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RESUMO

O presente artigo destina-se, inicialmente, a fazer uma apreciacdo historica, juridica e
econdmica da empresa, de acordo, principalmente, com os perfis elaborados por Alberto
Asquini, a fim de especificar que é a empresa a verdadeira afetada pelas consequéncias da
crise, seja ela econdmica, financeira ou patrimonial. Diante do exercicio da atividade
empresaria, principalmente, durante os periodos de crise, a ética empresarial pode ser
desvirtuada pelos sdcios, diretores, administradores, gerentes e diretores, o que pode
ocasionar a pratica de crimes falimentares, designados na lei 11.101, de 2005, enaltecendo a
infracdo de contabilidade paralela. Alguns desses crimes sdo especificos da lei de faléncia e,
mesmo consumados, a sua punibilidade sé é possivel com o advento de sentenca que decrete a
faléncia e a recuperacéo judicial ou extrajudicial, ou seja, é necessario o cumprimento de uma
condicao objetiva de punibilidade, o que pode ser considerado um obstaculo a efetiva tutela
dos bens lesados pela fraude contra credores. Nessa perspectiva, a pesquisa tem o objetivo de
se manifestar contrariamente a necessidade da existéncia da sentenca que decreta a faléncia ou
concede a recuperacdo judicial ou extrajudicial como pressuposto para a puni¢do do crime da
contabilidade paralela, em razdo de ser empecilho a tutela juridica dos credores, bem como
ndo se vé como plausivel a necessidade de espera do transito em julgado dessa decisdo para
que se surtam seus efeitos.

PALAVRAS-CHAVE: Perfis da Empresa; Crime falimentar; Sentenca; Condicdo objetiva
de punibilidade.

ABSTRACT

This article is intended, first, to make a historical, legal and economic appraisal of the
company in accordance mainly with profiles drawn up by Alberto Asquini, in order to specify
which is the company the real affected by the consequences of the crisis, be it economic,
patrimonial or financial. During the exercise of the activity business, especially during periods
of crisis, the business ethics can be misrepresented by the partners, directors, officers,
managers and directors, which may cause the bankruptcy offences designated in the law
11.101, extolling the infraction of parallel accounting. Some of these crimes are specific in
bankruptcy law and, even its criminality accomplish, is possible only with the advent of
sentence that enact bankruptcy and judicial or extrajudicial recovery, that is, it is necessary to
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the accomplishment of an objective punishment condition, which may be considered an
obstacle to effective protection of goods damaged by fraud against creditors. In this
perspective, the research aims to manifest itself in contrast to the need of the judgment which
pronounces the bankruptcy or judicial or extrajudicial recovery grants as provided for the
punishment of the crime of parallel accounting, on the grounds of being an obstacle to legal
protection of creditors, as well as does not see how plausible the need for transit in rem
judicatam is expected that decision to take its effect.

KEYWORDS: Company profiles; Bankruptcy Crime; Sentence; Objective punishment
condition.

INTRODUCAO

Durante a Idade Media, o Direito Comercial era destinado a proteger o comerciante
em si. Ou seja, 0 aspecto subjetivo era enaltecido. O comércio surge como jus gentium,
considerado como algo marginal, caracterizando um Direito de classe, com o designio claro
de assegurar privilégios a classe burguesa relevante da época. Deveria a pessoa, para ser

qualificada como comerciante, matricular-se na corporacéo de oficio.

Nesse periodo, 0 governo era bastante autoritario e orientava as condutas privadas.
Nesse sentido, quanto a influéncia no mercantilismo, o Estado considerava o ato de contrair
divida como pratica de crime e, com rigor, era punido, independentemente de se averiguar a

culpa do agente.

Com a Revolucdo Francesa, que, dentre seus objetivos, estava a igualdade, os
privilégios de classes puderam ser abolidos. Quaisquer atos, sendo praticados por
comerciante, registrado ou ndo na corporacdo, seriam regidos pelo Cdédigo Comercial.
Concomitantemente, Napoledo Bonaparte preparou e disponibilizou uma lista, que poderia ser
ampliada, identificando todas as atividades inerentes ao comerciante, porém, ndo havia um

conceito-base fundamental dos denominados Atos de Comércio.

O termo “empresa” surgiu no Cédigo Comercial Francés aludindo a dois sentidos: o
primeiro dizia respeito aos setores de industria e de servicos. O segundo era uma espécie do
género ato de comércio. A empresa surgiu, entdo, como forma de novo sustentadculo do
Direito Comercial e sua atividade era materializada em um conjunto de atos organizados e
realizados pelo empreséario. Sua fungdo social era a busca incessante pelo lucro, por meio de

relagbes sempre onerosas. De Direito Comercial, a nomenclatura estabeleceu-se como Direito



Empresarial. No entanto, ndo havia uma sistematizagdo sobre o que deveria ser entendido

como empresa ou quais seus fundamentos.

O Cddigo Comercial Francés foi o pardmetro para o que se entende como o
procedimento falimentar contemporéneo. Havia a intervencdo na atividade comercial para
recuperé-la e solver as suas dividas. Para tanto, utilizavam de critérios subjetivos, dividindo
os devedores em honestos e desonestos e, a partir da constatacdo da boa-fé, eram concedidos

beneficios moratoérios.

Foi com o advento do Cddigo Civil Italiano de 1942 que a empresa teve sua
importancia reconhecida no ambito juridico, sem ser considerada apenas mera continuacao
dos Atos de Comércio. Seu conceito ndo era bem determinado, muito menos unitario, mas ja

se demonstrava uma maior énfase dada a esse instituto.

A primeira fase do Direito Comercial no Brasil foi a da Teoria dos Atos de
Comércio, pelo Codigo Comercial de 1850, com forte influéncia do Codigo Comercial
Francés. Apenas a nomenclatura era diferenciada: por atos de atos de comércio, entendia-se
mercancia. Ambos os conceitos ndo eram bem definidos; eram apenas regulados pelo direito
positivo vigente. Sem um conceito estabelecido, dificil era imaginar que tal instituto juridico-

econdmico obtivesse sucesso.

Posteriormente, passou a vigorar no ordenamento juridico brasileiro o decreto-lei n°
7.661/45, que regia as relacGes falimentares. Decretava a faléncia e a concessdo de

concordata, preventiva ou suspensiva.

O Cadigo Civil de 2002 foi o grande responsavel pela unificacdo do direito privado,
sob argumentos fortes de que a preocupacdo empresarial é individual e onerosa, sendo a ética
empresarial diversa da pregada pelo Direito Civil. Através de métodos, caracteristicas e
principios préprios, um ramo do Direito é considerado autdbnomo. Definitivamente, o Direito

Empresarial preenche tais requisitos, mesmo estando regulado pelo Caodigo Civil.

O direito empresarial brasileiro atual estabelece-se com a Teoria Subjetiva Moderna,
ndo mais se baseando integralmente na Teoria dos Atos de Comércio Brasileiro. A Teoria
Subjetiva Moderna, também denominada Teoria da Empresa, incorpora um regime juridico
anico e especial para a tutela de atividades econémicas relevantes, de sorte que 0 empresario é

protegido em segundo plano, dando-se maior relevancia a empresa.



Em 2005, entrou em vigor a lei 11.101, que passou a reger 0s procedimentos
falimentares e de recuperacdo de empresas, abolindo, primeiramente, a possibilidade da
concessdo de concordata preventiva. Uma vez decretada a faléncia, esta é definitiva, ndo se

permitindo mais que as empresas falidas se extingam com o passar do tempo.

N&o obstante faga referéncia a “Direito de Empresa”, o Coédigo Civil ndo determinou
expressamente o que é empresa. A doutrina, entretanto, buscou definir empresa como sendo a
organizacgdo destinada a atividades de producéo e circulacdo de mercadorias, bens e servicos,
dirigida por uma pessoa fisica ou juridica, denominada empresario. Neste sentido sdo as
licdes de Carvalho de Mendonca (1945, p. 392):

Empresa é a organizacdo técnico-econémica que se propde a produzir mediante a
combinacdo dos diversos elementos, natureza, trabalho e capital, bens ou servigos
destinados a troca (venda), com esperanca de realizar lucros, correndo os riscos por

conta do empresario, isto é, daquele que relne, coordena e dirige esses elementos
sob sua responsabilidade.

A metodologia utilizada caracteriza-se como um estudo descritivo-analitico,
desenvolvido através de pesquisa bibliogréafica, utilizando-se da consulta a livros, publicacGes
especializadas, artigos e sitios eletronicos, o que possibilitou fazer um exame historico acerca
do surgimento do controle de constitucionalidade, essencial para a formulacdo das presentes
ideias, bem como fazer uma analise critica concernente ao controle preventivo de

constitucionalidade.

Diante dessas consideracdes, buscou-se desenvolver pesquisa para responder aos
seguintes questionamentos: € coerente existir uma condicdo objetiva para concretizar a
punibilidade quanto ao crime falimentar de contabilidade paralela? Seria plausivel esperar o
transito em julgado da sentenca que decreta a faléncia, para, sO entdo, assegurar-se a punicdo

de tal crime?

Destarte, tem-se como objetivo analisar, inicialmente, o direito empresarial, por meio
dos perfis da empresa desenvolvidos por Alberto Asquini, a fim de enaltecer o conceito de
empresa. Posteriormente, adentra-se a observancia do instituto do direito falimentar,
enaltecendo o0 momento de crise da empresa e 0s possiveis crimes, elencados na lei 11.101,
que podem advir desse periodo por que passa a sociedade, observando a sentenca como
condicdo objetiva de punibilidade estabelecida por essa norma. Além disso, busca-se apreciar

a consequéncia desse pressuposto para a concretizacdo da punibilidade ao empresario e as



sociedades que praticam atos fraudulentos. Nesse sentido, para fins didaticos, o presente
artigo divide-se em trés capitulos, distribuidos na forma explicitada a seguir:

O primeiro capitulo enaltece a diferenciacdo entre o empresario, que € o sujeito de
direitos e obrigacOes, e a empresa, que é a atividade empresarial, definindo-se esta ultima
através da analise dos perfis desenvolvidos por Alberto Asquini, quais sejam: subjetivo,

objetivo, funcional e corporativo.

Posteriormente, no segundo capitulo, analisar-se-4 o periodo de crise da empresa,
que pode ser econdmica, financeira ou patrimonial e a consequente decretacdo de faléncia ou
de concessdo da recuperacdo judicial ou extrajudicial, que servirdo como condic¢do para a

efetivagdo do jus puniendi em crimes falimentares.

No terceiro capitulo, é exaltada a sistematica do Direito e a consequente ligagéo entre
o Direito Empresarial e o Direito Penal, estabelecida na lei 11.101. Nessa parte do trabalho, é
enfatizada a conduta descrita no artigo 168, paragrafo 2°, denominada contabilidade paralela,

que € um crime especifico da lei de faléncia e configura como aumento de pena.

Finalmente, no quarto capitulo, é analisada a sentenca que decreta a faléncia ou
concede a recuperacdo judicial ou extrajudicial como condicdo objetiva de punibilidade dos
crimes falimentares, atraves da critica quanto a essa imposicdo do legislador no que diz

respeito ao crime de contabilidade paralela.

1 ATIVIE)ADE DE RISCO: A POSSIBILIDADE DE CRISE DA EMPRESA E A
INSOLVENCIA DO EMPRESARIO

A atividade empresarial, realizada pelo empresario, objetiva a concretizacdo da sua
funcéo social, que é o ganho do lucro, utilizando-se, para tanto, de uma ética propria, pautada
no individualismo. Porém, realizar um investimento em determinada atividade empresarial
ndo significa a certeza do retorno financeiro idealizado. Esta-se diante da possibilidade da
existéncia de crises, que sdo responsaveis pelo estado de insolvéncia, ou seja, uma situacdo

que gera dificuldade patrimonial para solver o passivo originado das obrigacdes.

A organizacdo em sociedade surge com o escopo de alcance de certas finalidades,
principalmente, econdmicas, que, individualmente, ndo seriam concretizadas

satisfatoriamente. Sendo meio dindmico de divisdo de trabalho, baseado na propriedade



privada, o mercado atende as necessidades proprias de cada individuo, como também as de
outras pessoas. Conforme Ludwig von Mises (1990, p. 256- 257): “O mercado ¢ um processo,
impulsionado pela interacdo das a¢des dos varios individuos que cooperem sob o regime da

divisdo de trabalho”.

O mercado é decorréncia das condutas humanas e, inimeras vezes, é estabelecido
pela concepcdo de valores que cada individuo tem acerca dos pregos. “Cada individuo, ao
comprar ou ndo comprar e ao vender ou nao vender, da sua contribuicdo para a formacéo dos
pregos de mercado.” (MISES, 1990, p. 328).

Antes de Coase, 0 mercado se baseava essencialmente nos precos dos produtos e servigos
disponiveis e o parametro para se estabelecer tais precos era o custo de produgdo. Entretanto, o
mercado ndo funciona exclusivamente condicionado aos precos decorrentes dos custos de producéo.
Existem outros valores associados ao seu funcionamento. O autor foi pioneiro ao defender em sua obra
“A Natureza da Firma” o que hoje se consagra: transacionar no mercado envolve custos consideraveis

e pode gerar a insolvéncia.

E importante ressaltar as diferenciacdes da nomenclatura técnica do direito
empresarial existente entre empresario e empresa. A insolvéncia diz respeito ao empresario ou
a sociedade empresaria, que € o0 sujeito de direitos e obrigacdes, que esta diante de uma crise

econémico-financeiro-patrimonial pela qual passa a empresa. Mas 0 que seria a empresa?

1.1 Os perfis da empresa idealizados por Alberto Asquini

Alberto Asquini (1996) elaborou os primeiros conceitos, na forma de perfis, sobre o
que se poderia entender por empresa, destacando que, a depender do enfoque econémico,
percebe-se uma determinada perspectiva.

O conceito de empresa é o conceito de um fendmeno econdmico poliédrico, o qual
tem sob o aspecto juridico, ndo um, mas diversos perfis em relagdo aos diversos
elementos que o integram. As defini¢Bes juridicas de empresa podem, portanto, ser

diversas, segundo o diferente perfil, pelo qual o fenémeno econémico é encarado.
(ASQUINI, 1996, p. 109-110).

Serdo analisados os perfis subjetivo, objetivo, funcional e corporativo, desenvolvidos

por Asquini, visando a apresentar um conceito de empresa.



1.1.1 Perfil subjetivo da empresa

O primeiro perfil é o subjetivo, identificador do fendmeno econdmico da empresa na
figura de seu titular: o empresario, que deve praticar uma atividade econdémica organizada, de
forma profissional e habitual, promovendo a producédo e circulagdo de bens ou servicos, néo
mais como mero intermediador da atividade. A empresa seria, entdo, o ente capaz de adquirir

direitos e contrair obrigacdes.

O conceito de empresario estd apresentado no artigo 966 do Cddigo Civil
Brasileiro: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos”. Esse conceito ¢
composto por elementos que ndo sdo estaticos, por isso, a depender da época, podem sofrer
modificagdes. S@o eles: profissionalismo, atividade econémica, organizacdo e producdo de

bens ou servicos.

O profissional exerce sua atividade habitualmente, organizando os fatores de
producdo, quais sejam: o capital (bens que o empresario emprega na atividade empresaria) e o
trabalho (proprio ou alheio). Para tanto, a atividade deve ser exercida de modo articulado, a
fim de ser bem orientada. O registro, a escrituracdo e o nome empresarial, por exemplo, séo

formas legalmente impostas de organizacao.

Ha pessoas que exercem profissionalmente uma atividade criadora de bens ou de
servicos, entretanto, ndo se enguadram como empresarios. S80 0S NA0-empresarios,
considerados, de acordo com o paragrafo unico do artigo 966, CC/2002, como aqueles que
exercem profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, mesmo se contarem
com auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de

empresa.

O elemento de empresa refere-se a parte do objeto social da empresa e de como ela
estd organizada para atuar. Dificil € delimitar os contornos para a definicdo de organizacéo,
principal caracteristica do exercicio da atividade empresaria e, consequentemente, da

definicdo de empresario.

Pode-se afirmar que se considera ndo-empresario aquele que atua por conta prépria,
como o profissional liberal (advogado, dentista, médico, engenheiro, arquiteto, contabilista,
etc.), disponibilizando servigos de carater intelectual, ou seja, de natureza pessoal, mesmo

com o auxilio de empregados.



Uma sociedade de advogados, por exemplo, mesmo que constituida de grande
nimero de socios, ndo serd qualificada como empresaria. No méaximo, constituira uma

sociedade simples, antiga sociedade comum no Cédigo de 1916.

1.1.2 Perfil objetivo ou patrimonial

Através do perfil objetivo ou patrimonial, analisa-se a empresa pelo prisma do
estabelecimento, que, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, é todo complexo de
bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario ou por sociedade empresaria. E
diferente do ponto comercial, que corresponde ao elemento identificador de onde o

estabelecimento sera instalado.

N&o representa pessoa juridica autbnoma do empresario, nem € patriménio de
afetacdo. Corresponde a uma universalidade de fato, e ndo de direito, ou seja, € pluralidade de
bens singulares que, pertinentes a mesma pessoa, tenha destinacdo unitaria. Seus elementos
estdo interligados conforme a finalidade da empresa. E “de fato™, pois tem relagio econémica
direta e, ndo, juridica. Portanto, 0 empresario cria a universalidade e pode desfazé-la no
momento em que ndo for mais benéfica ou util, de maneira que, cessada a atividade
econbmica, 0s bens readquirem sua individualidade. Tratando do perfil objetivo, ressalta
Alberto Asquini (1996, p. 119):

A caracteristica eminente de tal patriménio € a de ser resultante de um complexo de
relacBes organizadas por uma forga em movimento- a atividade do empresério- que

tem o poder de desmembrar-se da pessoa do empresario e de adquirir por si mesma
um valor econémico.

Mesmo muitos autores tendo considerado estabelecimento como sinénimo de
empresa, esses dois conceitos ndo se confundem. O estabelecimento, pertencente ao
empresario, € um elemento que propicia a atividade do empresario e dele pode separar-se,
mediante contrato, por exemplo, de aluguel, em que o exercicio da atividade empresarial sera

do locatario.

1.1.3 Perfil funcional

Focando-se nesse perfil, a empresa ndo se qualifica nem como sujeito, nem como

objeto de direitos. Ela é a atividade organizada pelo empresario, que se utiliza de bens



destinados a uma determinada finalidade para a produgdo ou distribuicdo dos bens ou

Sservigos, ou mesmo, para efetivar a troca dos bens ou servigos produzidos.

A empresa € a atividade empresarial organizada, individualizada como um conjunto
de atos ordenaveis entre si, dirigida a uma finalidade especifica (ASCARELLI, 1998, p. 183).
E a natureza da atividade que qualifica o empresario, e pode ser tanto licita quanto ilicita, mas

nunca nula.

Remetendo ao pensamento de Spinelli (2007, p. 186-187), ndo importa de que
maneira se reveste juridicamente o exercicio da atividade econémica.
a organizacdo dos fatores de producdo pode ser realizada tanto por individuos

considerados em sua singularidade (empresario individual ou profissional liberal,
por exemplo) como por sociedades (simples ou empresarias)

Observamos que 0 elemento organizacédo, no sentido econémico, é o Unico presente
em qualquer forma societéria, ndo importando o0 nimero de partes ou se constituida
voluntariamente.

A atividade econdmica é praticada por um profissional, que se distingue do amador,
por sempre ansiar por contraprestacdo remuneratoria. O profissional é toda pessoa, fisica ou
juridica, que, com habitualidade e em nome préprio, exerce uma atividade, retirando dela as
condicdes necessarias para se estabelecer e se desenvolver. Econdmica é a atividade que vai
criar uma utilidade que visa a atender a necessidade de terceiro, sempre com a perspectiva de
lucro, com coexisténcia de risco. Atividade econbmica é o género, da qual corresponde a

atividade empresarial a espécie.

1.1.4 Perfil corporativo

Por meio deste perfil, a empresa é analisada como instituicdo. Representa o carater
dinamico da empresa, pela organizacdo entre empresario e colaboradores por, teoricamente,

terem interesses comuns.

Os perfis anteriormente examinados eram focados na figura do empresario. Pelo
perfil corporativo, a empresa é entendida do ponto de vista da organizacdo hierarquica
existente entre empresario e empregados ou colaboradores. Essa foi a visdo de Coase, todavia,
para definir firma, como sendo organizacdo e coordenacdo de contratos pelo empresario,

objetivando um fim comum.



O enfoque dado direciona-se & empresa como organizagdo de pessoas que visam com
um designio em comum, formando o que se conceituou de instituicdo. Segundo a teoria da
pluralidade dos ordenamentos juridicos de Romano, “instituicdo ¢ toda organizagdo de
pessoas- voluntaria ou compulséria- embasada em relagdes de hierarquia e cooperacéo entre

seus membros, em fungdo de um escopo comum”.

1.2 Fundamentos econdmico-juridicos para a definicdo de empresa

A palavra “empresa” ainda ¢ fonte de entendimentos controversos. E comum ser a
ela atribuido, no plano da economia, o significado de agente econémico. Na economia
contemporanea, ndo mais se admite conceber a empresa de forma isolada. Ela é, dessa forma,
agente econdmico e se perfaz por meio de contratos. Entretanto, no nivel juridico, o
empresario € o verdadeiro agente. Romano Cristiano (2007, p. 301) faz uma ressalva
interessante acerca dos perfis de Asquini:

Ao declarar que a empresa devia, a0 mesmo tempo, ser vista como empresario,
como atividade empresarial, como estabelecimento e como instituicdo, serd que nao
acabou fornecendo, na pratica, ainda que sem querer, prova bem valida de que ele

também via a chamada 'empresa’ como novo agente Unico das atividades
econdmicas empresariais? Nao pode ser excluida tal hipétese.

Os perfis de Asquini, de fato, contribuiram para uma nova visdo do direito
empresarial. Entretanto, a doutrina majoritaria considera substancialmente apenas trés dos
quatro perfis desenvolvidos, quais sejam: o subjetivo, o objetivo e o funcional. De ressaltar
que o perfil corporativo € qualificado como mera consequéncia de fatores politicos, de indole

fascista, existentes a época da elaboracéo do Cadigo Civil Italiano.

Todavia, ndo hd como descartar o perfil corporativo se o préprio legislador e a
doutrina dominante se o utilizam dele para perquirir a definicdo de empresa, como sendo

atividade econdmica organizada.

2 A CRISE DA EMPRESA

A faléncia e a recuperacdo judicial sdo procedimentos apliciveis aos empresarios e as
sociedades empresarias pelo Poder Judiciario, apés a analise do caso concreto. As atividades

econdmicas que se revelarem relevantes e que forem dotadas de funcdo social devem ser



preservadas, devendo o Estado envidar todos os esfor¢os necessarios para a sua conservacao.

Esse enunciado evidencia o principio a preservacao da empresa.

Tal principio, demonstrado no artigo 47 da Lei 11.101, diz respeito & agdo que visa a
garantir a integridade e a perenidade de atividade econdmica, principio este que vislumbra a
continuidade de uma sociedade empresarial, em decorréncia de sua importancia social, além
de permitir a sua recuperacdo em caso de insolvéncia. Ou seja, € 0 principio que propicia a

reconstrucdo da atividade empresarial.

A crise da empresa pode ser causada por diversos fatores que se classificam em
externos, internos e acidentais. Os primeiros tratam de questfes ligadas a ordem econdmica.
Os segundos surgem no ambito da atividade, caracterizando-se como circunstancia advinda da
méa administragdo. Ja os fatores acidentais dizem respeito as causas imprevisiveis,
evidenciando o caso fortuito e a forga maior.

Conforme Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 232), a crise empresarial pode se manifestar

de diversas maneiras, constituindo-se em econdmica, financeira ou patrimonial:

Ela é econbmica quando as vendas de produtos ou servicos ndo se realizam na
quantidade necessaria & manutencdo do negécio. E financeira quando falta a
sociedade empresaria dinheiro em caixa para pagar suas obrigacdes. Finalmente, a
crise é patrimonial se o ativo é inferior ao passivo, se as dividas superam os bens da
sociedade empresaria.

Entende-se por crise econdmica aquela que faz referéncia direta aos prejuizos
causados aos negdcios desenvolvidos pelo empresario ou sociedade empresaria. Ja a crise
financeira diz respeito a auséncia de dinheiro pelo empresario para arcar com as obrigacoes
contraidas. E, finalmente, a crise patrimonial refere-se diz respeito ao desequilibrio entre o

ativo e o passivo, que gera o estado de insolvéncia.

A titulo de curiosidade, o primeiro diploma dos Estados Unidos dispondo acerca da
recuperacdo judicial de empresas surgiu em 1934, com o intuito de atenuar os efeitos
provocados pela crise provocada pela quebra da Bolsa de Valores de Nova York em 1929. Ja
no Brasil, a lei de faléncia foi instituida apenas em 2005, em substituicdo ao sistema de

concordatas.

Interessante mencionar que a declaracdo da faléncia ndo tera necessariamente
conotacdo prejudicial & atividade econdmica empresarial. Deve-se observar a economia, como

um todo, para, entdo, aperfeicoarem-se os aspectos de mercado.



Contraidas obrigagdes, sdo reconhecidos credores e devedores. A garantia dada aos
primeiros é a efetivagdo do pagamento com o patrimbénio dos segundos. No entanto,
observando o estado capitalista contemporaneo, nem sempre as obrigacGes contraidas séo
cumpridas. Apds evidenciada a inadimpléncia do devedor, a faléncia surge como um processo
judicial de execucdo concursal do patriménio deste. Ressalta-se que estdo sujeitos a faléncia
0s devedores que exercem atividade econdmica empresarial.

O processo falimentar cumpre trés fases, quais sejam: a) pré-falimentar; b)
falimentar; c) pds-falimentar. Para fins da decretacdo da faléncia, devem ser observados 0s
casos legalmente previstos como ensejadores da quebra. Dessa forma, irrelevante somente o
estado patrimonial do empresario. Sobre o assunto, o artigo 94 da lei 11.101 menciona tais

Casos:

Art. 94. Sera decretada a faléncia do devedor que: | — sem relevante razdo de direito,
ndo paga, no vencimento, obrigacdo liquida materializada em titulo ou titulos
executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-
minimos na data do pedido de faléncia; Il — executado por qualquer quantia liquida,
ndo paga, ndo deposita e ndo nomeia & penhora bens suficientes dentro do prazo
legal; 111 — pratica qualquer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de
recuperacdo judicial: a) procede a liquidacdo precipitada de seus ativos ou lanca
mé&o de meio ruinoso ou fraudulento para realizar pagamentos; b) realiza ou, por atos
inequivocos, tenta realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar
credores, negdcio simulado ou alienacdo de parte ou da totalidade de seu ativo a
terceiro, credor ou nao; c) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou ndo, sem o
consentimento de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu
passivo; d) simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo
de burlar a legislacdo ou a fiscalizacdo ou para prejudicar credor; €) da ou reforca
garantia a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres e
desembaracados suficientes para saldar seu passivo; f) ausenta-se sem deixar
representante habilitado e com recursos suficientes para pagar os credores, abandona
estabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu
principal estabelecimento; g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacéo
assumida no plano de recuperacdo judicial.

Isto posto, deve-se atentar ao fato de que é vedada qualquer conduta fraudulenta
advinda do empresario devedor de que resulte ou possa resultar prejuizo aos credores, com o
fim de obter ou assegurar vantagem indevida para si ou para outrem. Nesse aspecto, o direito
empresarial relaciona-se com outro ramo do ordenamento juridico, ou seja, com o Direito

Penal.

3 DIREITO EMPRESARIAL E O CRIME FALIMENTAR DE CONTABILIDADE
PARALELA

E interessante observar a sistematica existente entre os diversos ramos do Direito, &
evidéncia do que ocorre com o Direito Empresarial e com o Direito Penal. Crimes
falimentares, no entendimento de Silvio Aparecido Crepaldi (2011, online):



Sao condutas incriminaveis pelo risco de, vindo a ocorrer a faléncia, causarem dano
aos credores. A Lei 11.101/2005 — LFR manteve o sistema de condicdo objetiva de
punibilidade a partir de decisdo nos autos civeis, mas ampliando o campo, para
incluir as condutas praticadas ndo apenas a partir da decretacdo da faléncia, mas
também a partir do despacho concessivo da recuperacdo judicial (art. 58) ou da
sentenca homologatdria da recuperacdo extrajudicial (art. 164, § 59).

Nesse sentido, podem-se exemplificar as diversas praticas que configuram crimes,
como os da concorréncia desleal, contra as marcas e patentes, 0s contra a economia popular,
0s perpetrados através de titulos de crédito, como a falsificacdo, a fraude ou o estelionato.
Contudo, o direito empresarial brasileiro estipulou diversas condutas especificas que se
caracterizam como hipoteses de fraudes e crimes contabeis, como a fraude contra credores, a
violag&o de sigilo empresarial, a divulgacdo de informagdes falsas e o desvio, recebimento ou
apropriacdo de bens.

Observados tais crimes, sera enfatizada neste trabalho a conduta que caracteriza a
contabilidade paralela, também chamada de “caixa dois”, que € uma modalidade de aumento
de pena da fraude contra credores, assim mencionada na Lei de Faléncias Brasileira, em seu

artigo 168, em seu paragrafo 2°:

Praticar, antes ou depois da sentenca que decretar a faléncia, conceder a recuperacéo
judicial ou homologar a recuperacdo extrajudicial, ato fraudulento de que resulte ou
possa resultar prejuizo aos credores, com o fim de obter ou assegurar vantagem
indevida para si ou para outrem. Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.
Omissis

§ 2° A pena é aumentada de 1/3 (um terco) até metade se o devedor manteve ou
movimentou recursos ou valores paralelamente a contabilidade exigida pela
legislacao.

A contabilidade paralela é aquela que ocorre quando o devedor, que se perfaz na figura
do empresério, do socio, do administrador, gerente, conselheiro ou do diretor, desrespeita a
politica contabil estabelecida, com o intuito primordial de burlar o fisco e os credores,
caracterizando-se, portanto, como uma conduta que preza pela omissdo de fatos para

beneficiar o empresario, pelo enriquecimento ilicito.

Habitualmente, percebe-se a pratica pela observancia de recibos referentes a servigos
ndo pagos e nem prestados, ou a notas ficais sem a devida entrega das mercadorias. Além
disso, pode-se constatar também pelo desvio de recursos inerentes da pessoa juridica que

foram destinados a beneficio proprio dos socios e administradores.

Em especifico ao que se refere aos crimes tipificados na lei de faléncias, considera-se

praticada a fraude contra credores quando se elabora escrituragdo contabil ou balangco com



dados inexatos; omite, na escrituragdo contébil ou no balango, langamento que deles deveria
constar, ou altera escrituragdo ou balanco verdadeiros; destrdi, apaga ou corrompe dados
contabeis ou negociais armazenados em computador ou sistema informatizado; simula a
composicdo do capital social; destroi, oculta ou inutiliza, total ou parcialmente, o0s

documentos de escrituracdo contabil obrigatdrios.

A natureza da acdo que ird averiguar a existéncia de possiveis crimes falimentares,
tipificados nos artigos 168 a 178 da lei 11.101 é classificada como de acdo publica
incondicionada, conquanto se permita a atuacdo subsidiaria pela inércia do Ministério

Publico, como prescreve o artigo 184, paragrafo Unico, desse mesmo diploma legal.

Sob o enfoque do conceito de crime, o ordenamento juridico brasileiro, por meio da
lei de introducéo ao codigo penal, adotou a teoria analitico-tripartida e definiu essa espécie de
infracdo penal como sendo aquela a que a lei comina pena de reclusdo ou detengcdo quer

isolada, quer cumulativamente com a pena multa.

Através do conceito analitico, crime € um todo unitario e indivisivel constituido por
elementos estruturais, de natureza objetiva, descritiva e subjetiva, que tipificam a infracao

penal. Neste sentido, hodiernamente, define-se crime como fato tipico, antijuridico e culpavel.

Quanto a competéncia para 0 conhecimento da acdo penal do crime de contabilidade
paralela, esta pertence ao juizo criminal onde se decretou a faléncia, concedeu a recuperacéo
judicial ou homologou o plano de recuperacdo extrajudicial. Como se percebe, a acao
perpetrada em fungédo do crime falimentar ndo sera apreciada pelo juizo falimentar, exceto em

comarcas pequenas, em que se acumulam as funcdes.

O juiz, entdo, imbuido da sua funcdo de dizer o direito, diante dos casos que
envolvem a crise por que é acometida a atividade empresaria, proferira decisdo, concedendo a
recuperacdo judicial, homologando o plano de recuperacdo extrajudicial ou decretando a
faléncia, que, para os moldes do direito empresarial, configurard como condicdo objetiva de

punibilidade dos crimes falimentares.

4 A SENTENCA COMO CONDICAO OBJETIVA DE PUNIBILIDADE

Por meio da sentenca que decreta a faléncia, concede a recuperagdo judicial ou



extrajudicial, oportuniza-se a investigacdo do empresario, dos socios, administradores,
diretores, gerentes e conselheiros quanto a prética dos atos caracterizados como crime pela lei
de faléncias. Dessa forma, para os crimes praticados antes ou depois de proferida a sentenca
de reconhecimento da faléncia ou da recuperacdo judicial, sé é admissivel a consideracéo
como infracdo falimentar e s6 € autorizada a consequente punibilidade do agente apods a
prolacdo do ato decisivo. E considerada, portanto, a sentenca como condi¢do objetiva de
punibilidade. Caso ndo seja mencionado o crime falimentar na decisdo, este sera considerado

atipico ou sera enquadrado em outro tipo do ordenamento juridico.

Nesse aspecto, a lei 11.101, ao cominar as penas para 0S crimes que prevé, também
estabelece 0 momento para sua punibilidade, em seu artigo 180: “A sentenca que decreta a
faléncia, concede a recuperacéo judicial ou concede a recuperagdo extrajudicial de que trata o
art. 163 desta Lei é condicdo objetiva de punibilidade das infracdes penais descritas nesta

Lei”.

Condicdes objetivas de punibilidade sdo circunstancias exteriores a conduta do
agente, independentemente da tipicidade, antijuridicidade ou culpabilidade, criadas pelo
legislador, em razdo de politica criminal, que influenciam na aplicacao do direito de punir do
Estado. Sdo objetivas exatamente porque a eficacia juridica ndo esta vinculada a qualquer

liame com a culpa ou com o dolo.

Valido ressaltar o comentario feito por Helvio Simdes Vidal (2005, online):

Foi pela doutrina de BINDING que as condicdes objetivas de punibilidade nasceram.
Na Teoria das Normas, distinguiu ele os elementos objetivos das leis penais que
seriam totalmente estranhos ao delito (dem Delikt ganz fremden) e que se
constituiriam em pressupostos da punibilidade, ‘como sinais objetivos, que ndo
atingiriam a reprovabilidade da conduta’ (FRAGOSO, RT 738/744). A origem
histérica do instituto, porém, reflete uma necessidade de conciliacdo de exigéncias
contrapostas. De um lado, existem sempre razdes de conveniéncia pratica e
oportunidade politico-criminal, que induzem a subordinar a efetiva punibilidade de
alguns tipos de comportamento a verificacdo de determinadas circunstancias, de
forma que proceder a uma punicdo incondicionada pode, de fato, em certos casos,
conflitar com a tutela de outros interesses merecedores de consideracdo ou provocar
inconvenientes superiores as vantagens. De outro lado, vigendo em matéria penal o
principio da estrita legalidade, referidas valoracGes de conveniéncia e oportunidade
ndo podem ser entregues ao poder discricionario do juiz: ‘il principio di legalita, e il
connesso principio dell’obligatorieta dell’azione penale, impongono che sia lo stesso
legislatore a tipizzare in forma espressa le circostanze capaci, appunto, di influenzare
la scelta relativa alle concrete applicazioni della pena’ (FIANDACA -
MUSCO. Diritto penale, pg. 726).

A acédo penal, no Decreto-Lei 7.661/45, exigia como condicdo indissociavel apenas o



decreto de faléncia, caracterizado pelo estado de insolvéncia do devedor. Atualmente, s&o trés
decisBes que constituem condi¢do objetiva de punibilidade: a sentenca declaratoria de
faléncia, a concessiva de recuperacdo judicial e a homologatoria de recuperacao extrajudicial.

Quanto a prescricdo, Hélvio Simbes Vidal (2005, online) assim se manifesta:

A prescricdo, assim, rege-se pelo maximo da pena privativa de liberdade (art. 109,
CP), comecando a correr ndo da data da consumagéo do crime (art.111, I, CP), mas
do dia da decretacdo da faléncia, da concessdo da recuperacdo judicial ou da
homologagdo do plano de recuperagdo extrajudicial (art.182, Lei n. 11.101/2005).
Nesse caso, em se tratando de crimes ante-falimentares ou que possam ser cometidos
antes da concessdo da recuperacdo judicial ou extrajudicial, o dispositivo ndo
apresenta qualquer dificuldade.
Se o crime é pos-falimentar ou somente pode ser cometido ap6s a concessdo da
recuperacdo judicial ou da homologacdo da recuperacdo extrajudicial, o prazo
prescricional comega a correr do dia da sentenca, 0 que se constitui hum contra-
Senso, ou seja o curso da prescricdo comecga a correr antes da consumacado do crime.
Nesse caso, a Unica solucdo possivel sera o computo do prazo do dia em que o crime
se consumou, aplicando-se subsidiariamente o Cddigo Penal (art.111, 1) que
determina o ‘dies a quo’ da prescri¢ao pelo dia da consumagao do delito.
Disso infere-se que o empresario que pratica, por exemplo, a contabilidade paralela,
crime contra credores com aumento de pena, por ndo haver previsao penal expressa, ou seja, 0
cddigo penal, considerado norma geral, ndo tipifica tal conduta, o agente so sera punido sob
0s aspectos do procedimento dos crimes empresariais, que exigem, para tanto, a prolacdo de
sentenca que decreta a faléncia, concede a recuperacdo judicial ou homologa o plano de

recuperacdo extrajudicial.

Como pode, mesmo evidenciado o cometimento de crime falimentar, inexistir uma
punicdo efetiva e imediata para tal infracdo? Os credores e o fisco sdo o0s principais
prejudicados diante desse caso, por serem diretamente afetados pelas consequéncias dos atos

fraudulentos dos empresarios.

Seria plausivel a existéncia de uma condicdo para a puni¢do dos empresarios e das
sociedades empresarias quando se beneficiam ilicitamente, por fraudarem seus procedimentos
contabeis. Parece razoavel utilizar-se de medida mais imediata e enérgica para a punibilidade
desses crimes, pelo montante do prejuizo causado ao proprio Estado e aos demais credores,

sem a necessidade de espera do cumprimento da condicéo objetiva de punibilidade.

Questiona-se, outrossim, acerca da necessidade do transito em julgado da sentenca

que deflagra a punibilidade do agente criminoso. A problematica é relevante em razdo de, ndo



averiguada a existéncia da sentengca, ndo ha que se falar em crime falimentar, o que
inviabilizaria qualquer procedimento para a apuracao da infragdo. Mas, caso seja sentenciado,
deve-se esperar o transito em julgado dessa decisdo?

De fato, a decisdo da qual ndo cabe mais recurso evidenciaria maior seguranga
juridica para as relagcdes, evitando-se, por conseguinte, a imputacdo criminal de forma
irresponsavel. Contudo, o diploma legal nada menciona sobre a necessidade de observancia

desse momento processual.

Houve, entdo, o siléncio quanto a essa hipoOtese. Distintamente, o legislador se
posicionou expressamente sobre a postura imediatista que deve ter o Ministério Publico ao
propor a acdo penal ou requisitar a abertura do inquérito policial, depois de prolatada a
sentenca, como ocorre no seguinte artigo 187 da lei 11.101: “Intimado da sentenca que
decreta a faléncia ou concede a recuperacdo judicial, o Ministério Publico, verificando a
ocorréncia de qualguer crime previsto nesta Lei, promoverd imediatamente a competente acao

penal ou, se entender necessario, requisitara a abertura de inquérito policial”.

Portanto, ndo se pode exigir o transito em julgado da decisdo para que surtam seus
efeitos. De logo, pode o agente sofrer as consequéncias penais advindas do crime de

contabilidade paralela, que aumenta a pena de um até metade.

CONCLUSAO

O sistema normativo atual propde-se a preservar a empresa, € N30 mais 0 empresario,
como antes ocorria. O empresario, sujeito de direitos e obrigacdes, ndo se confunde com a
empresa, que é a propria atividade empresaria e é esta que fica comprometida com o0s

momentos de crise, seja ela econémica, financeira ou patrimonial.

As tendéncias mundiais de preservacdo da empresa se justificam pelos valores
sociais a ela agregados: manutencdo de postos de trabalho, recolhimento de tributos,
desenvolvimento de novas tecnologias, eliminacdo das dificuldades de acesso a bens e
Servicos, 0 progresso que imprime ao lugar onde se instala. Isso tem feito com que a
sociedade avance na adocdo de meios que viabilizem a sobrevivéncia das atividades
empresariais, como forma de evolucgdo social, sem dispensar os cuidados ao meio ambiente.
Certamente, presenciaremos muita mudanca. Dessa forma, o principio da preservagdo da

empresa é de relevante valia e norteia os entendimentos jurisprudenciais da atualidade.



Entretanto, quando ndo mais se torna viavel a continuacdo da atividade empreséria,
adota-se o procedimento da faléncia, que, de todo, ndo €é ruim. Apenas evita maiores

prejuizos, diretamente, a0 empresario ou sociedade empreséria, e, indiretamente, a populacéo.

Diante o exercicio da atividade empresaria, principalmente, durante os periodos de
crise, a ética empresarial pode ser desvirtuada pelos socios, diretores, administradores,
gerentes e diretores, o que pode ocasionar a pratica de crimes falimentares, designados na lei
11.101, de 2005.

Alguns desses crimes sdo especificos da lei de faléncia e, mesmo consumados, a sua
punibilidade s6 é possivel com o advento de sentenca que decrete a faléncia e a recuperacao
judicial ou extrajudicial, o que pode ser considerado um obstaculo a efetiva tutela dos bens
lesados. Dessa forma, ressalva-se a imposi¢do do legislador em considerar como condigédo

objetiva de punibilidade do empresario a efetiva prolacdo de uma sentenca.

Nesse sentido, inobstante estar constituida a infracdo criminosa, como bem tipificam os
artigos 168 a 178 da Lei 11.101/05, o empresario ndao poderd ser punido, nem,
consequentemente, podera incorrer no disposto do artigo 181 da referida norma, que séo 0s
efeitos da condenacdo por crime, como a inabilitacdo para o exercicio de atividade
empresarial; o impedimento para o exercicio de cargo ou funcdo em conselho de
administracao, diretoria ou geréncia das sociedades sujeitas a esta Lei; e a impossibilidade de
gerir empresa por mandato ou por gestdo de negdcio, sem que seja atendido esse requisito

legal.

Tendo enaltecido o crime da contabilidade paralela, este trabalho questionou, por
conseguinte, como, entdo, preserva-se o direito dos credores e do fisco se, a0 mesmo tempo, a
pena é executada em segundo plano pelo sistema normativo empresarial. Propde-se, portanto,
ser feita uma reflexdo critica acerca do tema para uma melhor solucdo quanto a punibilidade
dos empresarios infratores de crimes falimentares, sugerindo-se, em razdo dos graves danos
que dessa pratica advém, a retirada da condicdo objetiva de existéncia da sentenca imposta
para a efetiva punicdo desse crime, pois, caso ndo seja prolatada sentenca no sentido de
decretar a faléncia ou conceder a recuperacdo judicial ou extrajudicial, a lei perde sua

efetividade e a conduta passa a ser considerada atipica.

Além disso, esperar o transito em julgado da sentenca é ver inibida a efetiva tutela

juridica aos bens protegidos pelo ordenamento juridico, em especial, pela lei de faléncias, o



que tornaria irreversivel a lesio causada. E salutar observar, também, que a demora na
apreciacdo recursal poderia ser considerada um beneficio ao empresério, em detrimento do
fisco e dos credores, que seriam ludibriados pela pratica da contabilidade paralela, crime

préprio das disposicdes falimentares.

Nesse sentido, posiciona-se pela critica quanto a necessidade de sentenca falimentar
como condigdo objetiva de punibilidade do crime de contabilidade paralela, infracéo
especifica falimentar. Ou ainda, respeitando-se os limites do legislador, manifesta-se pela
inexigibilidade do trénsito em julgado da sentenca para se efetivar o jus puniendi.
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