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Resumo — analisar o direito afastado da realidade social e econdmica ndo é o bastante e, por
iSs0, é necessario abordar o problema, aqui a dificuldade de empreender como micro e pequeno
empresario no Brasil, a partir de um viés econémico. E o que se almeja no presente estudo,
partindo de uma visdo macro, analisando as opcGes a partir de uma politica nacional de
tributacdo, passando pelas opcdes que advem dessas decisdes fundamentais e chegando ao caso
especifico daquele micro e pequeno empresario que incorre na préatica de crimes tributarios. A
tese defendida é que o pequeno e microempreendedor sofre com os 6nus e deveres que lhe sdo
impostos, e devida a sua posicdo de essencialidade para o desenvolvimento nacional, deve-se
fomentar seu crescimento e mitigar a punibilidade nas hipoteses que esses sujeitos pratiqguem
crimes tributarios.

Palavras-chave — Direito de Tributario. Limites da tributacdo. Impactos econémicos. Crime de
sonegacdo de tributos. Causas de justificacao.

Sumario — Introducdo. 1. Economicamente qual € o limite 6timo para tributacdo? Curva de
Laffer. 2. E viavel empreender cumprindo 100% das obrigacdes tributarias? Analise das opcoes
do contribuinte. 3. E possivel sustentar, com fundamentos juridicos solidos, a aplicacio das
causas de justificacdo na pratica do crime de sonegacao fiscal? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O problema ¢ antigo, polémico e polarizante. Até onde o Estado deve estender sua
forca arrecadatoria e em que direcdo deve fazé-lo? Como alcancar os objetivos previstos na
Constituicdo Federal sem asfixiar o pequeno empreendedor? Fato é que, no atual momento de
crise politica e econdmica, fica ainda mais evidente a necessidade de questionar a carga
tributaria brasileira. O pequeno empreendedor, nesse cenario, sofre com a impossibilidade de
cumprir todas suas responsabilidades e a sede estatal por aumentar a arrecadag¢do continua a
cogitar o aumento dos tributos, ja equiparado aos mais elevados do mundo, no patamar de paises
desenvolvidos com oOtima prestacéo de servicos a populagéo.

O objetivo da arrecadacéo estatal deve ser proporcionar os direitos que a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil determina que deverao ser prestados pelo Estado. Arrecadar
com o simples intuito de sustentar um Estado inchado e nédo eficiente viola frontalmente

diversos preceitos constitucionais.



Dessa maneira, a alta carga tributéaria cria ou aumenta um fenémeno social crénico,
que podemos chamar de banalizacdo da sonegagédo, que prejudica ambos os lados dessa
complicada equacéo formada entre contribuinte e Estado.

O trabalho enfoca a tematica da alta carga tributaria brasileira, sobretudo, seus efeitos
no pequeno empreendedor. E notério no Brasil que a burocracia e os encargos tributarios
causam grandes transtornos para quem se aventura na iniciativa privada. N&o é raro escutar de
pequenos e microempresarios o seguinte: “se eu pagasse todos os impostos, eu estava
quebrado”.

Diante desse quadro, objetiva-se discutir os limites econdmicos da tributagdo, bem
como seu impacto no pequeno e microempreendedor. Constata-se uma ineficacia do sistema
tributario hoje existente, tendo em vista o elevado indice de sonegacéo, especificamente sobre
esse setor. Ademais, é preciso, por meio de uma visao critica, analisar se o sistema atual de fato
funciona, ou esta simplesmente mascarando uma realidade perversa, em que o Estado tributa
alto e os contribuinte pagam somente o que entendem ser o necessario para elidir a cobranga
estatal, e esse “jogo de faz de conta” se perpetua.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com a apresentacdo de uma analise econdmica
acerca de qual é o ponto ideal para tributacdo, tendo como base as ideias de Arthur Laffer, em
especial a teoria que se convencionou chamar de Curva de Laffer. Para tanto, demonstrar-se as
duas posicOes antagdnicas no que tange as escolhas estatais de como e quanto tributar e seus
impactos na economia em geral.

Segue-se, no segundo capitulo, com uma ponderacdo acerca da viabilidade de
empreender cumprindo 100% das obrigacdes tributérias e a suposta alegacdo da necessidade
sonegar tributos, muito comum no universo da iniciativa privada. Com o intuito de alcancar a
resposta para esse dilema faz-se uma analise dos tributos que devem ser pagos pelo pequeno e
microempreendedor, as opcOes existentes e o impacto econémico desses.

O terceiro capitulo pesquisa a possibilidade de aplicagdo, com fundamentos juridicos
solidos, das causas de justificacdo na préatica do crime de sonegacéo fiscal. Para alcancar esse
objetivo, um tanto quanto polémico, a partir da posicdo doutrinaria do que sdo as causas de
justificacdo e quais sdo seus limites de aplicacéo, o artigo esclarece a posicao defendida acerca
da possibilidade de usa-las ou ndo quando diante da pratica do crime de sonegacéo fiscal.

A pesquisa desenvolve-se pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar 0 objeto da pesquisa, com o fito de comprova-Ilas ou rejeita-

las argumentativamente.



Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é qualitativa, porquanto o
pesquisador utiliza a bibliografia pertinente a teméatica em foco — analisada e fichada na fase

exploratdria da pesquisa (legislacdo, doutrina e jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese.

1. ECONOMICAMENTE QUAL E O LIMITE OTIMO PARA TRIBUTACAO? CURVA DE
LAFFER E OUTRAS PONDERACOES.

E inegavel que no modelo proposto pela Constituicdo Federal é preciso ceder ao
Estado parcelas de direitos e liberdades individuais como forma de proporcionar a coletividade
0 enorme conjunto de direitos fundamentais inafastaveis propostos pela CRFB/88.
Uma das formas mais claras em que isso ocorre é na submissdo aos tributos, chegando
a doutrina moderna a entender a tributagdo ndo mais como uma submissdo ao Estado, Paulsen!
acentua isso ao citar Oliver Wendell Holmes? e explicar,
a tributagdo, em Estados democraticos e sociais, é instrumento da sociedade para a
consecucao dos seus proprios objetivos. Pagar tributo ndo € mais uma submissdo ao

Estado, tampouco um mal necessario. Conforme ensinou Oliver Wendell Holmes Jr.,
“Taxes are what we pay for civilized society”.

Diante da opcéo de destinar ao Estado a funcdo de administrar parcela de todo o
produzido no Pais é que surgem as indagacdes que esse artigo busca discutir.

E inevitavel a conclusido de que ndo é possivel viver em sociedade sem a figura do
Estado e por sua vez esse depende da tributacdo para existir. Assim, € preciso abordar os limites
para essa atividade. A acdo estatal, segundo a teoria elaborada por Arthur Laffer podera ser
proibitiva ao desenvolvimento econémico, mas esse ndo é o unico fator a ser ponderado. De
forma sucinta, serdo abordados os pontos considerados mais relevantes ao presente estudo.

A curva de Laffer, recebeu esse nome em um artigo de 1978 escrito por Jude
Wanniski®, "Taxes, Revenues, and the Laffer Curve". Conforme conta Wanninski?, a ideia
surgiu em um jantar em 1974, em que Laffer apresentou a ideia a Donald Rumsfeld (Chief of
Staff do Presidente Gerald Ford), e Dick Cheney, ao desenhar um grafico em parabola em um

guardanapo para ilustrar sua ideia. A historia € boa para introducdo do tema, no entanto até

LPAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. [Edicdo em e-book] 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
p. 17.

2 HOLMES apud PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. [Edicdo em e-book] 8. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 17.

SWANNISKI, Jude. Taxes, revenues, and the "Laffer curve". Disponivel em:
<https://www.nationalaffairs.com/storage/app/uploads/public/58e/1a4/c54/58e1a4c549207669125935.pdf>
Acesso em: 10 set. 2017.

4 Ibidem.



mesmo Laffer ja admitiu ndo se lembrar exatamente como transcorreram os eventos. Fato é que
0 encontro existiu e a ideia foi apresentada.
Vale ainda destacar que o préprio Laffer salienta ndo ser ele o inventor da teoria, que
ele foi inspirado por 1bn Khaldun®,
A curva de Laffer ndo foi inventada por mim. Por exemplo, Ibn Khaldun, um filésofo
muculmano do século X1V, escreveu em seu trabalho O Mugaddimah: “Deve-se saber
que no comeco de uma dinastia, a tributacdo gera uma grande receita a partir de poucas

fontes. E ao final de uma dinastia, a tributacdo gera pequenas receitas a partir de
muitas fontes.”

A ideia basica da Curva de Laffer® é que existem dois efeitos relacionados a quantidade
de tributacdo e a quantidade de arrecadacédo. O efeito aritmético, que se evidencia pelo simples
fato de ao diminuir as aliquotas, a arrecadacdo também diminuiria, e a l6gica se manteria ao
aumentar a aliquota, promovendo um aumento na arrecadagdo. Sua vertente econdmica, que
reconhece um efeito benéfico na reducédo da carga tributério, na geracéo de empregos e aumento
do consumo em geral, com o0 aumento da atividade econémica, mais empregos e mais dinheiro
circulando, haveria um aumento na arrecadacdo mesmo com a diminuicdo dos tributos. O
professor Arthur Laffer’, ainda explica que para ele o efeito aritmético sempre funciona de
forma oposta ao econdmico, o que torna a analise do fendémeno complicada no mundo real.

A representacdo grafica de uma parabola é muito Util para entender a teoria tornada
celebre pelo economista. Ao passar de certo ponto, a tributacdo comeca a se tornar proibitiva,
termo usado por Laffer.®

A grande critica que se faz a teoria de Laffer € a possibilidade de se criar um déficit
orcamentario que causaria um endividamento publico. Portanto, ao aplicar a teoria da curva de
Laffer é preciso ter em mente que a tributacdo deve existir, no entanto deve ser contida para
ndo se tornar proibitiva.

Atualmente, a politica econdmica do Presidente Donald Trump nos Estados Unidos

tem como ideia central a teoria elaborada por Laffer. Em artigo publicado por Peter BAKER®

S “The Laffer Curve, by the way, was not invented by me. For example, Ibn Khaldun, a 14th century Muslim
philosopher, wrote in his work The Mugaddimah: “It should be known that at the beginning of the dynasty, taxation
yields a large revenue from small assessments. At the end of the dynasty, taxation yields a small revenue from
large assessments.” IBN KHALDUN apud LAFFER, Arthur B. The Laffer Curve: Past, Present, and Future.
Disponivel em: <http://www.heritage.org/taxes/report/the-laffer-curve-past-present-and-future> Acesso em: 17
out. 2017.

SLAFFER, Arthur B. The Laffer Curve: Past, Present, and Future. Disponivel em:
<http://www.heritage.org/taxes/report/the-laffer-curve-past-present-and-future> Acesso em: 17 de out. de 2017.
7 Ibidem.

8 Ibidem.

SBAKER, Peter. Arthur Laffer’s Theory on Tax Cuts Comes to Life Once More. Disponivel em:
<https://www.nytimes.com/2017/04/25/us/politics/white-house-economic-policy-arthur-laffer.ntml?mcubz=3>
Acesso em: 10 set. 2017.



no New York Times, tem-se interessante opinido de N. Gregory Mankiw!®, economista
professor em Havard sobre o tema. Mankiw salienta que os defensores dos cortes na tributacéo
exageram 0s beneficios que isso proporciona e que 0s opositores exageram 0s impactos de
aumento da divida pablica. E conclui que em sua opinido um terco dos cortes na tributacdo
encontram rapido retorno em crescimento econémico.

Para finalizar a breve explicacdo sobre a Curva de Laffer, vale o destaque a uma
afirmacdo de Arthur Laffer citada no artigo de Baker!!, “Sou um defensor da ideia de usar o
mel em vez do vinagre, e 0s incentivos sdo muito melhores.”

Como em muitas coisas, em politica econdmica a virtude também parece estar no
meio, aqui aplica-se o famoso brocardo em latim, “virtus in medium est”.

A simplicidade da teoria € fascinante, no entanto, ndo possibilita a compreenséo total
do tema.

Como demonstram os dados divulgados pela Receita Federal e reproduzidos em midia
nacional de ampla circulagdo, como na reportagem de Martello'2, a carga tributaria brasileira
flutua em torno de 33% do PIB nos ultimos 10 anos.

Esses valores sdo altos se comparados com outros paises em desenvolvimento, sendo
semelhante ao de paises desenvolvidos. Sobretudo, no tocante aos tributos indiretos que foram
responsaveis por 49,7% de toda a carga tributaria brasileira em 2015.1® Esse modelo de
tributacdo onera de forma mais severa a populacdo mais pobre e aquela que usa a maior parte
daquela riqueza que produz em sua subsisténcia, e nesse ponto se enquadram 0s pequenos
empreendedores.

Diante desses dados, pode-se entender que o problema brasileiro, passa ndo somente
pela alta carga tributaria, mas também pela forma como é feita a tributacdo e pela ineficiéncia
do Estado na utilizacdo do produto da arrecadacéo.

Quando existe uma correlagdo positiva entre o tributo pago e o retorno em prestacdes

do Estado, a tendéncia é que a taxa de sonegacao diminua. Cria-se um incentivo para que todos

10 MANKIW, N. Gregory apud BAKER, Peter. Arthur Laffer’s Theory on Tax Cuts Comes to Life Once More.
Disponivel em: <https://www.nytimes.com/2017/04/25/us/politics/white-house-economic-policy-arthur-
laffer.html?mcubz=3> Acesso em: 17 out. 2017.

1“I’m a big believer in using honey rather than vinegar, and incentives are much better.” LAFFER apud BAKER,
Peter. Arthur Laffer’s Theory on Tax Cuts Comes to Life Once More. Disponivel em:
<https://www.nytimes.com/2017/04/25/us/politics/white-house-economic-policy-arthur-laffer.ntml?mcubz=3>
Acesso em: 17 out. 2017.

2MARTELLO, Alexandro. Reportagem publicada no site gl. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/noticia/2016/09/carga-tributaria-sobe-para-3266-do-pib-em-2015-diz-receita-
federal.html> Acesso em: 17 out. 2017.

13 1dem.



paguem seus impostos. O inverso também é verdadeiro, talvez até em maior medida, quando o
contribuinte ndo vé retorno de seus tributos pagos, a sonegacao ird aumentar.

S&0 esses 0s dois parametros considerados mais relevantes para realidade aqui tratada.
O pequeno empreendedor ira sonegar sempre que os tributos estiverem altos ao ponto de a
perspectiva de lucro ficar de tal forma diminuida que ndo havera incentivo econémico para
empreender, e sempre que o Estado for ineficiente na utilizagdo do produto arrecadado, sendo
incapaz de prover os direitos propostos na CRFB/88.

Nesse ponto, o 6nus deve sim recair na figura do Estado de encontrar e adequar a
tributacdo ao que melhor atende a populacdo, ndo se pode esquecer que o Estado é instrumento

para viver em sociedade, deve servir ao povo e ndo o inverso.

2. E VIAVEL EMPREENDER CUMPRINDO 100% DAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS?
ANALISE DAS OPGOES DO CONTRIBUINTE.

Inicialmente, € preciso fazer um breve apontamento dos tributos que em geral incidem
no funcionamento regular de uma sociedade empresaria ou na atuacdo de um empresario
individual, seja qual for a forma adotada.

Existem duas vias a serem escolhidas nesse ponto, a opcao pelo sistema diferenciado
de tributacdo, o Simples Nacional; ou 0 pagamento de cada tributo de forma separada. De forma
genérica, incidem os seguintes tributos, o IRPJ, a CSLL, o PIS, a COFINS, o IPI, 0 ICMS, o
ISS e as contribuicdes para o INSS. Ao optar pelo recolhimento individualizado de cada tributo
surgem as possibilidade de tributagédo pelo lucro presumido ou pelo lucro real.

O Simples Nacional, autorizado pelo artigo 146, § tnico da CRFB/88 e instituido pela
lei complementar n°® 123/06, é o regime de tratamento por meio do qual as microempresas, as
empresas de pequeno porte e 0 microempresario individual optam pela substituir a apuracédo
individualizada de cada tributo pela recolhimento de um valor Unico com base em sua receita
bruta. !4

O critério para enquadramento como microempresa, empresa de pequeno porte ou
microempresario individual é o seguinte: (i) no caso da microempresa, aufira, em cada ano-
calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00; (ii) no caso de empresa de pequeno
porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e

sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhGes e oitocentos mil reais);

14 PAULSEN, op. cit. p. 478.



e (iii) no caso do microempreendedor individual o empresério individual ou o empreendedor
que exerca as atividades de industrializacdo, comercializacéo e prestagédo de servigos no &mbito
rural, com receita bruta de até R$ 81.000,00 (oitenta e um mil reais), conforme o artigo 3° e
18-A, 81° da lei complementar 123/06. VVale ainda destacar que como define a lei, receita bruta
é 0 produto da venda de bens e servigos nas operac@es de conta propria, 0 prego dos servigos
prestados e o resultado nas operagdes em conta alheia.

Importante para a analise abordada nesse estudo sao as aliquotas do Simples Nacional.
Essas dependem da combinacdo de dois critérios trazidos em tabelas anexas a Lei
Complementar n. 123/06, quais sejam, o tipo de atividade, comércio, industria, servigos e
locacdo de bens moveis, servicos, e a receita bruta. As aliquotas comecam em 4% para atividade
de comércio e vdo até 22,90% para os servicos de administracdo e locacdo de imdveis de
terceiros.®®

Por fim, nessa breve visdo geral acerca do Simples Nacional destacam-se os tributos
incluidos e os excluidos desse regime de tratamento, previstos no art. 13 da Lei Complementar
n. 123/06.

Recolhem-se por documento Unico, ndo apenas de impostos e contribuicdes federais -
IRPJ, IP1, CSLL, COFINS, PIS/Pasep, contribuicdo previdenciaria da empresa -, como também
do ICMS e do ISS.

Estdo excluidos da sistematica: 10F, Il, IE, ITR, imposto de renda de aplicacdes
financeiras, imposto de renda relativo aos ganhos de capital auferidos na alienacdo de bens do
ativo permanente, contribuicdo previdenciaria do trabalhador e ICMS nas operacdes ou
prestacdes sujeitas ao regime de substituicdo tributaria, dentre outros.

Quanto a segunda opcao destacada, apresentam-se duas possibilidades.

Na opcao pelo pagamento individualizado de cada tributo a depender do fato gerador
praticado e lucro presumido, o sujeito passivo aplica um percentual legal sobre o valor de sua
receita bruta, obtendo como resultado um montante que se presume ser seu lucro.'® Essa
modalidade de tributagdo faz uso de bases substitutivas, como instrumento simplificador da
contabilidade tributaria. E recebe esse nome pois o lucro pode ter sido maior ou menor que 0

percentual da receita bruta calculado por meio da ficgdo juridica criada por esse instrumento.

15 PAULSEN, op. cit, p. 481
BALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 92 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2015. [Edicdo em e-book], p. 571



Podem optar por essa modalidade empresas com receita total no ano-calendério
anterior de até R$ 78.000.000,00 (setenta e oito milhdes de reais, conforme artigo 13, da Lei n°
9.718/98.

O lucro presumido é calculado aplicando-se a aliquota que incide sobre a receita bruta
auferida, conforme estabelece art. 15 da Lei n. 9.249/95. Regra geral o percentual dessa aliquota
é de 8%, podendo variar até 32% para as prestadoras de servigos. Ao valor alcangado pela
operacdo matematica acima, é aplicada a aliquota do imposto sobre a renda. Essa modalidade,
embora mais complexa que o Simples nacional, abrange pessoas juridicas excluidas do regime
diferenciado do Simples Nacional, e em alguns casos pode inclusive ser mais vantajosa
financeiramente.’

Por fim, a mais complexa forma de tributacdo, mas ndo necessariamente a mais
dispendiosa. Na opcéo pelo pagamento individualizado de cada tributo a depender do fato
gerador praticado e imposto de renda pelo lucro real, o contribuinte efetivamente calcula seu
lucro, por meio de operagdes matematicas de soma do faturamento e diminuicdo das despesas
legalmente autorizadas. “Nos termos regulamentares, o lucro real é definido como o lucro
liquido do periodo de apuracéo ajustado pelas adi¢des, exclusdes ou compensacgdes prescritas
ou autorizadas por este Decreto (RIR/99, art. 247).”18

Como ja dito, essa modalidade de tributacdo pelo lucro real pressupde maiores rigores
formais para a apuracgéo efetiva do lucro da pessoa juridica, por meio de célculos envolvendo
suas receitas e das deducOes cabiveis. Apos a apuracdo efetiva do lucro obtido pela pessoa
juridica, aplica-se aliquota do IRPJ e chega-se ao imposto devido. Importante observacao
técnica ¢ trazida por PAULSEN, que destaca que: “N&o ha que se confundir o lucro liquido —
que é o lucro contdbil — com o lucro real. O que difere € que as deducgdes e compensacdes
admissiveis para a apuracdo do lucro liquido ndo correspondem exatamente aquelas admitidas
para fins de apuracéo da base de calculo do IRPJ, ou seja, do lucro real.”*® Importante destacar
o detalhar de que o valor devido por conta da CSL — contribuicdo de seguridade social sobre
0 lucro — néo pode ser deduzido da base de calculo do IRPJ. Dessa forma, calculado o lucro
liquido, realizadas as adicGes, exclusdes e compensacgdes, pode-se apurar com retiddo o lucro
real.

Regra geral, a aliquota aplicavel é de 15% sobre o lucro real. A esse percentual deve

ser acrescido um adicional de 10% sobre o0 montante do lucro real que superar, em um més, R$

" PAULSEN, op. cit., p.358
18 ALEXANDRE, op. cit., p. 570
19 PAULSEN, op. cit, p.358
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20.000,00, conforme o art. 2°, 8§ 1° e 2°, da Lei n. 9.430/96. Essa regra leva na prética a uma
aliquota de 25% para grande parte das pessoas juridicas optantes por esse sistema.?’ No entanto,
a limitacdo de R$ 20.000,00 demonstra essencial preocupacdo do legislador com o
microempresario, que encontra uma aliquota menor, como deve ser.

E evidente a maior complexidade nessa Gltima modalidade. No entanto, ¢ importante
destacar que somente a analise caso a caso é capaz de determinar qual a melhor opcéo para o
contribuinte.

Embora breve, essa explicacdo é capaz de pintar um quadro do caos que o sistema
tributério brasileiro apresenta para o contribuinte. Tendo em vista o exposto, é evidente que 0
Simples Nacional busca desburocratizar a tributacdo, no entanto, a pratica demonstra que nem
sempre ele serd o sistema de tributacdo mais barato para o contribuinte. O cerne do problema
gue busca-se abordar aqui é o volume total da carga tributaria, e o tratamento diferenciado e
simplificado criado pelo simples, embora seja um importante passo no incentivo ao
empreendedorismo passa longe da solucéo, que é desonerar 0s pequenos empreendedores para
que eles possam prosperar.

Por fim, parece que empreender é de fato tarefa ardua no Brasil: a carga tributaria
somada a burocracia e a dificuldade de entender qual melhor caminho a seguir nesse labirinto
de tributos, somados criam um ambiente indspito ao empreendedor que muitas vezes opta pela
ilegalidade, sonegando impostos. A varidveis sao tantas que, até mesmo, os profissionais do
direito tem dificuldade de avaliar o caminho a ser seguido.

E esse panorama que leva ao proximo e ultimo capitulo desse estudo. O que deve
acontecer quando esse contribuinte flagrado em situacéo irregular. A que ponto o rigor da lei
deve punir esse contribuinte que luta por sua sobrevivéncia.

Cumpre ressaltar que o objetivo aqui ndo € sustentar a leniéncia com crime do
colarinho branco, mas sim analisar a situacdo das microempresas, das empresas de pequeno
porte e do microempresario. Esses sdo o alvo desse estudo, alargar esse escopo subjetivo

desvirtuaria e jogaria ao ch&o todo o raciocinio aqui empregado.

20 PAULSEN, op. cit, p.358
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3. E POSSIVEL SUSTENTAR, COM FUNDAMENTOS JURIDICOS SOLIDOS, A
APLICACAO DAS CAUSAS DE JUSTIFICACAO NA PRATICA DO CRIME DE
SONEGACAO FISCAL?

O crime aqui abordado é o cometido pelo contribuinte das microempresas, das
empresas de pequeno porte e pelo microempreséario, ndo se busca no presente trabalho
académico criar arcabouco juridico para defesa do criminoso do colarinho branco. De inicio
vale trazer reflexdo de Fernando Galvéo citando Claus Roxin?! sobre a temética das causas de
justificacdo no Direito Penal:

Na interacdo com 0s casos concretos, as hipoteses de justificacdo sdo muito
variadas e decorrem de necessidades sociais sempre mutaveis, no tempo e no
espaco. No concreto das relacdes sociais, adverte Roxin, as causas pelas quais
resta permitido deter pessoas, penetrar em domicilios ou efetuar intervencdes com
repercussdo sobre a integridade fisica variam constantemente. A cada modificacdo
do ordenamento penal ou civil, a cada nova concepcéo sobre direito de correcéo

dos filhos menores, o que seja da esfera privada dos individuos, ou os direitos de
manifestacdo da personalidade, causas de justificacdo sdo criadas ou suprimidas.

Depreende-se do artigo 23, do Codigo Penal as causas expressas de exclusdo da
ilicitude, quais sejam, quando o agente pratica o ato em estado de necessidade, em legitima
defesa, em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito. Essas sdo as
causas gerais excludentes da ilicitude.??

Dito isso, de plano ja se afasta aqui qualquer possibilidade de alegacdo de legitima
defesa no que toca aos crimes tributarios, a atuacdo do Estado ao cobrar tributos é licita ndo
havendo cabimento se falar em reacéo defensiva legitima por parte do contribuinte. Quanto ao
em estrito cumprimento do dever legal, também ndo faz sentido aborda-lo aqui, visto que ndo
dever legal nenhum na prética do ndo pagamento do tributo, e sim o descumprimento de uma
obrigacdo. E no que tange o exercicio regular de direito, mais uma vez, ndo € aplicavel, ja que
ndo hd mandamento legal que permita a pratica da sonegacao, nas palavras de Galvao, “se existe
direito que ampare a conduta tipica, ndo pode haver crime.”?

Restou a anélise do estado de necessidade. Nesse ponto é possivel discutir eventual
aplicabilidade da exclusdo da ilicitude quando da pratica de crime tributario. Segundo

estabelece o art. 24, do Codigo Penal, “Considera-se em estado de necessidade quem pratica o

21 ROXIN apud GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. [Edicdo em e-book.] 5. ed. rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Saraiva, 2013 p. 240-241.

22 GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. [Edicdo em e-book.] 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2013 p. 241.

23 |dem, p. 256.
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fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”?

Para compreender a esséncia do estado de necessidade € preciso uma breve explicacdo
acerca de duas teorias a ele inerentes, para “a teoria do fim, ndo se podem considerar ilicitas as
intromissdes em interesses juridicamente protegidos que suponham um meio adequado para
conseguir um fim reconhecido como justo pelo Estado” ¢ a “teoria da ponderagdo de bens
encontra suporte no principio de que ndo atua ilicitamente aquele que lesiona ou pde em perigo
um bem juridico de inferior valor, se somente deste modo puder salvar um bem juridico de
valor superior.”?® %

O tipo permissivo apresentado acima, artigo 24, do Codigo Penal, apresenta elementos
objetivos e subjetivos claros que precisam ser atendidos para justificar a conduta tipificada. Sdo
eles: existéncia de um perigo atual; que o perigo dirija-se a um bem juridicamente protegido;
invonluntariedade do agente na producgéo do perigo; inevitabilidade do comportamento lesivo;
inexisténcia do dever de enfrentar o perigo; e intencdo de agir em conformidade com a
permissao legal.

Ao contrapor esses elementos, requisitos ao crime tributario, pode-se dizer que existe
0 perigo atual de cessacdo da atividade empreséaria (faléncia) por incapacidade de pagamento
de tributos; o bem juridico a ser atingido é o sustento daquele que depende da microempresa,
da empresa de pequeno porte e do microempresario; quanto a producdo do perigo nao tem
influéncia o contribuinte; j& no que toca a inevitabilidade do comportamento lesivo, a
inexisténcia do dever de enfrentar o perigo e a intencdo de agir em conformidade com a
permissao legal, surge certa dificuldade de enquadrar a conduta no tipo permissivo.

E nesse ponto que vale lembrar da aplicacdo da teoria diferenciadora pela qual
“contrap0e -se a ideia de que o estado de necessidade € sempre uma causa de justificacdo, que
é concebida pela teoria unitéaria.”?” Evidencia da aplicacdo dessa teoria € o paragrafo 2° do artigo
24, que traz causa de diminuicdo de pena de um a dois tercos.

Feita essa breve exposicdo, pode-se dizer que, embora existam algumas dificuldades a

serem superadas para aplicagédo do estado de necessidade, essa possibilidade ndo pode ser

2 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 10 set. 2017.

25 ROXIN, op. cit. p. 242.

2% JESCHECK apud GALVAO, Fernando. Direito penal: parte geral. [Edicio em e-book.] 5. ed. rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: Saraiva, 2013 p. 242.

21 GALVAO, op. cit. p. 242.
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sumariamente descartada, devendo ser ponderada a possibilidade com diligéncia e parciménia
diante do caso concreto.

Feitas essas consideracfes acerca das causas de justificacao, se o aplicador do direito
concluir pela inaplicabilidade do estado de necessidade, seria possivel sustentar a suavizagdo
da punicéo pelos crimes tributérios dos pequenos e microempresarios de outra forma.

A nocdo de co-culpabilidade, conforme nos ensina José Maria Panoeiro,?® pode servir
de amparo nesse ponto,

A nocéo de co-culpabilidade, largamente difundida por Zaffaroni e Perangeli, tem
aceitagdo em grande parte da doutrina patria, e parece deitar seu fundamento na
ideia de igualdade material. Dentro da perspectiva dos que admitem o principio,
diz-se que ndo poderia o Estado, atraves do Sistema Penal, na medida em que néo
outorga a todos as mesmas possibilidades, punir de maneira igual as pessoas as
quais a sociedade ofereceu oportunidades diferentes. Destarte, tal circunstancia
deveria ser objeto de valoracdo no momento da aplicacdo da pena. Desta forma a
co-culpabilidade poderia configurar, conforme o caso, até mesmo uma causa de
exculpacdo supralegal (por colisdo de deveres) ou, a0 menos, uma causa de
diminuicdo de pena, conforme o &mbito da reducdo da capacidade de
autodeterminacéo, e, com isso, a menor exigibilidade de comportamento conforme
o direito. Soa evidente o viés ideoldgico compativel com a Criminologia critica,
com o Direito Penal socialista e sua busca por igualdade material e, porque néo

dizer, com a oculta compensatio de Sdo Tomas de Aquino, tantas vezes
referenciada na jurisprudéncia.

Em consonéncia com as tendéncias mais modernas do direito penal, a teoria
apresentada, serve como uma luva para adequacdo a realidade daquele pequeno empreendedor
que batalha dia-a-dia pelo seu sustento, afastando a possibilidade de aplica-la aquele que busca
cometer o crime tributario com mero interesse financeiro, o famoso criminoso do colarinho
branco.

Sendo assim, diante do exposto, a possibilidade de aplicacdo da causa excludente da
ilicitude do estado de necessidade parece em tese ser possivel e em segunda medida, caso
considere-se inaplicavel a causa excludente da ilicitude é plausivel a adocdo da teoria do co-
culpabilidade com o cond&o de suavizar a pena daquele que por real incapacidade de pagar seus
tributos incorreu na pratica dos crimes tributarios.

Em que pese 0 pagamento ser causa de extin¢do da punibilidade nos crimes tributarios,
para a situacdo que se tem aqui em foco o pagamento geralmente ndo € uma opcao. Sustenta-se
a aplicacao das teses aqui levantadas para aqueles que se encontram impedidos de manter sua
atividade empresaria devido a elevada carga tributaria brasileira, que conforme se demonstrou

nos capitulos anteriores parece tentar coibir o empreendedorismo.

ZPANOEIRO, José Maria de Castro. Doutorado em andamento em Direito, 2016 — Atual. A medida da resposta
punitiva nos delitos de fraude do Direito Penal Econdmico. Universidade do Estado do Rio de Janeiro
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CONCLUSAO

Este artigo constatou que a carga tributaria brasileira é superior a de paises em situacao
de desenvolvimento econdmico similar ao brasileiro e compativel a de paises desenvolvidos
com servicos publicos muito superiores aos prestados no Brasil.

A partir dessa constatacao, a tributacdo excessiva para o nivel de desenvolvimento
econémico e qualidade dos servigos prestados em comparacdo com o restante do mundo,
passou-se a anélise dos tributos e formas de pagamento dos tributos existentes no Brasil. Nesse
ponto, encontra-se mais uma problematica no sistema brasileiro. A tributacéo €, além de cara,
complexa. Existe uma evidente dificuldade em saber como pagar os tributos, quais sdo as
opcdes que esse pequeno e microempresario tem e qual € a menos gravosa. Esse aspecto tem
um efeito muito mais preocupante do que parece denotar. Esse distanciamento entre
contribuinte e Estado que a excessiva formalidade gera € fator predominante e determinante na
dificuldade de empreender no Brasil. Ndo se sabe como pagar e quando se paga, paga-se caro.

Diante desse panorama, em alguns casos 0 pequeno e microempresario incorre em
crimes tributérios, o que se questionou nesse trabalho é a possibilidade de aplicar causas de
justificacdo a esse crime. O crime do colarinho branco é altamente condenavel e merece punicao
exemplar. No entanto, ndo € esse 0 caso aqui tratado, tem-se no estudo uma situacdo,
infelizmente ndo excepcional, do pequeno e microempresario que ndo paga os tributos devidos,
seja por impossibilidade econdbmico ou ignorancia acerca da legislacao.

O entendimento a que se chegou é de que se coloca um dnus demasiadamente pesado
em quem deveria ser a mola propulsora da econémica brasileira, seja pelo custo alto, seja pela
dificuldade de manter-se formalmente em dia com as obrigacdes tributarias. E preciso estimular
0 pequeno e 0 microempresario e nao o prejudicar, taxando-o excessivamente e imputando-lhes
crimes que vem a ser cometidos no exercicio da atividade empresaria. A desburocratizacéo do
sistema tributario e a suavizacdo da carga tributario parecem ser o caminho para o estimulo a
essa atividade que é considerada pelo presente estudo como essencial ao desenvolvimento
nacional.

Deve-se compreender que o0 pequeno empreendedor € capaz de gerar progresso, € esse
0 caminho, na viséo do autor desse artigo que pode levar o Brasil a um crescimento sustentavel
e duradouro, afastado das vicissitudes dos grandes empreendimentos, que como € visto dia-a-
dia no noticiério coaduna e perpetua a corrupgdo na Republica Brasileira. A estratégia de

grandes empresas levarem o Brasil ao progresso falhou, ruiu por ter como base a corrupgéo
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tanto do Estado como dos grandes empresarios. A operacdo Lava-jato € prova viva dessas
mazelas.

Dai advém a preocupacao, aqui exposta, com relacéo ao pequeno e microempresario,
aqueles que na visdo deste autor deve ser o responsavel pelo crescimento, econdmico e social,
sustentavel do Brasil. Nao cabe mais depositar as esperancas no Estado ineficiente e corrupto,
promover condicdes e liberdades para que o verdadeiro protagonista do Brasil possa atuar e
levar esse Pais a frente € o plano de fundo gque se buscou nesse pequeno recorte da problematica
aqui trazida. O Estado deve propiciar um ambiente para a prosperidade e ndo ser o fator
preponderante, a mola propulsora, para que se alcance esse objetivo. Essa formula falhou, deve-

se buscar outro caminho.
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