Isso porque, os critérios de relevancia ou magnitude e recorréncia ou reiteracao
ou duragao no tempo, ndo sao considerados quando se trata do elemento subjetivo
penal, mas apenas em outros momentos da valoragdo da conduta como dosimetria
da pena e concurso de normas. Ademais, nao ficou demonstrado que o contribuinte,
no caso, teria consciéncia de ilicitude das deducdes que praticou — tendo em vista que

a reiteragdo ndo € prova de seu conhecimento — e nem vontade de pratica-la.

No Processo n° 15504.724024/2015-49 (acérdao 1402-003.731), a definicdo
de dolo é a intencdo de causar dano a Fazenda Publica, num propdsito deliberado de
subtrair no todo ou em parte uma obrigagdo tributaria. Nesse caso, os fatos

apontariam para uma conduta dolosa que objetivou a real ocorréncia do fato gerador.

Tal definicdo, todavia, deixa de fora o elemento do conhecimento, focando
apenas na vontade do autor. Além disso, o CARF novamente ndo analisou
propriamente de que forma tais condutas indicariam vontade e conhecimento, mas

apenas afirmou a existéncia do suposto intuito.
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6.2. Analise da participacédo e da responsabilidade de pessoas fisicas no

ambito da empresa

Em parte dos casos em que o contribuinte era pessoa juridica, como se observa
acima (vide item 5.2.), foi feita andlise ou mencao da participacédo de pessoas fisicas
—sécios e administradores em sua maioria — que estariam envolvidas no cometimento

e seriam responsaveis pela infracéo tributaria.

No Processo n° 19515.720927/2017-44 (acérddo 1302-003.436), entendeu o
CARF que os atos ilicitos eram de responsabilidade dos socios gerentes, ficando
evidente a responsabilidade solidaria dos administradores, que tém o dever de
acompanhar e validar registros contdbeis. Sendo assim, a ado¢do de medidas ou
condutas ilicitas por escritorios de contabilidade apenas levaria a isencdo de
responsabilidade dos gerentes ou socios administradores se fosse tal pratica deles

ocultada.

Percebe-se que ndo houve qualquer distincdo entre os administradores, sendo
atribuida a todos eles a responsabilidade de acompanhar e validar os registros

contabeis.

No Processo n° 116634.7200088/2017-04 (acorddo 1301-0003.737), foi
imputada responsabilidade solidaria ao dono de fato e administrador da sociedade
quanto ao periodo que pertenceu ao quadro social. Ambos teriam praticado atos
ilicitos na administracéo da sociedade, implicando na prética de fraude e sonegacéo
fiscal total dos tributos. A gestédo teria sido, portanto, deliberadamente fraudulenta

contra o fisco.

Nesse caso, ndo ha descricdo de quais seriam os atos ilicitos praticados na
administracdo da sociedade, mas apenas a imputacédo de responsabilidade ao dono

de fato e administrador.

No Processo n® 10469.725625/2015-29 (acérddo 1301-003.612), o CARF
entendeu que o artigo 135, Ill do CTN autoriza a responsabilidade solidaria dos
dirigentes (laranjas e reais proprietérios), pois teriam agido com infracdo a lei. Eles

teriam sido os criadores de um esquema fraudulento visando uma “realidade formal”
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distinta da “verdade material”’. Por esse motivo, todas as pessoas envolvidas na fraude

devem responder solidariamente.

N&o hé& provas no acorddo ou sequer mencéo a existéncia delas que demonstre
que os dirigentes — e aqui também nado é feita qualquer distincdo entre eles —

efetivamente criaram um esquema fraudulento.

No Processo n° 12448.723918/2012-01 (acérddo 1302-003.278), em que a
ABAF teria movimentado mais de milhdes, mas declarado que a pessoa juridica
estava inativa, 0 CARF versou sobre a reponsabilidade aos administradores e, em
especial, ao Presidente da Associacdo. Todavia, ndo ha mencdo a imputacdo de
responsabilidade solidaria a pessoas fisicas.

Considerou-se que, ainda que os encarregados de prestar as informacgdes
fiscais tivessem efetivamente praticado a conduta, isso ndo exime a responsabilidade
dos administradores. Sendo assim, ndo seria possivel afirmar que a apresentacéo de
declaracdo de pessoa juridica inativa ocorreu por lapso ou desorganizacao
administrativa, sobretudo porque prestada pelo Presidente, quem, simultaneamente,

assinou contratos de negocios.

Nesse caso, observa-se maior individualizacdo da conduta no que diz respeito
ao presidente da empresa, que teria sido o responsével por assinar a declaracéo de
pessoa juridica inativa e, a0 mesmo tempo, assinar o contrato com outra empresa que

indica os ganhos incompativeis com a declaracao.

Para o Direito Penal, € incontestavel que, no diz respeito a responsabilidade
penal dos socios ou administradores em delitos cometidos no ambito da empresa, é
necessario comprovar que aquele agente agiu com dolo e cumpre 0s requisitos de
culpabilidade. Sendo assim, socios e administradores somente poderiam ser autores
de delitos tributarios praticados por meio de pessoas juridicas, quando e na medida

em que efetivamente fizerem parte de sua execucao.

Ocorre que a responsabilizacao de individuos por agdes que ocorreram dentro
de um ente coletivo, uma empresa, podem ser — e na maioria das vezes de fato sao

— de dificil averiguacéo e individualizacdo. Este € um problema comum aos delitos
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denominados societarios'*®, pois empresas possuem estruturas complexas,
diferenciadas e hierarquicamente organizadas, de modo que se torna muito
complicado e incerto averiguar qual foi a real participacdo de cada pessoa e delimitar

seu grau de responsabilidade4?.

O direito penal brasileiro pressupde que o autor tenha trés capacidades: da
realizacdo de uma acgéo, de compreensao da ilicitude e de decisdo. Mas, o que se
observa na realidade de estruturas complexas, é que tais capacidades nao
necessariamente se encontram em uma mesma pessoa, dada a “relativa obscuridade
na divisdo de funcdes, na distribuicdo de competéncias e nos fluxos de informacéo

que determinam os comandos a serem executados™42.

Nos delitos tributarios, a despeito, portanto, da relevancia que tem o conceito
de autoria, tornou-se comum para o Ministério Publico o oferecimento de dendncia
“imputando pratica delitiva aqueles que figuram como diretores, sécios, gerentes ou
administradores da pessoa juridica, independentemente da sua ligacdo com a
conduta tida como criminosa”“3. O mesmo ocorre nas decisdes do CARF que, como
abordado, atribuem responsabilidade ficta ou presumida'** e adotam modalidade de

responsabilidade objetiva'#®, a qual é inadmissivel no Direito Penal Brasileiro.

Observa-se, portanto, que, vez que o socio, administrador ou funcionario da
empresa respondera criminalmente somente quanto a sua agdo ou omissao na pratica
de condutas ilicitas e na medida de sua culpabilidade, de modo que possa receber
condenacao e pena determinadas e particularizadas, a falta de determinacfes dentro

140 OLIVEIRA, Ant6nio Claudio Mariz de. Aspectos do llicito Penal Tributario. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (Org.). Tratado de Direito Tributario. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 789.

141 MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS MACHADO. Escola de Direito de S&do Paulo da Fundacéo Getulio
Vargas e Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (Org.). Série Pensando o
Direito: Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. 18. ed. S&o Paulo, 2009, p. 14.

142 |dem. Ibidem, p. 15.

143 OLIVEIRA, op. cit., p. 789.

144 OLIVEIRA, Antdnio Claudio Mariz de. Aspectos do llicito Penal Tributario. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (Org.). Tratado de Direito Tributario. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 791.

145 Responsabilidade atribuida, por exemplo, a membros do corpo diretivo de uma empresa, que
respondem por um crime apenas em razao da fungdo que ocupam sem, de fato, terem contribuido para
a realizacdo tipica.
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da empresa, cria — ou deveria criar — obstaculos a responsabilizacao individual dos

membros que a compdem.
6.3. A questao daresponsabilidade penal da pessoa juridica

Para buscar entender de que forma o CARF vem responsabilizando e
identificando o dolo em pessoas juridicas quando da aplicagdo de multa qualificada,
foram analisadas as decisdes em que houve — de forma mais ou menos superficial —

essa discussao.

Cabe ressaltar que ndo é propoésito do presente estudo delimitar se de fato
deve-se instituir a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes tributarios,
muito menos qual das muitas teorias devem ser adotadas. As seguintes linhas ilustram
algumas peculiaridades dos crimes cometidos no ambito de empresas, presentes nas
decisdes analisadas, que levam a alguns questionamentos, como: € necessario
estabelecer a responsabilidade penal para pessoa juridica também em crimes
tributarios? Se sim, em quais casos? Se nao, a responsabilidade de pessoas fisicas

no ambito da empresa € suficiente ou vendo sendo bem utilizada?

6.3.1. Dolo da pessoa juridica nos julgados do CARF

A analise do dolo quando € pessoa juridica a contribuinte sequer foi realizada
nos seguintes processos: n° 13971.720495/2013-84 (acérddo 22202-004) e n°
10469.725625/2015-29 (ac6rddo 1301-003.612) — casos em que bastou afirmacao de

que estaria presente a intencao de realizar a determinada conduta.

No Processo n°® 19515.720927/2017-44 (acorddao 1302-003.436), dolo é
identificado a partir do volume e do valor das notas fiscais canceladas ou devolvidas,
das quais ndo houve comprovacéo da devolucédo da mercadoria. Considerou-se que,
se fossem apenas algumas notas ficais, seria possivel considerar culpa, mas diante
do valor identificado e da reiteragdo da conduta e da prética assumidamente

deliberada, ha dolo.
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No Processo n°® 11634.720088/2017-04, o dolo foi identificado a partir da
propria conduta de omisséo do fisco das informacdes a que estava obrigado e da
elaboracédo das demonstracdes contdbeis. Assumiu-se que tal conduta teria ocorrido
de forma deliberadamente fraudulenta. Acrescentou-se a isso o fato de que o
estabelecimento em questdo nao foi encontrado no endereco cadastral informado.
Também se depreendeu o dolo diretamente das condutas descritas no Processo n°
10783.720209/2017-33 (acdérddo 1302-003.429), em face a reducdo dos valores
devidos e a inércia de regularizar a sua situacao fiscal, tudo isso “com o unico objetivo

de suprimir ou reduzir o pagamento do tributo”.

No processo n° 10980.721948/2015-54 (acérddo 1401-0003.056), foram
adotadas consideracdes feitas no acérdao 1104002.498, em que se entendeu que 0
dolo se faz na intencéo do agente em praticar tal conduta, descrita como norma ilicita.
Para sua configuracdo, deve-se buscar internar-se na mente do autor para perceber
qual era a sua intencao, se licita ou ilicita. Mas, como isso ndo é possivel, busca-se
interpretar a exteriorizagdo dos atos e, assim, constatar se houve de fato ma-fé na

pratica da conduta.

Percebe-se que em todos os casos em que houve andlise do dolo, ou ao menos
uma tentativa de fazé-la, tal como ocorreu com pessoas fisicas, este foi depreendido
exclusivamente dos elementos objetivos, sem uma andlise propriamente da
subjetividade do autor. Sendo assim, aplicam-se as mesmas consideracoes feitas no
item 6.1.1.

Para além disso, cumpre ressaltar que a imputacao de dolo a pessoas juridicas

tal como foi feita nos acordaos, guarda especiais caracteristicas e problematicas.

Fica evidente que o CARF nao faz qualquer consideracdo no decorrer das
decisbes a respeito de ser a contribuinte pessoa fisica ou juridica e adota 0s mesmos
pressupostos e as mesmas formulacbes em ambos os cenarios. Em muitos casos,
ndo fosse a descricdo das partes no inicio do acérdao, poder-se-ia deduzir, com
seguranca, que se trata apenas de pessoas fisicas. Isso dado que ha menc¢des até
mesmo a “mente” daquela pessoa juridica que praticou a conduta, a exemplo do
processo n° 10980.721948/2015-54 (ac6rdao 1401-0003.056).
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N&o se desconhece que diante das dificuldades em se atribuir responsabilidade
penal a individuos em contextos de empresa e crimes tributarios (tal como explorado
no item 6.2.), uma possivel solucdo seria imputar responsabilidade penal a prépria
pessoa juridica. Todavia, para tanto, seria necessario que o sistema penal brasileiro
fosse reformulado de forma a abarcar essa possibilidade no que diz respeito aos

delitos contra a ordem tributaria, ndo apenas aos crimes ambientais.

Discute-se muito, a titulo de lege ferenda, a adocdo de modelos de
heterorresponsabilidade ou responsabilidade por empréstimo — em que se transfere a
responsabilidade de um diretor, administrador, representante legal ou dirigente para
a pessoa juridica'*®. No entanto, modelos dessa natureza tendem a consagrar
padrées de responsabilidade penal objetiva da pessoa juridica'#’. H4 também quem
defenda modelos de autorresponsabilidade, pressupondo certo grau de
independéncia suficiente para punicdo da pessoa juridica desassociada da

responsabilidade penal de pessoa fisical®.

Reitera-se que o objetivo do presente trabalho ndo € determinar se ou como a
responsabilidade penal da pessoa juridica deveria ser adotada no Brasil, visto que
essa é discussdo de enorme complexidade. Mas, é de suma importancia ressaltar,
pelo que foi analisado nas decisdbes do CARF quanto a falta de atribuicdo e
individualizacdo de condutas, que, de fato, a responsabilidade penal da pessoa
juridica evitaria que fosse imputada responsabilidade objetiva a sécios,
administradores e diretores quando ndo ha sequer descricdo dos atos por eles

praticadas, capazes de configurar crime contra a ordem tributéaria.

146 VELLUDO, Alamiro; NETTO, Salvador. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018, p. 112.

147 1dem. lbidem, p. 121.

148 BARRILARI, Claudia Crisyina. Crime Empresarial, Autorregulacdo e Compliance. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018, p. 117.
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6.4. Responsabilidade em casos de contratacdo de escritorios de

contabilidade

Interessante destacar também os casos em que foi atribuida responsabilidade
aos contribuintes quando estes delegaram a prestacédo das declaracdes tributarias a
escritorio de contabilidade. Considerou-se que, ainda que deem anuéncia a terceiro,
sao responsabilizados por atos praticados por esse terceiro e assumem 0 risco por
eventuais ilegalidades, excluindo-se apenas as situa¢des em que a conduta ilicita foi

deles ocultada.

No Processo n° 15758.000521/2010-61 (acérddo 2003-000.027), o contribuinte
alegou desconhecimento da situacédo que lhe estava sendo imputada, uma vez que
era funcionario de uma fabrica que enviava uma pessoa responsavel por fazer a
declaracdo de imposto de renda dos empregados, que apenas entregavam Seus
documentos. O CARF entendeu contrariamente, no sentido de que uma vez que
contratou um escritério de contabilidade, o contribuinte deu anuéncia a este,
responsabilizando-se pelos atos por ele praticados e assumindo o risco por eventuais

ilegalidades.

Situagéo similar ocorreu no Processo n° 19515.720927/2017-44 (acordao
1302-003.436), — dessa vez no ambito de pessoa juridica — em que, tal como
abordado anteriormente, o CARF concluiu que o dever de acompanhar e validar
registros contabeis é de responsabilidade dos administradores. Sendo assim, a
adocéao de medidas ou condutas ilicitas por escritérios de contabilidade apenas levaria
a isencdo de responsabilidade dos gerentes ou socios administradores se fosse tal

pratica deles ocultada.

Observa-se que o CARF atribui ao contribuinte uma responsabilidade que
poder-se-ia considerar de garante, para utilizar termos penais, uma vez que impde o
dever de os administradores agirem para evitar algum dano, para garantir que nao
ocorrerd um resultado lesivo#® — qual seja o cometimento de infragéo tributaria pelo

escritorio de contabilidade contratado.

149 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. S4o Paulo: Saraiva Jur,
2017, p. 322.
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6.5. Identificacdo de crimes contra a ordem tributéria pelo CARF

Em alguns dos casos analisados, houve identificacdo de crimes contra a ordem
tributaria, a exemplo do processo n°® 12448.729104/2016-3 (acordao 2202-004.869),
em que se ressaltou que a autoridade lancadora identificou o crime de sonegacao
fiscal e crime previsto no artigo 1° da Lei 8.137.

Por esse motivo, surge o questionamento se essas decisdes e as consequentes
representacoes fiscais para fins penais representariam justa causa para proposicao
de acéo penal ou conteriam elementos aptos a configurar, de pronto, um crime contra

a ordem tributaria.

Exige-se, para caracterizagdo da justa causa, a existéncia de elementos de
conviccdo que demonstrem a viabilidade da acéo penal, isto €, a existéncia material
de crime e autoria delitiva. Sendo assim, a justa causa “se conecta ao fato criminoso
e a sua autoria, ndo bastando a mera tipicidade aparente do fato ou indicacdo da

autoria do crime”1%0,

Como se observa a partir da analise feita nos tépicos que antecederam,
especialmente no que diz respeito a falta de elementos aptos a demonstrar o dolo
penal, o nexo causal entre a acao de determinado individuo e um eventual resultado
tipico, e a culpabilidade do individuo, haveria ainda necessidade de realizacdo de
investigacOes e diligéncias capazes de dar a certeza de que se trata de um crime

contra a ordem tributaria, e ndo mera infragao tributaria.

Sao ainda mais distantes de um standard de justa causa, 0s casos em que 0
suposto crime ocorreu no ambito de pessoa juridica, tendo em vista que, como
abordado, seria imprescindivel que houvesse delimitacao de qual foi a exata conduta
praticada por determinada pessoa fisica, de que modo sua a¢cédo ou omissao contribuiu
para a pratica de um crime e, ainda, se tinha dolo de praticar o delito. Isso porque,
tendo em vista que ¢é inadmissivel no ordenamento juridico brasileiro a

responsabilidade objetiva, vém decidindo os Tribunais Superiores que ndo se pode

150 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 172.
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imputar responsabilidade penal a uma pessoa apenas pelo cargo que esta ocupa

dentro de uma empresa. Por todos:

Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente decidido ser inepta a
denudncia que, mesmo em crimes societarios e de autoria coletiva, atribui
responsabilidade penal a pessoa fisica, levando em consideracéo
apenas a qualidade dela dentro da empresa, deixando de demonstrar o
vinculo desta com a conduta delituosa, por configurar, além de ofensa a
ampla defesa, ao contraditério e ao devido processo legal, responsabilidade
penal objetiva, repudiada pelo ordenamento juridico patrio. (HC n°.
349.073/SP, Rel. p/ Acérdao Ministro Sebastido Reis Junior, 62 Turma, DJe
4/5/16). (grifos préprios)

Sendo assim, ndo se pode considerar que os casos julgados pelo CARF que
foram analisados no presente trabalho cumpririam o requisito da justa causa para
proposicao de acdo penal ou que seu conteudo, por si s6, estaria apto a caracterizar

um crime contra a ordem tributaria.
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CAPITULO 7 — CONCLUSAO

A presente exposicao teve como ponto de partida a hipétese de que a analise
feita pelo CARF a respeito das condutas que ensejam aplicacdo de multa qualificada
estaria muito aguém de indiciar ou evidenciar um crime tributario, contrariando a ideia
de que as condutas que ensejam a aplicacdo da multa estariam aptas a configurar
crimes contra a ordem tributaria. Buscou-se, assim, a partir da analise de casos
concretos, demonstrar a impossibilidade dessa aproximacgéao entre o Direito Tributario

e o Direito Penal.

De inicio, é de suma importancia relembrar que as proprias premissas em que
se baseia o direito tributario e a aplicacdo das sanc¢des tributarias por infracées, per
si, impediria tal aproximacéao imediata. Isso tendo em vista que, apesar de as infracdes
qualificadas serem subjetivas — pois requerem a analise do dolo — a atribuicdo de
responsabilidade no Direito Tributario € de natureza objetiva. O Direito Penal, por
outro lado, é calcado na existéncia de culpabilidade e a necessidade de averiguar os

elementos subjetivos.

Além disso, também a partir da leitura decisdes do CARF, sobretudo quanto ao
elemento subjetivo e a atribuicdo de responsabilidade a pessoas juridicas, é possivel

identificar a impossibilidade de aproximacao dos campos tributario e penal.

Como observou-se anteriormente, a definicdo de dolo utilizada por vezes pelo
Conselho, e até mesmo por parte da doutrina, € - ainda que ndo explicitamente — a do
dolo penal. E incontestavel que a Lei n. 4.502 explicitamente requer uma conduta
dolosa para identificacdo das circunstancias qualificativas (sonegacéo, fraude e
conluio). No entanto, esse requisito ndo poderia levar a conclusdo automatica de que
se trata do dolo penal ou até mesmo de tipos penais tipificados na Lei 4.5021%1, Como
se sabe, o dolo ndo é exclusividade do direito penal, estando também presente no

direito civil.

Para além da problematica quanto a utilizacdo de uma definicdo de dolo penal,

o CARF apenas descreve as condutas supostamente praticadas e delas, sem

151 No Processo 15758.000521/2010-61 (acérddo 2003-000.027), diz-se que a Lei n. 4502/64 trata de
tipos penais.
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qualquer verificacdo mais aprofundada, extrai a existéncia de dolo. Ora, se fosse
realmente indiciaria de crime tributario a pratica de infracdo qualificada — que
acreditamos néo ser —, deveria o CARF realizar uma analise dos elementos volitivo e
cognitivo, e ndo o faz. Os elementos utilizados para chegar a conclusédo da existéncia
do dolo, para o direito penal, seriam relevantes tdo somente quanto ao concurso de
crimes ou a dosimetria da pena, em que sdo levados em consideracao elementos
como a reiteracdo da conduta — reiteradamente analisada pelo CARF como indicio de

dolo — para traduzir o grau de censura do ilicito.

A analise do dolo se torna especialmente probleméatica nos casos em que a
infracdo foi imputada a contribuinte pessoa juridica — especialmente porque
demonstra a falta de pressupostos para individualizacdo de responsabilidade e
sancdo no Direito Tributario'>? — visto que o CARF utiliza os mesmos termos e
definicbes e incorre nas mesmas suposicdes simplistas, daquelas empregadas nos

casos de pessoas fisicas.

Dessa forma, a transposicao de conceitos penais no que diz respeito a pessoa
juridica desconsidera os pressupostos no qual € baseada a teoria do dolo e a
necessidade de, segundo os termos penais, haver individualizacdo da conduta.
Consequentemente, nos casos em que o contribuinte era pessoa juridica, a analise
da conduta dos sécios e administradores — para fins de atribuicdo de responsabilidade

tributaria — na maioria dos casos, se deu de forma puramente objetiva.

Evidentemente, em razdo da impossibilidade de se atribuir responsabilidade
penal a pessoa juridica pelo cometimento de crimes tributarios, torna-se necessario
atribuir o cometimento do suposto delito aos socios e administradores. Contudo, a
falta de individualizagdo no ambito tributario apenas contribui para a larga e indevida
responsabilidade penal objetiva, isto €, somente em razdo do cargo ocupado por

aguele individuo dentro da organizacao empresarial.

152 A esse respeito, Fernanda Vilares e James Siqueira falam em: “caréncia vivenciada no direito
tributario diz com a auséncia de técnicas mais sofisticadas para a individualizagdo da sancgao’-
VILARES, Fernanda Regina; SIQUEIRA, James. Da multa qualificada a multa empalhada. Jota.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/contraditorio/de-multa-qualificada-a-
multa-empalhada-17042017>. Acesso em: 16 dez. 2019.
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Por fim, em vista de todo o exposto, conclui-se que, em que pese a importancia
do conceito de dolo para a qualificacdo da multa, a andlise do dolo em sua acepc¢éao
criminal deve ser feita exclusivamente no ambito penal, sob o risco de conferir as

decisdes do CARF um valor penal que ndo possuem.

Tal como suspeitava-se ao inicio da presente pesquisa, 0 entendimento
consolidado nas decisbes proferidas pelo CARF quando da aplicagdo de multa
qualificada, ndo pode ser transferido para o campo penal e, na realidade, sequer

guarda relevancia criminal na maioria de seus aspectos.
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