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RESUMO

PEDROSA, Luciana Araujo. Etica do discurso e compliance como catalisadores
de reducdo de sonegacdao fiscal. 2023. 94 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Negocial) - Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2023.

Foram utilizados nesta dissertacdo os métodos sistémico e hipotético-dedutivo: o
primeiro ao demonstrar a interseccao entre o direito tributario, direito penal e normas
de conformidade; o segundo ao apontar como o compliance pode resultar em
diminuicdo da sonegacdao fiscal. Demonstrou-se a complexidade do sistema juridico
tributario, cujas normas emanam de diversos 0Orgaos administrativos federais,
estaduais, municipais, autarquias e outros; foi explicitado o momento da ocorréncia
do fato tributavel, as formas de lancamento, a partir de que momento o tributo se torna
exigivel. Na sequéncia, foram expostas questbes especificas quanto ao ilicito
tributario, a sua previsao legal, ressaltando a necessidade de dolo para configuracéo
do crime, registrando que o pagamento do tributo, via de regra, € apto para a extingdo
da punibilidade; mencionando-se as leis que regem a matéria quanto ao ilicito
tributario, bem como da Lei Anticorrupgdo n® 12.846/2013. Apés, fez-se um breve
histérico do compliance no Brasil e em alguns paises da Europa e Estados Unidos.
Abordou-se as dificuldades na implementacdo do compliance, e como a sua efetiva
aplicacao pode ensejar a reducao de sonegacao. Por derradeiro, conceitou-se a ética
do Discurso de Habermas, para explicar que em sendo ela utilizada na elaboragao
dos cédigos de ética empresariais a chance de aderéncia efetiva dos colaboradores
as normas estabelecidas serd muito maior, fato que reduziria a pratica de infracdes,
dentre as quais a sonegacao fiscal.

Palavras-chave: compliance; ética do discurso; sonegacao fiscal.



ABSTRACT

PEDROSA, Luciana Araujo. Discourse ethics and compliance as catalysts for
reducing tax evasion. 2023. 94 p. Dissertation (Master in Business Law) - State
University of Londrina, Londrina, 2023.

This dissertation utilizes the systemic and hypothetical-deductive methods: the first
demonstrates an intersection between tax law, criminal law, and conformity norms; the
second points to how compliance can reduce the likelihood of tax invasion. This study
examines the complexity of the Brazilian tax system and its diverse norms that emerge
from various federal, state, and municipal administrative agencies, autarchies, and
others; explains the taxable event's moment of occurrence, and its forms of
assessment, which establishes when taxes become due. Sequentially, this dissertation
investigates specific questions related to taxable offences and its legal regulation,
whilst highlighting the requirement of malicious intent in the configuration of these
crimes. Moreover, its important to note that in Brazil paying an overdue tax may
extinguish criminal liability; as seen in laws that regulate taxable offences, and
anticorruption regulation (Law n°® 12.846/2013). Furthermore, this research also
analyzes, from a historical framework, compliance in Brazil, US, and some European
Countries and explores the difficulty in implementing compliance, and how its
successful implementation can reduce tax evasion. Finally, this dissertation defines
Habermas’s ethics of discourse in order toexplain that if it were to be utilized in
corporations’ codes of ethics, there would be more compliance between collaborators,
thusly reducing the practice of taxable offences, among which is tax evasion

Key words: compliance; ethics of discourse; tax evasion.
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INTRODUCAO

O caminho a ser percorrido no presente trabalho visa demonstrar que
um programa efetivo de compliance, que se utiliza da “ética do discurso” pode e deve
impactar positivamente na reducdo da sonegacao fiscal. Para fazer essa construcao
interpretativa logico-juridico se fez necessario primeiramente conceituar o ilicito
tributario, apos o compliance e, por derradeiro, a intersec¢do destes dois fatores, isto
com o escopo de demonstrar que o compliance comprovadamente efetivo, e nao
somente constante em manuais das empresas, deve resultar em reducao de praticas
de crimes contra a ordem tributaria.

O sistema juridico tributario brasileiro € um tanto quanto complexo, as
normas que regulamentam as obrigacdes tributarias sédo as mais variadas de acordo
com o ente tributante. Importante ressaltar, que obrigacao tributaria antes de qualquer
coisa resulta de um negdcio juridico seja entre o contribuinte e o estado quando se
fala da obrigacdo tributaria propriamente dita, seja como resultado da negociacdo
entre duas empresas que terd como consequéncia a obrigacao de pagar um tributo,
seja como resultado da negociacao entre uma empresa e o contribuinte final caso em
gue a obrigacao tributaria consta do documento que representa o negacio juridico
realizado entre particulares.

De forma a demonstrar os motivos da complexidade do sistema
juridico tributario nacional, serdo elencados em linhas gerais 0 momento da ocorréncia
do fato gerador e lancamento da obrigacao tributaria, ou seja, qual é o fato (negocio
juridico) que torna exigivel o tributo e a partir de quando (langamento) ele passa a ser
exigivel. Neste momento, sera possivel perceber que os tributos podem ser exigidos
pela Unido, Estados, Municipios, Autarquias, Conselhos, dentre outros, e cada um
destes entes tera normas especificas tanto para a instituicdo do tributo, como para
disciplinar o processo tributario para se discutir a exigéncia. Todas essas normas
devem respeitar principios constitucionais e legais hierarquicamente superior a eles.

Por essa curta descricao, percebe-se que diferentemente de outras
areas do direito, o direito tributario abrange uma gama de normas quase incontaveis,
e as normas infralegais surgem a todo o momento, entdo ndo raras vezes 0S
contribuintes tém que fazer retificagcbes em suas declaracdes ao fisco. Ai entra a
questao do ilicito tributario, cuja previsdo € somente dolosa, impde que o agente

(sujeito ativo do crime) tenha a intencao de fraudar o fisco.



Na maioria dos paises da Europa, tal qual no Brasil, o tipo penal de
crimes contra a ordem tributaria tem somente a previsdo de modalidade dolosa, em
alguns como na Alemanha pode haver penalizagéo pela conduta culposa. O tipo penal
propriamente dito, basicamente diz respeito a fraudar declara¢gbes ao fisco, pois a
maior parte dos tributos sdo exigidos com base em declaracdes prestadas pelo préprio
contribuinte, que posteriormente sdo homologadas ou nédo pelo fisco. Nesta
dissertacdo seréo apresentadas as modalidades de langcamento do tributo, e os atos
que podem caracterizar crime contra a ordem tributéria.

Com essa imensa gama de legislacdo é obvio que erros de declaracéo
acontecem, os livros contabeis devem conter toda a movimentacdo financeira da
empresa, quando se imagina uma empresa com 100 funcionérios ou mais, ja se pode
supor o grande numero de negdcios juridicos por ela realizados, além das despesas
internas, folhas de pagamento que geram encargos tributarios. Tais erros sdo comuns
e, via de regra, passiveis de retificacdo pelo prazo de 05 (cinco) anos, e podem gerar
uma reducédo da carga tributéaria.

Quando esse erro de declaracao resulta em reducéo ou supressao do
valor a ser pago a titulo de tributo, é que se investiga se houve ou ndo o cometimento
de ilicito penal tributario, ja que erro ndo é punivel. Atualmente, muitas vezes um
procedimento penal tributario tem inicio sem qualquer indicio real de que a empresa
teria praticado o crime, utilizando como causa o fato da supressédo ou reducao do
tributo.

Ja no segundo capitulo, serédo apresentadas informacdes gerais sobre
o compliance. Na evolucdo histérica, serdo mencionados os principais marcos do
compliance na Europa e Estados Unidos, com énfase para o caso ENRON (empresa
norte americana na qual ocorreu um dos maiores casos de corrupc¢éo da historia dos
Estados Unidos, afetando milhares de pessoas), e para as principais legislacdes
atinentes a matéria. Apos, explanou-se como esta a ocorrer a implementacdo do
compliance no Brasil, especialmente apds o ano 2010.

Foi possivel verificar que ha grandes dificuldades na implementacao
do compliance e apontou-se estudos feitos por pessoas que atuam na implementacao
destes programas de conformidade h&a anos, no qual se verificou basicamente para a
efetividade do programa faz-se necessario. comprometimento da alta cupula da
empresa, adequacéo as normas especificas de compliance do setor, criacdo de regras

e procedimento, treinamento continuo, canais de dendncia de premiacdo de facil
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acesso, manter a higidez dos registros contabeis, monitoramento de desempenho. Ja
ha em pratica normas que reduzem a penalidade (multa) de empresas comprovam a
instituicdo de programas de compliance, editadas pelo CADE e também no Decreto
n° 8.420/95, que regulamenta a Lei Anticorrupgao n°® 12.846/2013.

Ainda neste segundo capitulo, serdo abordadas especificamente a
figura do criminal compliance, que é um programa de conformidade voltado
especificamente para se prevenir a pratica de ilicitos penais empresariais, dentre os
quais crime contra a ordem tributéria; diferentemente dos programas ordinarios de
compliance, nos quais se almeja o cumprimento de determinadas normas social. E
serdo apontados o0s problemas para a certificacdo dos programas de compliance no
Brasil, onde até julho/2022 ainda ndo ha uma certificacdo como ha em outros paises.
O INMETRO que o 6rgao responsavel para atestar diversas normas de qualidade e
gue provavelmente serd o 0rgdo que atestara se uma empresa de fato institui um
programa de compliance ou nado, também fez um estudo no qual propde um novo
modelo de fiscalizacdo para os programas de conformidade, que deve ser mais
efetivo.

Por derradeiro, no terceiro capitulo, sera demonstrado que um efetivo
programa de compliance, ndo obstante se tratar de normas de conduta que néo tem
obrigatoriedade no ambito legal, pode/deve impactar positivamente na reducédo dos
crimes contra a ordem tributéria.

As principais obras escritas por Habermas a serem utilizadas no
desenvolvimento desta dissertacado, foram as seguintes: “Direito e Democracia entre

Facticidade e Validade”, “"Para o uso pragmatico, ético e moral da razdo pratica”,

“Consciéncia Moral e Agir Comunicativo”.
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1 ILICITO TRIBUTARIO

1.1 TRIBUTO — MOMENTO DA OCORRENCIA DO FATO JURIDICO TRIBUTAVEL

Para se entender o ilicito tributario, faz-se necessario a compreensao
de qual € o momento do “nascimento” da obrigagéo tributaria, quando ocorre a
subsuncéo do fato a norma, quando um fato do mundo da vida'(HABERMAS, 1997,
p. 92) passa a ser tributavel. Assim, serdo abordados na sequéncia: as formas de
lancamento tributario; os tipos de tributo; os principais impostos e 0 momento da
ocorréncia do fato gerador. Isto porque, para se saber se houve crime contra a ordem
tributéria, € imprescindivel saber se o tributo esté definitivamente constituido ou néo.

O Sistema Tributario Nacional tem seu eixo central estruturado na
Constituicdo Federal e Codigo Tributario Nacional, contudo nédo esta limitado a estas
duas grandes normas, ha uma ampla de legislacéo estadual e municipal relacionadas
a tributos, o que torna o seu estudo néo linear e um tanto complexo. Tanto assim é
que o saudoso Alfredo Augusto Becker denomina o sistema normativo tributario de
“Manicédmio Juridico Tributario” (BECKER, 2007, p. 3).

Na classificacdo adotada para a maioria dos juristas brasileiros,
dentre os quais Roque Anténio Carraza (CARRAZA, 2012, p. 593) os tributos podem
ser classificados em impostos, contribuicdes e taxas. Os impostos sao tributos nao
vinculados, as contribuicdes sao tributos vinculados e as taxas sao tributos vinculados
e devidos em razao de uma contraprestacao.

Deve-se entender que o valor pago em razao de tributo ndo vinculado
— imposto — desobriga o ente publico de utilizar tais valores para custear despesas
especificas, entdo os impostos tais como IPTU, ICMS, ITCMD e IPI, uma vez pagos,
0 ente publico pode prover qualquer despesa que estiver no seu orgcamento.

J& o valor pago em razdo de um tributo vinculado — contribui¢cdes —

obrigam o ente publico a utilizar tais valores para custear as despesas que ensejaram

1Segundo Habermas: “Do mesmo modo que o mundo da vida tomado globalmente, a esfera publica se
reproduz através do agir comunicativo, implicando apenas o dominio de uma linguagem natural.
[...]Descobrimos que 0 mundo da vida € um reservatério para interacdes simples; e os sistemas de
acdo e de saber especializados, que se formam no interior do mundo da vida, continuam vinculados a
eles. Eles se ligam a funcdes gerais de reproducdo do mundo da vida (como é o caso da religido, da
escola e da familia), ou a diferentes aspectos de validade do saber comunicado através da linguagem
comum (como no caso da ciéncia da moral, da arte)”. Ou seja, ha acbes cotidianas (de uma pessoa
fisica ou juridica) que resultam em um dever de pagar tributo, que se exterioriza através da linguagem
(de um documento formal) que torna aquela exigéncia passivel de cobrancga.
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a criacdo de tal contribuicdo, entdo as contribuicdes tais como: contribuicdo
previdenciaria e contribuicdo de melhoria, uma vez pagos obrigam o ente publico a
utilizar o valor de tal arrecadacéo aquela atividade determinada.

E as taxas séo tributos que estéo vinculados a uma contraprestacao
pelo ente publico, tal como: taxa de coleta de lixo, uma vez que 0 servigo é posto a
disposicéo do contribuinte o obriga ao pagamento, e tais valores devem ser cobrados
de acordo com a efetiva prestacdo de servicos.

O artigo 142, 147 a 150> do CTN preveem as formas de
lancamento/constituicdo do crédito tributario, sendo elas: lancamento de oficio, feito
diretamente pelo ente publico; lancamento por declaracdo ou misto; e, langamento por
homologacao, feito com base nas informacgdes prestadas pelo proprio contribuinte,
podendo ser alteradas/corrigidas ou homologadas. Becker explica o ato do

lancamento da seguinte maneira:

A incidéncia da regra juridica é infalivel (automatica), porém esta relacionada
a realizacao da sua hipotese de incidéncia [...]. Estes fatos podem ser: atos,
fatos ou estada de fato, de natureza psicoldgica, fisica, econdmica ou juridica.
[...] Por sua vez, havendo ocorrido a incidéncia de regra juridica tributaria, é
ainda necessério proceder a transfiguracdo da base de célculo (nucleo da
hipétese de incidéncia) em uma cifra aritmética e sobre esta calcular a
aliquota do tributo.As supra referidas investigacdes, analises, conversdo em
cifra aritmética e aplicacao de aliquota, consistem em opera¢cfes que podem
ser simples ou complexas [...]. O conjunto destas operacdes (investigacao e
andlise dos fatos que realizaram a hipotese de incidéncia; conversdo da base
de célculo em cifra aritmética; célculo da aliquota do tributo) forma o
lancamento (“accertamento”) tributario. (BECKER, 1998, p. 352).

Para o eminente jurista Paulo de Barros, o langamento tributario pode

ser assim definido:

Lancamento tributario € o ato juridico administrativo, da categoria dos
simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na ordem

2Art. 142 - Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Art. 147 - O langamento é efetuado com base na declaragdo do sujeito passivo ou de terceiro, quando
um ou outro, na forma da legislacéo tributaria, presta a autoridade administrativa informacgdes sobre
matéria de fato, indispensaveis a sua efetivacao.

Art. 149 - O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos:[...]

Art. 150 - Art. 150. O lancamento por homologacédo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacéo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade
assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.



13

juridica brasileira a norma individual e concreta, que tem como antecedente
o fato juridico tributario e, como consequente, a formalizagdo do vinculo
obrigacional, pela individualizagdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determinacdo do objeto da prestacao, formado pela base de calculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos
espaco-temporais em que o crédito ha de ser exigido (CARVALHO, 2007, p.
404).

Como se observa, o lancamento tributario € o ato em se
consubstancia a obrigacgdo tributaria, € o ato através do qual o tributo € materializado
documentalmente. O lancamento de oficio (inc. | do art. 149 do CTN) é feito
privativamente pela autoridade administrativa com informacdes que ela ja possui.
Alguns exemplos destes tributos sdo: IPTU, IPVA, Contribuicdo de Melhoria, dentre
outros. Ja o lancamento por declaracdo ou misto (art. 147 do CTN) é feito pela
autoridade com base em informacd@es prestadas pelo contribuinte, como por exemplo:
ITBI, Imposto de Importacdo, dentre outros. Por derradeiro, no lancamento por
homologacdo ou autolancamento (art. 150 do CTN) o contribuinte presta as
informacgdes e recolhe o valor do tributo que ele mesmo apurou, que posteriormente
poderd ser homologado ou ndo pela autoridade administrativa, dentro do prazo
prescricional.

Uma fez perfectibilizado o lancamento tributario de oficio ou por
declaracédo, o crédito tributario esta constituido, entdo o contribuinte pode impugnar o
lancamento administrativamente, somente apds o término deste processo € que o
crédito tributario estard constituido definitivamente. Ja no lancamento por
homologacéo, a autoridade administrativa tem 05 (cinco) anos para apurar alguma
irregularidade, sendo regular o recolhimento o tributo seréa considerado langcado, pago
e extinto; sendo apurada infracdo, a autoridade administrativa lavrara um auto de
infracdo para exigir a quantia que entende devida, entdo o contribuinte podera se
insurgir através do processo administrativo tributario.

O processo administrativo tributario administrativo & anterior a
constituicdo definitiva do crédito tributario, ele medeia o langcamento tributario e a
constituicdo definitiva do crédito tributério, seus tramites sdo semelhantes ao do
processo judicial, mas com diferencas significativas em relacdo a forma.

O processo administrativo tributario ndo tem uma regulamentacao
Unica em todo o territério nacional, em verdade cada autoridade administrativa tem
um regramento proprio em relacdo aos tramites do processo administrativo tributario.

Entdo ha um processo administrativo diferente para impugnar: tributos federais
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(mesmas normas para o territério nacional), tributos estaduais (uma norma para cada
estado da federacao), tributos municipais (uma norma para cada municipio); taxas
(uma norma para cada autoridade administrativa tributante).

As normas que regem o processo administrativo federal e, via de
regra, sdo normas de aplicacdo subsidiaria para outras normas de processo
administrativo, sdo as seguintes: Lei © 9784/99 e Decreto-Lei 70.235/72. Em linhas
gerais, na “primeira instadncia” administrativa a impugnacgéo é julgada pela prépria
autoridade que lavrou o auto de infragéo; ja a “segunda instancia” administrativa &
composta por um Orgao paritario, no qual metade dos integrantes sdo de 6rgaos
fazendario e metade sdo de instituicbes que representam o contribuinte. Cleide

Previtalli Cais, referéncia em processo tributario, assim elucida:

Um dos mais expressivos elementos diferenciadores entre o processo civil
contencioso e o processo administrativo fiscal resulta da jurisdicdo. Perante
o Poder Judiciario, a jurisdicdo é exercida mediante um juiz natural e
imparcial, investido no cargo por concurso de provas e titulos.Ja no processo
administrativo a garantia da imparcialidade ndo é pressuposto de validade,
pois o érgao administrativo julgador, imbuido de plenos poderes decisorios, é
0 proprio 6érgéo parte do litigio (assim, por exemplo, as impugnacdes que sédo
decididas pelo 6rgdo de arrecadacdo, muitas vezes pelo proprio fiscal
responsavel pela autuacgéo fiscal, que o contribuinte aponta como viciada).[...]
uma vez encerrada a discussdo em instancia administrativa, pode o
contribuinte recorrer ao Poder Judiciario, quando sera forcado a arcar com
garantias para suspender a exigibilidade do crédito, agora perante o Poder
Judiciario (CAIS, 2009, pg. 210).

Os principios basilares do processo administrativo tributario previstos
na Constituicdo Federal de 1988 e da Lei n® 9.784/99, sédo os seguintes: principio da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, da
finalidade, da motivacéo, da razoabilidade, da proporcionalidade, da ampla defesa e
contraditorio, da seguranca juridica, do interesse publico e da eficiéncia.

Apesar de o Orgdo julgador ndo ter necessariamente que ser
imparcial, tal qual ocorre no processo judicial, em grande parte das vezes 0 0rgao
administrativo reconhece a insubsisténcia do auto de infracdo quando verifica um erro,
ilegalidade ou inconstitucionalidade, além do que enfrenta mindcias contabeis da
infracAo que muitas vezes ndo sdo enfrentadas pelo judiciario em razdo da
especificidade do assunto.

Entdo se o contribuinte ndo se insurgir contra o langamento tributario

ou auto de infragdo, o crédito tributario estara definitivamente constituido apos
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decorrido o0 prazo para interposicdo de recurso administrativo, que em geral sdo 30
(trinta) dias; jA se o contribuinte interpor recurso, o crédito tributario estara
definitivamente constituido apds julgamento completo do processo administrativo,
apoés o transito em julgado da decisdo administrativa. Apos a constituicdo definitiva
que se da na esfera administrativa, a obrigacao tributaria pode ser questionada
judicialmente.

Como se observa o momento da constituicdo definitiva do crédito
tributario ndo € um momento estanque, diferentemente da ocorréncia do fato gerador,
este sim € imutavel. Para fins de verificacdo da ocorréncia de ilicito tributario faz-se
necessario a constituicdo definitiva do crédito, mesmo porque sem isso ndo ha nem
mesmo a materialidade em tese da conduta delituosa.

Apesar de agora, no ano de 2022, parecer 6bvio que a constituicdo
definitiva do crédito € um pressuposto l6gico para que ocorra a dendncia por crime
contra a ordem tributario, nem sempre foi assim, tanto que se fez necessario o STF
editar a Sumula Vinculante 24: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria,
previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei n°® 8.137/90, antes do langamento definitivo do
tributo”.

No ano de 2009, quando tal sumula foi editada, era comum que o
Ministério Publico oferecesse denuncia antes da conclusao do processo administrativo
tributario, e conforme anteriormente explicado antes disso nem mesmo o ente publico

pode exigir o tributo.

1.2. ILicitTo PENAL GERAL

Para melhor compreensao do ilicito penal tributario, faz-se necessario
uma descricdo acerca dos conceitos que envolvem o ilicito penal de uma maneira
geral, sintetizando seus principais conceitos, bem como para fazer um destaque da
caracterizacao da conduta criminosa.

Nesta toada, é importante descrever os elementos do crime para o
ordenamento juridico brasileiro. Ha grande discussao acerca deste conceito, porém a
doutrina majoritaria considera a teoria tripartite como principal, a qual descreve ser o
crime composto por uma conduta tipica, ilicita (antijuridica), e culpavel, caracterizado

analiticamente da seguinte maneira por Guilherme Nucci:
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Uma acdo ou omissao ajustada a um modelo legal de conduta proibida
(tipicidade, onde estdo contidos os elementos subjetivos dolo e culpa),
contraria ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovagao social
incidente sobre o fato e seu autor, desde que existam imputabilidade,
consciéncia potencial de ilicitude e exigibilidade e possibilidade de agir
conforme o direito (culpabilidade). A denominada corrente tripartida do delito
€ amplamente majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia. (NUCCI, 2019)

Nesse sentido, primeiramente, ressalta-se o conceito de llicitude, que
para Cleber Masson (MASSON, 2019) pode ser descrito como a oposi¢cédo de um fato
praticado por um agente tipificado como crime na legislacdo vigente. Desta forma,
existem os ilicitos na matéria penal, tributaria, civil, e demais ramos do direito.
Entretanto, o ilicito penal se diferenciado ilicito das demais matérias em razéo da
conduta cometida ser considerada mais grave no sistema juridico (brasileiro e
mundial), por isso as penalidades, via de regra, privam o cidadao de sua liberdade de
ir e vir. Os ilicitos civis, por exemplo, podem gerar san¢des pecuniarias, mas nao de
privacdo de liberdade, salvo raras exceg¢bes. O crédito tributario devido pelo
contribuinte, quando a sua exigéncia nao decorre de intencional supresséao ou reducao
de tributo, € um ilicito civil/tributario; j& quando ha intencionalidade em fraudar o fisco,
passa a ser um ilicito civil e penal.

Deve-se considerar o fato de que a sociedade muda e evolui, bem
como suas ideias também se alteram, de forma que a consideracdo do que é ilicito
civil/tributario na atual conjuntura politica e social pode vir a ser entendida como ilicito
penal futuramente, a depender dos valores e interesses considerados (MASSON,
2019)

Com efeito, a aplicacdo dessas penas pelo Estado tem como
finalidade garantir que a vitima e o restante da sociedade ndo tenham de aplica-las
com as proprias maos, confiando assim no ordenamento juridico e nas instituicbes
estatais. Esta sangdo tem carater retributivo, ou seja, ndo € meramente para punir
acerca do crime cometido. Nas palavras de José Antbnio Paganella Boschi (apud
NUCCI, 2019,), a sangéo “nédo se resume ao conteudo da frase do mal da pena em
oposicao ao mal do crime, ja que atua defendendo o autor do fato da reacdo da vitima
e dos demais membros da coletividade, pois, se o Estado negligenciasse no seu dever
de agir, se reabriria a porta a barbarie explicita”.

Sendo assim, quando a sociedade atribui atencdes para determinada
conduta ilicita de outras matérias que nao sejam relacionadas ao direito penal, o

legislador busca notar se a ilicitude é grave ao ponto de ser necessario torna-la um
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crime (ilicito penal). Com isso, devem ser feitos estudos e discussfes responsaveis
antes de inclusdes normativas, ou mesmo alteracdes nas san¢des (NUCCI, 2019).

Nesse contexto, € necessario descrever acerca da tipicidade,
caracterizada resumidamente como a adequagédo de um fato a uma definicao legal
(PRADO, 2019). Conforme assevera Hugo de Brito Machado (MACHADO, 2008)
“Tipicidade é a qualidade especifica, a nota caracteristica do fato que o faz
correspondente a descricédo do tipo albergada pela norma juridica.”

Ainda nesse sentido, pode-se dizer entdo que a tipicidade sera
caracterizada diante de especificacbes de um determinado fato que o levam as
caracteristicas descritas no tipo penal descrito por uma norma juridica. (NUCCI, 2019).
Nesse contexto, Damésio de Jesus (JESUS, 2020) descreve que o fato tipico é
composto por uma conduta dolosa ou culposa, cuja consequéncia € o nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado, imputacado objetiva; a tipicidade.

A llicitude esta relacionada a tipicidade, de modo que quando se
observa existéncia da primeira, também sera verificada a segunda. E o tipo penal s
se torna completo (tipo de injusto) se ndo houver uma causa de excluséo de ilicitude,
pois caso seja constatado uma justificativa para o ato em tese delituoso, ocorre a
atipicidade. Este citado tipo de injusto € composto por uma a¢ao ou omissao tipica e
antijuridica. Assim, o tipo e a ilicitude estdo interligados, ao passo que nos casos de
excludente de ilicitude, esta opde-se simultaneamente ao tipo e a antijuridicidade
(PRADO, 2019).

Conforme assevera Damasio de Jesus (JESUS, 2020), uma
determinada acdo humana que se enquadra no tipo legal ndo é suficiente para integrar
a conduta tipica. Segundo ele, ainda € necessario que a agcdo gere um resultado,
sendo que entre a conduta e este resultado deve haver uma relacdo de causalidade
objetiva, ou nexo causal. Ndo obstante, é necesséario que haja uma imputacao
objetiva, de forma que a conduta exercida pelo agente seja relevante e antijuridica,
violando um bem juridico tutelado.

Sendo assim, ndo basta que a conduta seja ilicita, mas ela também
deve ser tipica, estar descrita na norma penal, com atribui¢cdo de culpa, para s6 entao
configurar-se o crime. Para o Autor Hugo de Brito Machado, o tipo possui uma triplice
funcado no Direito Penal, conforme segue:

a) Uma funcdo selecionadora que nos permite classificar o0s
comportamentos puniveis e estabelecer padrdes de pena;
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b) Uma funcéo de garantia, no sentido de que somente os comportamentos
gue se enquadram no tipo sédo penalmente puniveis;

¢) Uma funcdo motivadora, ou de adverténcia, pois com a descricdo dos
comportamentos nos tipos penais o legislador indica os que estdo
proibidos, motivando, com a cominacdo das penas, a abstencdo das
condutas descritas, ou, dito de outro modo, advertindo as pessoas para
gue se abstenham de realizar aqueles comportamentos proibidos.
(MACHADO, 2008)

Com efeito, é importante descrever acerca do conceito de tipo, que
para o Direito Penal, € a conduta punivel que est4 descrita em Lei, a agdo cometida
pelo autor que a Lei considera inadequada, gerando assim uma puni¢do. Mas o tipo
pode também descrever as hipéteses que descaracterizam o carater criminoso das
condutas, condutas que seriam puniveis se essas hipoteses especificas ndo a
excluissem. Assim, “o tipo é a descrigao de conduta punivel, ou da conduta que, sendo
punivel em principio, ndo o é em face de certas circunstancias.” (MACHADO, 2008).

N&o obstante, o tipo é dividido em duas espécies, o tipo punivel e o
tipo permissivo. O primeiro descreve a conduta indesejavel que se cometida ensejara
punicao para o individuo, colocando-se como exemplo o ato de matar alguém, descrito
pelo art. 121, Codigo Penal. O segundo descreve a conduta que enseja punicdo, mas
atribui uma circunstancia que deixe a conduta justificavel penalmente (MACHADO,
2008), como acontece nos casos elencados no art. 23 do Cddigo Penal, que explicita
as exclusdes de ilicitude (estado de necessidade, legitima defesa e estrito
cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito).

O tipo possui elementos objetivos, normativos e subjetivos. Os
elementos objetivos referem-se aos elementos descritos como uma conduta delituosa
(MACHADO, 2008). Os elementos normativos demandam a realizacdo de atividade
valorativa, conceituando o tipo a partir de definicbes extraidas de conhecimento de
outra matéria. Por fim, os elementos subjetivos também devem ser considerados na
analise do enquadramento da conduta ao tipo penal, pois aqueles levam a entender a
acdo ou omissao tipica realizada em razdo de vontade para atingir um fim
(BITENCOURT, 2020).Assim, os elementos subjetivos se referem ao amago do
agente, sua real intencdo ao praticar o ato, o que sera utilizado para constatar se o
ato foi culposo ou doloso. (MACHADO, 2008).

Nesse sentido, € de suma importancia descrever acerca da conduta,

que para a teoria finalista, “é a acdo ou omisséo, voluntaria e consciente, implicando
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um comando de movimentagao ou inércia do corpo humano, voltado a uma finalidade”
(NUCCI, 2019).

Desta feita, a conduta pode ser caracterizada pela a acdo ou omissao
praticada conscientemente e que busca alcancar uma finalidade. Assim, a doutrina
majoritaria considera que somente a pessoa fisica pode ser o sujeito ativo, excluindo
a pessoa juridica da possibilidade de cometer delitos (JESUS, 2020).

A conduta, vinculada ao tipo, deriva de uma capacidade de agir, e de
culpabilidade, impondo a vontade como um requisito, o que leva a entender que a
conduta sé pode ser cometida por um humano, desta forma o sujeito ativo do fato
enquadrado no tipo serd um individuo. Por outro lado, o0 sujeito passivo € quem tem o
bem juridico atingido, e este ndo se limita ao ser humano, podendo ser o estado, a
pessoa juridica, a sociedade, dentre outros. (BITENCOURT, 2020)

Nesta toada, Cezar Roberto Bitencourt ressalta que a pessoa juridica
nao poderia ser sujeita ativo de um crime por duas principais razdes: “falta de
capacidade natural de acdo e a caréncia de capacidade de culpabilidade.” Nao
obstante, afirma que a doutrina se opde a majoritariamente a responsabilidade penal
da pessoa juridica, declarando que a conduta s6 pode ser cometida por individuos,
em razdo da necessidade de ter exteriorizado uma vontade, que sé existe na mente
da pessoa humana. (BITENCOURT, 2020)

Dentre os elementos da culpabilidade, cita-se a imputabilidade,
descrita como a incapacidade plena de compreender a ilicitude do ato e ter a vontade
de cometé-lo. (PRADO, 2020). Nesse sentido, deve ser julgado no caso concreto se
o individuo tinha plena consciéncia da ilicitude de seu ato, ou mesmo se ele tinha
capacidade de compreender que o ato cometido estd em desacordo com a legislacao,
caracterizando a potencial consciéncia da ilicitude. Assim, no ambito da
imputabilidade, “o agente s age culpavelmente quando conhece ou pode conhecer a
ilicitude de seu comportamento” (PRADO, 2020). Porém, alguns casos expressos da
lei penal excluem a imputabilidade, sendo este na hipotese de doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado (art. 26, do Codigo Penal),
menoridade (art. 27, do Cddigo Penal), e embriaguez completa proveniente de caso
fortuito ou for¢ca maior (art. 28, § 1°, do Cddigo Penal).

Ainda, podera ser excluida a culpabilidade por falta de exigibilidade
de conduta diversa, conforme expressa o artigo 22, do Cédigo Penal, incluindo nesta

hipotese os casos de Coacdo moral irresistivel (art. 22, 1.2 parte, CP), e obediéncia
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hierarquica ou devida (art. 22, 2.2 parte, CP), devendo o tipo penal estar descrito em
lei, ndo é relevante se o ato € mal visto na sociedade, imoral ou antiético. Isto traz
uma protecdo aos individuos em face de qualquer abuso, pois sé podera ser
criminalizado por algo que esté presente na lei. (NUCCI, 2019). Nesse contexto, 0
Cddigo Penal (1940) esclarece em seu art. 1° que “N&o ha crime sem lei anterior que
o defina. Nao ha pena sem prévia cominacéo legal.” (PRADO, 2019,).

A legislagéo penal prescreve a todos os individuos da sociedade uma
forma de “ndo agir’, impondo-se o que néo deve ser feito, ou melhor, prescreve os
fatos que se cometidos ensejardo uma penalidade. Assim, quando ha uma acédo
cometida em face da lei, ocorre um desvalor da acdo (dolo e culpa), que remete aos
elementos objetivos e subjetivos do crime. Nao obstante, ha ainda o desvalor do
resultado, que alberga a lesdo ou o perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pelo
ordenamento. Assim, conforme preceitua Regis Prado (PRADO, 2019), “alude-se que
o desvalor da acdo nos delitos dolosos se perfaz inteiramente com a tentativa
acabada, e, nos delitos culposos, com a realizagdo da acado que surge previamente
como perigosa”.

Em relacdo ao elemento subjetivo do crime, conforme exposto, divide-
se em dolo e culpa. O crime doloso, conforme expresso no art. 18, |, do Codigo Penal,
ocorre quando o agente tem vontade de praticar o ato e consciéncia de sua ilicitude,
e assim quis atingir um determinado fim. Ainda pode ocorrer quando apesar de nao
ter a vontade, prosseguiu com o ato assumindo o risco de gerar o resultado. Assim,
nos dizeres de Regis Prado (PRADO, 2019), “Entende-se por dolo a consciéncia e a
vontade de realizacao dos elementos objetivos do tipo de injusto doloso (tipo objetivo).
Dolo, como resolucéo delitiva, é saber e querer a realizacdo do tipo objetivo de um
delito”. Por outro lado, tem-se o crime culposo, o qual o agente deu causa a um
resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia, descrito no inciso Il, também do
art. 18 do Caodigo Penal. Este inciso ainda define que salvo os casos previstos na
legislacdo pena, o individuo s6 podera ser punido por crime praticado com dolo.

Cabe ressaltar que caso o individuo ndo tenha consciéncia da pratica
de um elemento objetivo do tipo, podera caracterizado o erro de tipo, regulamento
pelo artigo 20, do Cdodigo Penal (PRADO, 2019). Assim, caso ocorra erro de tipo, ndo
havera dolo, mas permite-se a aplicacdo de sancéao pela forma culposa do crime.

Em relacdo aos tipos subjetivos, ha o dolo direto, no qual o individuo

busca um resultado por meio de sua acéo, alcangcando sua vontade. Ainda, ha o dolo
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eventual, no qual o agente ndo busca propriamente atribuir sua conduta ao tipo legal,
mas aceita a probabilidade de que ocorra, assumindo o risco do resultado. Neste caso,
mesmo nao cometendo diretamente a acdo, ainda ha vontade, mesmo que reduzida.
(PRADO, 2019).

No caso do delito culposo, o desvalor da acdo € caracterizado pela
nao atencao do autor com o tipo objetivo, bem como o desvalor do resultado em face
do bem juridico. Com isso, tem-se a modalidade de culpa inconsciente, na qual o
agente ndo pressupbe que o resultado possa acontecer, embora fosse cabivel,
faltando com o dever objetivo de cuidado. H4, ainda, a modalidade de culpa
consciente, na qual o Autor pressupde que o resultado pode vir a acontecer, mas
espero que nao aconteca, apesar de saber de seu dever de atencdo. Assim, 0
individuo prevé o resultado, mas acredita que ndo va acontecer (PRADO, 2019).

Desta feita, descritos os principais conceitos que albergam a conduta
criminosa no Direito Brasileiro de maneira geral, passa-se a expor acerca da matéria

especifica do ilicito penal tributario.

1.3. ILiciTo PENAL TRIBUTARIO

Em vista de melhor compreender as aplicacdes do ilicito penal
tributério, faz-se necessario uma breve descricdo acerca dos conceitos que envolvem
o ilicito penal de uma maneira geral, sintetizando seus principais conceitos.

O ordenamento juridico brasileiro adotanda a teoria tripartite, segundo
a qual os elementos do crime sdo compostos por uma conduta tipica, ilicita
(antijuridica), e culpavel, caracterizado analiticamente da seguinte maneira por

Guilherme Nucci:

Uma acdo ou omissao ajustada a um modelo legal de conduta proibida
(tipicidade, onde estdo contidos os elementos subjetivos dolo e culpa),
contraria ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovacao social
incidente sobre o fato e seu autor, desde que existam imputabilidade,
consciéncia potencial de ilicitude e exigibilidade e possibilidade de agir
conforme o direito (culpabilidade). A denominada corrente tripartida do delito
€ amplamente majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia. (NUCCI, 2019).

Nesse sentido, primeiramente, ressalta-se o conceito de llicitude, que

para Cleber Masson (MASSON, 2019) pode ser descrito como a oposi¢cédo de um fato
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praticado por um agente tipificado como crime na legislacdo vigente. Desta forma,
existem os ilicitos na matéria penal, tributaria, civil, e demais ramos do direito.
Entretanto, o ilicito penal se diferenciado ilicito das demais matérias em razdo da
conduta cometida ser considerada mais grave no sistema juridico (brasileiro e
mundial), por isso as penalidades, via de regra, privam o cidadao de sua liberdade de
ir e vir. Os ilicitos civis, por exemplo, podem gerar san¢des pecuniarias, mas nao de
privacdo de liberdade, salvo raras exceg¢bes. O crédito tributario devido pelo
contribuinte, quando a sua exigéncia ndo decorre de intencional supressao ou reducéo
de tributo, € um ilicito civil/tributario; jA quando ha intencionalidade em fraudar o fisco,
passa a ser um ilicito civil e penal. Para melhor se explicitar a questéo, cita-se trecho

de artigo dos autores Fabrizio Bom Vecchio e Débora Manke Vieira:

Nos parece que responsabilidade prevista no artigo 136 do Cédigo Tributario
Nacional independe de culpa ou dolo, bastando que ocorra no mundo dos
fatos o evento previsto em lei como infracdo tributaria, restando suficiente
para caracterizar a materialidade da incidéncia tributéria.

Diferente do objeto da responsabilidade prevista no art. 137 do Cddigo
Tributario Nacional que, neste caso, é requisito essencial a prova do dolo [...]
(VECCHIO e VIEIRA, 2020)

Como se sabe para o Direito sédo relevantes somente os fatos que
estdo enquadrados no ordenamento juridico de alguma forma. Assim, ndo séo
relevantes os fatos que acontecem externamente a norma, licitos ou ilicitos. Nesse
contexto, o ilicito se refere a uma acéo sujeita a sancéo anteriormente prevista. Assim,
a fim de garantir a existéncia da sociedade, existem as normas instituidas na
legislagéo, voltadas a manter a ordem, e caso ndo sejam cumpridas, sao atribuidas
sanc¢des que afetam as propriedades ou mesmo a liberdade dos individuos.

Segundo o principio da tipicidade, para ser considerada crime a
conduta deve ser tipica, corresponder com a descricao do tipo penal, podendo ser
este principio uma evolucdo do principio da legalidade. Ndo somente na esfera do
Direito Penal, mas também para o Direito Tributario este aperfeicoamento mostra-se
deveras importante. Isto porque, para o primeiro, “diz-se que a conduta, para
configurar crime, ha de corresponder exatamente a descricdo do tipo penal. No
segundo, diz-se que para 0 nascimento da obrigacao tributaria o fato ocorrido ha de
corresponder exatamente a descrigdo legal da hipotese de incidéncia”. (MACHADO,
2008).



23

Assim, tanto o Direito Penal quanto o Tributario priorizam o principio
da legalidade, no sentido de que o tributo s6 de constituird partir de uma situacao
fatica que se enquadre na norma tributéria e gere o dever se pagar o tributo, ao passo
que no Direito Penal, a conduta tomada pelo Autor se enquadre no que esta
expressamente descrito em Lei, gerando a punicao.

Nesse sentido, dispde MACHADO da seguinte maneira:

O tipo penal esta para o crime como a hipétese de incidéncia tributaria esta
para o fato gerador da obrigagdo de pagar determinado tributo. Assim, fala-
se de tipo penal para designar a descri¢do, constante da lei, da conduta que
uma vez concretizada constitui o crime, da mesma forma que se fala de
hip6tese de incidéncia para designar a descricdo, constante da lei, da
situacdo de fato que, uma vez concretizada, constitui o fato gerador da
obrigacao tributaria (MACHADO, 2008).

Assim acontece com o direito penal tributario, o qual institui a
regularizacdo dos meios que serao utilizados para apurar ou recolher tributos em favor
da Unido. Nesse sentido, quando héa transgresséo da previsado definida na hipotese
de incidéncia tributaria, constitui-se uma conduta antijuridica.

No contexto do Direito Tributario, os tipos permissivos correspondem
a isencdo, caracterizada pela excecdo que a norma institui a um tributo,
acrescentando-se a ela um elemento novo que enseja a isencdo, uma justificativa
legal para o ndo pagamento do tributo (MACHADO, 2008).

Na esfera objetiva, compreende-se o direito penal tributario como a
juncdo de normas criminais que visam regulamentar condutas enquadradas na
evasao fiscal, agcdes que gerem algum empecilho para arrecadacgao ou fiscalizagéo do
tributo, ou mesmo nos casos de exercicio indevido da profissao pelos agentes do fisco
(EISELE, 2001).

Assim, os ilicitos na seara do direito penal tributario sempre causam
um prejuizo ao erario, ja que o tipo penal € supresséo ou reducao do tributo. De igual
forma a corrupcédo causa grandes prejuizos ao Erario. E a Lei Anticorrup¢éo de 2013,
que foi editada posteriormente as leis que prescrevem 0s crimes contra a ordem
tributaria, traz em sua redacao as atenuantes que devem ser utilizadas quando da
aplicacao das sanc¢des em casos de corrupcao. Nao obstante a conduta ser diferente,
0 bem juridico tutelado em ambos os casos é o prejuizo ao Erério. Veja-se, a
lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo) traz em seu art. 7° os elementos que devem ser

considerados para aplicar as sancdes, assim descritos:
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Art. 7° Serado levados em consideracéo na aplicacdo das sancdes:

| - a gravidade da infrac&o;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

lIl - a consumacéo ou ndo da infracdo;

IV - o grau de les&o ou perigo de leséo;

V - o efeito negativo produzido pela infragéo;

VI - a situagdo econdmica do infrator;

VII - a cooperacédo da pessoa juridica para a apuracao das infracoes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denudncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgéao ou
entidade publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo Gnico. Os pardmetros de avaliacio de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em
regulamento do Poder Executivo federal.

Séo diversas as atenuantes que devem ser consideradas quando o
Estado busca efetivar as san¢cfes em razao dos crimes de corrupc¢do. De igual forma
deveria o ser em relacdo aos crimes contra a ordem tributaria, jA que em sintese o
bem juridico tutelado € mesmo — prejuizo ao Erério.

Nesse contexto, importante ressaltar que o ilicito penal tributério
obteve grande relevancia com o apogeu da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
a qual descreve a conduta tipica que os contribuintes devem adotar para que ocorra
o crime contra a ordem tributaria e econémica.

Nesse sentido, Andreas Eisele descreve os crimes tributarios da

seguinte maneira:

Por crimes tributarios entendem-se os fatos tipicos penais que possuem
como objetividade juridica imediata a tutela a receita ftributaria,
compreendendo a criminalizacdo da evasdo em si e outras condutas que a
proporcionem, pois, a legislagdo insere no &mbito de tais modalidades
delitivas a pratica de condutas que, por dificultarem a atuagdo dos agentes
de fiscalizagdo tributaria, impegcam-nos de verificar eventual pratica de
evasdo. (EISELE, 2001)

Eisele (EISELE, 2001) esclarece ainda que as condutas praticadas
pelos agentes do Fisco visando contribuir para pratica de evasao fiscal ou qualquer
ato que prejudique os entes publicos sdo caracterizados como crimes tributarios.

Estes crimes estdo descritos no art. 3° da Lei 8.137/1990, conforme segue:

| - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que tenha
a guarda em razdo da funcgao; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total ou parcialmente,
acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribui¢cdo social,
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Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da fungdo ou antes de iniciar seu exercicio, mas em razdo
dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar
de lancgar ou cobrar tributo ou contribuicao social, ou cobra-los parcialmente.
Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administragcdo fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico.
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

O crime descrito no inciso | correspondente ao tipo de extravio,
sonegacdao ou inutilizacdo de documento presente no art. 314 do Cédigo Penal, que
possui como resultado a evasao fiscal. O inciso Il correspondente ao crime de
concusséao, no art. 316, do Cdédigo Penal, exigindo vantagem indevida para omitir o
lancamento do tributo, ou fazé-lo parcialmente. J& o inciso Ill prevé a advocacia
administrativa, correspondente no art. 321, do Cédigo Penal, no qual o funcionario
publico defende interesses do contribuinte perante o 6rgédo onde exerce suas funcdes
(EISELE, 2001).

Nesta esfera, os crimes tributdrios que possuem a finalidade de
prejudicar o interesse do Fisco podem ser divididos em trés principais modalidades,
sendo eles o descaminho, a fraude e a apropriacao indébita/inadimpléncia.

O descaminho, correspondente ao tipo presente na segunda parte do
art. 334, do Cddigo Penal, caracteriza-se pela esquiva de efetuar o pagamento de
impostos de importacdo ou exportacdo de mercadoria licita e comercial, omitindo sua
declaracéo parcial ou integralmente ao fisco, gerando assim lesdo ao recolhimento do
tributo. (EISELE, 2001).

Em relacéo a este crime, ndo ha grande atencao dos legisladores e
da jurisprudéncia. Isto acontece porque ao perceber a fraude, o ente fiscalizador aplica
a pena de perdimento, sancdo de natureza administrativa utilizada quando ndo ha
documento com a mercadoria, ou quando sdo acompanhados de documento falso.
Nesse sentido, o bem é perdido em favor da fazenda publica, ndo ocorrendo assim o
fato gerador da importacdo. Com isso, nao ha tributo devido, excluindo a obrigacéo
tributaria. Nao obstante, o descaminho pode ser descoberto depois da realizacdo do
desembaraco, o que nesse caso, configuraria o crime (TANGERINO, 2018).

Continuamente, podem ser realizadas condutas fraudulentas que
visam reduzir ou retirar o tributo que seria devido. As espécies de condutas
fraudulentas sé@o encontradas no Codigo Penal e na Lei n®8.137/1990. O codigo penal

conceitua o estelionato como uma conduta fraudulenta através da qual o agente
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obtém uma vantagem indevida em face de terceiro (art. 171, Codigo Penal). No caso
dos crimes tributarios, a fraude realizada com o fim de evasao fiscal é caracterizada
como sonegacdo fiscal. Esta modalidade esta designada no art. 1°, caput, e incisos,
bem como no art. 2°, I, lll e IV, da lei n° 8137/1990, descrevendo acerca de fraudes
guanto a incorrecdes em notas fiscais, omissées de movimentacdes contabeis, ou
mesmo omitir ou apresentar falsas informacdes acerca de renda ou bens, visando
excluir ou reduzir a tributacdo. Estes dispositivos legais se diferenciam de acordo com
a particularidade do objeto em questdo, bem como a qualidade dos sujeitos
apresentados (EISELE, 2001)

Assim, a legislacéo que institui os crimes contra a ordem tributaria traz
como primeira espécie a sonegacao fiscal, que compreende a a¢do do contribuinte de
fraudar o recolhimento da obrigacéo tributaria, ao passo que omite a fiscalizacdo o
tributo que deveria ser recolhido, ou o0 apresenta em menor valor.

Desta feita, nos crimes de sonegacao fiscal, existem duas
modalidades que a dividem, conforme esclarece Juary C. Silva (SILVA, 1998): “uma,
a omissédo de informacao as autoridades fazendarias; outra a prestacao de declaracao
falsa a estas. O ndcleo do tipo reside, pois, nha sonegacao fiscal, acoplada a falsidade
ideoldgica ou material”.

A Uultima modalidade da conduta preceitua acfes que pode gerar uma
apropriacao indébita sobre a receita da Unido, ocasionando enriquecimento ilicito do
contribuinte. Neste caso, ndo ha o devido recolhimento de tributos ou contribuicéo

social nas seguintes hipoteses:

a) Pelo contribuinte de tributos indiretos, em face de |he ser oportunizado o
repasse (cobranca) da carga econbmica da operagdo a terceiro; b) pelo
responsavel tributario (nos termos do art 121, paragrafo unico, do Codigo
Tributario Nacional) obrigado ao desconto, recolhimento ou arrecadacéao do
valor devido pelo contribuinte, e que, por esse motivo, atua como agente de
retencdo (EISELE, 2001)

Esta modalidade esta prevista no art. 2°, Il, da Lei 8137/1990, e no
art. 168-A, do Caodigo Penal. Neste ultimo, tipifica-se a conduta de ndo repassar a
previdéncia as contribuicdes recolhidas, pois alguns entes sdo responsaveis por
recolher o tributo e depois repassa-los ao Erario, como é o caso do empregador que
desconta as contribui¢cdes previdenciarias dos funcionarios, e depois deve pagar o

tributo, figurando como responsavel tributario. Assim, caso nédo seja repassado a
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previdéncia, tem-se que houve um enriguecimento ilicito e apropriacdo indébita
previdenciaria (FUHRER, 2010).

O inciso I, do art. 2°, da Lei 8137/1990 tipifica a conduta de omissao
de recolhimento de tributo ou contribuicdo social disciplinado. Esta tipificagao
descreve acerca de tributos indiretos, bem como tributos diretos e contribuicbes
sociais que séo recolhidas por agentes de retencdo. Os tributos indiretos séo
recolhidos por terceiros que estdo ligados ao fato tributavel, como acontece com o
Imposto sobre produtos industrializados (IPI) e com o Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS), na compra de bens e servicos. Nao obstante, o
desconto pode ser direto das financas do contribuinte, igualmente realizado pelo
agente de retencao, e que sera posteriormente repassado ao erario, como acontece
nas retencdes de Imposto de Renda (IR), Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF)
(EISELE, 2001).

Ainda sobre o art. 2° da Lei 8137/1990, em seu inciso V, tipifica-se a
conduta do agente que utiliza ou mesmo divulga um programa de contabilidade que
permita ao contribuinte manter informacédo diferente da que deve ser informada a
autoridade fiscal. Seria um sistema para manter informagdées de um “caixa dois”
(FUHRER, 2010).

No contexto dos crimes tributarios, é importante ainda ressaltar
acerca da aplicacdo da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz. O Codigo
Penal disciplina as matérias em seu artigo 15, de modo que a desisténcia voluntaria
se verifica quando o autor desiste de finalizar a execucdo, mesmo tendo a
possibilidade de prosseguir. No caso do arrependimento eficaz, o0 agente comete a
conduta para a consumacéao do ato, mas se arrepende e busca realizar meios de evitar
o resultado final. Nestes casos, o autor responde pelos resultados consequentes dos
atos.

Nos casos de sonegacdo fiscal, ha uma inconsisténcia acerca destas
hipoteses, tendo em vista que mesmo que a conduta de sonegar tenha sido
inicialmente vislumbrada, mas o agente no prazo correto recolheu o tributo devido,
nao caracterizou ao menos a tipicidade da conduta, o ato ndo foi consumado
(FUHRER, 2010).

Nesse contexto, € impossivel haver arrependimento eficaz, pois ndo
houve a tipicidade, considerando que se ultrapassar o vencimento, o crime se

consuma, e se for pago antes, ndo ha crime. Em relacdo a desisténcia voluntaria, a
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Sumula 17 do STJ prescreve que “quando o falso se exaure no estelionato, sem mais
potencialidade lesiva, € por este absolvido.” Assim, o que quer que tenha sido
fraudado, mas ndo foi utilizado, € impunivel, pois houve a desisténcia voluntéria.

No mesmo sentido, tem-se o0 arrependimento posterior,
consubstanciado no art. 16, do Cadigo Penal. Este descreve acerca da conduta que
gera reducdo da pena ao agente que cometeu um crime sem violéncia ou grave
ameagca, e reparou ou restituiu o dano gerado antes que do recebimento da denuncia
ou da queixa. No caso do Direito Penal Tributario, se houver arrependimento posterior,
no qual o crime derivou de ndo recolhimento do tributo, a reparacdo do dano é
configurada com o pagamento, 0 que gera a extincdo da punibilidade (FUHRER,
2010).

N&o obstante, ainda é possivel a aplicacdo das hip6teses de erro no
penal tributario. Disciplinado no art. 20, do Cadigo penal, o erro de tipo é caracterizado
guando ha uma incompreensao dos elementos que constroem o préprio tipo legal,
sejam eles faticos, sejam normativos.

No que tange ao erro de tipo no direito penal tributério, ele é
constatado em casos nos quais o tributo deveria ser calculado com uma determinada
aliquota, ou se determinada venda obriga a emissdo de nota, mas o contribuinte se
engana e o faz diferente, por exemplo (MACHADO, 2008).

Ha também a modalidade de erro de proibicdo previsto no art. 21 do
Cddigo Penal, neste caso o agente nado tinha conhecimento de que estava cometendo
uma conduta delituosa, ha confusdo quanto a designacédo do crime, ou mesmo que
seja uma modalidade de excludente de ilicitude. Acerca do tema, FUHRER bem

exemplifica da seguinte maneira:

O turista, oriundo de um pais em que nao héa crime tributério, pratica operacéo
tributavel, mas deixa de prestar declaracbes e de recolher o tributo, por
ignorar existéncia do delito de sonegacao fiscal. O agente, no caso, supde
erroneamente que o fato é penalmente permitido, como o é no seu pais
(FUHRER, 2010) .

Neste caso, pode haver isencéo de pena, se o crime for inevitavel, ou
reducdo de pena, se era evitavel. Geralmente ocorre o erro de tipo, e raramente se
noticia erro de proibicdo. Entretanto, o erro seja qual for, exclui o dolo, e nos casos de
sonegacao fiscal, € essencial a ocorréncia de dolo, razédo pela qual se n&do o ha, o tipo
penal fica incompleto (MACHADO, 2008)
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No Direito Penal Tributario ainda é possivel a aplicacédo de dirimentes
da culpabilidade, como acontece no caso de coacdo moral, sendo cabivel sua
aplicacé@o no caso de crime fiscal praticado no &mbito de organiza¢des criminosas. Ja
a inexigibilidade de conduta diversa também €é possivel, no caso de empresario que
busca pagar um tributo em detrimento de outro para tentar manter seu negécio. Em
questdo da dirimente de obediéncia hierarquica, como sua aplicacdo acontece
somente no setor publico, € minima a possibilidade de acontecer no &mbito do Direito
Penal Tributario (FUHRER, 2010). Entretanto, podem haver casos de ordem advinda
do empregador, e acatada pelo funcionario (MACHADO, 2008)

N&do obstante, quanto as excludentes de ilicitude, o estado de
necessidade pode ser aplicado no tributario, pois em diversas situacdes, pode
acontecer de um ilicito penal tributdrio ser cometido no ambito do estado de

necessidade. Nesse sentido, preceitua Hugo de Brito Machado:

Pode ocorrer que o nao recolhimento do tributo seja a Unica opgao viavel, a
disposicdo do direito de uma empresa, para ter condigdo de pagar o salario
dos empregados. Tal situacdo pode configurar o estado de necessidade e,
assim, impedir que se configure o crime contra a ordem tributaria definido no
art. 29, inciso I, da Lei n°® 8.137/90. (MACHADO, 2008)

Desta forma, a excluséo do ilicito penal tributério vai depender de sua
especificacao legal e do caso em andlise, conforme suas atribuicdes legais.

Em se tratando de Direito Penal Tributario, € importante também
descrever acerca das hipoteses que geram a extin¢do da punibilidade. Umas delas é
a extingcdo pelo pagamento do tributo devido, que teve evolu¢des normativas ao longo
dos anos, de forma que inicialmente as legislacdes estipulavam um marco temporal
para pagar o tributo, como a Lei 8137/1990, que disciplinou que o contribuinte poderia
pagar o tributo até o recebimento da denuncia para obter extingdo da punibilidade
(TANGERINO, 2018).

Nesse contexto, tema de relevante discussdo é o pagamento apés
condenacédo que transitou em julgado, o qual o Superior Tribunal de Justica adotou
duas posicoes, conforme esclarece Davi de Paiva Costa Tangerino (TANGERINO,
2018). A primeira define que o adimplemento do crédito ndo possibilita rescindir
condenacédo criminal definitiva, ainda mais se esta condenacao originar das altas
Cortes, podendo com isso causar depreciacdo a Jurisdicdo Criminal do Estado. Ja a

segunda posicao descreveu que criminalizar o ndo pagamento de um tributo tem a
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finalidade de garantir que a administracao publica conseguira receber os valores, e
quando ha o pagamento, ndo existe mais interesse na aplicacdo da pena,
possibilitando a extingdo da punibilidade. Esta segunda foi a vencedora, fixando-se
gue a extingéo pode ocorrer mesmo se houver pagamento na fase de execucao. Este
entendimento foi utilizado no seguinte julgamento do RHC 128.245/SP:

EMENTA Recurso ordindrio em habeas corpus. Apropriacdo indébita
previdenciaria (art. 168-A, § 1°, I, CP). Condenacgéo. Transito em julgado.
Pagamento do débito tributario. Extingdo da punibilidade do agente.
Admissibilidade. Inteligéncia do art. 9°, 8§ 2° da Lei n° 10.684/03.
Precedentes. Auséncia de comprovacdo cabal do pagamento. Recurso
parcialmente provido para, afastado o Gbice referente ao momento do
pagamento, determinar ao juizo das execuc¢des criminais que declare extinta
a punibilidade do agente, caso venha a ser demonstrada, por certiddo ou
oficio do INSS, a quitacdo do débito. 1. Tratando-se de apropriacdo indébita
previdenciaria (art. 168-A, § 1°, |, CP), o pagamento integral do débito
tributario, ainda que apés o transito em julgado da condenagéo, é causa de
extincdo da punibilidade do agente, nos termos do art. 9°, § 2°, da Lei n°
10.684/03. Precedentes. 2. Na espécie, os documentos apresentados pelo
recorrente ao juizo da execucdo criminal ndo permitem aferir, com a
necessaria seguranca, se houve ou nédo quitag¢éo integral do débito. 3. Nesse
diapasédo, ndo ha como, desde logo, se conceder o writ para extinguir sua
punibilidade. 4. De toda sorte, afastado o 6bice referente ao momento do
pagamento, cumprira ao juizo das execug¢des criminais declarar extinta a
punibilidade do agente, caso demonstrada a quitacéo do débito, por certiddo
ou oficio do INSS. 5. Recurso parcialmente provido. (RHC 128245, Relator
(@): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 23/08/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-225 DIVULG 20-10-2016 PUBLIC 21-10-
2016)

(STF - RHC: 128245 SP - SAO PAULO 8622159-32.2015.1.00.0000, Relator:
Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 23/08/2016, Segunda Turma, Data
de Publicacdo: DJe-225 21-10-2016) (TANGERINO, 2018)

Desta forma, o adimplemento da obrigacéo tributaria principal enseja
a extingcdo da punibilidade. Além do pagamento, outras hipoteses podem levar a
extingdo da punibilidade, o que ocorre quando o contribuinte faz um pagamento
indevido a maior, e para evitar enriquecimento ilicito da Unido, compensa-se o valor
que o ente estatal deveria retornar ao contribuinte, extinguindo esta obrigag&o, por um
tributo que o contribuinte deveria pagar. Assim, o Superior Tribunal de Justica tem
entendido que a compensagao possui 0s mesmos efeitos que o pagamento na esfera
penal, ensejando assim na extingao da punibilidade (TANGERINO, 2018).

N&o obstante, ainda € possivel acolher as figuras da transacao e da
remissdo. Na transacdo, o contribuinte realiza um acordo com a administracao
tributaria, visando satisfazer a obrigacdo tributaria pelo adimplemento. Esta

modalidade esta prevista no art. 171, do Cdodigo Tributario Nacional, e enseja a
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extincdo da punibilidade diante do pagamento completo do que foi pactuado na
transacdo. A remissao tributaria, disciplinada no art. 172, do Cdadigo Tributario
Nacional, configura-se quando a autoridade administrativa solve a obrigacdo do
contribuinte, coletiva ou individualmente, perdoando o débito. Cabe ressaltar que a
remissao, assim como a compensacao e a transacao, necessita de autorizacao por
meio de lei especifica (TANGERINO, 2018).

A decadéncia, conforme descreve Davi de Paiva Costa Tangerino
(TANGERINO, 2018) “é a perda, o decaimento, de um direito em decorréncia de sua
nao implementacao, promocao, dentro de um prazo determinado em lei.” de forma
gue enseja assim a extincdo do crédito tributario.

No ambito do ilicito penal tributario € possivel encontrar ainda o
instituto da prescricdo, descrita como a extingdo da punibilidade em razdo da
passagem do tempo de impor a pena ou executa-la dentro de determinado periodo
(FUHRER, 2010). Cabe ressaltar que nao se falard em prescricdo como causa de
extincdo da punibilidade se a entidade Fazendaria propor a acdo de execucdo
(MACHADO, 2008).

O art. 151, do Cédigo Tributario Nacional ainda prescreve as formas
gue suspendem a exigibilidade do crédito tributario, sendo elas: moratéria, depdsito
integral do valor do tributo, reclamacfes e recursos no processo tributario
administrativo, concessdo de liminar ou tutela antecipada, e o0 parcelamento
(FUHRER, 2010).

O parcelamento, por si sO, ndo enseja a extingdo da punibilidade, é
necessario gue seu pagamento ocorra integralmente. Assim, ao fazer o parcelamento,
o contribuinte obtém a suspenséao da exigibilidade do Estado, bem como a pretensao
punitiva. Entretanto, a adesdo ao parcelamento deve ser antes do recebimento da
denuncia criminal. (TANGERINO, 2018)

N&o obstante, o depdsito do montante integral em dinheiro também
suspende a pretensao punitiva do Estado. Neste caso, o contribuinte pode se valer
deste direito nas ac¢des anulatorias ou cautelares, mas o valor deve ser pago em
dinheiro, conforme prevé a sumula 112, do Superior Tribunal de Justica
(TANGERINO, 2018).

Entretanto, quando for depositado o valor integral em acao anulatoria,
recomenda-se a suspensao da acdo penal. Nao obstante, ha discussbes acerca da

possibilidade de oferecer outras formas de garantia, como a fianca bancaria, penhora,
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caucao, dentre outros. Porém, os julgados séo proferidos no sentido de que estas
outras formas, que néo o dinheiro, ndo se enquadram no art. 151, inciso Il, do CTN,
e, portanto, ndo ensejam a suspensao de exigibilidade do crédito. (TANGERINO,
2018).

A moratéria € configurada quando o ente fiscalizador e o contribuinte
consentem para alterar o prazo de adimplemento da obrigacéo, desde de que seja
regulamentado por lei especifica. Ja as impugnacbes em ambito administrativo
ocorrem quando o contribuinte ndo consente com o valor do crédito instituido, tendo
a possibilidade de recorrer (TANGERINO, 2018)

Por fim, a Ultima modalidade que enseja suspensdo da exigibilidade
do crédito (art. 151, IV e V, do Cddigo Tributario Nacional) surge quando o contribuinte
obtém concesséo de medida liminar em mandado de seguranca, bem como liminar
ou tutela antecipada em outras acdes judiciais. Nesta modalidade, caso haja lei
especificando a suspensdo da exigibilidade do crédito por meio da impugnacao
administrativa, sua previsédo de concessao de liminar se refere a decisbes concedidas
apos o crédito tributario ja estar constituido, buscando a suspensao da exigibilidade.
Por outro lado, se a liminar for concedida ainda do vencimento do prazo do tributo, o
Autor Davi de Paiva Costa Tangerino considera que “a prépria tipicidade fica obstada
por meio da decisao monocratica”. (TANGERINO, 2018)

No contexto de Direito Penal Tributario, € importante ressaltar
também acerca do elemento da culpabilidade, integrada pelo dolo e culpa. De uma
forma geral, a ideia da culpa esta ligada a responsabilidade do agente pela conduta
cometida, bem como pelos resultados que s&o consequéncias do ato cometido
(TANGERINO, 2014).

Hugo Brito de Machado (MACHADO, 2008) define culpabilidade como
“vinculo psicologico que se estabelece entre aquele que pratica um ato ilicito e a
consequéncia deste. Vinculo que alberga o juizo de reprovacdo quanto ao ato definido
como ilicito. Ato que é culpavel, vale dizer, ato cuja pratica enseja a censura do Direito
Penal.”

Ao longo da historia, os estudiosos remeteram diversas analises
guanto a culpabilidade, de forma que até hoje, encontra-se dificuldade para conceitua-
la. Nesse sentido, a culpabilidade € a condicdo da culpa, ou seja, se descreve pela

condicdo do agente responder pela conduta realizada e as consequéncias que seu
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ato causou. Nao obstante, ao lado da tipicidade e da antijuridicidade, a culpabilidade
€ um dos elementos do delito. (TANGERINO, 2014)

Conforme explicado no tépico anterior acerca do ilicito penal, o dolo e
a culpa integram o elemento culpabilidade. Nesse contexto, em regra, exige-se o dolo
para configurar crime, e as excecdes da culpa sé aparecerem em sentido estrito, nos
casos que a legislacdo expressamente as abrange. Desta forma, se existe uma lei
penal, mas ela ndo define nada em relacdo ao elemento subjetivo do ilicito tributario,
entdo o crime s6 sera configurado se o tipo descrever uma conduta delituosa dolosa.

Nas palavras de Hugo de Brito Machado:

Isto ocorre com os crimes de ordem tributaria, previstos na Lei 8.137/1990,
que nao se reporta a nenhum tipo de crime culposo. Todos 0s crimes contra
a ordem tributaria somente se caracterizam quando se trate de conduta
dolosa. Assim, e como o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de
crime exclui o dolo, é inegavel a relevancia da distingéo existente entre erro
de tipo e erro de proibicao, nos estudos dos crimes contra a ordem tributéria
(MACHADO, 2008).

Desta forma, nos crimes contra a ordem tributaria, sdo encontrados
somente fatos tipicos dolosos, mas ndo ha caracterizacdo da modalidade culposa.
N&do obstante, a culpabilidade é extremamente relevante para os crimes contra a
ordem tributaria, pois nestes casos, a culpabilidade deve ser investigada
adequadamente em vista de determinar o grau de participacdo de cada autor
envolvido na conduta (MACHADO, 2008)

1.4. CONCEITO DA SUBJETIVIDADE DA CONDUTA DELITUOSA

Como um elemento integrador do tipo penal, € imperioso destacar
acerca da subjetividade da conduta delituosa, que esta diretamente ligada a
culpabilidade do agente. Conforme descrito anteriormente, o elemento subjetivo da
conduta esta ligado ao psiquico do autor, o que estava no seu interno ao praticar a
conduta.

Assim, no atual Direito Penal, ndo se admite a atribuicdo de crime
somente na esfera objetiva, ou seja, deve haver necessariamente o dolo

(intencionalidade do ato). Ligado a este conceito, encontra-se a descricdo de
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responsabilidade, que para o autor Hugo Brito de Machado, pode ser conceituado

como.

O estado de sujeicdo no qual se coloca o agente que, sendo imputavel, tenha
em relagédo ela estabelecido o juizo de reprovacéo de seu ato. Responde pelo
ato ilicito, portanto, aquele que sendo imputavel agiu com culpabilidade, vale
dizer, agiu de forma a submeter-se ao juizo de reprovacdao (MACHADO,
2008)

Acerca deste tema, traz-se quem sao 0s agentes que seréao punidos
pelos atos ilicitos cometidos em face da ordem tributaria. Consoante os conceitos
apresentados nos topicos supracitados, quando se comete um delito, devidamente
tipificado no ordenamento juridico, o agente recebe uma sanc¢éo, de acordo com a
designacao legal. Entretanto, nos casos de responsabilidade da pessoa juridica,
existem grandes discussdes na doutrina

A maioria dos estudiosos refuta a ideia de que as pessoas juridicas
podem ser responsabilizadas por infracfes criminais. As alegacfes giram em torno de
que a pessoa juridica ndo tem capacidade de agir, ou ter culpabilidade, ou mesmo
sofrer com as sancdes restritivas de liberdade. Em razdo do aumento de crimes
financeiros e socioecondémicos, os estudiosos comecaram a buscar meios de também
punir criminalmente as pessoas juridicas, considerando que a maioria destes crimes
sdo praticados por empresas, através de uma pessoa fisica. (NUCCI, 2019).

O Autor Guilherme Nucci traz as seguintes objecdes apresentadas

pela doutrina para que a pessoa juridica ndo tenha responsabilidade penal:

a) a pessoa juridica ndo tem vontade, suscetivel de configurar o dolo e a
culpa, indispensaveis presencas para o direito penal moderno, que é a
culpabilidade (nullum crimen sine culpa); b) a ConstituicAo Federal néo
autoriza expressamente a responsabilidade penal da pessoa juridica, e os
dispositivos porventura citados —arts. 173, § 5.°, e 225, § 3.°—séo meramente
declaratorios. Assim, a pessoa juridica reservam-se as sangdes civis e
administrativas e unicamente a pessoa fisica podem-se aplicar as san¢des
penais. Nessa 6tica, a posicdo de JOSE ANTONIO PAGANELLA BOSCHI:
“Ja o texto do § 3.° do art. 225 da CF apenas reafirma o que é do dominio
publico, ou seja, que as pessoas haturais estdo sujeitas a sancbes de
natureza penal e que as pessoas juridicas estdo sujeitas a sancfes de
natureza administrativa. O legislador constituinte, ao que tudo indica, em
momento algum pretendeu, ao elaborar o texto da Lei Fundamental, quebrar
a regra por ele proprio consagrada (artigo 5.°, inciso XLV) de que
responsabilidade penal é, na sua esséncia, inerente s6 aos seres humanos,
pois estes, como afirmamos antes, sao os Unicos dotados de consciéncia,
vontade e capacidade de compreensdo do fato e de acdo (ou omisséo)
conforme ou desconforme ao direito”;4 c) as penas destinadas a pessoa
juridica ndo poderiam ser privativas de liberdade, que constituem o cerne das



35

punicdes de direito penal. Afinal, para aplicar uma multa, argumenta-se, basta
o disposto no direito administrativo ou civil; d) as penas sao personalissimas,
de forma que a punicdo a uma pessoa juridica certamente atingiria o sdcio
inocente, que ndo tomou parte na decisdo provocadora do crime. Ha outros
fundamentos, embora estes sejam os principais. (NUCCI, 2019)

Entretanto, existem as teorias que defendem a possibilidade de a
pessoa juridica cumprir sancdes criminais. Dentre os argumentos, estdo os de que a
pessoa juridica € ente munido de vontade, e isso deve ser reconhecido. Mesmo se
considerasse nao ter vontade prépria, sujeita a dolo e culpa, o préprio direito penal
disciplina acerca de casos de responsabilidade objetiva, além de que as penas
privativas de liberdade ndo séo as Unicas instituicdes do direito penal. Ndo obstante,
a Constituicdo Federal prevé em seus artigos 173, 8§ 5° e 225, § 3.° a
responsabilizacdo da pessoa juridica. (NUCCI, 2019)

Nesta seara, o autor Cezar Roberto Bitencourt (BITENCOURT, 2020)
destaca que mesmo com 0s crimes contra 0 meio ambiente, € equivocada a
interpretacdo de que ocorre a responsabilidade penal da pessoa juridica. Para o
estudioso, a responsabilidade penal se limita a responsabilidade subjetiva e individual,
ao passo que praticar crimes e contravencdes pressupfe imputabilidade juridico-
penal, que esta atrelada somente aos seres humanos.

O autor Guilherme Nucci acredita na possibilidade de viabilizar a
responsabilidade da pessoa juridica por crimes no Brasil, constatando que seria
possivel coloca-la como investigada (e posteriormente Ré€) de delitos contra a ordem
econdmica e financeira e contra economia popular, como se fosse agente da conduta
ilicita independentemente da pessoa fisica que efetivamente praticou o ato.
Principalmente apos a regulamentacdo de delitos ambientais que incidem em
puni¢cdes compativeis por delitos ambientais. Nao obstante, a Lei Anticorrupcao (Lei
12.846/2013) trouxe em sua descricdo legal, crime de corrupcdo passivel de
responsabilizacao judicial (NUCCI, 2019), o que contribui para a interpretacédo da
pessoa juridica como possivel agente que comete a acédo fraudulenta, assim o
compliance pode/deve impactar também quando da aplicagdo desta norma,
especialmente por se tratar de empresa.

Todavia, a doutrina majoritaria segue compreendendo que a pessoa
juridica ndo é munida de elementos para ser responsabilizada penalmente. Desta

forma, seguindo a aplicacéo do Direito Penal, o Direito Penal Tributario o segue, de
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forma que, “em regra nao cabe responsabilizar penalmente as pessoas juridicas em
matéria tributaria”. (SILVA, 1998)

Desta forma, ndo h& ato da pessoa juridica no ilicito tributario, razéo
pela qual ela n&o possui dolo e nem culpa, de forma que o “elemento subjetivo, o dono
da acédo ou omissdo é sempre o homem”. (FUHRER, 2010)

Nesse contexto de responsabilizacdo, passa-se a esclarecer quem
sdo os sujeitos que podem ser penalizados no caso de conduta ilicita cometida no
ambito do penal tributario. Como dito anteriormente, a pessoa juridica ndo possui
capacidade penal, e nem vontade de exercer conduta, considerando a doutrina
majoritaria que entdo ndo pode cometer crimes. Por consequéncia, quem atua pela
empresa sao seus membros, diretores, representantes, que sao 0s agentes
penalmente responsaveis.

Nesse caso, a estes cabe administrar e fiscalizar os atos praticados
pela pessoa juridica da qual sdo responsaveis. Esta conduta € essencial para que nao
se utilize o argumento de que nao sabia 0 que acontecia no ambito da pessoa juridica,
de forma que o responsavel nao seja omisso com sua prépria empresa. Nesse sentido,

Fuhrer descreve o seguinte:

Desta maneira, 0 empresario que determina a producéo da fraude tributaria
em sua empresa respondera por dolo direto. Se ndo fiscalizar seus
subordinados adequadamente, de modo que ndo cometam fraudes fiscais,
respondera por dolo direto ou eventual, conforme queira diretamente ou
apenas concorde com a producdo do resultado. Entrementes, se ele
demonstrar que adotou todos os cuidados exigiveis para a sua atividade, ndo
podera ser responsabilizado pela fraude da qual ndo podia ter conhecimento,
em situacdo normal de gestédo. (FUHRER, 2010)

Assim, é importante a andlise e investigacéo correta de quem sdo os
efetivos agentes causadores do crime contra a ordem tributaria, e a diligéncia dos
responsaveis legais pela pessoa juridica. Isto, pois, conforme dito acima, em caso de
crimes praticados no ambito de empresa, 0s sOcCios e responsaveis sado criminalizados
penalmente, mesmo que nao haja prova de participagao pessoal no fato. Com isso,
pode-se caracterizar responsabilidade penal por fato de outrem. Porém, em diversas
vezes, 0s crimes contra a ordem tributaria sdo cometidos por empregados € mesmo
por diretores, para conseguir enriquecimento proprio em detrimento da empresa
(MACHADO, 2008).
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Nesse sentido, € de suma importancia saber quem € o autor do ato
fraudulento, ao passo que muitas vezes, pode ser o empregado na condicdo de
subordinado do empregador, ndo podendo ser responsabilizado aquele que n&o agiu
com vontade (MACHADO, 2008).

Oportuno trazer explicacdo do jurista Lourival Vilanova sobre a

causalidade sociologica:

A causalidade esti nas relagbes, ndo na estabilidade dos termos dessas
relagBes. Os termos sdo variaveis histérico-sociais. Ndo se da mais a
estrutura estamental com os fatos historicos repetindo-se. As relagfes sociais
gue articulam uma estrutura hierarquica podem repetir-se numa estrutura
institucional religiosa, militar, econdmica ou politica. Os agentes, os fatores
intervenientes na relacéo, sdo formagdes epocais, do tempo sociocultural.
(VILANOVA, 2000)

Trazendo-se a causalidade sociolégica para o ambito empresarial,
pode-se apreender que os valores institucionais de uma empresa estao intimamente
ligados a fatores historico-sociais, bem como também o estdo as condutas e a
percepcdo do que € certo ou errado.

Com isso, no caso de coacdo moral irresistivel, ou estrita obediéncia
hierarquica, previstos no artigo 22, do Cdodigo Penal, s6 sera punido o autor da coagéo
ou da ordem, visto que quem praticou o fato sob essas condicdes ndo pode ser
penalmente responsavel. A inexigibilidade de conduta diversa também é considerada
exclusiva de culpabilidade, visto que ndo ha razéo para punir guem ndo poderia ter
agido de outra forma (FUHRER, 2010).

Nesse sentido, esclareceu Hugo Brito de Machado:

O empregado atua, em regra, sob as ordens do empregador. A subordinacéo
€ um dos elementos essenciais do contrato de trabalho, de sorte que
indiscutivelmente existe na atuagcdo do empregado. Ocorre que o Cdodigo
exige, para a exclusdo da responsabilidade penal, que o fato seja praticado
por ordem nao manifestamente ilegal. Assim, a responsabilidade penal pela
pratica de certos fatos definidos como crime contra a ordem tributéria —
emissao de nota fiscal calcada, por exemplo — dificilmente pode ser afastada
pela existéncia de ordem do empregador. Outros fatos, entretanto, quando
praticados por ordem do empregador sem que tal ordem se mostre como
manifestamente ilegal, e neste caso € possivel que o empregado nado seja
punivel. (MACHADO, 2008)

N&o obstante, o Autor ainda declara que mesmo diante de uma ordem
hierarquica com manifesta ilegalidade, confrontando-se com os altos indices de

desemprego, o trabalhador pode sofrer coacao irresistivel, e cometer o ato contra a
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ordem tributaria, ndo sendo razoavel admitir sua penalizacdo nestes casos
(MACHADO, 2008)

Nos crimes previstos no art. 1°, da Lei 8.137/1990, o sujeito ativo
possivelmente sera o contribuinte, que € quem deveria satisfazer a obrigacdo do
tributo, ou qualquer um que tenha a intengcéo ou possa se beneficiar do ato (FUHRER,
2010).

Ja no crime previsto no inciso Il, do mesmo instrumento, é possivel
que além do contribuinte, a punicdo possa ser imposta ao agente da conduta
delituosa, como acontece nos casos em que 0O contribuinte € incapaz, e seu
representante legal sera o agente do fato punivel (SILVA, 1998).

Quanto aos crimes descritos no art. 2°, da Lei 8.137/1990, o sujeito
ativo também serd o contribuinte (SILVA, 1998), com excec¢do do inciso V, o qual a
legislacdo parece atribuir a responsabilizacdo do fato ndo sé ao contribuinte, mas
também ao programador que criou o programa fraudulento (SILVA, 1998).

Em relagédo ao elemento subjetivo destes crimes contra a ordem
tributaria, € importante ressaltar que sao crimes exclusivamente dolosos, pois ndo ha
previsao de punicdo em caso de culpa (FUHRER, 2010). Contudo, na pratica, muitas
vezes 0 Ministério Publico instaura procedimento investigatorio somente pelo fato de
a exigéncia ter sido mantida apds o exaurimento da fase contenciosa processual
administrativa.

Além disso, também é possivel a designacdo de que o terceiro que
determinar o erro respondera por ele, conforme disciplina o artigo 20, § 2°, do Cadigo
Penal. Nesta modalidade, pode-se incluir o contador ou outro especialista tributario
gue venha a dolosamente determinar o erro do contribuinte (FUHRER, 2010). Isto
ocorre, por exemplo, no caso do crime constituido no art. 2°, I, da Lei 8.137/1990, o
qual o contador podera ser responsabilizado caso entregue declaracdo de imposto de
renda em nome de outrem com informagdes incorretas que n&o foram confirmadas
com o titular da obrigacdo (FUHRER, 2010). Assim, o ato fraudulento foi cometido
exclusivamente pelo contador, o que pode ocorrer também em outros casos
demonstrados nos crimes tributarios.

Por fim, os crimes descritos no art. 3° da Lei 8.137/1990, s&o crimes
préprios, 0S quais possuem como sujeito ativo somente os funcionarios publicos, no

ambito de funcdo para Administracdo Publica. Nestes casos, tal qual os demais, s6
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existe previsdo de crimes contra a ordem tributaria na modalidade dolosa, sem
nenhuma disciplina acerca de conduta culposa.

Desta feita, € importante compreender a aplicacdo da culpabilidade
no ambito do Direito Penal Tributario, tendo em vista que sem a culpabilidade,
elemento essencial do delito, ndo se constitui o crime, e diante disso, ndo sera
concebivel a aplicacdo de imputabilidade, e tampouco serd falado acerca de
responsabilidade (MACHADO, 2008).

Como se pode observar, no ambito do direito penal tributario a
vontade do agente (do autor do crime) é essencial para a subsunc¢éo do fato a norma,
ou seja, para configuracdo do crime contra a ordem tributaria. Tendo isso em tela,
pode-se imaginar que uma empresa que tém programas de compliance realmente
efetivos, € uma empresa que prima pela ética, pela lisura de todas as operacdes da
empresa, por conseguinte, a possibilidade de ela incorrer em crime contra a ordem

tributaria sera menor.
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2. COMPLIANCE

2.1 EvOLUCAO HISTORICA DO COMPLIANCE

O compliance ao longo da historia recente do mundo ocupou um
espaco significativo nas areas da administracdo, direito e economia. Diversos paises
mostraram através de seu desenvolvimento a necessidade da existéncia real de
técnicas de compliance para que possa haver o combate a corrupgéo. Alguns breves
exemplos sdo os Estados Unidos da América e o Reino Unido, locais nos quais 0s
governos entenderam necessario criar legislacdes que obstaculizassem a crescente
onda de fraudes causadas pela corrupgéo.

Como é sabiamente demonstrado por Mendes e Carvalho (MENDES
e CARVALHO, 2017) em que principalmente o “combate a corrupgdo adquiriu
dimensdes globais e tem ensejado uma série de mudancas culturais e estruturais em
diversas empresas ao redor do mundo, bem como maior cooperacao entre 0s paises
na investigagéo e punigao de tais casos”.

Nos Estados Unidos houve a criacdo da FCPA (US. Foreing Corrupt
Practices Act), norma criada em 1977, logo ap6s o escandalo de Watergate, com o
escopo de melhor fiscalizar as questdes pertinentes a corrupcao e atos fraudulentos
no proprio pais, bem como, naqueles em que mantenham alguma relacao diplomatica
ou econdmica (CARVALHO E VENTURINI, 2021)

Cabe aqui, inicialmente, admitir o papel de grande importancia que os
Estados Unidos da América tiveram através da Historia, e ainda tem, na disseminagéo
do conhecimento acerca das técnicas de compliance, o que se confirma com seguinte
ensinamento de BERTOCCELLI:

Num voo panoramico, a ideia de compliance surgiu por intermédio da
legislacdo norte-americana, com a criacdo da Prudential Securities, em 1950,
e com a regulacdo da Securities and Exchange Commission (SEC), de 1960,
em gue se fez mencao a necessidade de institucionalizar os programas de
compliance, com a finalidade de criar procedimentos internos de controle e
monitoramento de operac¢des. (BERTOCCELLI, 2021)

Ainda é importante destacar que dentro do Estado norte americano,
existem dois principais 6rgdos que atuam na fiscalizacdo e manutencdo das normas

legislativas ja existentes, sendo eles o U.S Department of Justice (DOJ) e Securities
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and Exchange Commission (SEC). No caso dos Estados Unidos, a legislacdo criada
aborda tanto as questdes civis quanto as questdes penais acerca de determinada
fraude corruptiva analisada (contrario por exemplo a legislacao brasileira a ser adiante
tratada) (CARVALHO E VENTURINI, 2021).

A FCPA foi criada e acabou se tornando um marco normativo no que
concerne a atos fraudulentos desprovidos de qualquer forma de ética, atos estes que
podem ser analisados como “meios langados por algumas empresas para se
manterem no mercado sem efetivamente ‘quebrarem™ (CARVALHO, 2004).

Uma vez citado os Estados Unidos, faz-se necessario citar também
como forma de exemplificacdo, o maior caso de fraude econdmica que veio a ocorrer
no pais norte americano, nos entre o final dos anos 90 e o inicio dos anos 2000, que
seria 0 caso da empresa ENRON, que em algum momento de sua trajetdria alcancou
0 posto de 72 maior empresa do mundo, e no final do ano de 2001 decretou faléncia,
restando-lhe ainda uma divida que alcancava a casa dos milhdes. (CARVALHO, 2004)

O escandalo do caso da empresa ENRON tomou proporcdes
mundiais, e havia muitos executivos envolvidos nessas ac¢des fraudulentas, e como
um dos resultados gerou milhares de desempregos, chegando mesmo a afetar a
economia de seu pais de origem, bem como de outros paises dos quais mantinham
relacées. (CARVALHO, 2004)

A empresa ENRON foi uma grande poténcia e, a sua época, um
exemplo de como se conduzir uma empresa de tanto sucesso. Desde a sua criagcao
ao seu apogeu, passaram-se somente 16 anos, o qué é um periodo curto para tanto
sucesso. Rapida também foi a sua decretacdo de faléncia completa, cerca de 24 dias
apos atingir um pico altissimo de valorizacao de suas ac¢des. (GIBNEY, 2006).

A supracitada empresa buscou de forma rapida e facil obter lucros
com manobras contabeis (posteriormente, descobertas como fraudulentas) nunca
antes presenciadas até aguele momento. A fraude consistia no fato de que as pessoas
responsaveis pela administracdo de ENRON “vendiam” a ideia de que poderia de fato
existir a possibilidade de um reajuste do preco do mercado, trazendo assim a baila
das suas negocia¢gbes um futuro hipotético (GIBNEY, 2006), criando por fim uma
“‘bolha de otimismo”. Eles utilizaram os livros contabeis, para contingenciar lucros
futuros (decorrente de venda de energia) que em verdade eles sabiam que néo
aconteceria daquela forma, e isso causava um superavit em suas contas, fato que

atraia muito mais investidores, transformando a ENRON em uma empresa que
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poderia ser perfeita do ponto de vista financeiro, se ndo fosse por seus atos
fraudulentos (CARVALHO, 2004).

Apbs a decretacao da faléncia da empresa, bem como o julgamento
e condenacdo dos que administravam tanto a empresa como lideravam as fraudes
econbmicas empresariais, dito caso concreto ficou mundialmente conhecido. A partir
dai, verificou-se a necessidade da existéncia de atos de compliance para que de fato
a historia da ENRON ndo se repita.

O caso da empresa ENRON chocou a populacdo norte americana,
bem como, marcou a sua historia o que logo apds o desfecho do julgamento daqueles
envolvidos em toda a sua fraude, teve como consequéncia a criacdo da Lei Sarbanes-
Oxley (SOX) em 2002 naquele mesmo pais, a qual a partir de sua criacdo, comecgou
a se buscar um maior controle interno das grandes empresas do EUA, como

esclarece:

Deve ficar claro que a Sarbanes-Oxley nada tinha a ver diretamente com
exigéncias maiores de que empresas fossem engajadas no combate a
corrupcao. Foi aquela lei americana, porém, que passou a exigir na metade
da década de 2000 maior rigor em controles internos de empresas a ela
sujeitas, controles esses que devem ser vistos como cruciais para que
empresas possam contribuir, ainda que a revelia de maus gestores ou

empregados, com o combate a corrupcao e fraudes (DI CILLO, 2021, p. 760).

Nesse diapasdao € notavel a repercussdo mundial que as
consequéncias do caso ENRON tiveram no desenvolvimento do que se entendia
anteriormente como os métodos de compliance que vinham sendo utilizados, e como
foram se alternando nos anos seguidos ao desfecho do caso.

Afastando-se um pouco do pais norte americano, cabe destacar
também a legislacéo criada pelo Reino Unido, seja ela United Kingdom Bribery Act
(UKBA), a qual tomou como base parametros da legislagdo dos Estados Unidos,
buscando também combater atos fraudulentos de corrupcdo em seu préprio pais,
importando aqui destacar seus objetivos, como brilhantemente Oliveira (estabelece

da seguinte maneira:

Até o final dos anos 1990, a legislacéo britanica de combate a corrupcao foi
amplamente avaliada por comités e pelo parlamento britdnico, o que gerou
uma legislac@o abrangente, mas que se mostrou ainda insuficiente para [1]
definir, [2] processar e [3] julgar crimes de corrupcdo e suborno. Entretanto,
foi com a ratificacdo pelo Reino Unido da Convencédo da Organizacdo para
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) contra o Suborno
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(OECD Anti-corruption Convention) e principalmente pelo sentimento gerado
com a avaliacéo feita pela OCDE sobre o Consultation Paper (1998) que as
mudangcas tiveram impulso. (OLIVEIRA, 2021).

Dessa forma, verifica-se a importancia da existéncia dos métodos de
compliance em todos 0s paises entre os quais se estabelecam relagcbes comerciais,
como forma de prevencdo de ilicitos, inclusive atos tendentes a fraudar os livros fiscais

que ensejam 0s crimes contra a ordem tributéaria.

2.2 COMPLIANCE NO AMBITO DO TERRITORIO BRASILEIRO

O compliance apesar de estar tomando uma forma mais consistente
nos ultimos anos, no Brasil ndo € de hoje que existe a necessidade de sejam tomadas
atitudes para que atos fraudulentos e de corrupcdo nédo acontecam e se proliferem. A
corrupgao em territério brasileiro pode remontar ao Brasil em sua época ainda colonial,
no qual claramente vantagens eram disponibilizadas pelo governo brasileiro para
determinadas pessoas dependendo do quanto elas poderiam contribuir com o governo
(CANTO, GUZELA e MOREIRA, 2021).

No ordenamento juridico brasileiro existe uma Lei de Anticorrupgéo
(Lei n. 12.846/2013) que tem como ementa, “dispde sobre a responsabilizagao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo
publica, nacional ou estrangeira” que conforme disposto acerca das outras legislacoes
anteriormente citadas, busca frear os atos fraudulentos e de corrupcao.

A globalizagao crescente & um fator de grande importancia acerca da
criagdo de obstaculos contra a corrupgéo e anticidade nas a¢fes tomadas por muitas
empresas, e em razao dela é necessario a existéncia dos métodos de compliance,
bem como, que as legisla¢gbes internacionais se complementem e se auxiliem a buscar
e alcancar de fato a anticorrupcéo, conforme ainda pode-se observar com o seguinte
esclarecimento acerca da questao por CANTO, GUZELA e MOREIRA:

O fenbmeno da globalizacdo e o desenvolvimento do comércio internacional
conscientizaram alguns paises de que a pratica de atos de corrupcao gera
efeitos extraterritoriais. Razdo pela qual na¢cdes como Estados Unidos, Reino
Unido e China editaram leis anticorrupcdo e suborno com limites
extraterritoriais, que outorgam poderes internacionais de persecucéao,
julgamento e punicao.
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Neste prisma, importa dizer que empresas (e pessoas fisicas) brasileiras, a
depender de seu ramo de atuacdo, podem ser punidas com base na
legislac&o internacional. Por isso, para além das normas brasileiras, é preciso
atentar a legislacdo extraterritorial conformada em pactos internacionais
(Pacto Global da ONU, Convencdo Interamericana da OEA contra a
corrupgao, OCDE etc.), POBO, FCPA e UKBA. Estas Ultimas — FCPA e a
UKBA - consistem nas duas principais normas internacionais cross-
jurisdictional, (CANTO, GUZELA e MOREIRA, 2021).

Ainda, importante destacar o papel da OCDE (Organizagdo para
Cooperacgédo e Desenvolvimento Econémico), que € uma iniciativa internacional para
gue possa existir realmente uma conduta de ética e moral, acompanhada das técnicas
de compliance. Fazer parte de supracitada organizacdo € de extrema importancia e
referéncia para um pais.

A OCDE recebeu esta nova nomenclatura em 1961, pois inicialmente
foi concebida como OCEE (Organizacdo Europeia de Cooperacdo Econbmica) em
1948 no periodo pos 22 Guerra Mundial. Desde 1990 o Brasil de certa forma tentava
ingressar na OCDE, pois ha vantagens econdmicas em patrticipar desta organizacao,
por outro lado o Brasil de certa forma relutava um pouco em aceitar a ideologia
imposta pela OCDE, que tém valores éticos bem determinantes e 0s seus membros
devem ter o objetivo de “promover o crescimento econdmico sustentavel e inclusivo e
aos seus objetivos de combate as alteracdes climaticas, incluindo a inversédo da perda
de biodiversidade e desflorestamento”. (POLIDO, 2022)

O ingresso na OCDE passa primeiro por uma candidatura que tem
que ser aceita consensualmente pelos demais membros, a candidatura “oficial” do
Brasil estava pendente de analise desde 2017, sendo aceita em 25/01/2022, entéo
comecaram os procedimentos para verificacdo se o Brasil poderia ou ndo ser membro
da OCDE.

Para o Brasil ndo foi e ndo é diferente, de modo que por alguns anos
buscou ser aceito a Organizacdo, de modo que ingressasse ao grupo que reune 0s
grupos com as economias mais industrializadas do mundo. A OCDE atualmente conta
com 253 instrumentos juridicos (tratados, convencdes, decisdes, declaragdes,
recomendacfes e diretrizes) que versam sobre meio ambiente, saude,
responsabilidade fiscal, tributagdo, combate & corrupgéo, protecdo da concorréncia e
consumidor.

O Brasil até junho/2022 ja era signatario de 80 destes instrumentos

juridicos, assim a OCDE aprovou a adeséo do Brasil em 10 de junho de 2022, mas o



45

seu ingresso definitivo se concluird em torno de dois anos, de qualquer forma este
aceite jA € um grande passo para o0 pais. As praticas de compliance impactarédo
diretamente para o ingresso definitivo do Brasil na OCDE.

O compliance como qualquer outro instituto voltado a melhor
aplicacao do direito e da economia em um territorio, evolui e progride com o passar
dos anos, desenvolvendo e aperfeicoando novas maneiras de barrar a corrupgao
desenfreada e os atos fraudulentos daqueles administradores gananciosos dos quais
nao sao providos da devida ética e moral.

Assim sendo, considerando que uma empresa com programa efetivo
de compliance tera necessariamente que ser mais organizada, ja que seguira varios
pardmetros de normas de conformidade, o setor contabil da empresa também seré
positivamente afetado. Logo os erros em declara¢des obrigatérias entregues ao fisco,
e/ou, erros na interpretacdo da legislacao tributaria deverdo ser minimizados; e a
pratica efetiva de suprimir ou reduzir tributo, também devera ser minimizada pelas

auditorias e incentivos a denudncias internas.

2.3 FINALIDADE E DIFICULDADES NA IMPLEMENTACAO DO COMPLIANCE

O compliance tem como finalidade primordial o cumprimento de
regras internas de conformidade das empresas, por este vocabulo entenda-se normas
de uma empresa ou de determinadas entidades. Contudo os resultados que decorrem
da sua finalidade primeira estdo intimamente ligados ao desenvolvimento da
economia, seja para reduzir gastos internos, seja para adotar praticas que estimulem
0 crescimento sustentavel, seja para cumprir as normas tributarias e/ou do comeércio
nacional e internacional.

O jurista e mestre em Direito Politico e Econémico pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie e Doutorando em Direito Comercial pela Universityof
Leicester Marcelo H. L. A. Andrade, conceitua o termo compliance da seguinte forma:

O termo Compliance refere-se ao estado de ser conforme. Esta conformidade
pode se dar nos ambitos legal, regulatério ou mesmo conceitual. No ambito
legal, a conformidade refere-se a observancia e cumprimento das leis; no
ambito regulatorio, refere-se ao atendimento de regras e diretrizes de
agéncias e demais o6rgaos da Administracdo Publica; finalmente, a
conformidade no &mbito conceitual refere-se ao alinhamento com os valores
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éticos e morais, selecionados por organizacdes e individuos como adequados
enquanto forma de conduta. (ANDRADE, 2018)

Como exposto anteriormente, 0 compliance surgiu com o objetivo de
prevenir danos econémicos de grande monta, tal qual o caso da ENRON, e até os
dias atuais tem maior predominancia em empresas que tém por objeto
movimentagodes financeiras, contudo sua abrangéncia tem se expandido a cada dia.
Em ambito mundial ja faz mais de 20 anos que ha normas sobre o tema. No Brasil as
leis que trazem explicitamente disposi¢cdo sobre o tema s&o: a Lei n°® 9.613/19982 (Lei
da Lavagem de Capitais), Lei n® 12.529/20114 (Lei de Defesa da Concorréncia) e a
Lei n° 12.846/2013° (Lei Anticorrupgdo), esta regulamentada pelo Decreto n°
8.420/2015° que em seu artigo 42 traz 16 (dezesseis) itens a serem avaliados para se

confirmar a existéncia de efetivos programas de compliance.

8 Art. 10. As pessoas referidas no art. 9

[...]

Ill - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e
volume de operacgdes, que lhes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma
disciplinada pelos 6rgdos competentes; (Redacéo dada pela Lei n® 12.683, de 2012)

IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no érgéo regulador ou fiscalizador e, na
falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), na forma e condi¢des por eles
estabelecidas; (Incluido pela Lei n°® 12.683, de 2012)

V - deverdo atender as requisi¢des formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condi¢8es por ele
estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da lei, o sigilo das informag¢des prestadas.
(Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012)

4 Art. 45. Na aplicacao das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em consideragao:

[...]

Il - a boa-fé do infrator;

5 Art. 7° Seréo levados em consideragdo na aplicacéo das sancoes:

[...]

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades e a aplicagao efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica;

6 Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no &mbito de uma
pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administracédo publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo
com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez
deve garantir o constante aprimoramento e adaptacdo do referido programa, visando garantir
sua efetividade.

Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, o programa de integridade sera avaliado, quanto a sua
existéncia e aplicacdo, de acordo com o0s seguintes parametros:

| - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo
apoio visivel e inequivoco ao programa;

Il - padrées de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos
0s empregados e administradores, independentemente de cargo ou funcao exercidos;

Il - padrées de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a
terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados;

IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade;
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O grande problema do compliance é fazer com que ele seja eficaz,
necessario se faz o comprometimento efetivo da alta direcdo da
empresa/organizacao. Andrade (ANDRADE, 2018) explica que uma vez estabelecido
o elo da alta diregcdo com o compliance, o passo seguinte é o de aferir, através de
auditoria interna, qual a rotina interna da empresa e a quais riscos ela esta submetida,
a partir dai cria-se um “Cédigo de Etica e Conduta” interno, que deve ser conhecido
por todas as pessoas da empresa.

Obviamente que um documento formal ndo é suficiente para que as
normas de conformidade sejam cumpridas, esse € s6 o primeiro passo. A partir de
entdo ha de haver uma etapa de conscientizacdo de todos os funcionéarios e sécios
com as regras de conformidade estabelecidas pela propria empresa.

O Manual de Compliance langado em 2021 (Editora Forense), traz
uma série de artigos que esmilcam o tema sob diversas abordagens tanto por
especialistas que trabalham efetivamente na area, como por estudiosos académicos
do tema, e no tocante ao comprometimento da alta cupula, as “compliance officer”
Denise Mayumilwakura, Marcia Muniz e Roberta Codignoto trazem estudos

internacionais que apontam a importancia do envolvimento da alta cupula, vejamos:

A recente publicagdo do “Guidance document: evaluation of corporate
compliance programs” pelo Departamento de Justica Americano, passa a
avaliar a efetividade de programas com um novo olhar, verificando de forma
mais precisa o envolvimento e participagdo dos lideres na criagédo e conducao

V - analise periddica de riscos para realizar adaptacdes necessérias ao programa de integridade;

VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transag6es da pessoa juridica;

VIl - controles internos que assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade de relatorios e
demonstracg@es financeiros da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no &mbito de processos licitatérios, na
execucao de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que
intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeicdo a fiscaliza¢des, ou obtencéo de
autorizac®es, licencas, permissdes e certiddes;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicacéo do programa
de integridade e fiscalizagdo de seu cumprimento;

X - canais de denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros,
e de mecanismos destinados a protegdo de denunciantes de boa-fé;

Xl - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;

XIl - procedimentos que assegurem a pronta interrup¢do de irregularidades ou infragfes detectadas e
a tempestiva remediacdo dos danos gerados;

XIlI - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais como,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados;

XIV - verificacdo, durante os processos de fusfes, aquisicbes e reestruturacdes societarias, do
cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas
envolvidas;

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na prevencao,
deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n°® 12.846, de 2013 ; e
XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos e partidos politicos.
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do Sistema de Compliance Empresarial. Também acompanham a mesma
abordagem, o Ministério de Justica do Reino Unido, quando trata do principio
“Top-level Commitmente” em seu “Guidance” e a Controladoria Geral da
Unido com a avaliagdo do comprometimento da “Alta Dire¢do” disposto na Lei
n. 12.846/2013 e no Decreto n. 8.420/2015.

Segundo essas autoras, a premissa basica para que um programa de
compliance tenha efetividade é que os lideres da empresa tenham valores éticos
como prioridade pessoal, suas atitudes devem nortear as dos demais, elas dizem: “A
consciéncia ética deve comecar com o lider que inspira outras pessoas a seguirem
seu exemplo, fazendo com que os valores permeiem toda a organizagao”. E ainda que
até mesmo o treinamento sobre as regras e condutas devem comecar com os lideres,
pois estes devem ser 0s primeiros a cumprirem as regras. O segundo passo, € a
média geréncia também estar sobremaneira engajada, pois os demais funcionarios
estdo hierarquicamente submetidos a esta faixa da empresa.

Visando tornar mais palpavel o0s requisitos que devem
obrigatoriamente constar de um programa de conformidade, a Controladoria-Geral da
Unido elaborou alguns manuais sobre compliance, dentre eles em setembro/2018
langou o “Manual Pratico de Avaliagao de Programa de Integridade”, tendo por base
a disposicfes constantes no Decreto n° 8.420/2015.

Outro livro que traz estudos sobre as regras de conformidade é o
“‘Compliance, Aspectos Juridicos e Filosdéficos”, organizado pelos Professores
Doutores Clodomiro José Bannwart Junior e Ricardo Lebbos Favoreto (BANNWART
Jr., FAVORETO, 2020, p. 89-118), o artigo de autoria do Ms. Leonardo Cosme
Formaio elenca os requisitos para que haja a implementacdo de um programa de
compliance.

De igual forma os juristas Itamar Carvalho, Bruno Cesar Almeida de
Abreu e Eloa BuzattoTakaki, elencam os requisitos a luz da sua interpretacdo do
referido decreto. Esta autora, utilizando estas duas referéncias e o texto literal do
Decreto n°® 8.420/2015, elenca quais sdo 0s requisitos indispensaveis para

implementacdo de um programa de compliance:

- Apoio da Alta Diregao e Indicacdo de responsavel pelo programa — a alta
direcdo da empresa tem que demonstrar que realmente quer e esta de acordo com
as normas de conformidade implantadas, e deve indicar um responsavel pelo
programa lhe dando autonomia para realizacdo de todos os atos necessarios a
implementacao das novas regras;

- Adequacdao as caracteristicas especificas da pessoa juridica — a CGU indica
gue os programas de conformidade devem contemplar as seguintes situacdes de
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risco: participacéo em licitacdes; obtencéo de licencas, autorizacdes e permissoes;
contato com agente publico ao submeter-se a fiscalizagdo; contratacdo com agentes
publicos; contratacdo com ex-agentes publicos; oferecimento de presentes a
agentes publicos; estabelecimento de metas inatingiveis e outras formas de
pressdo; oferecimento de patrocinios e doacgdes; contratacdo com terceiros, €;
fusbes, aquisicoes e reestruturacao societaria;

- criacdo de regras e procedimentos — seria um “cédigo” de conduta que obriga a
todos que trabalham na empresa e tem o objetivo de mitigar os riscos de
cometimento de condutas irregulares;

- comunicacao e treinamentos aos funcionarios — ndo basta que seja criado um
“codigo de ética”, ele tem que chegar ao conhecimento de todos, especialmente
através de treinamentos especificos e periddicos para tal finalidade;

- canais de denuncias e sistema de premiacdo — ndo obstante a prevencédo e
conscientizacdo dos funcionérios, inclusive da alta ctpula, € imprescindivel que haja
um mecanismo de denuncia andmica, podendo inclusive dar um prémio a pessoa
gue denunciou a ocorréncia de algo em desconformidade com as normas de
conduta;

- manter registros contabeis que reflitam as reais operacdes da empresa— 0s
livros contabeis sdo importantissimos para demonstrar a condi¢do financeira da
empresa, se ela estd em déficit ou superavit, por isso tem de ser preenchido de
forma a demonstrar a realidade dos fatos e assim impedir o cometimento de um
crime contra a ordem tributéria, a auditoria interna contribuird em muito neste item;
- monitoramento e indicadores de desempenho - uma vez instaurado
efetivamente o programa de compliance, faz-se necessario que haja o
monitoramento/“fiscalizagdo” para saber se as regras estdo sendo cumpridas e qual
impacto que trouxe para a empresa. ((CARVALHO, ABREU E TAKAKI, 2021, p.
100-113)

A instauracao efetiva dos programas de compliance ndo é uma tarefa
facil, bem como igualmente ndo o € a comprovacao de que a empresa segue o dito
programa de conformidade.

André Castro Carvalho, Doutor pela USP, em seu artigo sobre
treinamento corporativo, explica que a cultura de uma empresa nao muda de uma
hora para outra, faz-se necessario um planejamento de longo prazo e treinamentos
constantes, que sdo muito mais efetivos se feitos em pequenos grupos de 10 a 20
pessoas, e com treinadores externos, com experiéncia em andragogia’, para melhor

elucidar cita-se entrecho abaixo:

[...] um treinamento corporativo em E&C ndo se confunde com uma aula. [...]
Uma palestra ou workshop pode envolver dezenas ou centenas de
empregados de uma empresa e, fatalmente, a retencdo de informacédo e a
aderéncia ao contetido do treinamento serdo muito baixas, além de impedir a

70 autor Macolm Knowles designou o termo “andragogia” para representar o processo de educacao de
adultos. Segundo este autor os principios que devem ser aplicados para ensinar adultos sédo: a) os
adultos devem estar envolvidos no planejamento e avaliagdo de sua instrucao; b) os adultos aprendem
através da experiéncia; ¢) o interesse dos adultos esta voltado para algo que tenha impacto imediato
em sua vida profissional ou pessoal; e d) os ensinamentos para adultos devem ter por base resolugéo
de problemas e ndo conteddos estanques, disponivel em https://doi.org/10.1590/S1678-
4634201844173244
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aplicacdo de técnicas de exceléncia nos treinamentos corporativos.
(CARVALHO, 2021, p. 119-121)

Carvalho ressalta que os treinadores de compliance devem usar 0s

chamados 6Cs descritos na tabela abaixo:

Qualidade Descricao: o treinador deve...
Confianca Sentir-se confiante com o conteldo que esta facilitando, mas sem
Ser presuncoso ou demonstrar arrogancia.
Controle Ter pleno controle do ambiente, mas sem que seja extremamente

controlador em relacdo aos participantes.

Consideracao Estar ciente das discrepancias e diferentes backgrouds que
podem ser encontrados na audiéncia. Ha personalidades,
conhecimentos, comportamentos, e engajamentos distintos em
razao disso. Algumas técnicas que serdo vistas a seguir ajudam
a mitigar esse problema.

Comunicacéao Aplicar boas técnicas de apresentacao e comunicacao, sobretudo
no que concerne a linguagem corporal, mas sem correr o risco de
ser um showman ou show woman.

Conexao Buscar estabelecer uma conexao real com o publico, para que
possa realmente transmitir a sua mensagem.

Compromisso Ter compromisso e paixdo pelo tépico. Se nem o treinador

acreditar no que esta dizendo, o que dizer dos participantes?
(*) Elaborada pela propria autora

Todos os processos de instauracédo das normas de conformidade sao
complexos, contudo a sua efetivacdo depende do engajamento de todos os
envolvidos, dai a importancia dos treinamentos e conscientiza¢do de todos.

O jurista Alan Bittar, que é certificado em Compliance pela Universitof
Central Florida e compés o comité para o ISO 37001 (BITTAR, 2021, p. 308), explica
que uma empresa opta pela implementacdo do compliance em razdo de trés motivos:
“pressado do mercado, traumas relacionados a epsodios non-compliance e tendéncia”.

A pressao do mercado ocorre cada vez mais, as industrias passam a
cobrar de seus fornecedores que tenham um programa de compliance, a OCDE —
Organizacao para Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico —, organizacdo da qual
o Brasil tenta fazer parte ha mais de 05 anos, sendo que em maio/2022 a OCDE?®

convidou o Brasil para aderir a dois de seus instrumentos, quais sejam: Codigo de

8Noticia constante do site oficial do Banco Central do Brasil, disponivel em
https://www.bcb.gov.br/detalhenoticia/619/noticia.
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Liberalizacdo de Movimentos de Capital e o Cédigo de Liberalizacdo de Operacoes

Correntes Intangiveis. Como exemplo, cita-se o caso da Petrobras:

Em 2015 foi adicionado o Critério Integridade ao processo cadastral da
estatal.[...] Os fatores de risco de integridade avaliados durante o
procedimento de DDI (Due Diligence de Integridade) da estatal s&o:

“Perfil do fornecedor: porte da empresa, segmentos de bens e servigos
prestados/fornecidos, paises em que atua ou possui sedes, numero de
empregados, dentre outros itens.

Setor publico: existéncia de influéncia do setor publico nos negécios da
empresa [...]

Histdrico e reputacao: identificacdo de envolvimento da empresa ...] incluindo
0s membros da sua alta em casos de desvios éticos, fraude e corrupgao.
Programa de integridade [...]”

Vé-se, pois, que a pressdo comercial pode levar as empresas a
instituirem programas de conformidade, visando até mesmo uma maior lucratividade.

Os “traumas” decorrem de sancbes sofridas pelas empresas que
poderiam ter sido evitadas se houvesse um programa de compliance instituido, como
nos casos em que algum membro da alta direcéo € investigado criminalmente por uma
conduta dos funcionarios, que as vezes ele ndo tinha conhecimento, mas deveria
saber. O ilicito tributario por exemplo, pode ser cometido por algum tempo sem que a
alta cupula venha a saber, fato que provavelmente seria evitado com um sério
programa de compliance.

Ja quanto a “tendéncia”, algumas empresas ditas de vanguarda
acabam por adotar programas de compliance com o objetivo de aplicar de fato a ética
empresarial e transparéncia.

Pensando também em como incentivar as empresas efetivamente
serem éticas, o Doutor em contabilidade pela USP Anténio Lopo Martinez
(MARTINEZ, 2014) desenvolveu um interessante estudo sobre a possibilidade de
recompensas positivas como incentivo ao compliance tributario. No artigo ele
demonstra que ha sim uma correlacéo entre ética e pagamento de tributos, bem como
gue os incentivos fiscais aos bons pagadores podem sim de certa forma despertar o

senso ético em alguns contribuintes:

Quanto mais o individuo tivesse dentro de si um senso moral (ou ético, em
Gltima analise), maior seria 0 seu senso de compliance fiscal. A chamada
moral fiscal € a motivacao intrinseca do ato de pagar tributos (TORGLER,
2007). Conceito controverso e subjetivo pode ser conceituado como parte das
preferéncias dos contribuintes, utilizadas para captar influéncias
desconhecidas no que tange a evasao fiscal (ALM; TORGLER, 2006). [...]
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Uma dessas recomendagbes € recompensar aquele que cumpre
corretamente com suas obrigacgdes tributarias, ao invés de apenas punir
aquele que ndo as cumpre (TORGLER, 2008), o que, parece, acarretaria
melhora na moral tributéria dos diversos contribuintes [...] (MARTINEZ, 2014).

Ou seja, as recompensas em matéria de tributacdo, podem ser uma
Otima ideia para incentivar o compliance tributario e, por consequéncia, reduzir a

sonegacao fiscal.

2.3.1 Denuncia em um Programa de Conformidade

As auditorias internas, feitas por agentes externos, sdo extremamente
importantes para que sejam apontadas as mais diversas falhas nas empresas,
contudo tal ato ndo afasta a importancia das denuncias internas e externas
relacionada as empresas para que haja melhorias das condutas internas
empresariais.

André Castro Carvalho (CARVALHO, ALVIM, 2021, p. 221) traz
detalhes sobre os motivos pelos quais 0 agente deve denunciar e mostra quao
importante sdo as denuncias para uma organizacdo, aduz que: “E crucial,
relativamente ao tema, que a denuncia formulada possa versar sobre atos praticados
em todos 0s niveis e areas da empresa, incluindo aqueles executados por membros
da alta administragéo. ”

A pessoa que recebe a denuncia deve tentar descobrir o seguinte: o
gue esta sendo fraudado?; quem séo os fraudadores corruptos?; qual € o motivo da
realizacdo da fraude?; em qual area da organizacéo esta ocorrendo a fraude?; quando
ocorreu o fato em desconformidade?;qual a forma de atuacéo dos fraudadores?; quais
0S montantes envolvidos?

N&o ha obrigagdo de denunciar, pois se assim o fosse deixaria de se
tratar de normas de conformidade e passaria a ser obrigacdo legal, como ocorre por
exemplo na Lei de lavagem de dinheiro. A denuncia pode ter as mais variadas
consequéncias, dependendo da sua extensdo e se é feita por agente interno ou
externo. Sendo interna, a instituicdo/empresa deve adotar as providéncias cabiveis
apara a investigacao interna que devera identificar a irregularidade do ato, quem o0s
cometeu e como poderiam ter sido evitados. Sendo externa, as consequéncias podem

ir desde de instauragcdo de investigacdo interna para apurar a pratica em
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desconformidade como as normas de conformidade, como podem ensejar penas de
carater administrativo, civel e criminal. A forma mais eficaz de estimular as denuncias
se da atraves dos treinamentos de compliance.

Alvim e Carvalho ainda apontam que o perfil tipico do denunciante
“sera aquela pessoa com um conjunto de aderéncia ética maior que a média na
organizacdo. As pessoas com pouca aderéncia ética tendem a ndo ver a conduta
como uma violagdo” (CARVALHO, ALVIM, 2021, p. 219). Veja-se, dai a necessidade
de treinamentos coorporativos e conscientizacdo para que mais colaboradores
tendam a agir de forma ética e tornem-se igualmente denunciantes, quando
necessario.

Devem ser oferecidos varios canais de denuncia, também chamados
de linhas éticas, com opc¢bes de dendncia por formulario eletrénico, por e-mail,
telefone, carta e presencialmente. A dendncia é mais eficaz que a auditoria para se

apurar condutas em desconformidade:

A denuncia é a principal forma de recebimento das informagdes de fraude.
Estatisticamente, temos que 61% dos casos de corrupc¢ao foram identificados
em razdo de denuncias. Nessa linha, estudo da ACFE
(AssociationofCertifiedFraudExaminers), confirma que a dendncia
prepondera até mesmo a auditoria interna mesmo na inexisténcia de um
canal proprio. (CARVALHO, ALVIM, 2021)

Héa programas de denuncia em empresa, especialmente nos Estados
Unidos, que garantem ao denunciante anonimato e protecdo profissional, alguns
estabelecem até mesmo recompensa financeira por vezes vultosas aos denunciantes,
nos EUA a “Securitiesand Exchange Commission (SEC) pagou, em 2018, a maior
recompensa sob a vigéncia do Dodd-Frank Act (mais de US$33 milhdes)”. Para que
as dendncias gerem resultados, 0s responsaveis pela sua recepcao devem estar
muito bem instruidos.

Os canais de denuncia existem no Brasil h4 muito tempo, contudo o
marco para tal finalidade foi a regulamentacao da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgéo)
pelo Decreto n° 8.420/2015. A partir daqui houve um aumento exponencial nos canais
de denuncias anénimas. Referido decreto consignha expressamente que devem ser
abertos canais de dendncia, inclusive feitas por terceiros (nao

funcionarios/servidores), e o denunciante de boa-fé deve ser protegido.
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A Lein® 13.303/2016 (Lei das Estatais) também exige a existéncia de
canais de denuncia, inclusive externa, e ainda exige Coédigo de Conduta de
Integridade. Ja a Lei n° 13.608/2018 que “Dispde sobre o servigo telefénico de
recebimento de denudncias e sobre recompensa por informacdes que auxiliem nas
investigacbes policiais”, prevé até mesmo recompensa para quem efetivar uma
dendncia.

As denuncias sdo de suma importancia nos programas de
conformidade, sendo que a sua auséncia pode demonstrar que o programa nao esta

sendo eficaz.

2.3.2 Compliance efetivo utilizado como atenuante na aplicacdo de Penalidades

as Empresas

Como exposto acima, o surgimento do compliance ndo ocorreu de
forma repentina, foi um processo lento no qual a prépria sociedade, especialmente
empresarial e governamental, verificaram que a instauracdo de normas de boa
conduta em uma corporacdo empresarial ensejaria a mitigacdo de riscos para todos
os envolvidos nas relacdes negociais. O ente estatal passaria a receber seus tributos
de forma correta, os compradores e vendedores teriam menos riscos de serem
lesados, os prestadores de servigos teriam garantidos um ambiente digno de trabalho,
local em que seriam respeitadas as heterogeneidades das pessoas.

Entdo em principio o que adveio de uma preocupacao financeira,
passou a outros niveis que ao final permeiam as relagdes humanas, ja que estéo todas
interligadas. E a cada década que passa, desde a década de 1960 (quando as
primeiras normas de compliance estavam despontando), especialmente com o
advento da internet que deu visibilidade a muitas empresas, pessoas, grupos sociais,
etc., as exigéncias em relacdo a boa conduta das empresas tém aumentado
exponencialmente.

A exemplo disso, ocorreu com a empresa ZARA em 2017 quando se

soube que essa empresa multinacional estava utilizando trabalho escravo em sua
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producdo aqui no Brasil e também na Argentina. O Sindicato Nacional dos Auditores

Fiscais do Trabalho® assim noticiou:

Nova denuncia revela que o flagrante brasileiro ndo era um caso isolado. Mais
uma denuncia de trabalho escravo na cadeia produtiva da grife de moda Zara,
da empresa espanhola Inditex. Desta vez, a pratica foi flagrada na Argentina
e as condi¢Bes encontradas eram muito semelhantes as que os Auditores-
Fiscais do Trabalho flagraram aqui no Brasil, em 2011. Inclusive, os
trabalhadores escravizados também eram imigrantes bolivianos.

Quando o caso brasileiro veio a tona, a empresa alegou que se tratava de um
caso isolado, mas essa nova denudncia revela que a situacéo ndo é esta. De
acordo com as conclusdes nos debates em torno do caso brasileiro, ficou
evidenciado que a pulverizagéo da cadeia produtiva da Zara, sob a forma de
“quarteirizagéo” e até mesmo “quinteirizagdo”, € o que permite a ocorréncia
da pratica de trabalho escravo.

ApOs essa noticia, houve uma grande queda nas vendas das roupas
da referida marca, sendo noticiado grande prejuizo, pois os consumidores tiveram
conhecimento de tal fato abominavel entenderam por bem ndo comprar. E se essa
empresa tivesse um programa de compliance, provavelmente tal fato nao teria
acontecido, ja que isso nao permitiria tais praticas.

Adela Cortina em sua obra Construir Confianca, explica que
atualmente o mercado vive novos tipos de crises que se caracterizam pela volatilidade
dos mercados financeiros de forma sistémica, ja que o mundo globalizado é todo
interligado. Quanto aos impactos que as informacgdes causam nos mercados, a autora

assim elucida:

Essas turbuléncias de informacdo sdo de todo tipo: politicas, militares,
percepcdes de massas e, inclusive, de humores pessoais. Verdade é que isso
sempre foi assim: os mercados sempre tiveram esse tipo de turbuléncias;
porém o elemento novo consiste , em primeiro lugar, em que o0 que antes
eram informac@es reservadas nos dias de hoje estdo em mapas financeiros
na internet. [...] Essas redes — a tecnologia — ndo sdo o elemento
determinante dos mercados financeiros, mas determinam, isto sim,
comportamentos no mercado financeiro, e esta € a questao fundamental: as
turbuléncias de informacéo intervém entre o calculo econdémico e as decisdes
de investimento, que determinam , por sua vez, o funcionamento de toda a
economia. (CORTINA, 2007. pg.60-63).

Como se observa, a empresa adotar praticas de boa conduta esta

além de cumprir a sua fungdo social, mas é economicamente viadvel, uma questéo

https://www.sinait.org.br/site/noticia-view/?id=717 1/fiscalizacao-da-argentina-tambem-flagra-trabalho-
escravo-na-cadeia-produtiva-da-zara



https://www.sinait.org.br/site/noticia-view/?id=7171/fiscalizacao-da-argentina-tambem-flagra-trabalho-escravo-na-cadeia-produtiva-da-zara
https://www.sinait.org.br/site/noticia-view/?id=7171/fiscalizacao-da-argentina-tambem-flagra-trabalho-escravo-na-cadeia-produtiva-da-zara
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como essa da empresa Zara ndo aconteceria se tivesse um programa efetivo de
compliance.

Ainda quanto aos tipos de desafios pelos quais as empresas passam
atualmente, Adela Cortina explica que ha seis novos tipos de crise na sociedade
globalizada, sdo elas: a) crises financeiras diferentes das antigas, que se caracterizam
pela volatilidade dos mercados financeiros que séo interdependentes; b) crise da nova
economia, que gera niveis de produtividade extraordinariamente altos e aumenta a
competitividade, o que faz com que as empresas se adaptem ou desaparecam; )
crise de demanda do mercado global, a capacidade produtiva cresce em uma marcha
mais acelerada do que a demanda; d) flexibilidade do trabalho para se adaptar a novas
formas de organizagdo, o problema é que isso também causou a flexibilidade do
trabalhador; e) crise ecologica, apesar de as pessoas terem mais consciéncia da
necessidade de preservacdo do meio ambiente, surgindo uma necessidade ou
oportunidade ndo pensam duas vezes para adotar condutas poluentes; f) crise
sociopolitica, pois grande parte dos cidaddos ndo se sentem representados pelos
seus governantes, o que leva a uma crise de legitimidade das instituicdes politicas.

A evolucdo das empresas pressupde adotar de boas praticas de
conduta, de vez que elas estéo inseridas nas esferas econémica, social e no meio
ambiente, ou seja, permeiam as principais relacdes dos individuos.

E de forma a premiar as préticas de conformidade a Lei Anticorrupgéo
(Lei n®12.846/2013), através do Decreto 8.420/2015, trouxe uma disposicao legal que
reduz os percentuais de multa aplicada em caso de comprovacéo de efetivo programa
de compliance. Tal reducao nao se aplica objetivamente aos crimes contra a ordem
tributaria, mesmo porque quando se investiga o fato de fraudar ndo se debatem
valores, mas sim a conduta. De toda sorte, como a interpretacdo da conduta dolosa é
subjetiva, a existéncia de um programa efetivo de compliance pode sim ser um fator
de convencimento para o Ministério Publico ndo oferecer a denuncia.

O art. 42 do Decreto 8.420/2015 estabelece quais sdo 0s requisitos
gue devem estar presentes para que se considere de fato estabelecido um programa
de compliance, que reduzira o valor da multa a ser aplicada.

De forma semelhante o Guia de Compliance do CADE — Conselho

Administrativo de Defesa Econbmica — assim dispoe:

A adocéo de um programa de compliance robusto, com medidas de controle
de danos, que atenda aos requisitos expostos na secao Il.2 acima, pode ser
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considerada evidéncia da boa-fé da organizacéo infratora e da reducéo dos
efeitos econdmicos negativos da pratica ilicita no mercado. Por conta disso,
€ possivel que o Tribunal enquadre o programa de compliance como (i) uma
evidéncia de boa-fé e o configure como uma atenuante no célculo da multa,
reduzindo-a, ou como (ii) um critério a ser considerado quando do célculo da
contribuicdo pecuniaria, em eventual TCC a ser assinado pela organizacéo,
gue poderia levar o percentual de desconto ao maximo permitido. Ademais,
programas com essas caracteristicas tendem a reduzir o risco de reincidéncia
— que faz com que a multa aplicavel seja dobrada pelo Cade.(Disponivel em
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/quias-do-
cade/guia-compliance-versao-oficial.pdf)

Ou seja, o CADE também prevé uma diminuicdo da multa para a
empresa que comprovar possuir um programa eficaz de compliance. E quando se fala
de operacdes nas quais os CADE deve intervir, esta a se falar de milhées, portanto os
programas de conformidade tem sido incentivados por varias novas legislacoes.

Logo, sendo as multas normas que implicam em penalidade, sua
natureza é tributaria e penal, assim observa-se uma semelhanca com a tipificacao dos

crimes contra a ordem tributaria, que também tem a mesma natureza.

2.4 RESPONSABILIDADE CRIMINAL DO COMPLIANCE OFFICER

Algumas empresas mundiais de Auditoria fazem pesquisas periddicas
(normalmente anualmente) sobre as questfes de fraudes em empresas, como € o
caso da PWC, que em 2020 ao divulgar a sua “Pesquisa Global sobre Fraudes e
Crimes Econdmicos” 1° concluiu que 46% das empresas brasileiras praticaram crimes
econdbmicos, numeros altissimos que ndo sdao muito diferentes das estatisticas
globais. A pesquisa foi feita com base nas respostas de mais de 5 mil executivos de
99 paises.

No Brasil, segundo essa pesquisa da PWC, “suborno, fraude contabil
e fraude cometida pelo consumidor estéo no topo da lista no Brasil” e também a nivel
global. O crime considerado mais grave é o da Fraude Contabil, ou seja, crime contra
a ordem tributaria objeto desse estudo.

Os fraudadores podem ser membros internos, externos ou ambos

simultaneamente. A pesquisa apontou que em 44% das vezes a fraude € cometida

1Disponivel em https://www.pwc.com.br/pt/publicacoes/servicos/assets/consultoria-
negocios/2020/pesquisa_sobre-fraudes-e-crimes-economicos-2020-pwc-brasil.pdf



https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-compliance-versao-oficial.pdf
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-compliance-versao-oficial.pdf
https://www.pwc.com.br/pt/publicacoes/servicos/assets/consultoria-negocios/2020/pesquisa_sobre-fraudes-e-crimes-economicos-2020-pwc-brasil.pdf
https://www.pwc.com.br/pt/publicacoes/servicos/assets/consultoria-negocios/2020/pesquisa_sobre-fraudes-e-crimes-economicos-2020-pwc-brasil.pdf
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por membros internos; em 32% das vezes a fraude € cometida por agente externo; e
em 23% das vezes a fraude € cometida em conluio de agentes. E os danos causados

pelas fraudes sdo os mais variados possiveis, mas a PWC elegeu os piores:

As 5 fraudes mais caras. Praticas anticoncorrenciais,uso de informacéo
privilegiada, fraude fiscal, lavagem de dinheiro e suborno e corrupcéo
encabecam a lista de fraudes no mundo em termos de perdas diretas — as
vezes agravadas pelo custo significativo de reparacéo e de multas posteriores
ao fato.

As principais fraudes cometidas dentro da organizacdo causam
potencialmente muito mais prejuizos do que os crimes praticados por agentes
externos — e ndo apenas porque a perda financeira tende a ser maior — nos
casos em que o criminoso esta dentro da empresa, 43% relatam perder US$
100milh&es ou mais. Esses crimes também costumam resultar em acdes civis
ou criminais contra a empresa e os envolvidos, em danos a reputacao, desvio
de foco da administracéo e perda de negdcios.

A KPMG?!, empresa mundial de auditoria, em sua quinta edicdo da
pesquisa de Maturidade do Compliance no Brasil, que foi concluida em fins de 2020
e teve por objeto as respostas de 55 empresas, das quais 35% eram multinacionais,

apontou os seguintes resultados:

- 85% dos participantes afirmaram que um dos maiores desafios é identificar,
avaliar e monitorar os aspectos de compliance e regulatério.

- 55% afirmaram ter um inventario regulatério estabelecido e monitorado.

- 52% apontaram ndo ter um processo eficiente de duediligence para
terceiros.

Mas a cultura de compliance parece se consolidar, pois:

- 64% dos participantes informaram que a funcdo de compliance é
predominantemente executada pela area de Compliance.

- 75% dos respondentes afirmaram que os executivos séniores reforcam
periodicamente que a governanca e a cultura sdo essenciais para 0 sucesso
da estratégia da empresa.

No sentir da KPMG os estudos apontam que a questdo da funcéo
social das empresas ndo ser uma novidade no Brasil, o tema se tornou mais relevante
nos ultimos anos, especialmente porque as empresas perceberam que “o lucro
caminha de méos dadas com a responsabilidade e o proposito”.

Neste cenario, fica facil se compreender a importéncia dos programas
de criminal compliance, com a finalidade de coibir crimes contra a ordem tributaria e
econbmica. Para que o programa seja efetivo, faz-se necessario a concentracao

desse controle em um agente chamado de compliance officer. Em atividades ligadas

1Disponivel emhttps://home.kpma/br/pt/home/insights/2021/07/compliance-combate-corrupcao.html



https://home.kpmg/br/pt/home/insights/2021/07/compliance-combate-corrupcao.html
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ao setor financeiro, até mesmo em razdo de normas internacionais, tém programas
de compliance instituido ha muitos anos, muito antes das legislacdes nacionais que
preveem as normas de conformidade.

No Brasil, até o presente momento (julho/2022), ndo h& normas
especificas quanto ao criminal compliance, quanto a qual seria a responsabilidade de
uma pessoa que tem essa funcao.

Os crimes contra ordem tributdria e econdmica s&do potenciais
geradores de grandes prejuizos para as empresas, em razdo disso Cesar Caputo
Guimardes elucida que a figura do criminal compliance, até mesmo por ser uma norma
de conformidade, diferentemente do que ocorre no Direito Penal, € anterior ao

cometimento do delito:

Diferentemente do Direito Penal tradicional, que apenas trabalha na analise
ex post de crimes, o criminal compliance vem como forma de prevencao, ou
seja, faz uma andlise similar ao Direito Penal, porém, ex ante; ou seja, uma
andlise de controles internos que visem coibir a pratica de crimes.
(GUIMARAES, MOREIRA, BARBOSA, 2021, p. 588-589)

Segundo Guimardes, o compliance officer, dentro do criminal
compliance, dentre outros tem por objetivo reduzir os riscos de responsabilizacao da
alta cupula (representantes legais ou responsaveis por determinada area da empresa)
por ilicitos cometidos dentro da organizacdo, com relevancia para os econdmicos e

contra a ordem tributéria, veja-se

Isto posto, a pratica do compliance officer pode se dividir em duas vertentes
principais: a) a do interesse da empresa em si, mediante a fiscalizag¢&o interna
da empresa que sera realizada pelos compliance officers, buscando prevenir
praticas ilicitas no &mbito interno da empresa; b) a busca de um equilibrio
social da empresa com o setor publico, em que os compliance officers
tentardo evitar infragées.

Assim, o compliance Officer tem por objetivo a reducdo da responsabilidade
dos demais membros da empresa. Porém, tal reducdo pressupbe um
comportamento que acaba por antecipar a propria responsabilidade.

Como se percebe, trata-se de extensa gama de atividades, o que pode levar,
facilmente, a sua responsabilizacdo penal, caso atue de forma faltosa quanto
a prevencdo criminal da empresa. (GUIMARAES, MOREIRA, BARBOSA,
2021, p. 591)

Conforme exposto no capitulo 1, o crime contra a ordem tributaria
necessariamente exige uma conduta dolosa, ao que se percebe por ser o compliance

officer a pessoa responsavel pelas prevencdes especificamente em relacdo a crimes,
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e ndo so normas de boa conduta, a sua funcéo € de extrema responsabilidade e traz
coNnsigo varios riscos.

Rememora-se que os crimes omissivos exigem dolo e na pratica deles
a ilicitude ocorre porque o sujeito ativo do crime deixou de realizar uma acao que teria
impedido o crime, sabendo que poderia evita-lo. Os crimes omissivos proprios tém
sua conduta omissa expressamente tipificada, por exemplo: omisséo de socorro; ja os
omissivos impréprios, ndo tem a conduta omissa expressamente tipificada, mas de
igual forma se a pessoa sabe que determinada conduta € crime e pode evita-la, tem
a obrigacao legal de fazé-lo.

Dentre estes riscos a que o compliance officer se submete, esta o
cometimento de crime omissivo improprio, jA que ndo ha previsao especifica sobre
omissao quanto a comunicar a existéncia de declaragdes erradas. Por isso no caso
de fraudes contra ordem tributéria, se o compliance officer tem conhecimento de que
houve o preenchimento de uma declaracdo que reduz ou suprime tributo tem a
obrigacao legal de impedir, sob pena de ser responsabilizado criminalmente.

O art. 132 do Cadigo Penal dispGe que o sujeito que se omite, quando
tinha por obrigacdo o dever de cuidado, protecdo ou vigilancia, deve ser também
responsabilizado pelo crime. Contudo, tal imputacdo € questionavel por ndo haver
legislacdo especifica no Brasil que pune a figura do compliance officer, via de regra,
as pessoas responsabilizadas sao os diretores e as vezes o contador também.

Ja4 em paises como Alemanha, Estados Unidos e alguns paises da
Europa Ocidental a funcdo do compliance officer é abrangente e prefinida, e na

Alemanha eles podem objetivamente ser responsabilizados criminalmente:

O Tribunal de Justica Federal da Alemanha (Bundesgerichtshof, BGH), nesse
mesmo sentido, entendeu que deveria haver a condenag¢édo do compliance
officer, pois ao assumir a responsabilidade de prevencao de crimes no interior
da empresa, o profissional assume a posi¢do de garante, devendo por isso
ser punido criminalmente por ter assumido tal responsabilidade de impedir o
resultado. [...]

Nesses paises, ha o chamado “dever de compliance’, que é exigido para
todas as empresas, quer sejam sociedades anénimas ou microempresas.

12 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a acao ou omissdo sem a qual o resultado n&o teria ocorrido.

[...]8 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.
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Isso, da mesma forma, esta em um processo de implantacéo ainda muito
lento na sociedade brasileira. (GUIMARAES, MOREIRA, BARBOSA, 2021, p.
597-598)

Para o referido autor, a mera falha no dever de prevencéo dentro da
empresa nao é suficiente para incriminar o compliance officer, pois se assim o for
estaremos diante de uma responsabilizacdo objetiva.

Sobre o tema, pode-se citar o julgamento da Acdo Penal 470 —
embleméatica acdo do mensaldo -, nesta acdo o compliance officer do Banco Rural
Vinicius Samarane foi condenado por sua autoria mediata, ou seja, ndo havia
praticado os crimes, mas havia determinado a alteragbes de documentos
(escrituracdo contabil) da instituicdo. Quanto a este ato especificamente o Ministro

Celso de Mello assim votou:

Quanto a Vinicius Samarane, acres¢o que, embora ndo tenha participado
diretamente da concessao ou da renovacdo dos empréstimos fraudulentos,
restou evidenciado pela prova, consoante ja expus, seu envolvimento ndo sé
nas fraudes dos relatorios internos, como também na estruturacdo do
esquema criminoso para a ocultacdo e dissimulacéo das operacdes de saque
em espécie envolvendo o produto de crimes. Salienta-se que era diretor ou
superintendente pela area de controle e compliance,com vinculagdo direta
portanto as fraudes no sistema de prevengéo a lavagem. (Disponivel em

www.stf.jus.br)

Guimarades afirma que o julgamento do Mensaldo pelo STF foi
extremamente importante, contudo ndo foram apreciados e delimitados os critérios
para se saber qual é a responsabilidade do compliance officer, tampouco quais
membros da organizagao poderiam ser responsabilizados.

Ainda néo é possivel se saber quais contornos a figura do criminal
compliance tomar&a no Brasil, como sera a sua regulamentagdo, se havera normas
penais especificas sobre a questdo. Fato é que o responsavel por essa fungéo de
conduzir politicas internas relacionadas propriamente a prevencdo de crimes,
independentemente de haver uma figura criminal especifica ou ndo, ja tem 0s seus

atos ligados a subjetividade da conduta.
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2.5 CERTIFICACOES ISO RELACIONADAS A NORMAS DE CONFORMIDADE

Uma vez compreendida a importancia e as dificuldades quando da
implementacgéo de fato de normas de conformidade em uma empresa, registra-se que
foram criadas certificaces com o condao de atestar quais sao 0s requisitos que uma
empresa deve possuir para ser considerada como empresa que possui compliance
efetivamente.

Antes de falar das certificagcbes propriamente ditas, necessario
explicitar sobre sua origem e autoridade certificadora. A Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas — ABNT — é o 6rgdo responsavel pela gestdo do processo brasileiro
de normalizacéo, e desde 1992 é Unico 6rgéo que tem autorizacéo para tal atividade 2.
A ABNT tém atribuicBes para criar normas para organizacdo em ambito nacional, e é
também membro fundador da International Organization for Standardization— ISO - ,
programa de certificacdo a nivel mundial.

As normas ISO, a seu turno, sdo padrdoes de qualidade criados
internacionalmente por um conjunto de especialistas, conforme consta do site da ISO

(https://www.iso.org/standards.html). Esses padrbes se referem as mais variadas

areas de atuacao e/ou produtos, desde governanca corporativa a cédigos de idiomas
ou velocidade do filme da camera.

Fato € que as diretrizes de compliance tém algumas normas ISO a
elas relacionadas, e aqui no Brasil a ABNT passou o gerenciamento e controle destas
normativas ao Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia — INMETRO,
sendo este quem avalia e concede a ISO a determinada empresa.

As ISO relacionadas a programas de boas praticas sociais
empresariais, dentre elas compliance, sdo as seguintes: ISO 26000:2010, I1SO
19600:2014 e 37001:2016. A ISO 26000 trata da responsabilidade social, a ISO 19600
de gestdo e compliance, e a ISO 37001 da gestdo antissuborno. A importancia de
estas normas serem internacionais, € que nas relagdes comerciais com 0s mais

variados paises €é possivel verificar se a empresa com quem se esta a negociar adota

13 Em 1962, a Lei Federal 4.150 concedeu a ABNT o status de Organizacao de Utilidade Publica. Mais
tarde, em 1973, outra Lei Federal 5.966 criou o Sistema Nacional de Metrologia, Normalizacdo e
Qualidade Industrial, patrocinado pelo Ministério da Indistria e Comércio. Nesse sistema, por
Resolucao Governamental de 1992, a ABNT foi declarada o Unico Férum Nacional de Normalizacao,
sendo responsavel pela gestdo do Processo Brasileiro de Normalizacdo. Disponivel em
https://www.iso.org/member/1579.html
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boas praticas internas, com certificacdo 1SO. E, cada vez mais, 0 comeércio
internacional estd em um movimento de valorizacdo de empresas que adotam
programas efetivos de compliance.

A certificagdo ISO 19600 tem como objetivo a padronizagéo
internacional de normas de compliance, quando as empresas empregam
voluntariamente as medidas adequadas de desenvolvimento, de implementacéo, de
avaliacao de riscos que ela se obriga a cumprir. Importante salientar que a gestédo do
compliance ndo se restringe as exigéncias legais, mas sim as exigéncias de
determinada organizacao

A ISO 26000:2010** traz diretrizes sobre Responsabilidade Social, a

sua versao em portugués € ABNT NBR ISO 26000, o objetivo de tal norma é:

Segundo a ISO 26000, a responsabilidade social se expressa pelo desejo e
pelo propoésito das organizagbes em incorporarem consideracdes
socioambientais em seus processos decisdrios e a responsabilizar-se pelos
impactos de suas decisfes e atividades na sociedade e no meio ambiente.
Isso implica um comportamento ético e transparente que contribua para o
desenvolvimento sustentivel, que esteja em conformidade com as leis
aplicaveis e seja consistente com as normas internacionais de
comportamento. Também implica que a responsabilidade social esteja
integrada em toda a organizacéo, seja praticada em suas relagdes e leve em
conta os interesses das partes interessadas.

Ela fornece orientacbes para os tipos de organizacdo sobre:
conceitos, historico, principio, questdes relevantes, comportamento, engajamento,
comunicacao, todos ligados a responsabilidade social. Contudo ela é uma norma de
uso voluntério, ndo é apropriada para fins de certificacéo.

JA4 a ISO 37001 tem como finalidade instituir mecanismos
antissuborno, referentes aos mais variados assuntos, como fiscal, ambiental,
trabalhista, etc. Essa sim é uma norma certificavel no Brasil, passivel de acreditacéo
pelo INMETRO. Bittar (BITTAR, 2021, pg. 315) explica como ocorre o procedimento
de certificagdo: primeiro a certificadora fornece um questionario a empresa, esta o
preenche e devolve juntamente com 0s manuais da empresa; na sequéncia, a
certificadora tragca um plano de auditoria, sendo recomendavel que esta auditoria
ocorra apos 3 (trés) meses ou mais de iniciado o programa de compliance.

Nesta fase de auditoria todos os processos da empresa séo visitados,

todos os dirigentes devem ser entrevistados bem como alguns colaboradores também

14http://www.inmetro.gov.br/qualidade/responsabilidade social/iso26000.asp
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o devem ser por amostragem, todos os documentos, sites, contratos e registros devem
ser analisados, ao final é emitido um relatorio.
O relatério elaborado pela auditoria contratada pode ter quatro

conclusbes, quais sejam:

Esse parecer pode ter quatro conclusdes. A primeira é a certificacdo da
empresa, a segunda é a necessidade de auditoria suplementar para
averiguacdo da superacdo dos achados, a terceira é a certificacdo com a
observacdo de que determinada e pequena ndo conformidade seja sanada
(é feita a verificagdo na proxima auditoria) e a quarta € a ndo certificacéo.
Ademais, o parecer pode conter recomendacdes que, embora nao
signifiguem desconformidade, serdo avaliadas na proxima auditoria, para fins
de melhor continua do Compliance.(BITTAR, 2021, pg. 315)

Outro importante instrumento utilizado para o reconhecimento de que
uma empresa adota conduta ética, apesar de ndo ser uma certificacdo, € o selo pro-
ética concedido pela Controladoria Geral da Unido — CGU. O Regulamento “Empresa
pro-ética 2020-2021”, constante do site da CGU (2020, disponivel
em:https://www.gov.br/cqu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-

etica/arquivos/documentos-e-manuais/RegulamentoProEtica20202021.pdf), segundo

noticia publicada no site da CGU em 07/12/2021, houve uma triplicacdo do nimero
de empresas aprovadas para receber o selo pré-ética’®.

Diferentemente da 1ISO 37001 na qual se tem que cumprir 100% dos
requisitos para emissdo da certificacdo, para ter o selo pré-ética a empresa cumprir
entre 70 e 100% dos requisitos estabelecidos pela CGU, ndo ha auditoria no local, as
analises séo feitas através de pesquisas documentais e pela internet. Os requisitos

para se iniciar o processo de analise com vias a obtencdo do selo pro-ética estdo no

15Trecho da entrevista: “Das 327 empresas que solicitaram acesso ao Programa, 236 finalizaram o
questionario de avaliagao, 195 foram admitidas e 67 vencedoras. “Praticamente triplicamos o nimero
de empresas aprovadas em relagdo a edigdo passada do Programa, e esse salto representa um
importante crescimento e amadurecimento das empresas e um reconhecido desenvolvimento da
integridade no pais”, afirmou o ministro da CGU, Wagner Rosério.Ainda em discurso de abertura,
Rosario ressaltou a importancia, para o Brasil, de empresas comprometidas com a ética e integridade.
‘A CGU fomenta toda essa questdo, mas quem faz a diferenca sdo vocés, nao apenas pelas empresas
das quais fazem parte, mas pela cadeia que influenciam com o exemplo e inspira¢cdo, conscientizando
um numero ainda maior de empresas sobre o papel fundamental no combate a corrupcao. Esse é o
espirito que vai modificar 0 nosso pais. Estamos no caminho certo’, enfatizou”. Disponivel em :
https://www.gov.br/cqu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/arquivos/documentos-e-
manuais/RegulamentoProEtica20202021.pdf, acesso em 16/07/2022.
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https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/arquivos/documentos-e-manuais/RegulamentoProEtica20202021.pdf
https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/arquivos/documentos-e-manuais/RegulamentoProEtica20202021.pdf
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art. 9° do Regulamento'®“Empresa pro-ética 2020-2021”, dentre eles consta que a
empresa deve apresentar Certiddo de Regularidade Fiscal.

Como se pode observar, aqui no Brasil s6 h4 uma certificacédo 1SO,a
37001 responsavel por certificar as empresas que tém mecanismos anticorrupcao,
sendo de controle do INMETRO. J4& o selo pro-ética, apesar de ndo ser uma
certificacdo, também tem a sua avaliacéo restrita a um determinado 6rgao (CGU).
Essa configuracdo ndo € a mesma em todos 0s paises, nos paises em que a pratica
do compliance é exigida hd muitos anos, adotam formas de certificacao diferentes e
um pouco menos centralizada.

Em razdo dessa centralizacdo dos modelos exteriores, o INMETRO
fez um estudo publicado em maio de 2019 propondo um “Novo Modelo Regulatorio
para o Inmetro”’ (COSTA, 2019), no qual ele aponta os problemas desta
centralizacdo quanto as certificacdes, traz alguns modelos do exterior e propée novo
modelo. As informacdes apresentadas a seguir foram todas obtidas deste relatério do
INMETRO composto por 176 folhas.

16Art. 9°. Somente serdo avaliadas as informagGes e os documentos encaminhados pelas empresas
inscritas que cumprirem 0s seguintes requisitos:

| - ndo constar do Cadastro de Empresas Inidéneas e Suspensas — CEIS, do Cadastro de Entidades
Privadas Sem Fins Lucrativos Impedidas — CEPIM, ou do Cadastro Nacional de Empresas Punidas —
CNEP por penalidade aplicada em decorréncia de Processo Administrativo de Responsabilizacao;

Il - preencher todas as perguntas do Questionario de Avaliacdo e apresentar os documentos
comprobatérios, na forma como for exigida nas respectivas instrucdes;

Il - enviar os formularios Andlise de Perfil e Questionario de Avaliagdo no prazo estipulado,por meio
do Sistema eletronico do Pro-Etica;

IV - apresentar as certidées que comprovem a regularidade fiscal no &mbito federal etrabalhista, quais
sejam:

a. Certiddo de Regularidade Fiscal emitida pela Secretaria da Receita Federal doBrasil (RFB) e pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN);

b. Certificado de Regularidade do FGTS- CRF; e

c. Certiddo de Débitos Trabalhistas, emitida pela Justica do Trabalho.

V - ser signataria do Pacto Empresarial pela Integridade e contra a Corrupcao, promovido pelo ETHOS;
VI - ndo estar respondendo a Processo Administrativo de Responsabilizacdo - PAR ou participando de
negociacdo para celebracdo de Acordo de Leniéncia de que tratam a Leil2.846/2013, ou sendo
monitorada pela CGU em raz&o de Acordo de Leniéncia celebrado.

§ 1° A adesdo ao Pacto Empresarial pela Integridade e contra a Corrupgdo prevista no inciso IV é
gratuita e pode ser realizada a partir do site do ETHOS, no
linkhttps://www.ethos.org.br/conteudo/adesao-pacto-empresarial-pela-integridade/.

§ 2° A empresa que nao cumprir todos os requisitos indicados nos incisos | a VI deste artigo sera
automaticamente excluida do processo de avaliagao.

§ 3° Os requisitos estabelecidos nos incisos I, IV, V e VI do caput deverdo ser comprovadosnovamente
antes da divulgacdo das empresas aprovadas, sob pena de ndo divulgacdo do nomena lista de
Empresas Pro-Etica 2020-2021. Disponivel em: https://www.gov.br/cqu/pt-br/assuntos/etica-e-
integridade/empresa-pro-etica/arquivos/documentos-e-manuais/RegulamentoProEtica20202021.pdf.

1 Disponivel em: https://www.gov.br/cqu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-
etica/arquivos/documentos-e-manuais/RegulamentoProEtica20202021.pdf.
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De acordo com esse estudo (COSTA, 2019, fl. 54), a Organizacao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico — OCDE —entende que ha quatro
indicadores para medir o grau de conformidade regulatoria de uma empresa, séo eles:
a) a efetividade, relacionada a mudanca dos fatos que motivaram o inicio do
compliance; b) o custo-efetividade, afere o custo para se instituir os programas de
integridade; c) eficiéncia, monetiza os valores dos beneficios associados a mudanca,;
d) equidade, se preocupa com os efeitos da acédo, se todos os colaboradores tiveram
0 mesmo grau de responsabilidade aumentada, pois um determinado setor da
empresa corre o risco de ficar sobrecarregado.

E o INMETRO, que € um érgdo que possui inumeras atribuicdes, ndo
tem nem mesmo pessoal que suporte a analise de tais fatores em larga escala, e

assim conclui a analise quanto ao modelo atual:

Por fim, concluimos que as caracteristicas do modelo regulatério atual nao
tém efeito negativo somente sobre a baixa efetividade e eficiéncia regulatéria,
mas também sobre a atividade econdmica do pais e a inser¢éo dos produtos
nacionais em outros mercados. A regulamentagdo prescritiva atrapalha a
inovacao e a regulamentacao especifica dificulta a convergéncia regulatéria
em fun¢éo da necessidade de harmonizacdo de regulamentos. Além disso, a
imposicao excessiva de regras e de controles pré-mercado — incluindo, aqui,
ndo somente a exigéncia de registro e anuéncia, mas também a imposi¢éao
da certificacdo para a colocacéo de produtos no mercado e para a oferta de
servigos, impdem um fardo regulatério excessivo para os agentes regulados,
prejudicando a competividade no mercado.(COSTA, 2019, fl. 92-93).

Como muitos paises da Europa (Unido Europeia e Reino Unido) e dos
Estados Unidos desde ha muito adotam programas de compliance, este estudo se
centrou em trés modelos, expondo o modo de controle adotado em cada um deles.
Verificou-se que a forma de controle de qualidade neles adotada é deveras mais
descentralizada do que no Brasil, ha normas “superiores” mais amplas que norteiam
as normas mais especificas. Estas sao criadas por outras organizac¢des, que nao tem
abrangéncia sobre todos, ou seja, fazendo um paralelo com o Brasil, ndo seriam
criadas pelo INMETRO. Nestes paises ha normas de conformidade ha mais de 50
anos, portanto eles tém experiéncia pratica muito maior do que o Brasil, e verificaram
que a descentralizacdo tornou o cumprimento das normas de conformidade muito
mais eficaz.

O novo modelo de regulamento proposto por esse estudo do
INMETRO (COSTA, 2019, fl. 114) propde trés niveis de regulamento: a) regulamentos

gerais, que estabelecem requisitos gerais aplicados a todos os entes regulados; b)
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regulamentos transversais e setoriais, que trazem requisitos especificos de um
determinado setor, como por exemplo materiais elétricos; c) regulamentos
especificos, estes sim trazem um nivel de especificidade bem maior, normalmente em
relagdo a determinado produto. Atualmente no Brasil, os regulamentos especificos
sao a regra, no novo modelo proposto, eles seriam a excecéo, sendo necessarios
somente que o0s outros dois regulamentos ndo suprissem a necessidade
regulamentar.

No modelo proposto, 0 “6rgdo” que sera responsavel pela fiscalizagéo
especifica devera ter uma relacdo mais estreita com o objeto da sua regulamentacéo,
devera ter conhecimento detalhado da atividade, disponibilizar facil acesso para
dendncias, e ter acesso direto e rapido aos dirigentes das empresas, podendo notifica-
los rapidamente.

As experiéncias de décadas de outros paises demonstram que a
implementacdo de um programa de compliance efetivo € uma tarefa ardua. O Brasil
ainda é incipiente nesta préatica, mas a exigéncia do comércio mundial e também da
sociedade torna cada vez mais necessaria a implementacdo de normas de boa
conduta empresariais. Notadamente o criminal compliance voltado para a prevencao
de crimes fiscais e econbmicos é de suma importancia tanto para prevencao dos
crimes propriamente ditos, quanto para eventual defesa penal, jA que a conduta

nestes casos tem relagdo com a vontade do agente.
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3. COMPLIANCE EFETIVO E REDUCAO SONEGACAO DE IMPOSTOS

Como exposto nos capitulos anteriores, para que um programa de
compliance seja efetivo, depende sobremaneira do comprometimento de todos os
participes (alta cupula, diretoria, funcionarios e até mesmo prestadores de servicos),
entdo surge a questdo: como fazer com que as pessoas se sintam compelidas a
cumprir normas que nao necessariamente impdem sancgodes legais?

Desde ha muito que ha uma exigéncia para que as empresas
assumam de fato uma responsabilidade social, de acordo com a relevancia na
sociedade em que esta inserida. Exemplo disso é a propria OCDE — Organizacéo para
Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico — mencionada no capitulo anterior, que
traz varias exigéncias atinentes a responsabilidade social que os paises membros
devem respeitar, em troca disso ha novas oportunidades para as empresas situadas
nos paises membros.

O autor Domingos Garcia-Marza em sua obra “Etica Empresarial”,
traz varias analises sobre a responsabilidade social de uma empresa, sobre como
seria essa obrigacdo assumida pela empresa. Ele expbe didaticamente quatro tipos
de responsabilidade que se espera ter uma empresa que aplica a responsabilidade

social, sdo elas:

a) Responsabilidade econbmica: a empresa, como instituicdo econémica,
encarregada da producdo de bens de servigcos, tem, como primeira
responsabilidade, o beneficio econémico, maximizando as vendas e
minimizando os custos. [...]

b) Responsabilidade legal: a empresa possui uma estrutura juridica, dai a
importancia no cumprimento de determinadas leis, que ndo apensar regulam
0 mercado, mas se encarregam também de positivar grande parte das
expectativas e, portanto, das obrigacdes da empresa. [...]

¢) Responsabilidade ética: redine aquelas expectativas e obrigagfes sobre as
guais existe um acordo entre os diferentes grupos envolvidos, estejam ou ndo
previstas pelas leis, e cujo cumprimento, por tante da emrpesa, € esperado
pelos distintos grupos implicados. S&o exigéncias sociais e ecoldgicas, que
ainda ndo se converteram em lei ou que nunca possuirdo uma forma juridica,
por ndo ter em um carater facilmente objetivavel. [...]

d) Responsabilidade voluntaria ou filantrpica: a diferenca das anteriores,
neste plano ja ndo se trata de comportamentos exigiveis, mas desejaveis,
com os quais a empresa se compromete.|...] (GARCIA-MARZA, 2008)

Como se observa a responsabilidade social se trata de um conjunto
de acOes corporativas, que se adota diante do cenario atual e local ao qual a empresa

estd inserida. J& a responsabilidade ética, na qual se encaixa o compliance, “se
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encarrega de apresentar os critérios de validez moral, isto €, os critérios que seja
correto, justo ou moral no ambito da empresa. Nesse sentido, faz-se referéncia ao
plano pés —convencional[...]” (GARCIA-MARZA, 2008).

E, uma vez que as empresas estejam comprometidas a ter inclusive
responsabilidade ética, o compliance de fato poderia reduzir a sonegacao fiscal? Na
sequéncia, serdo elencados logicamente fundamentos e argumentos 0s quais
demonstram que sim, um programa de compliance efetivo, com certeza impactara na
reducdo da sonegacéo fiscal.

Nesta mesma linha de raciocinio concluiram Cintya Nishimura Duraes
e Maria de Fatima Ribeiro, no artigo intitulado “O Compliance no Brasil e a
Responsabilidade Empresarial no Combate a Corrupgéo”, cujo entrecho segue

abaixo:

Constata-se que o programa de integridade ndo se limita a identificar riscos
gue possam se originar na seara interna da pessoa juridica, vez que podem
ser evitados problemas com as escolhas feitas pelo negécio, isto é, de modo
preventivo é possivel impedir o envolvimento de empreendimentos ou
individuos ligados a corrupcao, preservando-se desse modo a integridade da
empresa. [...

A estrutura empresarial influencia diretamente na determinag&o dos critérios
a serem considerados para a verificacdo da existéncia e aplicabilidade do
programa de integridade. Quanto mais complexa for a organizac&o, mais
rigidos serado os padrdes de apreciagdo sobre a efetividade dos mecanismos.
(DURAES e RIBEIRO, 2019)

Observa-se assim que o desenvolvimento e aperfeicoamento de
praticas empresariais, ndo estd somente adstrito a questées de ordem técnica, mas

também ligados a questdes subjetivas que envolvem valores éticos da empresa.

3.1 ETicA DO DISCURSO DE HABERMAS E  PRESSUPOSTOS NECESSARIOS A SUA

COMPREENSAO

No capitulo 2 foi feito um histérico dos motivos e como 0s programas
de compliance tiveram inicio, como via de regra se da a sua operacionalizacéo, que
sao instituidos por codigos de ética, que em verdade sdo um codigo de conduta
privado aplicado em um determinado ambiente. Feita esta breve digresséo, passa-se
entdo a demonstrar a inter-relagdo dos codigos de ética empresariais com a ética do

Discurso.
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Habermas utiliza termos que adotam conotacdes proprias em suas
obras, cuja compreensao se faz necessaria neste momento, sao eles “mundo da vida”,
mundo sistematizado, razdo pratica e razao comunicativa.

O “mundo da vida” esta intimamente ligado ao meio que o individuo
vive, a cultura na qual esta inserido, aos valores que carrega consigo, ele é o meio em
qgue o individuo age e tém interacdes conscientes, via de regra sabe o que quer
comunicar, € o mundo experienciado pelos sentidos. Nadja Hermann assim o

conceitua:

O mundo da vida (Lebenswel) € um horizonte pré-cientifico, intuitivo, ndo
tematizado e ndo questionavel em principio. Constitui-se ndo s6é por
convicgbes culturais, mas pela ordem institucional e por estruturas de
personalidade. Habermas retoma novamente a pratica comunicativa
cotidiana para garantir a reproducédo simbdlica das esferas da cultura, da
sociedade e da personalidade. A cultura refere-se [...] para entendermos algo
do mundo. J& a sociedade refere-se as ordenacdes legitimas que regulam
nossos vinculos com o0s grupos sociais. Enquanto que a personalidade
relaciona-se com as competéncias que permitem aos sujeitos, capazes de
linguagem e acéo, tomar parte no processo de entendimento. (HERMANN,
1997)

O “mundo da vida” €& estruturado pela cultura, sociedade e
personalidade na qual esta inserido o individuo, logo ele conhece todas estas esferas
o que lhe possibilita se comunicar, fazer-se entender pelos seus interlocutores que
compartilham do mesmo ambiente. A partir do momento em gue se tem compreensao
do que ocorre em todo o0 seu entorno, o individuo podera de fato se comunicar e
chegar a um consenso.

No presente estudo, refletindo sobre as empresas que querem
implementar um programa de compliance efetivo, se for considerado o “mundo da
vida” todos os envolvidos de alguma forma com a empresa, ou sua atividade, deverao
de alguma forma entender quais sdo os valores a serem perseguidos. Ja em um
mundo sistematizado, néo teria essa necessidade, j4 que cada esfera tem autonomia
prépria e ndo precisam necessariamente se inter-relacionarem.

Ja a sistematizacdo do mundo, divide as varias esferas da sociedade
em sistemas proprios, com a pretensdo de tornar as decisées mais racionais. Como
por exemplo a politica, a educacéo, a saude, a religido, etc. sdo todos regidos por
sistemas autbnomos, o que distancia o individuo da compreensao do mundo em que

vive. A mesma autora supracitada assim explica:
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O sistema apresenta-se como oposicdo ao mundo da vida, resultado de um
processo de diferenciagdo das estruturas de compreensdo do mundo. Ao
aumento de complexidade dos sistemas, corresponde a racionalizacdo do
mundo vivido, que se reflete nesse préprio mundo.

A perda da pré-compreensao da pratica comunicativa encolhe o mundo vivido
e o torna apenas mais um subsistema. Quando a integracdo sistémica
interfere sobre a integracéo social, se estabelece uma violéncia estrutural que
ataca as formas de entendimento possivel da acdo comunicativa, gerando
perda de sentido, perda de legitimacéo, desestabilizacdo das identidades
coletivas, ruptura da tradicdo. (HERMANN,1997)

Essa sistematizacdo de todas as esferas da vida, de certa forma
encolhe o “mundo da vida” onde a comunicagédo ocorre de forma mais assertiva, ja
que o individuo conhece 0 meio em que esta. Por conseguinte, a comunicacao deixa
de ser efetiva e os individuos perdem de certa forma sua autonomia, em razdo da
auséncia de conhecimento.

Neste mundo sistematizado, a razao pratica € a que permeia a relacéo
dos individuos entre si e com as demais esferas da vida. No artigo intitulado “Para o
uso pragmatico, ético e moral da razao pratica”, Habermas assim conceitua a razao

pratica:

O uso pragmatico, ético e moral da raz&o pratica tende, portanto, a indicagbes
e estratégias de acao, a conselhos clinicos e a juizos morais. Chamamos de
raz&o prética a capacidade (Vermogen) de fundamentar imperativos onde se
modifique, conforme a referéncia a acdo ou tipo de decisbes a serem
tomadas, [...] Em resumo, a razdo pratica volta-se para o arbitrio do sujeito
gue age segundo a racionalidade de fins, para a for¢ca de deciséo do sujeito
que se realiza autenticamente ou para a vontade livre do sujeito capaz de
juizos morais, conforme seja usada sob os aspectos adequados a fins do bom
ou do justo. (HABERMAS, 1989)

Os mandamentos éticos sdo externos ao individuo, pertencem a
sociedade, assim ao se utilizar da razdo pratica em um mundo sistematizado, a
pessoa (que busca a justeza de carater) agira de acordo com uma imposicéo social,
gue nédo corresponde necessariamente com 0s seus valores éticos.

J& a razdo comunicativa, pressupde compreensdo, comunicacao, e

participacéo de todos os envolvidos, vejamos como elucida Jovino Pizzi:

A “razdo regenerada” transforma-se em racionalidade ético-comunicativa.
Nela, os sujeitos assumem um processo de comunicacdo linguistico,
iniciando pelo contexto histérico do espacgo social, tomando posi¢ées do tipo
“sim/nao”, préprias de qualquer consenso formado intersubjetivamente. Essa
reabilitagdo da razdo exige um “acordo” ou um “consenso” que seja “intra e
interpessoal” a0 mesmo tempo, isto &, um “ser-com-os-outros”’ cuja
originalidade é a relacdo sujeito-sujeito. Esse duplo sentido permite por um
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lado, um distanciamento critico para com a ciéncia e, por outro, a afirmacéo
de um processo comunicativo capaz de restabelecer a relagdo “sujeito-
sujeito”, que acabou negada pela raz&o instrumental. (P1ZZI, 1994, p. 34, g.n)

Quando se imagina uma sociedade em que a razdo comunicativa
prevaleca em relacéo a razao pratica, estaremos diante de uma sociedade em que ha
participacao efetiva da maioria (sendo de todos) os individuos na construcéo das suas
proprias normas de conduta. Ao pensar em uma empresa, seria aquela que buscasse
de fato ouvir os seus funcionarios, seus clientes, seus diretores, enfim todos que
fossem participes de alguma forma, para assim se chegar a um consenso.

Trazendo esta questdo para o ambito tributario/fiscal das empresas,
sempre pensando em empresas de médio ou grande porte, que atualmente (ano de
2022) sédo aquelas que tém receita bruta anual superior a R$ 4.800.000,00*8 (quatro
milhdes e oitocentos mil reais), via de regra hd um setor financeiro/contabil
responsavel pela organizacao das contas e cumprimento das obrigagfes fiscais. Tal
departamento € composto por pessoas que muitas vezes sdo meros cumpridores de
obrigacdes fiscais, sem se atentar para legalidade ou ilegalidade que um erro seu
pode causar, outros poucos tém essa consciéncia. Em um programa efetivo de
compliance todos os envolvidos saberiam das reais consequéncias de suas ac¢des, 0
qué provavelmente reduziria tantos os erros quanto as fraudes, que resultam em
supresséao ou reducao de tributo a ser pago.

Somente para situar o leitor quanto a variedade de legislacdes
tributarias as quais uma empresa de médio e grande esta submetida, rememora-se
que os tributos podem ser exigidos: (i) pela Unido (dambito nacional — tributos federais);
(i) pelos Estados (cada ente federativo — tributos estaduais); (iii) pelos Municipios
(cada cidade — tributos municipais); em larga escala estes sdo 0s principais. Ainda ha
contribuicbes exigidas por autarquias e afins, mas consideremos estes somente.
Tendo por base somente os tributos devidos a estes trés entes, temos mais de 10
tributos diferentes, com natureza juridica distinta, forma de lancamento, constituicdo
e compensacéo diferentes, para alguns pode haver incentivos fiscais, para outros néo.

Veja-se, cada Estado e Municipio tem a sua propria legislacdo procedimental que

18 A Secretaria da Receita Federal, em razdo da Lei Complementar n°® 123/2006, possibilita que
empresas que atualmente tenham renda bruta anual até R$ 4.800.000,00 (esse valor pode ser
atualizado, tal qual limites para aliquota de Imposto de Renda) ingressem no Simples Nacional,
conforme disponivel em
http://www8.receita.fazenda.gov.br/SimplesNacional/Arquivos/manual/PerguntaoSN.pdf ..
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deve obedecer a Constituicdo Federal, mas regulamentar o que é de sua
competéncia.

No regime de tributacdo do Simples Nacional as obrigagdes fiscais
ndo sdo complexas, o recolhimento dos tributos € feito através de guias simples, ou
muito mais simples do que nos regimes de tributacdo do Lucro Presumido ou Lucro
Real. Estes ultimos dois tém uma gama de obrigacdes fiscais e recolhimentos de todos
os tributos separadamente, a declaracdo € muito mais detalhada, a depender da
atividade pode ter incentivo ou néo.

E outro fator importante, é que o processo administrativo tributario &
regido por cada ente, assim o contribuinte que atua em mais de um Estado e/ou
Municipio deve ter conhecimentos de varios regramentos distintos. A importancia
destas informacdes neste momento, diz respeito ao fato de que um programa de
compliance instaurado de acordo com a ética do Discurso anteveria problemas
também neste setor tributario/fiscal das empresas.

Todos os setores de uma empresa sao importantes, mas o financeiro
€ deveras importante, pois sem receita a atividade vai cessando, e quando ocorrem
problemas decorrentes de erro de declaracdo ou sonegacéo (alteracao intencional da
declaracdo) de imposto, as consequéncias financeiras para a empresa sdo danosas,
ja que as multas podem chegar a 75% do valor do tributo devido. E quando se trata
de sonegacdo, além da financeira, ha também consequéncia no ambito penal e para
a imagem da Empresa. Assim a conscientizacdo dos agentes de tal fungdo, com

certeza reduziria a pratica de crimes contra a ordem tributaria.

3.2 ETICA DO DISCURSO E IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO DE TODOS NA ELABORACAO DOS

CODIGOS DE ETICA

Quando os codigos de ética das empresas séo feitos por pessoas
técnicas e externas, que ndo conhecem em verdade todos os detalhes, o modo como
ela funciona no dia a dia, eles tendem a nao serem efetivamente respeitados. Se feito
desta forma, estamos diante da racionalidade instrumental, em que os sistemas nao
se inter-relacionam, ndo ha formacdo de um consenso. Por isso, seguindo as
orientacdes de Habermas em sua obra “Consciéncia Moral e Agir Comunicativo”

(HABERMAS, 1989), um cddigo de ética empresarial deveria partir de um grupo de
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pessoas, onde houvesse representantes de todas os envolvidos na atividade
empresarial.
Jovino Pizzi, com uma clareza impar, assim conceitua a acao

comunicativa, que é aquela em que utiliza a razdo comunicativa, da seguinte maneira:

A acdo comunicativa é, por sua vez, a inter-relacéo, em toda sua latitude, do
cotidiano, das interpretacées cognitivas, das expectativas morais, das
expressfes e valoracdes do contexto do mundo vivido. Somente assim é
possivel elaborar uma ética capaz de reverter o quadro patolégico da
racionalidade “meio-fim” e proceder, terapeuticamente, o saneamento das
postulagBes da racionalidade técnico-instrumental. (P1ZZI, 1994).

A razdo comunicativa visa o efetivo entendimento do que ocorre no
“‘mundo da vida”, no mundo real vivido pelos individuos, e ndo no mundo dos sistemas
que decorre de uma organizacdo estratificada. Entdo surge outro termo criado por
Habermas: Etica do Discurso, ele proprio em sua obra “Consciéncia Moral e Agir

Comunicativo” assim elucida:

Uma ética do Discurso sustenta-se ou cai por terra, portanto, com as duas
suposicdes seguintes: (a) que as pretensdes de validez normativas tenham
um sentido cognitivo e possam ser tratadas como pretensées de verdade; b)
gue a fundamenta¢do de normas e mandamentos exija a efetuacdao de um
Discurso real e ndo seja possivel monologicamente, sob a forma de uma
argumentacado hipotética desenvolvida em pensamento. [...] A necessidade
da argumentacao explica-se por razoes que tém a ver com a possibilitagdo
da participa¢do e ndo do conhecimento. (HABERMAS, 1989)

A ética do discurso é formada pelo consenso, entdo a ela ndo se
aplicam conceitos universais de bem e mal, nada obstante objetivamente sabermos
qgue ha grande semelhanca em conceitos de bem e mal, justo ou injusto, etc. nas
sociedades ocidentais democraticas. Entdo o que busca é que os préprios individuos
participem da criacdo de normas internas, que deverao viger em determinado espaco

no mundo. Na mesma obra supracitada, Habermas aduz:

A ética do Discurso ndo d4 nenhuma orientacdo conteudistica, mas sim, um
procedimento rico de pressupostos, que deve garantir a imparcialidade da
formacéo do juizo. O Discurso pratico € um processo, nao para a producao
de normas justificadas, mas para o exame da validade de normas
consideradas hipoteticamente, E s6 com esse proceduralismo que a ética do
Discurso se distingue de outras éticas cognitivistas, universalistas e
formalistas, tais como a teoria de Rawls.(HABERMAS, 1989)
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Quando Habermas explica que ndo ha uma “orientagdo
conteudistica”, pode-se entender que nao ha necessariamente um objetivo estatico a
ser perseguido, ja que a producdo do conteudo dependera da inter-relagdo dos
sujeitos envolvidos. Por isso que quando da instituicho de um programa de
compliance, havendo a participacdo de todos os envolvidos, o cédigo de ética
empresarial desenvolvido em conjunto ja sera editado com eficacia plena, sem
necessidade de um longo processo de implementagéao.

A correta utilizacdo da linguagem é essencial na construcdo de
qgualquer raciocinio em que haja interacao social, especialmente quando se busca a
construcdo de um consenso, ou trazendo para o objeto do estudo, a construcdo de

um codigo de ética empresarial. Nadja HERMANN assim elucida sobre o tema:

A linguagem ja contém as condi¢Bes de aplicacdo extra-linguistica daquilo
gue é enunciado, e isso modula a compreensédo e de certo modo condiciona
0 comportamento dos atores. O sentido pragmatico de uma afirmacao se
modifica se ela é verbalizada como afirmagéo, como ordem, como promessa,
ou como crenga. A ideia de Austin, diz Habermas, “segundo a qual nés, ao
dizermos algo, fazemos algo, implica a reciproca: ao realizarmos uma acao
de fala dizemos também o que fazemos. Esse sentido performativo de uma
acao de fala s6 é captado por um ouvinte potencial que assume o enfoque de
uma segunda pessoa, abandonando a perspectiva do observador e adotando
a do participante. (HERMANN, 1997)

Para que a comunicacao seja eficaz, todos os participantes devem ter
as mesmas oportunidades de fala, estar em um ambiente propicio ao didlogo, ter a
intencdo de fato de se chegar a um consenso. Pensando na dinamica do setor
tributario/fiscal de uma empresa, todos o0s colaboradores deveriam saber as
consequéncias dos seus atos (declaracbes e obrigacdes fiscais cumpridas), para
assim ter clareza de como agir em determinadas situagoes.

Tal esclarecimento seria bom para o colaborador que teria plena
consciéncia do que um erro seu pode ocasionar, bem como para 0s responsaveis
legais pela empresa (diretores e/ou proprietarios) que séo responsabilizados pela
pratica de ilicito tributario, ainda que nao atuem diretamente no setor tributario/fiscal.
Importante considerar que quando se trata de cumprimento de obrigacdes tributarias,
além de elas estarem em constante mudanca, a propria interpretacéo legal quanto ao
tributo ser devido ou ndo, influencia na forma em que a declaracéo serd preenchida,
depende do conhecimento e interpretacdo do agente. Portanto ndo se trata de um

mero dever instrumental, pois envolve conhecimentos que muitas vezes estdo além
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do contabil-fiscal, estdo no ambito do direito, por isso a pessoa que conduz este
servico deve ser conscientizada de todos os riscos envolvidos.

Assim, se estas pessoas tivessem ciéncia de todas as consequéncias
néo so6 praticas que estdo envolvidas no seu fazer cotidiano, através por exemplo da
participacdo da elaboracdo das regras/cuidados que o0 seu setor deve respeitar,
certamente os resultados seriam benéficos para a Empresa. Essa participacao seria
uma consolidacdo da ética do Discurso de Habermas, sobre a qual Jovino Pizzi, de

uma forma mais clara, assim explicita:

A Etica do Discurso parte do suposto de que 0s sujeitos possam falar e
agir livremente, preservando ndo apenas a subjetividade de cada um, mas
servindo-se do conhecimento objetivo do mundo e das regras da linguagem,
para efetivar a interagdo intersubjetiva que permite garantir o consenso. A
intersubjetividade comunicativa, além de preservar o0 mundo subjetivo de
cada um e a objetividade do mundo material, requer um “contexto” no qual se
supere a fragmentacdo da razdo. Isto é, uma ordem social livre das
patologias que perturbam e distorcem a comunicagdo linguistica entre os
sujeitos. (P1ZZ1, 1994)

Em outras palavras, a ética do discurso € um conjunto de valores
criados, ou melhor acordados, pelos préprios participes. Havendo divergéncias de
pontos de vistas, 0 que € o esperado em sociedades, todos deverdo ter iguais
oportunidades de fala, de conhecimento e de argumentacdo, para que 0 processo
dialdgico seja efetivo. Trazendo para o contexto das empresas, uma vez mais se
verifica sob a luz dos ensinamentos de Habermas, que a participacdo de todos os
envolvidos no desenvolvimento de um programa de compliance é fundamental para o
Seu sucesso.

Nadja H. Prestes afirma que: “a ética discursiva tem uma
caracteristica processual ndo para produzir normas, mas para examinar sua validade”
(HERMANN, 1997). Ela salienta que as normas decorrentes do consenso, a um so
tempo demonstram qual é o fato de interesse geral de todos, e qual é a vontade geral
de todos.

Quando se fala em um grupo de pessoas divergindo, obviamente
cada qual tende a defender os interesses pessoais ou do seu grupo. E de acordo com
o grau de evolucdo de cada qual, € que os demais saberdo quao egoista ou altruista
€ a pessoa. No artigo “Responsabilidade Social uma visdo I|bero-americana”,

Bannwart Jr. assim versa sobre a questao:
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Porém em relagdo ao conceito de “influéncia”, Habermas demonstra que os
atores, em funcéo da atitude de orientacdo ao éxito, agem tendo em vista
acOes estratégicas baseadas em calculos egocéntricos. Qualquer
cooperacao ou estabilidade alcancada nesse modelo de agéo é resultado dos
interesses dos participantes e ndo de um acordo partiihado no
reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de validade. Da perspectiva
dos participantes, “acordo” e “influéncia” sdo mecanismos de coordenacgao de
acédo que se excluem um ao outro, pois ndo é possivel o estabelecimento de
um acordo por meio de influéncias externas, que mencionem ameacas,
gratificacbes e enganos, ou qualquer outro motivo fora dos limites das
convic¢gdes comuns. (BANNWART Jr., 2011)

N&o obstante ser natural que as pessoas defendam os seus préprios
interesses, isto ndo prejudica a construcdo da ética do discurso. Por outro lado, a
formulacéo de propostas que visem prémios ou san¢des que ndo tenham sido antes
debatidas por todos, desvirtua a propria esséncia da ética do discurso, que pressupde
consenso.

Seguindo o desenvolvimento do raciocinio de Habermas, o nivel de
desenvolvimento dos participes para se chegar a um consenso ou nao, depende
diretamente do chamado nivel de maturidade do comportamento social e corporativo.
Habermas se valeu dos estudos da psicologia de Lawrence Kohlberg para classificar
0s niveis de consciéncia alcangado pelos individuos.

A explicagdo quanto a estes niveis de consciéncia estd na obra
Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, onde Habermas esmilca o tema e faz a

seguinte formulacéo:

Os trés aspectos sob os quais Kohlberg tenta aclarar o conceito do que é
“moral” sdo levados em consideragado por todas as éticas cognitivistas,
desenvolvidas na tradi¢cdo kantiana. A posicéo defendida por Apel e por mim
tem, porém, a vantagem de que as suposic¢des basicas de ordem cognitivista,
universalista e formalista se deixam derivar do principio moral fundamentado
pela ética do Discurso. Para esse principio, ofereci a seguinte formulagéo:

(U) Toda norma valida tem que preencher a condicdo de que as
consequéncias e efeitos colaterais que previsivelmente resultem de sua
observancia universal, para satisfacdo dos interesses de todo possam ser
aceitas sem coacao por todos os concernidos. (HABERMAS, 1989)

Os estagios morais de Kolhberg'® constantes da obra supracitada,

podem ser melhor compreendidos com as explicagées do autor Clodomiro Bannwart,

1% Habermas assim descreve os estagios morais de Kolhberg (HABERMAS, 1989, p. 152-154)

Nivel A. Nivel Pré-Convencional

Estadio I. O Estadio do Castigo e da Obediéncia

Conteudo: O direito é a obediéncia literal as regras e a autoridade, evitar o castigo e nao fazer mal
fisico.
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1. O que é direito é evitar infringir as regras, obedecer por obedecer e evitar causar danos fisicos a
pessoas e propriedades.

2. As razdes para fazer o que é direito sdo o0 desejo de evitar o castigo e o poder superior das
autoridades.

Estadio 2. O Estadio de Objetivo Instrumental Individual e da Troca.

1. O que é direito é seguir as regras quando for de seu interesse imediato. O direito é agir para satisfazer
os interesses e necessidades proprias e deixar que os outros facam o mesmo. O direito € também o
gue é equitativo, isto &, uma troca igual, uma transagdo, um acordo.

2. arazao para se fazer o que é direito € servir as necessidades e interesses proprios num mundo em
gue é preciso reconhecer que as outras pessoas também tém seus interesses.

Nivel B. Nivel Convencional

Estadio 3. O Estadio das Expectativas Interpessoais Mutuas, dos Relacionamento e da Conformidade.
Conteudo: O direito é desempenhar o papel de uma pessoa boa (amavel), é preocupar-se com as
outras pessoas e seus sentimentos, manter-se leal e conservar a confianca dos parceiros e estar
motivado a seguir regras e expectativas.

1. O que é direito é corresponder ao que esperam as pessoas que nos sao proximas ou aquilo que as
pessoas geralmente esperam das pessoas em seu papel como filho, irma, amigos etc. “Ser é bom” é
importante e significa ter bons motivos, mostrar solicitude com os outros. Também significa preservar
os relacionamentos mutuos, manter a confianga, a lealdade, o respeito e a gratiddo.

2. As razdes para fazer o que é direito sé@o: ter necessidade de ser bom a seus proprios olhos e aos
olhos, importar-se com 0s outros e porque, se a gente se pusesse no lugar no outro, a gente iria querer
um bom comportamento de si proprio (Regra de Ouro).

Estégio 4. Estadio da Preservacdo do Sistema Social e da Consciéncia.

Conteudo: O direito é fazer o seu dever na sociedade, apoiar a ordem social e manter o bem-estar da
sociedade ou do grupo.

1. O que é direito é cumprir os deveres com os quais se concordou. As leis devem ser apoiadas, exceto
em casos extremos em que entram em conflito com outros deveres e direitos sociais estabelecidos. O
direito também consiste em contribuir para a sociedade, o grupo ou a institui¢ao.

2. As razbes para fazer o que é direito sdo: manter em funcionamento a instituicdo como um todo, o
auto-respeito ou a consciéncia compreendida como o cumprimento das obrigagdes definidas para si
préprio ou a consideracao das consequiéncias: “E se todos fizessem o0 mesmo?”

Nivel C. Nivel P6s-Convencional ou Baseado em Principios.

As decisdes morais sdo geradas a partir de direitos, valores ou principios com que concordam (ou
podem concordar) todos os individuos compondo ou criando uma sociedade destinada a ter préticas
leiais e benéficas.

Estadio 5. O Estadio dos Direitos Originarios e do Contrato Social ou da Utilidade.

Conteudo: O direito é sustentar os direitos, valores e contratos legais basicos de uma sociedade,
mesmo quando entram em conflito com as regras e leis concretas do grupo.

1. O que é direito é estar conscio do fato de que as pessoas adotam uma variedade de valores e regras
sdo relativos ao seu grupo. Essas regras “relativas”, contudo, devem em geral ser apoiadasno interesse
da imparcialidade e porque elas sdo o contrato social. No entanto, alguns valores e direitos nédo-
relativos tais como a vida e a liberdade, tém que ser apoiados em qualquer sociedade
independentemente da opinido da maioria.

2. As razbes para fazer o que € direito sédo em geral: sentir-se obrigado a obedecer a lei porque a gente
fez um contrato social de fazer e respeitar leis, para o bem de todos e para proteger seus proprios
direitos e os direitos dos outros. As obrigacdes de familia, amizade, confianca e trabalho também séo
compromissos ou contratos assumidos livremente e implicam o respeito pelos direitos dos outros. As
obrigag6es de familia, amizade, confianga e trabalho também sdo compromissos ou contratos
assumidos livremente e implicam o respeito pelos direitos dos outros. Importa que as leis e deveres
sejam baseados num célculo racional de utilidade geral: “O maior bem para o maior nimero”.

Estagio 6. O Estadio de Principios Etico Universais.

Conteudo: Esse estadio presume a orientagdo por principio éticos universais, que toda a humanidade
deve seguir.

1. No que diz respeito ao que é direito, o estadio 6 é guiado por principios éticos universais. As Leis ou
acordos sociais particulares sdo, em geral, validos porque se apdiam em tais principios. Quando as leis
violam esses principios, a gente age de acordo com o principio. Os principios sdo principios universais
de justica: a igualdade de direitos humanos e o respeito pela dignidade dos seres humanos enquanto
individuos. Estes ndo sdo meramente valores reconhecidos, mas também s&o principios usados para
gerar decisdes particulares.
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constante da obra Responsabilidade Integral (BANNWART Jr., 2017) e também do
artigo “Moral Pés-Convencional e os Impasses do Desenvolvimento Sustentavel”, no
livro Responsabilidade Social: Uma Visao Ibero-Americana (BANNWART Jr., 2011) .
Kolhberg desenvolveu um estudo empirico sobre o desenvolvimento da consciéncia
moral, seguindo conceitos tedricos do estruturalismo genético®® desenvolvido por
Jean Piaget.

Sao seis os estagios morais desenvolvidos por Kolhberg em 1958,
quais sejam: (i) orientacdo para punicdo e a obediéncia; (ii) orientacdo ingénua e
egoista; (iii) orientacao para o ideal do bom menino; (iv) orientacdo para a preservacao
da autoridade e da ordem social; (v) orientacdo legalista-contratual e (vi) orientacéo
por principios. Mais adiante, em 1976, Kolhberg subdividiu os seis estagios iniciais em
3(trés) niveis de moralidade: pré-convencional, convencional e pdés-convencional.
Bannwart Jr. Antes de adentrar a diferenciacdo de cada nivel de moralidade,

interessante trazer a seguinte explicacao:

Pode-se dizer que distingdo entre ética e moral € decorréncia de um intenso
processo de secularizacdo das sociedades modernas, no qual as reservas de
tradicdo foram consumidas ou desvalorizadas, cedendo lugar a uma
autoconstrucdo normativa imanente que n&o conta mais com a
legitimidade garantida por pressupostos provenientes da cultura, da
religido ou de principios metafisicos. Além da diferenciacéo entre ética e
moral, outro modelo de ac&o altamente valorizado pelas esferas sistémicas
da sociedade é a agdo pragmatica. Trata-se de atividades que priorizam a
realizacéo de fins e objetivos previamente estabelecidos, ou seja, privilegiam
o ‘poder de decisdo’ em relagdo a escolha de ‘meios eficazes’ para
consecucao de fins ja definidos. (BANNWART Jr., 2011)

Em um mundo secular, onde os sistemas se sobrepbéem ao “mundo
da vida” vige a razdo instrumental, o que torna um pouco mais complicada a

comunicacdo entre os individuos e as diversas esferas da vida. Diferentemente do

2. A razao para fazer o que é direito € que a gente, enquanto pessoa racional, percebeu a validade dos
principios e comprometeu-se com eles.

Kohlberg compreende a passagem de um para outro estadio como um aprendizado.

20 Barbara Freitag explica que: “O estruturalismo genético de Piaget ocupa-se da produgédo do
conhecimento. [...] A espistemologia genética examina os processos de construgdo do conhecimento
cientifico através dos tempos, em diferentes sociedades e diferentes areas do saber, ao passo que a
psicologia genética dedica-se ao exame dos processos de construcdo dos instrumentos do raciocinio
infantil e das formas de reconstru¢éo do mundo (social e da natureza) com auxilio desses instrumentos.
Piaget e colaboradores defendem a tese de que a epistemologia genética tem como suporte empirico
e experimental os resultados da pesquisa da psicologia genética. O conhecimento dos mecanismos da
psicogénese como estrutura e dindmica da construcdo do conhecimento na crianca fornecem a chave
para a compreensdo dos processos de producdo do conhecimento nas diferentes disciplinas
cientificas.” (FREITAG, 1992)
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gue ocorre quando se utiliza a racionalidade comunicativa, que por sua vez resulta em
uma ética do Discurso, construida por todos os participes. Habermas ilustra
didaticamente como se daria ou se da a evolug¢do da sociedade de acordo com as
fases: “nivel pré-convencional”, “nivel convencional” e “nivel pés-convencional”.

Utilizando estes mesmos conceitos, € possivel também classificar
qual o nivel de “moralidade” que cada qual possui, qual o nivel de consciéncia social
que faz parte da sua atuacao.

O “nivel pré-convencional” & caracterizado pelo objetivo instrumental
de troca, a pessoa pratica determinada atitude em razdo da obediéncia e da certeza
de castigo caso aja da maneira ndo esperada. A pessoa neste estagio obedece
cegamente somente em razéo de suas vontades (prazer) e medo do castigo. Ou seja,
ndo hé& consciéncia de se fazer o que é certo.

Empresas em um nivel pré-convencional sdo aquelas empresas que
se tivessem a margem de um sistema constitucional e legal, que resguarda direitos e
garantias tantos dos empregados, quanto do meio ambiente no qual esta inserida,
fariam qualquer coisa visando somente o lucro. Ainda hoje, vez ou outra no Brasil, 0
Ministério Publico do Trabalho faz dendncias que apontam a pratica de trabalho
escravo ou coisas do género. Sao atitudes primitivas, mesquinhas, proprias de quem
além de ndo respeitar a legislacao vigente, ndo tem qualquer responsabilidade social.
Obviamente que empresas como estas, nao poderiam desenvolver um programa de
compliance, ja que ndo tem a intencdo de mudar a sua atitude, tampouco de respeitar
as leis. No entanto, em verdade, estas sdo as empresas gue mais precisam
desenvolver programas de compliance.

Também estdo no “nivel pré-convencional” aguelas empresas que
sonegam tributo, ou seja, por intencdo fazem declaracbes erradas ao Fisco que
suprimem ou reduzem os tributos devidos, que podem ou ndo serem descobertas em
auditorias (internas ou externas). Muitas vezes o fazem com a justificativa de que o
Estado ndo cumpre sua funcdo social com os impostos que recebe, ja que grande
parte da populacéo paga por exemplo por educacao e saude, mesmo construindo com
impostos altissimos. Contudo essa ndo € uma justificativa eticamente valida.

O “nivel convencional” é caracterizado pelo objetivo de ser boa seja
para sob a perspectiva do outro ou de si proprio, a pessoa pratica determinada atitude,
tendo em vista o que outros esperam que seja praticado, age com preocupacao,

lealdade e confianca. A pessoa neste estagio, busca agir de acordo a ética e valores
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sociais, seria o “politicamente correto”, fazer o que se espera que seja feito por uma
pessoa com justeza de carater. Neste nivel as sancdes ndo sdo propriamente um
castigo, sdo mais sutis, como sentir vergonha ou desprezo de outrem.

Organizacdes que estdo em um nivel convencional, sdo aquelas que
nao tém prazer em necessariamente seguir as normas legais e socialmente impostas,
gue porventura se contraponham aos seus interesses privados, contudo sabem que
por estarem inseridas em um contexto social e dependerem do grande publico, devem
agir de maneira correta. Sao aquelas empresas que por exemplo s6 deixam de poluir
0 meio ambiente porgue sabem gque a sua imagem ficara manchada, mas que se
ninguém soubesse poluiriam sem qualquer melindre. Em empresas como estas, 0
compliance pode funcionar desde que se entenda que seguir regras de boa conduta,
melhorara a imagem da empresa, que em Ultima instancia é dinheiro.

O “nivel pés-convencional” é caracterizado por atitudes que objetivam
a realizacdo de praticas justas e leais para todos, indistintamente de quaisquer
diferenciacdes de classe, ou cultura, ou religido, etc. Neste estagio, a pessoa ja tem
consciéncia do que € bom para si e para 0s outros, e quer de fato praticar condutas
probas, independente de qualquer sancéo, ela sabe que isso € o melhor a ser feito.

Bannwart Jr. enfatiza que:

Neste Ultimo estagio, a justificativa para uma tomada de decis&o ou propésito
de acdo serd sempre referendada pelo desempenho discursivo, com o
objetivo de formar consensualmente a vontade e a opinido, sob a tutela de
uma Unica coercdo: a coer¢do do melhor argumento. Esse nivel, apice da
consciéncia moral, € o patamar que Habermas coloca, do ponto de vista
filosofico, a sua ética do discurso — modelo de normatividade proprio das
sociedades modernas que atingiram o nivel pds-convencional. (BANNWART
Jr., 2017)

Uma empresa gue esteja no nivel pds-convencional, seria a melhor
coisa que poderia acontecer para 0 meio no qual esta inserida, sdo empresas éticas
e morais, que norteiam suas acdes por normas socialmente aceitas. Elas tém atitudes
gue estdo ndo sO de acordo com a legalidade, mas também com a eticidade,
preocupam-se com 0 seu entorno, sabem a responsabilidade social que possuem, e
visam sempre melhorar o meio ambiente em que vivem. Claramente em empresas
assim, vige um codigo de conduta interno e normalmente ha sim um codigo

institucionalizado. De igual forma, em modelos como estes um programa de
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compliance tornaria um pouco mais facil a sistematizacdo, conscientizagdo para 0s
empregados, acerca dos objetivos dos donos.

N&o é utopico pensar que as empresas podem alcangar o nivel pés-
convencional, desde que para tanto estejam dispostas a fazer mudangas necessarias
que possibilitem sua evolugcédo. E necessario salientar que com o passar dos anos,
cada vez mais se espera das empresas um compromisso de confiangca para como 0s
seus funcionérios, fornecedores, consumidores, enfim para com a sociedade em
geral. Culturalmente, jA ha algum tempo, ndo se apoia mais condutas empresariais
gue visem o lucro a qualquer custo. Por outro lado, as empresas nao deixaram de

perseguir seu objeto maior que € o lucro, Bannwart Jr. assim versa sobre o tema:

As empresas e organiza¢Bes ndo deixam, certamente, de perseguir o lucro
em suas atividades, alias, essa € a estrutura fundamental que marca o DNA
das atividades empresariais. A corpora¢do que abrir mao do lucro, no modelo
capitalista, simplesmente morre. No entanto, esse telos ndo constitui mais a
esséncia caracterizadora do fim Ultimo a ser perseguido. E possivel sinalizar,
no minimo, trés aspectos fundamentais que tem movido as empresas em
outra dire¢cdo, muito mais proxima da responsabilidade social e de uma moral
pés-convencional. (BANNWART Jr., 2011)

O mesmo autor explica que esses trés aspectos fundamentais sédo os
seguintes: i) capacidade de articulacdo, cada vez mais exigidas em sociedades
democréticas, 0 que exige maior exposicao da empresa para o publico em geral, por
conseguinte, esta exposta a criticas e elogios; ii) assumir responsabilidades pelos
seus atos perante a sociedade, pois do ponto de vista econdmico, algumas podem ter
receitas superiores a de paises, e; iii) assumir responsabilidade ambiental, tendo em
vista 0 processo de conscientizacdo da finitude dos recursos naturais (BANNWART,
2011).

O autor Ricardo Lebbos Favoreto salienta que sob o aspecto
financeiro, o poderio econémico das empresas as leva quase em pé de igualdade com
o Estado, contudo elas ndo sao de dominio publico, mas por terem uma funcéo social

devem ter mecanismos de controle, vejamos:

Empresas nédo sao governadas como territorialidades publicas, dado serem
(a maioria) propriedade privada. Haja vista o impacto que exercem sobre a
sociedade, ndo se pode considera-las, conquanto, fora do enquadramento
politico em que estdo inseridas. Ao poder correspondem responsabilidades,
e, em se atribuindo responsabilidade, € necessario instituir controle. A
governangca se consubstancia, assim, ndo somente em diretrizes como
também em controle. [...]
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O modo como as empresas sdo governadas ndo €, dessa forma, uma
preocupacdo qualquer. As empresas efetivamente sdo atores dos mais
relevantes no planeamento do mundo. O poder financeiro que detém coloca-
se em pé de igualdade com boa parte dos Estados. O inconveniente é que,
enquanto o Estado moderno constitui-se, pelo menos em principio, para o
povo, a empresa deve e destina a raz8o de sua existéncia eminentemente
aos seus proprietarios.

(FAVORETO, 2020)

Como dito pelo mesmo autor na sequéncia, ha inumeras formas de
se fazer uma gestédo organizacional, que apesar de todo o desenvolvimento técnico
para tanto, estara sempre imbuido de um contetddo politico. O compliance pode
contribuir sobremaneira para a gestéo, especialmente se elaborado sob a luz da ética
do Discurso.

Uma boa gestdo empresarial, com valores firmes, preferencialmente
consubstanciados em um codigo de ética, elaborado através de um processo dialdgico
com a contribuicdo de todos os participes, certamente impactara positivamente na

reducdo das praticas de crime contra a ordem tributéaria.

3.3 CONSEQUENCIAS DA IMPLEMENTACAO DE COMPLIANCE, ELABORADO SOB A LUz DA

ETicCA DO DISCURSO

A ética do discurso, por decorrer de um processo dialégico onde
ocorre 0 consenso, considerando que todos tém igual possibilidade de fala, leva a
instituicdo de regras que tendem a ser cumpridas, ja que em verdade sdo criadas
pelas mesmas pessoas que serdo compelidas ao cumprimento de dita norma. Jovino

Pizzi assim explica sobre a validade das normas:

A mudanca proposta pela Etica do Discurso exige a passagem para o plano
da argumentacdo, numa ldgica que considera cada estagio um processo
construtivo que vai tematizando e problematizando a validade de uma norma
ou proposicao. O desenvolvimento das perspectivas sécios-morais prevé a
passagem, nas condi¢cdes sécio-cognitivas dos juizos morais até chegar na
Etica do Discurso, cuja fundamentacéo se utiliza de argumentos verdadeiros
e vélidos para todos. Por isso qualquer um que participa do procedimento
argumentativo aceita, desde sempre, as condi¢cdes pragmaticas da propria
argumentacao. [...] A Etica do Discurso estabelece, pois, uma conex&o entre
0s conceitos do mundo e a pretensdo de validez. (P1ZZI, 1994)

O grande problema é que muitas vezes os codigos de Etica

empresariais sao feitos por agentes externos a empresa, e o pior sem a participacdo



84

da maioria dos envolvidos. Por se tratar de normas de boa conduta, ndo ha sancao
legal para o seu ndo cumprimento, podendo haver no maximo sancao administrativa
interna. Assim a aderéncia voluntaria aos programas de compliance é muito mais
lenta, j& que os participes ndo tiveram a oportunidade de auxiliar na construgédo da
norma.

Como explicitado no capitulo 2, no que tange aos crimes contra a
ordem tributaria, por serem muito relevantes, em alguns paises se fala da figura do
criminal compliance. Tal fato corrobora para o que se conclui neste trabalho, que a
implementacdo de um programa de compliance efetivo, especialmente com a
construcdo de codigos de conduta decorrentes de consenso, deve diminuir a pratica
de crimes contra a ordem tributéria.

Nadja Hermann chama atencéo para o fato de que a perda da prética
comunicativa, entendendo-se aqui a comunicacdo que busca uma real interacao
social e consequente consenso, causa desestabilizacdo das identidades coletivas,

vejamos:

O sistema apresenta-se como oposi¢do ao mundo da vida, resultado de um
processo de diferenciacdo das estruturas de compreensdo do mundo. Ao
aumento de complexidade dos sistemas, corresponde a racionalizagdo do
mundo vivido, que se reflete nesse proprio mundo.

A perda da pré-compreenséo da pratica comunicativa encolhe o mundo vivido
e o0 torna apenas mais um subsistema. Quando a integracdo sistémica
interfere sobre a integracdo social, se estabelece uma violéncia estrutural que
ataca as formas de entendimento possivel da agdo comunicativa, gerando
perda de sentido, perda de legitimacéo, desestabilizacdo das identidades
coletivas, ruptura da tradicdo. (HERMANN, 1997)

Quando a autora aduz que “estabelece uma violéncia estrutural que
ataca as formas de entendimento possivel”, trazendo para o contexto do compliance,
a auséncia de comunicacéo e interacdo quando da implementacdo de um programa
de compliance pode condené-lo ao insucesso. E o inverso, é a grande aderéncia dos
colaboradores as praticas de boa conduta, as quais também implicam em reducéo de
pratica de crimes contra a ordem tributaria. A ética do discurso propicia a um s6 tempo
gue as pessoas tenham conhecimento de tudo que ocorre no seu entorno, e no caso
das normas de compliance, ao mesmo tempo representem vontade todos construida
através de um consenso.

Um importante ponto de atencdo do compliance, refere-se a como

compelir os empregados, diretores, donos, ou outro de qualquer forma envolvido na
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atividade empresarial, a seguirem as normas de conduta do cédigo de ética
empresarial. Tanto assim o €, que André Castro de Carvalho que € um académico,
que também atua efetivamente no setor de compliance, em seu artigo intitulado
“Treinamentos Corporativos”, descreve e explica os motivos da necessidade
treinamentos constantes.

Ja de inicio ele afirma o seguinte: “é ilusério crer que todos os
empregados de uma corporacao terao tempo suficiente para ler, assimilar e aplicar o
conteudo descrito no [...] codigo de ética de uma organizacado” (CARVALHO, 2021).
Ora, é claro que neste caso nao houve participacdo dos envolvidos na criacdo das
normas internas, assim faz-se necessario a conscientizacao.

André Carvallho apresenta 10 (dez) tipos de treinamentos
corporativos, 0s quais serdo sucintamente expostos na sequéncia (CARVALHO,
2021), com o escopo de demonstrar como a utilizacdo da ética do discurso deixaria
todo esse processo muito mais célere.

S&o eles: (i) A hierarquia das necessidades de Maslow nos
treinamentos — basicamente esta teoria aponta que para as pessoas estarem
engajadas de fato, faz-se necessario atentar-se a fatores psicolégicos (tenho
momentos de laser durante o treinamento, seguranca (posso fazer quaisquer
perguntas e ndo serei julgado por isso, pertencimento (pertenco a esta organizacao,
por isso estou neste treinamento), autoestima (estou aprendendo algo que melhorara
0 meu trabalho), autoatualizacéo (o treinamento atende as minhas necessidades);
(i) A Caixa de Betari — este modelo aponta como a atitude do treinador, afeta a
atitude dos participantes e vice-versa, podendo gerar um ciclo vicioso ou virtuoso, é
também conhecida como “ciclo de conflito”; (iii) KISS (keep it simple and short) —
estudos apontam que as pessoas tendem a categorizar 0s assuntos, entao
recomenda-se que o treinador o faga, e de preferéncia categorizando em no maximo
4 (quatro) assuntos, pois estudos psicolégicos apontam gque as pessoas tendem a
lembrar de no maximo 4 (quatro) tépicos; (iv) Show, don’t tell (mostre-me, ndo me
conte) — este tipo de treinamento ndo deve ser muito longo, tampouco muito tedrico,
deve-se mostrar para a pessoa como aquele modo de agir proposto impactara na sua
vida; (v) TED (tell, explain, describe) — os populares TED Talks que se difundiram no
mundo, sao treinamentos curtos, via de regra se utiliza uma histéria simples e
exemplos, mais facilmente fixaveis a mente; (vi) O uso dos 6Cs — esse foi explicado

no capitulo 2 (dois) ao qual se remete por brevidade, em sintese o treinador deve
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mostrar confiancga, controle, consideracdo, comunicacao, conexao, compromisso; (Vvii)
Técnicas para se escutar a audiéncia — o treinador deve escutar com empatia, deve
ser capaz de analisar seu interlocutor para decifrar sentimentos que estdo além da
fala, deve fazer o que € chamado de escuta ativa (observando, sentindo, com a mente
aberta e critica interna); (viii) A técnica do “estacionamento” — utiliza-se o simbolo
da placa de transito de “estacionamento”, isso para que todas as perguntas complexas
figuem “estacionadas” no quadro disponiveis para todos, com as respectivas
respostas, pois muitas vezes as pessoas ndo entendem e ndo perguntam, entao
guestdes dificeis devem ser revisitadas; (ix) O modelo da comunicacéo dos 5 Ps —
sao estratégias para lidar com as questdes do publico, quais sejam: pausa (pause),
parafrase (pose), propor sugestbes (propose), (postpone) dizer que o tema sera
abordado adiante, (park) por derradeiro o estacionamento; (x) Tipos adequados de
perguntas - o0 treinador deve se utilizar de varios tipos de perguntas, assim
conhecendo melhor os participantes e fazendo um engajamento de fato.

Como se pode observar ha um gama de técnicas (as acima expostas
e outras) para treinar as pessoas, para que possam ser convencidas?! a agir de acordo
com o codigo de ética proposto. Claro esta que se elas participassem do processo de
elaboracdo do codigo de ética, a sua aderéncia a ele se ndo fosse imediata, seria
muito mais facil do que quando nao participaram.

Habermas, no seu texto “Para o uso pragmatico, ético e moral da
razao pratica” faz uma constatagcao que é plenamente aplicavel ao compliance, qual

seja:

Agui, génese e validagdo j4 ndo se deixam separar uma da outra como nas
recomendaces técnicas e estratégicas. Quando conheco o que € bom para
mim, ja me aproprio também de certa maneira, do conselho — este é o sentido
de uma decisdo consciente. Quando me convenco da justeza de um conselho
clinico, também ja me decido a uma reorientagcao aconselhada de minha vida.
Por outro lado, minha identidade sé é condescendente, e mesmo indefesa,
diante da presséao reflexiva de uma compreensdo em si modificada, se esta
obedece aos mesmos critérios de autenticidade que o proprio discurso ético-

existencial. [...Jrazdo e vontade determinam-se mutuamente de modo que
permanecem inseridas no contexto que se torna tema deles. (HABERMAS,
1989)

Habermas demonstra que ao participar do processo construtivo de

normas de conduta, in casu codigo de ética empresarial, as pessoas que contrubuiram

21 Analisando a palavra ConVencer, temos que: Com = juntos; logo, convercer significa vencer juntos.
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para a formacédo de tais normas ja a aceitam, ja se apropriam delas, de vez que
decorreu também da sua vontade exposta que resultou em um consenso. Sobre o

tema Ricardo Lebbos Favoreto assim elucida:

Ao limitar que a deciséo escorregue para o indesejavel, o compliance também
gera o risco de que se restrinjam as potencialidades desejaveis da deciséo.
A efetividade do controle depende sempre de que a deciséo seja refreada por
um minimo de vinculagéo. O compliance, por esse angulo, faria as vezes de
um monstrudrio do qual se poderia recolher “a solugéo ética” mais apropriada
a dada situacdo. O mundo corporativo €, contudo, deveras complexo e
dindmico para deixar-se enquadrar descomplicadamente. O compliance,
assim, ironicamente e pelos mesmos motivos pode-se realizar tanto como
meio indispensavel para o abalizamento comportamental quanto como meio
moderador do alcance da ética nas relacdes que se ddo no meio
organizacional, entravando o desenvolvimento de uma ética mais madura
(FAVORETO, 2020)

A relevancia e quase que imprescindibilidade do compliance se da
especialmente em empresas de grande porte, notadamente multinacionais. Nestas
inclusive, estes programas via de regra existem desde ha muito, sem necessidade de
lei que obrigue a adocao de praticas de boa conduta, ja por uma exigéncia tacita do
mercado.

A medida que aumenta o nivel de conhecimento das pessoas sobre 0
seu entorno, e em certa medida a globalizacdo e a internet/midia propiciam isso
(infelizmente propiciam também a propagacdo de fake news), os consumidores
tendem a ser mais exigentes. Por exemplo quando se sabe que tal marca é
potencialmente poluidora, milhares de consumidores deixam de adquirir tais produtos;
de igual forma quando se sabe que uma empresa é potencialmente sonegadora, se
as pessoas tiverem consciéncia de quanto isso afeta a coletividade, também fardo um
boicote aos produtos e/ou servigos oferecidos por tal empresa.

Adela Cortina em sua obra “Construir Confianga”, publicada em 2007,

faz constatacdes que continuam atuais, quais sejam:

O atual processo de globalizagc&o acentuou ainda mais o papel da sociedade
civil, para além da boa ou ma situacédo de nossos Estados do bem-estar. Dai
ser o momento propicio para que as empresas, como agentes da sociedade
civil, reconhecam como préprios os valores refletidos nos codigos e assumam
publicamente o compromisso de cumpri-los. A recuperacdo da confianca
passa necessariamente pelos mecanismos morais de regulagem da acéo,
porém agora exige-se um passo a mais para a auto-regulacdo das préprias
empresas, para a aceitacdo da propria responsabilidade corporativa. Esse &
o papel basico dos codigos éticos empresariais. (CORTINA, 2007)
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A autora supracitada da um passo além e chama para a empresa a
responsabilidade de tornar publica sua intencdo de agir de forma ética. Refletindo
sobre o tema é possivel se concluir essa publicizacdo pode sim ser efetiva e até
salutar, mas néo € imprescindivel, pois se os colaboradores estiverem cientes e de
acordo com os valores da empresa, o0 esperado € que ajam de acordo com o codigo
de ética.

Neste derradeiro capitulo, demonstrou-se a importancia do processo
dialégico na construcdo de um cédigo de ética, construido em conjunto por todos os
participes de uma relacdo, ou seja, resultando de um consenso que traz consigo a
validacao das normas. Em um “nivel pés-convencional”, a ser almejado por empresas
que agem com responsabilidade social, 0 compliance instituido utilizando-se da ética
do Discurso certamente resultard em diminuicdo de infracbes em geral, dentre as

quais crimes contra a ordem tributéria.



89

CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo foi exposto como é organizado o sistema juridico
tributario brasileiro, ocasido em que se pode observar que ele é deveras complexo,
certamente no ambito do direito € o ramo que tém maiores ramificacdes legislativas.
Para este estudo foram consideradas especialmente empresas de médio e grande
porte, ja que as empresas de pequeno porte estdo inseridas na forma de tributagédo
do Simples Nacional, que ndo tem uma grande complexidade.

J4 no segundo capitulo, explicitou-se em linhas gerais sobre o
compliance, histoérico, evolucéo, problemas quando da sua implementacéo e qual a
sua importancia na sociedade.

No desenvolvimento dos estudos, confirmou-se o fato de que na
sociedade capitalista atual, as empresas assumem um papel muito importante na
sociedade, que ultrapassa o ambito financeiro. Claro que em um primeiro momento,
isso se d4 em razao do seu poderio econdbmico, que muitas vezes sao superiores aos
do Estado, mas em um segundo momento, a importancia social das empresas € capaz
de influenciar todo o seu entorno.

Os programas de compliance a seu turno foram desenvolvidos
justamente ao se perceber que é muito salutar para a sociedade a existéncia de
empresas que primem por agir de forma ética, adotando préaticas de boas condutas.
Ou seja, a empresa que age na legalidade, assim o faz por ser compelida pelas
normas, ja a empresa que adota um programa de compliance, assim o faz porque tem
o desejo de a sua atividade seja permeado pela ética.

Entdo no terceiro capitulo, explicitou-se como a ética do Discurso de
Habermas, se utilizada quando da implementacdo dos programas de compliance,
pode potencializar os resultados almejados. J& que a ética do Discurso pressupde
uma construgdo conjunta do cédigo de ética empresarial, através de um processo
dialogico, na qual todos os participes da inter-relacdo devem ter oportunidade de fala,
uma democratizacao do espaco virtual, por assim dizer!

Considerando ser o cdédigo de ética empresarial derivado dessa
construgdo conjunta, na qual os proprios envolvidos participam da elaboracdo das
normas que eles mesmos deverdo cumprir, a chance de que as normas sejam
cumpridas é deveras maior do que quando sao simplesmente impostas por um agente

externo.
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Neste contexto, rememora-se que 0s crimes contra a ordem tributaria
que resultam em sonegacdo de impostos, sdo ilicitos que exigem dolo
(intencionalidade do ato) para configurag&o do tipo penal. Quando se fala em intencao
de agir de forma certa ou errada, estando a pratica abarcada pelo direito ou ndo, antes
de ser um ato legal ou ilegal, € um ato moral/ético ou imoral/antiético que decorre dos
valores éticos e morais que 0 agente possui. A seu turno, os valores éticos e morais
de uma empresa sdo compostos pelas diretrizes e valores da empresa e também dos
seus colaboradores.

Assim diante de um programa de compliance que tenha sido
elaborado a luz da ética do Discurso, através do consenso logo com a participacéo
efetiva de todas as pessoas que compdem determinado ambiente empresarial,
apreende-se que esta constru¢do conjunta da norma (cédigo de ética empresarial) e
concordancia agentes responsaveis pela elaboracdo das declaracdes fiscais, bem
como dos socios, serd um fator impactante para reducdo de crimes contra a ordem

tributaria.
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