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RESUMO

COELHO, CECILIA CHOERI DA SILVA. Limites ao Planejamento Tributdrio sob a Otica
Penal. 2017. 154 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

O planejamento da atividade empresarial com o intuito de incorrer no menor 6nus tributdrio
possivel ¢ expediente utilizado pela grande maioria das empresas. Quando feito através de
meios licitos, nada mais ¢ do que expressdo do direito do empresario e contribuinte de aumen-
tar o lucro nos seus negocios. Entretanto, na busca por competitividade, se tornou préatica cor-
riqueira o uso desse direito de forma abusiva ou mesmo fraudulenta. O presente trabalho tem
por objetivo contribuir para tragar os limites entre o planejamento tributério licito e o crime
fiscal. Ciente da dificuldade de interpretacdo de tema proprio do Direito Tributario a luz do
Direito Penal, buscou-se fazer um estudo interdisciplinar, tendo como metodologia a revisao
critica da legislagdo e da doutrina acerca dos conceitos que envolvem o planejamento tributa-
rio bem como os fundamentos dos crimes contra a ordem tributaria para, enfim, promover o
casamento entre eles. Dessa forma, o primeiro capitulo trata das diferentes interpretagdes dos
fendmenos e leis tributdrias em razdo de seus reflexos sobre a legitimidade do planejamento
fiscal. No capitulo seguinte, sdo descritos conceitos de Direito Privado e de Direito Tributario
necessarios a compreensao do tema. No terceiro capitulo sdo analisados os fenomenos da eli-
sdo, elusdo e evasdo fiscal sob os pontos de vista das correntes formalista e substantivista. Os
crimes tributarios sdo analisados no quarto capitulo para ser possivel, finalmente, uma tomada
de posicdo acerca dos limites ao planejamento tributario sob o ponto de vista penal. A conclu-
sdo indica a necessidade de um maior desenvolvimento do tema na seara penal, a fim de cons-
truir uma dogmatica mais clara e objetiva, que permita compatibilizar os interesses dos con-
tribuintes com os interesses da coletividade.

Palavras-Chave: Direito penal econdmico. Direito penal tributario. Planejamento tributario.

Evasao fiscal. Crimes tributarios.



ABSTRACT

COELHO, CECILIA CHOERI DA SILVA. Limits to Tax Planning from a Criminal Perspec-
tive. 2017. 154 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Ja-
neiro, Rio de Janeiro, 2017.

The corporate tax planning with the purpose of reducing tax burden to the lowest possible is
something done by the majority of companies. When it is developed through legal means, it
represents nothing more than the right of the entrepreneur and taxpayer to increase profits in
its business. However, in the search for competitiveness, it has become common practice the
use of this right abusively or even with fraud. This study has the purpose of contributing to
delimitate the boundaries between the legal tax planning and the tax crimes. Due to the diffi-
culties to interpret a Tax Law subject in light of the Criminal Law, this study was based in an
interdisciplinary approach, through the methodology of critical analysis of the Law and the
doctrine regarding tax planning definitions as well as the grounds of the crimes against the tax
order with the purpose of, finally, making this marriage happen. In this sense, the first chapter
is dedicated to the presentation of the different interpretations of the tax events and laws, con-
sidering their impacts to the legitimacy of a tax planning. The following chapter presents con-
cepts of Private Law and Tax Law to understand tax planning. In the third chapter, tax avoid-
ance, abusive tax avoidance and tax evasion are analyzed under the formal and non formal
approaches. The tax crimes are discussed in the fourth chapter in order to take a position, in
the final chapter, about the boundaries of the tax planning from a criminal point of view. The
conclusion points towards the necessity of a greater development of the subject from a crimi-
nal point of view, in order to develop a more objective and clear regulation, which allows to
reconcile the interests of taxpayers and the society.

Keywords: Corporate criminal law. Tax criminal law. Tax planning. Tax evasion. Tax crimes.
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INTRODUCAO

O planejamento da atividade empresarial com o intuito de incorrer no menor dnus tri-
butario possivel é expediente utilizado pela grande maioria das empresas!. Quando feito atra-
vés de meios licitos, inicialmente, pode se revelar tdo somente expressdo do direito do contri-
buinte de aumentar o lucro nos seus negocios ou preservar a renda fruto do seu trabalho.

De fato, a grande maioria dos autores reconhece que hd um largo campo do planeja-
mento tributario permitido pelo ordenamento juridico brasileiro?, um verdadeiro direito subje-
tivo do contribuinte a escolher para a pratica de suas atividades a forma menos onerosa do
ponto de vista fiscal, dentro do campo da licitude. Tal direito se basearia na garantia da livre
iniciativa econdmica e no principio da legalidade, ambos previstos na Constituigdo Federal®.
Em regra, essas condutas sdo praticadas previamente a ocorréncia do proprio fato gerador do
tributo. A maioria dos autores se refere a elas como elisdo fiscal.

No extremo oposto, encontram-se aquelas hipoteses em que a supressao ou reducio do
tributo se da com o uso evidente de fraude para mascarar a ocorréncia do fato gerador, condu-
tas estas facilmente tipificadas na lei penal e consideradas formas de evasao fiscal.

Os problemas surgem, no entanto, quando o contribuinte extrapola o direito ao livre
planejamento de suas atividades e atua dentro de uma gama de possibilidades que nao se limi-
tam a evitagcdo ou diminuicdo da carga tributéria prévia a ocorréncia do fato gerador do tributo
mas também nao sdo facilmente identificadas como crimes.

Assim, ndo raramente, os contribuintes fazem uso de esquemas artificiais ou distorcem
negocios juridicos tipicos, com o exclusivo objetivo de se colocar em uma situagao mais favo-
ravel do ponto de vista fiscal, atuando no limite de algo como uma elisdo artificiosa, que al-

guns autores denominam de elusdo fiscal.

! Em menor escala, também as pessoas fisicas que auferem rendimentos elevados e familias detentoras de
grandes patrimonios se utilizam de planejamentos tributarios. No entanto, por op¢ao metodologica, optou-se por
limitar as analises nesse trabalho ao ambito das pessoas juridicas.

2 Por todos: MACHADO, Hugo de Brito. Introdug@o ao planejamento tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P. 84.

3Arts 170 e 50, II, da CRFB/88, respectivamente.
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Em razdo disso, ha muito, a doutrina, tanto tributaria quanto penal, vem desenvolven-
do uma variedade de conceitos que buscam sistematizar os diferentes comportamentos do
contribuinte (elisdo licita, elisdo ilicita, elusdo, evasao licita, evasao ilicita, simulagdo, fraude,
sonegac¢do etc) mas que, pelo contrario, contribuem para dificultar o entendimento da questdo
primordial que se trata de identificar quais sdo os limites desse direito do contribuinte ao pla-
nejamento tributdrio.

Grande parte desta dificuldade reside em pensar o problema tanto do ponto de vista do
Direito Tributario como do Direito Penal. Isto porque, comumente, parte-se de conceitos de
Direito Tributario que ndo possuem correspondéncia direta com conceitos da disciplina penal,
ou que merecem alguma adaptacdo quando transportadas para o universo do Direito Penal,
tais como as ideias de bem juridico, tipicidade e legalidade.

Observa-se, também, uma dificuldade de didlogo entre esses ramos do Direito no tema
aqui tratado, como por exemplo, para fins de identificagdo da existéncia ou ndo da fraude ne-
cessaria a caracterizacdo do ilicito penal.

Ademais, deve-se reconhecer a necessidade de se recorrer a conceitos que sao proprios
do Direito Privado a fim de identificar as patologias que podem contaminar um negocio juri-
dico, tais como o abuso de direito e a fraude a lei e deduzir suas eventuais repercussdes tribu-
tarias e penais.

Em suma, as dificuldades de ordem semantica derivadas desta indispensavel interdis-
ciplinaridade precisam ser sanadas de antemdo para que ndo se chegue a conclusdes equivo-
cadas.

Cumpre notar que tais dificuldades enfrentadas pela doutrina se devem, principalmen-
te, a quase inexisténcia de legislagdo sobre o tema no direito patrio, prevalecendo no ideario
nacional, até recentemente, uma visdo fundamentalmente formalista de que tudo ¢ permitido
em termos de planejamento tributario, contanto que ndo esteja expressamente proibido por lei.

Somente em 2001, o paragrafo tnico do artigo 116, do Codigo Tributario Nacional
(CTN)*, acrescentado pela Lei Complementar (LC) 104/01, introduziu no Direito brasileiro

algo que veio a ser conhecido com uma norma geral antielisiva. Com isso, trouxe a discussdo

4 «Art 116. (...) Paragrafo tnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria."
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os limites ao planejamento tributario das empresas, uma vez que conferiu poderes a autorida-
de administrativa para atuar, desconsiderando atos ou negocios juridicos, em casos de dissi-
mulacdo da ocorréncia do fato gerador por parte do contribuinte.

A Medida Proviséria (MP) 66/02, editada em seguida, com o propoésito de regulamen-
tar a matéria, deixou de fora da atuagdo da norma antielisdo os atos praticados com dolo,
fraude ou simulagdo, que foram mantidos, assim, no ambito da evasdo fiscal®. Por outro lado,
trouxe a necessidade de se verificar, dentre outras hipoteses, a ocorréncia de falta de proposito
negocial ou abuso de forma, a fim de fundamentar uma possivel desconsidera¢do de atos ou
negocios juridicos®. Havendo tal desconsideragdo, o sujeito passivo teria a possibilidade de
efetuar o pagamento do tributo ndo pago ou pago a menor, acrescido apenas de juros e multa
de mora.

Entretanto, quando da conversdo da referida MP em lei, os dispositivos que tratavam
da regulamentacdo da norma antielisdo do paragrafo unico do artigo 116, do CTN foram rejei-
tados. Com isso, em razdo da falta de normas especificas para determinar os limites entre as
fraudes civis e os ilicitos penais, as autoridades tributarias passaram a dispensar maior rigor
aos planejamentos tributdrios supostamente abusivos, de uma forma geral, cominando-lhes,

em regra, multa qualificada de 150%’ e encaminhando representagdo ao Ministério Publico,

® "Art 13. Os atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador

de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de obrigagao tributaria serdo desconsiderados, para fins
tributérios, pela autoridade administrativa competente, observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a
19 subseqiientes.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo inclui atos e negocios juridicos em que se verificar a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulagdo."

6 "Art. 14. Sdo passiveis de desconsideragdo os atos ou negdcios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo,
a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza
dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria.

§ 1° Para a desconsideragdo de ato ou negocio juridico dever-se-4 levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:

I - falta de propésito negocial; ou

II - abuso de forma."

" A aplicagdo dessa severa multa esta prevista no § 1°, do art. 44, da Lei 9.430/96:

"Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n°
11.488, de 15 de junho de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribui¢do nos casos de
falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declarag@o inexata;

..)

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo sera duplicado nos casos previstos nos
arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades adminis-
trativas ou criminais cabiveis.”

Os artigos de lei citados no referido § 1 conceituam a sonegagao (art. 71), a fraude (art. 72), e o conluio (art. 73).
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nos termos do artigo 83, da Lei 9.430/96%, para fins de persecucgdo penal de eventual crime
tributario.

Ou seja, se antes predominava o entendimento de que, em regra, os planejamentos
tributarios eram permitidos, contanto que ndo contaminados por algum ato evidentemente
criminoso, como a prestagdo de informagdes falsas e a falsificacdo de documentos para ocul-
tar a ocorréncia do fato gerador, passou-se a outro extremo: a estruturagdo de seus negocios,
de forma criativa, extrapolando os contornos tradicionais de formas juridicas tipicas, passou a
ser vista como indicio de que o contribuinte estaria praticando uma forma de simulagao, sujei-
tando-o a sangdes de natureza penal.

O presente trabalho tem por objetivo, portanto, contribuir para tracar os limites entre o
planejamento tributério licito ou abusivo (mas, ainda assim, ndo criminoso) e o ilicito fiscal.
Este ultimo ¢ o que verdadeiramente interessa aqui, por constituir categoria que ganha contor-
nos bastante especificos quando ocorre no ambito do planejamento tributério, e, sob esse pon-
to de vista, ainda ¢ pouco estudado no Brasil.

Ciente da dificuldade de interpretagdo de tema proprio do Direito Tributério a luz do
Direito Penal, buscou-se fazer um estudo interdisciplinar, tendo como metodologia a revisao
critica da legislagdo e da doutrina acerca dos conceitos que envolvem o planejamento tributa-
rio bem como os fundamentos dos crimes contra a ordem tributaria para, enfim, promover o
casamento entre eles.

Dessa forma, no primeiro capitulo, sdo analisadas as diferentes formas como os auto-
res interpretam o fendmeno tributario e os fundamentos que justificam suas conclusdes acerca
da legitimidade do planejamento tributario, a fim de estabelecer os limites entre o licito e os
ilicitos tributério e penal.

Em razdo das diferentes interpretacdes que a doutrina e a jurisprudéncia fazem de
conceitos indispensaveis a compreensdo do planejamento fiscal, o capitulo seguinte se destina
a definicdo dos contornos de alguns institutos de Direito Privado e Direito Tributario, a fim de

embasar as andlises a seguir.

8 "Art. 83. A representacio fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts.

lo e 20 daLeino 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts.
168-A e337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), serd encaminhada ao Minis-
tério Publico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente. (Redacao dada pela Lei n® 12.350, de 2010)"
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No terceiro capitulo, sdo apresentadas as posi¢des da doutrina acerca dos limites entre
o planejamento legitimo, os ilicitos meramente tributdrios e os crimes fiscais, a luz dos fun-
damentos apresentados nos capitulos anteriores, em especial das patologias que acometem as
formas juridicas adotadas pelos contribuintes.

No quarto capitulo, s3o analisados os crimes contra a ordem tributaria atualmente tipi-
ficados na Lei 8.137/90, discutindo-se desde as controvérsias acerca do bem juridico penal
que visam proteger até os elementos que compdem suas estrutura tipica.

Estabelecidos os contornos da lei penal aplicaveis ao tema, os tradicionais limites para
o planejamento fiscal, sob a 6tica penal, sdo revistos, a fim de se tomar uma posi¢ao especi-
almente acerca dos planejamentos engendrados de forma abusiva. O aprofundamento das dis-
cussoes a respeito das repercussdes dos negdcios praticados em fraude a lei e/ou por meio de
simulagdo tem como objetivo estabelecer critérios mais precisos € menos casuisticos para

caracterizacao dos crimes fiscais.

1. INTERPRETACAO DO FENOMENO TRIBUTARIO E SEUS REFLEXOS
SOBRE A LEGITIMIDADE DO PLANEJAMENTO FISCAL

Em razdo da ja mencionada profusdo de elabora¢des doutrindrias acerca dos temas que
envolvem os atos e negdcios praticados em contexto de planejamento tributério, antes de pas-
sar a tais conceitos, cumpre tragar um panorama de como se desenvolveram e quais os fun-
damentos das principais correntes que se dispuseram a estabelecer os limites entre o planeja-
mento fiscal legitimo e os ilicitos tributario e penal.

Na realidade, como se vera adiante, mesmo dentro de uma mesma corrente, os autores
divergem quanto a aspectos relevantes do problema, de forma que qualquer tipo de sistemati-
zagdo ¢, até certo ponto, um pouco forgada, cabendo sempre ressalvas.

Ademais, diferentes formas de classificagdo das posicdes dos autores em correntes de

pensamento j& foram propostas, sendo necessario aqui escolher a que parece mais adequada.
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A classificagdo proposta por Marco Aurélio Greco’ costuma ser adotada por muitos
autores que fazem referéncia ao tema, cumprindo fazer aqui uma breve sintese.

Para o autor, o debate passou por trés grandes fases, que se distinguem em razao dos
diferentes problemas enfrentados: na primeira, de cunho eminentemente individualista e libe-
ral, o contribuinte teria liberdade absoluta e ilimitada para realizar quaisquer negocios juridi-
cos, salvo o vicio da simulacdo, hipotese em que se estaria diante de um ilicito tributario e
penal. Assim, cumpria apenas verificar se o negocio juridico adotado pelo contribuinte teria
sido eivado de simulag@o, nos termos do Codigo Civil.

Na segunda, passou-se a entender que viciam o negocio juridico ndo apenas a simula-
¢do, mas outras patologias, como o abuso de direito, a fraude a lei e o abuso de formas. Ou
seja, o debate passou a girar em torno de conceitos de Direito Privado, com repercussao no
campo tributdrio e penal. Assim, os adeptos dessas corrente passaram a discutir se a conduta
do contribuinte deveria ser considerada um ilicito tributario nas hipdteses em que o contribu-
inte fizesse uso de formas juridicas artificiais ou deturpasse negdcios tipicos, considerando,
ainda, do mesmo modo que a primeira corrente, que a simulag@o seria hipotese de ilicito tri-
butario e penal.

Na terceira fase, a existéncia de patologias do negocio juridico perdeu relevancia, pas-
sando a elisdo a ser vista como tema que deve ser resolvido no ambito tributdrio, uma vez que
se trata de discutir o relacionamento entre contribuinte e Estado, a luz dos principios e objeti-
vos que a Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/1988) consagra, em especial a solidariedade
social e a capacidade contributiva.

Foi, no entanto, a posicdo de Ricardo Lobo Torres, a escolhida para nortear o presente
trabalho, uma vez que o autor fundamenta sua classificacdo ndo nos temas de debate de cada
corrente, mas, antes, nas diferentes interpretagdes adotadas por cada uma delas, com suas
consequéncias para o tema do planejamento tributario.

Assim, para o autor, as diferentes posi¢des firmadas ao longo do tempo no campo da

teoria geral da interpretacdo exerceram influéncia sobre a interpretacdo do Direito Tributario,

® GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sio Paulo: Dialética, 2011. P. 7-8.
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fundamentando trés diferentes visdes acerca da (i)licitude do planejamento fiscal: a interpre-

tagdo conceitualista, a interpretagdo econdmica e a interpretagdo valorativa.'”

1.1. Interpretacio conceitualista

Os adeptos da interpretagdo conceitualista ou formalista, que tem como principal ex-
poente Sampaio Doria!!, defendem a licitude do planejamento fiscal e, partindo de uma cren-
ca nitidamente positivista de que os conceitos juridicos expressam plenamente a realidade
social e econdomica subjacente a norma, negam que possa existir uma categoria intermediaria
entre o planejamento fiscal legitimo e o crime tributario, a que outros autores costumam se
referir como planejamento abusivo.

Dessa forma, ignoram consideragdes de natureza econdmica acerca do conteudo de
um planejamento tributdrio, dentre outras razdes, por considera-las desnecessarias, uma vez
que a lei seria capaz de captar todas as possibilidades de atuagdo do contribuinte e proibi-las
ou nao, de antemao.

Como se vera mais adiante, o formalismo juridico-tributdrio ndo €, no entanto, uma
categoria univoca. Dessa forma, como alerta Sérgio André Rocha, embora comumente sejam
agrupados na mesma cesta autores que sustentam linhas de pensamento muitas vezes irrecon-
cilidveis, € importante ter cuidado com generalizagdes e identificar a razdo para que um autor

seja considerado formalista.'?

% TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributdrio: elisio abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. P. 8-15.

" Ver DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisio ¢ Evasio Fiscal. 2. Ed. Sio Paulo: Bushatsky, 1977.

2 ROCHA, Sérgio André. O que é Formalismo Tributario? Revista Dialética de Direito Tributario, n. 227, p.
146-155, ago., 2014. Quanto as ideias defendidas pelos formalistas, com base na doutrina do professor america-
no Frederick Schauer, haveria cinco espécies de teorias formalistas, ou seja, cinco formas de ser formalista:
através da negacgdo da indeterminacdo das palavras, da negagdo da possibilidade de ndo aplicagdo de normas
claras, da crenca na dedugao silogistica mecanica, da interpretacao literal dos textos juridicos e do isolamento do
sistema juridico. Tendo por base a doutrina de renomados autores brasileiros considerados formalistas, Rocha
menciona alguns exemplos de como a doutrina formalista se manifestou no pais. Assim, como exemplo de for-
malismo em razdo da crenca na determinagdo das palavras, cita a idéia de que o tipo tributario ha de ser um
conceito fechado, seguro, exato e preciso. Pode, ainda, ser classificada como formalista, a teoria que tem como
premissa a independéncia e fechamento operacional do sistema juridico em relagdo a outro sistemas cognosciti-
vos, como por exemplo, aquela que nega a existéncia de um dever tributario de fonte moral, com fundamento na
idéia de que ndo existe um dever de contribuir que nao esteja expressamente previsto em lei. No que tange ao
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Fazendo um paralelo com a doutrina de Greco, pode-se dizer que essa corrente se
identifica com a primeira fase do debate acerca do planejamento tributario.

De forma geral, pode-se dizer que estes autores defendem que as possibilidades de
planejamento fiscal sdo ilimitadas e, uma vez que se parta de instrumentos juridicos validos, a
conduta do contribuinte serd sempre licita. Assim, tudo ¢ permitido se a lei ndo veta.

Isto porque, em razdo do disposto nas normas contidas no paragrafo unico do artigo
170 e no artigo 174, caput, da CRFB!? - que asseguram a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, deixando ao Estado uma funcao regulatéria - ¢ vedado ao Estado criar
obstaculos as atividades licitas. Assim, as empresas podem organizar suas atividades confor-
me sua conveniéncia, inclusive tendo como objetivo a economia de tributos, finalidade consi-
derada plenamente aceitavel para essa corrente.

Na realidade, conforme lembra Sacha Calmon Navarro Coelho, o planejamento tribu-
tario, entendido como a prévia estruturacio das atividades da empresa com o objetivo de eco-
nomia fiscal, "¢ ndo somente direito de todos como dever inerradavel daqueles a quem foi
confiada a administra¢do de sociedades anonimas, que devem gerir a poupanga popular como
o fazem com seu proprio patrimonio.”!*

O autor se baseia nos artigos 153 e 154, da Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Anoni-
mas - Lei das S.A.), que dispdem sobre o cuidado e a diligéncia que o administrador deve ter
no exercicio de suas fungdes e no interesse da companbhia.

Alguns autores chegam a sustentar que impor limites ao contribuinte acerca de seus
direitos fundamentais de livre iniciativa, auto-organizacao e liberdade de contratar conforme a

lei significaria “arbitrio, tirania, confusdo, inseguranga e incerteza, que devem ser veemente-

controle da legitimidade dos planejamentos tributarios, o ideario formalista muitas vezes pugna a qualificag@o
dos atos praticados pelos contribuintes exclusivamente a luz de suas formas de Direito Privado, isto ¢, indepen-
dentemente de sua substancia econémica. No Brasil, o formalismo se apresenta, ainda, por meio da defesa da
idéia de que, embora a Constitui¢do brasileira tenha adotado principios formais (legalidade, seguranga juridica
etc) e principios materiais (solidariedade, funcdo social da propriedade, dentro outros), teria privilegiado os pri-
meiros, em detrimento dos ultimos. Haveria assim, uma preferéncia da Constitui¢do pelo controle do poder,
pelas limitagdes ao exercicio do poder de tributar. Finalmente, ainda no que se refere aos principios contidos na
Constituigdo brasileira, uma leitura formalista interpreta os principios da legalidade e da tipicidade como instru-
mentos exclusivos de conten¢do do poder, de modo a garantir seguranca nas relagdes entre o Fisco e os contribu-
intes.

B YAt 170.(...) Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, inde-
pendentemente de autorizagao de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”

"Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
fungoes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.”

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei, Abuso do Direito e Abuso de Personalidade Juridica em
Direito Tributario: Denominagdes Distintas para o Instituto da Evasdo Fiscal. In Planejamento Tributério a Luz
da Jurisprudéncia. P. 357.
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mente repelidos no Estado Democratico de Direito."!

Nao ¢ a toa, portanto, que os argumentos da corrente formalista sdo aqueles tradicio-
nalmente utilizados pelos contribuintes na defesa de suas posicdes.

Historicamente, essa corrente se desenvolve com o apogeu do Estado Liberal e do
individualismo e concebe o tributo, portanto, como instrumento de agressdo ao patrimonio
individual. Nesse contexto, o cidadao teria um direito subjetivo, que a doutrina alema chamou
de “direito de defesa”, ao qual se oporia um dever de absten¢do de agressdo por parte do Es-
tado. No que tange a matéria tributaria, o contribuinte teria um “direito subjetivo defensivo”
de que os entes publicos ndo criem ou aumentem tributos por meios que ndo sejam permitidos
constitucionalmente, como, por exemplo, a analogia.'¢

Para Greco, tal visdo se deve a forma como os adeptos dessa corrente tedrica compre-
endem o relacionamento entre o cidadao (contribuinte) ¢ o Estado. No contexto histérico de
um Estado patrimonial que excluia da vida politica e, portanto, da criacdo das leis, quem nao
tinha bens, a ideia de patrimonio assume o mesmo prestigio da ideia de liberdade. Com isso,
"o Direito tributario - como conjunto de normas que regulam o exercicio desse poder (sobre o
patrimonio individual) - passa a ser o escudo para o cidaddo defender-se contra uma invasao
do Estado”, passando a ser visto "de forma muito semelhante ao Direito penal porque se o
Direito penal atinge a liberdade, o Direito tributario atinge o patrimdnio (...) ambos essenciais
a vida em sociedade”.!’

Como consequéncia, o individuo sé aceita ter seu patrimonio atingido nas hipoteses
expressamente previstas em lei, ganhando importancia as ideias de segurancga juridica e lega-
lidade.

Para esses autores, o principio da legalidade da tributagao (art. 150, I, da CRFB/88)
tem, na realidade, uma fungdo proibitiva, enquanto garantia, ¢ uma fungdo permissiva, en-
quanto fonte de liberdade, podendo o cidaddo livremente optar pelas condutas fiscalmente

menos onerosas, face um catalogo rigido de tributos que lhe garante seguranga juridica.'®

'° Ibid. P. 364.

'® XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulag@o e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001. P. 32-
33.

' GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributéario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. P. 135.

'8 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001. P. 34.
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O principio da legalidade, no entanto, ndo se limita a exigéncia de lei como fundamen-
to da tributagdo, mas lei estrita ou reserva absoluta de lei (art 146, III, CRFB/88'). Isso quer
dizer que a lei tributaria deve fornecer precisamente todos os elementos para a decisdo do
caso concreto, que deve poder ser obtido por meio de deducdo do texto da propria lei. Com
isso, o 6rgdo de aplicacdo deve se limitar a subsumir o fato na norma, sem fazer qualquer tipo
de valoragdo subjetiva. Para tanto, a defini¢do dos fatos tributaveis deve ser precisa e herméti-
ca (tipicidade fechada), garantindo ao cidadao seguranga juridica.

Os mesmos argumentos sdo repetidos a exaustdo por todos os autores que se filiam a
essa corrente. No mesmo sentido acima ¢ a doutrina de Sacha Calmon, segundo o qual, "dian-
te dos principios da legalidade e especificidade conceitual fechada, serd licita toda conduta
que busque a economia de impostos, desde que ndo vedada pelo legislador.”?°

Alguns autores chegam a considerar que a tipicidade da tributag@o seria garantia fun-
damental, nos termos do §20, do artigo 50, da CRFB/88, e cldusula pétrea, em razdo do dis-
posto no artigo 60, §40, IV, da CRFB/88?! 2

Para Alberto Xavier, o fendmeno ¢ idéntico ao que ocorre no Direito Penal, sendo
também assegurado aos cidaddos que podem agir com liberdade desde que se movam fora dos

limites dos tipos penais:

A liberdade fiscal ou liberdade de opgdo fiscal ¢ precisamente a garantia de que as
opg¢des alternativas no terreno do Direito Privado tém como Unicas consequéncias
tributarias aquelas que resultam taxativamente da lei (principio da tipicidade) com
exclusdo de quaisquer outras, pelo que os particulares se podem mover livremente,

1% Segundo o referido dispositivo de lei, “cabe a lei complementar: (...) III - estabelecer normas gerais em maté-
ria de legislacdo tributaria, especialmente sobre: a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em rela-
¢do aos impostos discriminados nesta Constitui¢ao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contri-
buintes."

20 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei, Abuso do Direito e Abuso de Personalidade Juridica em
Direito Tributario: Denominagdes Distintas para o Instituto da Evasdo Fiscal. In Planejamento Tributério a Luz
da Jurisprudéncia. P. 352-360.

Z1 ALt 50. (...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte."

"Art. 60. (...) § 4° Nédo sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:

..)

IV - os direitos e garantias individuais."

22 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARONE, José Rubens. Elisio e Evasdo de Tributos: Estudo de Casos. In
Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. P. 140-141.
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com seguranca, para além das zonas rigidamente demarcadas pelos tipos legais de
tributos.?®

A comparacdo com as normas penais também ¢ feita por Sacha Calmon, segundo o
qual o fato gerador da obrigagdo tributaria ¢ previsto do mesmo modo que os tipos penais.
Sendo assim, ndo haveria lacunas a serem preenchidas pela analogia no Direito Tributario,
expediente que, inclusive, ¢ vedado pelo artigo 108, §10, do CTN. Assim, se nao hé lei pre-
vendo a incidéncia do tributo sobre determinado fato, ndo se pode, em nenhuma hipotese,
tributa-lo.>*

Dessa forma, de acordo com a visdo formalista acerca da legitimidade e legalidade do
planejamento tributario, trata-se de grave ofensa ao principio da legalidade considerar que um
fato juridico que ndo se enquadra em um tipo legal tributdrio, mas que produz efeitos econo-
micos equivalentes, poderia ser considerado uma lacuna da lei fiscal, passivel de integracao
por meio de analogia, resultando na sua tributa¢do.?

Portanto, diante de todas essas premissas adotadas por estes autores e que sintetizam o
arcabougo teorico utilizado pela corrente dita formalista (livre iniciativa, legalidade estrita,
tipicidade fechada e proibicdo do uso de analogia), se o contribuinte atua fora dos estritos
limites da norma impositiva do tributo, isto ¢, se planeja seus negdcios de forma a transitar
somente no espaco deixado pela lei, ndo sera alcangado pela tributacao.

Por muitos anos, a abordagem essencialmente formal dessa corrente de pensamento
limitou as discussdes, ndo somente sobre planejamento tributario, mas sobre o Direito tributa-
rio de uma forma geral, a questdes envolvendo a aplicacdo do principio da legalidade, ao ins-
trumento formal utilizado para imposi¢do do tributo, a defini¢do dos fatos tributaveis, consi-
derando as competéncias outorgadas pela Constituicdo, bem como a mera forma de céalculo e
escrituracgao de tributos.

Ademais, como consequéncia da concepg¢ao adotada por esse autores acerca da relagao
entre contribuinte e Estado - em que o primeiro pode tudo até que o segundo o limite -, a cada

dia os contribuintes passaram a desenvolver novas formas de planejamento tributario, segui-

23 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacio, simulaciio e norma antielisiva. Sio Paulo: Dialética, 2001. P. 32.
24 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei, Abuso do Direito e Abuso de Personalidade Juridica em
Direito Tributario: Denominagdes Distintas para o Instituto da Evasdo Fiscal. In Planejamento Tributério a Luz
da Jurisprudéncia. P. 359-360.

% XAVIER, Alberto. Op. cit. P. 43.
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dos de uma reagdo do Fisco no sentido de criar uma norma antielisdo?® especifica para o caso,
e assim por diante, o que Marco Aurélio Greco muito bem chamou de um "jogo de gato e
rato".?’

Essa “inflacdo normativa”, no entanto, ndo logrou solucionar a controvérsia entre con-
tribuintes e o Fisco acerca dos limites do planejamento tributario.

Assim, diante das cada dia mais complexas questdes tributarias debatidas e da ambi-
valéncia e inseguranca tipicas da sociedade de risco contemporanea, para muitos autores, a

seguranca juridica absoluta, pregada pelos adeptos do formalismo, seria, na verdade, um mito,

estando essa linhada de argumentagio esgotada.?®

1.2. Interpretacio econdomica

De forma diametralmente oposta as teorias formalistas, esta corrente deixa de lado
conceitos e categorias juridicas, para defender a chamada interpretagdo econdomica do fato
gerador, ou seja, que os atos e negocios juridicos praticados pelo contribuinte sejam analisa-
dos, para fins de tributagdo, conforme seus efeitos econdomicos, independentemente da forma
juridica adotada. Com isso, reconhece a autonomia do Direito Tributdrio com relagdo ao Di-
reito Privado, a importancia da capacidade contributiva como pardmetro para identificacdo de
um tal fundamento econdmico para a tributagdo e a franca possibilidade de interpretacdo ex-
tensiva da lei tributaria.

Essa teoria remonta ao Codigo Tributdrio Alemao de 1919. Para muitos de seus criti-
cos, ela teria sido elaborada a fim de servir de apoio ao regime nazista alemao, possibilitando
ao Estado desconsiderar atos e negocios juridicos planejados sem outras razdes que ndo o

intuito unico de economizar tributos.

% A expressdo "norma antielisio" é aqui referida no seu sentido geralmente adotado de norma proibitiva de
planejamentos fiscais abusivos. As controvérsias acerca dos conceitos de elisdo e evasdo, bem como de norma
antielisiva, serdo tratadas em mais detalhes, adiante.

2 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. P. 139.

28 Por todos, ver ROCHA, Sérgio André. Os contribuintes perderam o bonde da histéria? Revista Forum de
Direito Tributario, v. 14, n. 81, p. 73-76, maio/jun., 2016.
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Entretanto, como bem alerta Marciano Seabra de Godoy, tal vinculacdo seria falsa.
Segundo o autor, de fato, inicialmente, a proposta dessa escola de pensamento foi a de privi-
legiar a interpretacdo e aplicagdo da hipotese de incidéncia tributaria a luz dos propositos das
partes em suas relacdes privadas e ndo das formas juridicas adotadas. Entretanto, em razao da
inseguranga juridica dela decorrente, seus adeptos abandonaram o radicalismo inicial da in-
terpretacdo econdmica, passando a entender que a norma tributaria deve ser interpretada com
o fim de verificar se foi estabelecida com submissdao a formas juridicas e institutos privados,
isto €, a negdcios juridicos tipicos. Nesse caso, os fatos devem ser avaliados pelo intérprete
conforme a forma juridica adotada pelo contribuinte. Entretanto, se o contribuinte usa artifi-
cios para distorcer formas tipicas de direito privado, o intérprete fica autorizado a avaliar e
qualificar a realidade segundo uma visdo substancial ou econémica dos fatos.?

Embora tenha tido poucos adeptos no Brasil, essa teoria foi encampada por Amilcar de

Aratjo Falcdo, segundo o qual

Ao intérprete, em cada hipdtese concreta, incumbira ater-se a intentio facti (...) e,
assim, se for o caso, concluir pela incidéncia do tributo toda vez que ficar demons-
trada a propositada alteracdo da intentio juris correspondente, a utilizagdo de forma
juridica (...) atipica em relagdo ao fim visado, o abuso da forma juridica (...), forma
atipica ou alteragdo de intencao juridica concretamente s6 explicaveis pelo desejo de
lograr uma vantagem fiscal (...).%

Ou seja, o negodcio juridico deve se apresentar conforme seu conteido econdmico.
Qualquer divergéncia entre os dois - aparéncia e conteudo - constituiria abuso de forma®!, a
contaminar de ilicitude o planejamento fiscal.

Assim, ndo se pode dizer que essa corrente tenha ignorado totalmente a influéncia das
formas de direito privado a fim de estabelecer critérios para combater planejamentos fiscais
abusivos, como bem se observa da referéncia feita ao abuso de forma.

E inegavel, no entanto, que tal teoria ndo primava pela seguranca juridica que oferecia,

pelo contrario, a forma negocial adotada pelo contribuinte ndo seria capaz de lhe dar garantia

% GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007. P. 258-262.

8 FALCAO, Amilcar de A. Fato Gerador da Obrigagio Tributéria. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. P. 18.
31 0 conceito de abuso de forma, assim como outros necessarios & compreensdo do tema serdo abordados em
detalhes mais adiante.
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dos efeitos tributarios do ato ou negocio juridico praticado, uma vez que as autoridades deve-
riam perquirir, tdo somente, os seus efeitos econdmicos. Assim, caso ficasse demonstrado que
se tratava de planejamento estruturado com o fim tnico de economizar tributos, poderia o
intérprete concluir pela incidéncia do tributo.

Naturalmente, os adeptos de tal concepcdo consideram que a lei tributdria comporta
todo e qualquer processo de interpretacdo, que ndo deverd inovar, mas apenas declarar o sen-
tido e alcance da lei, corrigindo eventuais deficiéncias do texto.

Em resposta as criticas da doutrina tradicional formalista, os adeptos dessa corrente
argumentam que a interpreta¢do econdmica da lei tributaria ndo fere a legalidade, pelo contra-
rio, trata-se, na realidade, de consequéncia da reserva de lei. Isto porque se o esquema legal da
tributagdo ¢ vinculante para o Estado, também deve, de forma reciproca, ser vinculante para o
contribuinte.

A interpretagdo econdmica consiste, portanto, em ‘“dar-se a lei, na sua aplicacdo as
hipoteses concretas, inteligéncia tal que ndo permita ao contribuinte manipular a forma juridi-
ca para (...) obter um menor pagamento ou o ndo pagamento de determinado tributo.”?

Ou seja, diante de um planejamento tributdrio em que o contribuinte abusa da forma
juridica adotada, ¢ permitido ao intérprete avaliar o negdcio juridico em seu conteido econo-
mico a fim de enquadrar o caso concreto ndo somente em vista da literalidade da lei, mas
também do seu espirito ou finalidade.

Isso ndo significa dizer, no entanto, que os adeptos dessa corrente consideram ser pos-
sivel fazer uso da analogia, que ¢ forma de integracdo da lei, para tributar situagdo juridica
ndo contemplada na norma, porque se estaria diante da criagdo de um novo comando, a par
dos ja selecionados pelo legislador, ferindo-se, portanto, o principio da legalidade.

Amilcar de Aragjo Falcdo exemplifica, fazendo mengao aos dispositivos legais geral-
mente criados a fim de combater a evasdo, os quais estabelecem, ao lado do fato gerador tipi-
co, clausulas gerais destinadas a alcancgar fatos analogos ou similares, destinadas justamente a
eliminar lacunas e omissoes da lei. Para ele, nesse caso, portanto, ndo ha que se falar em ana-

logia.??

%2 FALCAO, Amilcar de A. Op. Cit. P. 17-18.
3 FALCAO, Amilcar. Fato Gerador da Obrigagio Tributaria. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. P. 20-23.
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Assim, ainda que o autor tenha escrito sua obra bem antes do advento da norma geral
antielisiva constante do paragrafo tnico, do artigo 116, do CTN (a redacdo original ¢ de
1994), de acordo com a interpretagdo econdmica preconizada por essa corrente, poder-se-ia
concluir que a existéncia dessa cldusula, a par das leis que previamente dispunham sobre os
fatos geradores dos tributos, seria suficiente para ndo se admitir o uso da analogia em matéria
de tributacdo de planejamentos tributarios, por desnecessaria e afrontosa a legalidade.

A importancia da no¢do de capacidade contributiva (art. 145, §1° da CRFB/88/883%) é,
nesse contexto, evidente e sua relevancia ja era reconhecida pelos adeptos dessa corrente ha
mais de vinte anos, em nome da igualdade da tributagao.

A capacidade contributiva ¢ a capacidade economica de pagar tributos, evidenciada
pelos sinais exteriores de riqueza do contribuinte, que deve orientar o exercicio da tributacao.
O Estado deve exigir de cada um conforme sua capacidade para contribuir para custear as
despesas publicas. Para muitos, a capacidade contributiva nada mais ¢ do que uma decorrén-
cia do principio da solidariedade.

Assim, ainda que admitissem a existéncia de objecdes a validade cientifica do princi-
pio da capacidade contributiva, estes autores ja consideravam inegéavel que "tal postulado esté
consagrado nos Estados modernos e representa a versao, em matéria tributaria, do principio
geral da isonomia”.?> Isto porque a peculiaridade que torna relevante um determinado fato
gerador ¢ justamente sua aptiddo para demonstrar a existéncia de capacidade economica no
caso concreto, justificando-se a tributagdo. Assim, quando escolhe determinada situacdo juri-
dica como fato gerador de um tributo, o legislador o faz levando em conta a capacidade eco-
ndmica dos sujeitos passivos, demonstrada naquele tipo de relacdo tributdria. Se outra situa-

¢do nao foi selecionada pelo legislador, ¢ porque nesta hipotese, ndo houve tal demonstragao.

3 vArt. 145.(...)

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdomica
do contribuinte, facultado a administraco tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais ¢ nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos ¢ as atividades
economicas do contribuinte."

% FALCAO, Amilcar. Fato Gerador da Obrigagio Tributaria. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. P. 30-31.
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Finalmente, cumpre mencionar que muitos autores, dentre eles André Mendes Morei-
ra’®, reconhecem, ainda, uma influéncia da interpretagdo econdmica na ideia por tras do teste
da finalidade negocial, adotado no direito anglo saxao.

Em apertada sintese, o teste da finalidade negocial (business purpose test) ¢ utilizado
em determinados paises no combate a planejamentos tributarios abusivos, possibilitando que
se desconsidere esquemas elaborados artificialmente, somente com o fim de criar uma cir-
cunstancia tal que resulte em redugdo de carga tributdria, isto ¢, sem uma finalidade relacio-
nada aos negdcios do contribuinte.

Assim, da mesma forma que os adeptos da corrente inaugurada pelo autor alemao,
também os adeptos do business purpose test ndo aceitam a pratica de atos com o fim unico de
economizar tributos. E vao além, exigindo uma finalidade negocial a justificar o esquema
estabelecido pelo contribuinte para seus negdcios, para que sua conduta nao seja considerada
um ilicito tributério.

Sdo duas as principais criticas feitas a interpretacdo economica da conduta do contri-
buinte (aplicaveis também a doutrina da finalidade negocial). A primeira esta na dificuldade
de compatibilizagdo entre sua dita busca por isonomia e a seguranca juridica, revelada no po-
der concedido ao intérprete de analisar subjetivamente as condi¢des do caso concreto, para
fins de tributagao.

Em segundo lugar, a maioria da doutrina brasileira sustenta que esta forma de interpre-
tacdo da norma tributaria ndo encontra guarida no direito brasileiro, pelos mesmos fundamen-
tos adotados pela teoria formalista, em especial em razdo de sua incompatibilidade com o
principio da legalidade, em todos os seus desdobramentos.

Cumpre lembrar que o legislador teve a oportunidade de incorporar tal teoria no direi-
to brasileiro, mas nao o fez. O artigo 74 do projeto do atual Codigo Tributario Nacional dis-
punha que “a interpretagdo da legislacdo tributaria visara sua aplica¢d@o ndo so aos atos, fatos
ou situacdes juridicas nela nominalmente referidos, como também aqueles que produzam ou
sejam suscetiveis de produzir resultados equivalentes.”

A inclusio de tal dispositivo teria sido justificada, nos seguintes termos>’:

% MOREIRA, André Mendes. Elisdo e Evasdo Fiscal: Limites ao planejamento tributario. Revista da Associa-
¢do Brasileira de Direito Tributario, Belo Horizonte, Vol. 21, mar.- abr. 2003, pp. 11-17.
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O art. 74 dispoe que a interpretagdo da legislacdo tributaria visard sua aplicagdo em
funcdo dos resultados, efetivos ou potenciais, dos atos, fatos ou situagdes juridicas
que sejam objeto de tributagdo, ainda que ndo nominalmente referidos na propria lei.
A norma atinge, assim, um duplo objetivo: afasta o0 método superado da interpreta-
¢do literal, e oriente a interpretagdo da lei tributaria no sentido da pesquisa do conte-
udo econdmico das situagdes materiais ou juridica que sejam objeto de tributagao,
segundo ja o admite a jurisprudéncia.

Entretanto, o projeto ndo chegou a ser votado, ndo constando da redacdo final do CTN

dispositivo semelhante.

1.3. Interpretacio valorativa

Embora a primeira corrente seja comumente designada de formalista, na pratica, am-
bas as correntes mencionadas até o momento (conceitualista e econdmica) firmaram posigoes
positivistas exacerbadas que ndo foram capazes de solucionar o problema da interpretagdo do
planejamento tributério.

Com a reaproximacao entre ética e direito a partir da afirmacao do Estado Democrati-
co de Direito, a adocdo de algumas teses pos-positivistas - como a ponderacao entre o ideal de
justica, expresso pela capacidade contributiva, e a seguranga juridica, decorrente da legalida-
de, bem como a possibilidade de controle jurisdicional de politicas fiscais adotadas pelo Le-
gislativo - levou muitos autores a admitir a necessidade de se buscar uma solucdo intermedia-
ria para a elisdo fiscal.

Assim, passou-se a aceitar o planejamento tributario como forma de economizar tribu-
tos, desde que o contribuinte ndo incorra no que se poderia chamar de elisdo abusiva ou pla-
nejamento inconsistente (ou elusdo, para alguns autores).*®

No Brasil, sdo defensores desse entendimento autores como Ricardo Lobo Torres,
Ricardo Lodi Ribeiro e Marciano Seabra de Godoi, cujos aportes para o tema serdo discutidos

a seguir nesse trabalho.

37 Citado por ANDRADE, Fernando Dias. Apontamentos sobre planejamento tributario & luz do paragrafo inico
do artigo 116, do CTN. Disponivel em < http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,apontamentos-sobre-
planejamento-tributarioa-luz-do-paragrafo-unico-do-art-116-do-ctn,51646.htmI>.

% TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributdrio: elisdo abusiva e evasio fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. P. 8-14.
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Para os adeptos dessa posi¢ao, a norma contida no pardgrafo tnico do artigo 116, do
CTN seria exemplo de positivagdo dessa interpretacdo, vindo ao encontro de uma tendéncia
mundial de adotar normas gerais de combate ao planejamento tributario abusivo, como se
poderia observar do texto da Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei Complementar 77/99

(que redundou na Lei Complementar n° 104/01), que dispos:

VI - A inclusdo do paragrafo tinico do art. 116 faz-se necessaria para estabelecer, no
ambito da legislagdo brasileira, norma que permita a autoridade tributaria desconsi-
derar atos ou negocios juridicos praticados com finalidade de elisdo, constituindo-se,
dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planeja-
mento tributario praticados com abuso de forma ou de direito.

Como se observa, fez-se mengdo expressa ao objetivo de combater os planejamentos
praticados com abuso de forma ou abuso de direito.

Assim, para os adeptos da interpretacdo valorativa, sdo consideradas ilicitas, do ponto
de vista tributario, ndo somente as condutas que envolvem simulag@o (essas também crimino-
sas) mas também a manipulacdo de formas juridicas licitas, o abuso das possibilidades conti-
das na liberalidade da lei, enfim, a ilicitude atipica que, como se observara, envolve a viola-
¢do de principios do sistema.

Isto porque colidem dois importantes principios juridicos que indicam solu¢des opos-
tas nestas hipoteses: a liberdade dos agentes economicos de planejarem seus negdcios a fim
de incorrer no mesmo Onus tributario e o principio da igualdade entre os contribuintes que
possuem a mesma capacidade contributiva. Para Marciano Seabra de Godoy, se ndo se im-
pdem limites ao primeiro, a consequéncia ¢ a completa frustragdo do segundo, de forma que, a
partir de um certo ponto, um planejamento fiscal, ainda que ndo configure uma conduta cri-

minosa, deixa de se mostrar capaz de atingir seus objetivos.*’

1.3.1. A posicido de Marco Aurélio Greco

%9 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007. P. 240-241.
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Em razdo da forma como este fundamenta suas posi¢des, questiona-se se a doutrina de
Marco Aurélio Greco seria um exemplo moderno de adog¢do da ja mencionada interpretacao
econdmica da aplicagdo das leis fiscais ou se se situaria dentro da corrente que adota a inter-
pretagdo valorativa.

Por um lado, como se observa de sua obra de referéncia sobre o tema, chamada “Pla-
nejamento Tributario”, o autor considera que o debate formal teria se esgotado. Assim, ndo
caberia mais privilegiar os valores protetivos do Estado de Direito, tais como a legalidade e a
tipicidade, mas sim os valores sociais prestigiados pelo que ele chama de “realismo fiscal”,
como a capacidade contributiva, a isonomia e a solidariedade. Dessa forma, legalidade e ca-
pacidade contributiva devem, na opinido do autor, coexistir € o grau de cada um deve ser ava-
liado no caso concreto.*?

Embora este discurso se assemelhe aquele adotado por autores como Amilcar de Arau-
jo Falcdo, o autor expressamente nega que seja adepto da aplicagdo da interpretacdo econdmi-
ca das leis fiscais*! e defende que os tipos tributarios devem ser interpretados juridicamente e
ndo pelo seu significado econdomico.

Assim, embora admita a existéncia de abusividade em determinadas formas de plane-
jamento fiscal, questiona se a adocdo de critérios fundados nas patologias do negdcio juridico
deve prevalecer.

Segundo o autor, enquanto no mundo todo o planejamento tributdrio deixou de ser
tratado como tema relacionado as patologias previstas no Direito Privado, no Brasil ainda
predomina a discussdo quanto ao significado de conceitos como a simulac¢do, que acaba sendo
utilizado “como um "abre-te, Sésamo" para repelir qualquer planejamento. Assim, embora
considere que, no caso do planejamento tributario, ndo se pode passar do “jogo do tudo per-
mitido” (interpretacdo conceitualista) para o “jogo do tudo proibido” (interpretagdo econdmi-
ca), considera essencial existirem regras e critérios claros e previamente postos, que levem a
solugdes ponderadas e ndo extremadas.*?

Todavia, tais regras e critérios a que alude o autor ndo deveriam ser importados do

Direito Privado, mas estabelecidos com base em conceitos proprios do Direito Tributario.

40 GRECO, Marco Aurelio. Planejamento Tributario. 3ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. P. 66.
! Ibid. P. 207.
2 GRECO, Marco Aurelio. Planejamento Tributario. 3ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. P. 11.
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Assim, nessa que ele chamou de terceira fase do debate sobre o tema do planejamento tributa-
rio, acrescenta-se um outro ingrediente, que ¢ o principio da capacidade contributiva, exigin-

do-se que a liberdade seja temperada com a solidariedade social. Em sintese,

mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo padecam de ne-
nhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos em todos os seus as-
pectos (licitude, validade), nem assim o contribuinte pode agir como bem entender,
pois sua agdo devera ser vista também da perspectiva da capacidade contributiva.*?

A capacidade contributiva adquire especial relevancia na doutrina do autor que consi-
dera que, na medida em que o Estado proporciona servigos publicos a coletividade, todos que
nela vivem e desenvolvem suas atividades deles usufruem. Assim, devem contribuir para o
custeio do Estado, na medida de sua capacidade econdmica, por uma razdo de justiga tributa-
ria.

Ademais, mesmo se tratando o principio da capacidade contributiva de norma progra-
matica, esta possui eficacia juridica positiva, no sentido de conter preceito que pode e deve
ser aplicado. Ou seja, para o autor, o debate sobre o planejamento tributario deve evoluir para
que a capacidade contributiva informe positivamente a legislacdo, de forma que a norma tri-
butéria deve ser, de fato, capaz de onerar as demonstragdes de exteriorizaciao de riqueza que o
Estado pretende alcangar.**

A tese defendida por Greco se alinha com a nogao bastante difundida na doutrina por-
tuguesa de um dever fundamental de pagar impostos, defendida por José Casalta Nabais. Em
sintese, partindo-se do pressuposto de que ndo ha Estado sem impostos e que todos os direitos
possuem custos publicos, o imposto representaria, portanto, o preco a pagar pela manutencao
da liberdade e para que o Estado possa cumprir suas tarefas no interesse dos cidaddos. Por
essa razdo, todos teriam um dever de contribuir, na medida de sua capacidade contributiva,
para as despesas gerais do Estado. E o dever fundamental de pagar imposto que permite a
realizacdo de direitos fundamentais, como os direitos a liberdade e a propriedade®. Como
consequéncia, ndo haveria lugar para um pretenso direito a evitar o pagamento de impostos,

como os autores formalistas costumam defender.

“3 Ibid. P. 319.
* Ibid. P. 319-355.
5 NABALIS, Jos¢ Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 2004. P. 186.
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2. CONCEITOS DE DIREITO PRIVADO E DE DIREITO TRIBUTARIO RELA-
CIONADOS AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO - PATOLOGIAS DO NE-
GOCIO JURIDICO

Antes de passar as discussoes acerca dos limites do planejamento tributario, ¢ impor-
tante compreender o alcance de cada um dos conceitos normalmente utilizados pela doutrina a
fim de classificar as diferentes formas como o contribuinte pode estruturar seus negocios e
quais sdo as repercussdes civis, tributdrias e penais de sua conduta.

Negocio juridico indireto, abuso de forma, abuso de direito, fraude a lei, simulagao.
Sao diversos os conceitos dos quais os autores se socorrem a fim de instrumentalizar o debate.
No entanto, uma andalise minuciosa dos discursos demonstra que muitas das divergéncias dou-
trinarias acerca dos limites do planejamento tributario se devem a utilizagdo equivocada de
termos oriundos do Direito Privado, normalmente referidos como patologias do negdcio juri-
dico.

Cumpre lembrar que os institutos, conceitos e formas de Direito Privado ndo podem
ser alterados pelo Direito Tributario, ao qual cabe apenas definir seus efeitos tributarios, como
determinam os artigos 109 e 110, do CTN*,

Dessa forma, passa-se a definicdo de cada um desses conceitos para, em seguida, veri-

ficar como eles vem sendo aplicados no tema do planejamento tributario.

2.1. Negocio juridico indireto

%6 Referidos dispositivos determinam o seguinte:

"Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do conteudo e do alcan-
ce de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios."

"Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos
Estados, ou pelas Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.”
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Denomina-se negocio indireto o negdcio juridico praticado para atingir finalidade dis-
tinta daquela que lhe ¢ peculiar, ou seja, as partes adotam a estrutura de um negdcio tipico
para um fim que ndo lhe ¢ usual, pelo contrario, uma finalidade propria de outro negocio juri-
dico, também tipico.

Em outras palavras, as partes pretendem atingir um fim diverso daquele para o qual
aquela estrutura foi originalmente criada. De outro dngulo, o que ocorre ¢ que as partes utili-
zam uma estrutura juridica diversa daquela que normalmente seria adotada para aquele fim,
mas, ainda assim, conseguem atingir o objetivo pretendido. A estrutura efetivamente adotada
pelas partes ¢ o que se chama de negdcio juridico indireto.

Segundo Rutnéia Guerreiro*’, o negocio indireto tem as seguintes caracteristicas: "é
verdadeiramente querido pelas partes, ¢ utilizado para alcancar um fim diverso daquele que ¢
tipico do negocio adotado e ¢ realizado segundo a forma e a disciplina juridicas proprias do
negocio adotado, as quais se sujeitam as partes, suportando todos os seus efeitos.”

Para muito autores, a utilizagdo de um negoécio juridico indireto decorre do imobilismo
das formalidades da lei frente & dindmica dos negdcios.*® De fato, as possibilidade aventadas
pelos empresarios para organizar seus negocios sdo infinitas e os negocios juridico tipicos
elencados na lei ndo representam nem uma pequena fracao dessas possibilidades.

Para fins de Direito Privado, o negocio juridico indireto ¢ considerado valido, desde
que o negocio direto ndo seja vedado.

No que se refere as suas consequéncias tributdrias, no entanto, as repercussdes podem
ser diferentes. Como bem alerta Alberto Xavier, o negocio indireto pode ter relevancia para o
Direito Tributario quando as partes, com inten¢@o de evitar o regime tributario mais oneroso

da forma negocial que normalmente seria escolhida para os fins econdmicos pretendidos, ado-

47 Citada por COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei, Abuso do Direito e Abuso de Personalidade
Juridica em Direito Tributario: Denominagdes Distintas para o Instituto da Evasdo Fiscal. In Planejamento Tri-
butario a Luz da Jurisprudéncia. P. 355.

8 BIANCO. Jodo Francisco. Planejamento Tributdrio: Estudo de Casos e Exame Critico da Jurisprudéncia. In
Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. P. 184.
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tam a estrutura de um negocio indireto para alcangar um resultado econémico similar sem se
bmet ime tributario aplicavel ocio diret dente.®
submeter ao regime tributario aplicavel ao negocio direto correspondente.

O negoécio indireto em matéria tributaria tem, portanto, um elemento objetivo e um
elemento subjetivo: o primeiro € a divergéncia entre os fins tipicos do negdcio e os fins que as
partes pretendem atingir, enquanto o segundo se trata da intengdo do agente de reduzir seu
encargo fiscal através do negocio escolhido.>®

Sampaio Doria concebe as seguintes modalidades do negdcio indireto tributario, con-

forme a estrutura alternativa utilizada e seus efeitos fiscais’!:

(a) negocio indireto tributario de exclusio - a estrutura do negdcio juridico tipi-
co ¢ pressuposto legal de incidéncia e a do negécio indireto selecionado confi-
gura hipotese de ndo-incidéncia, isen¢do ou imunidade;

(b) negocio indireto tributario de reducdo - o individuo ndo pretende subtrair-se
a tributagdo, mas amortecer-lhe o impacto quantitativo, com a adog@o de nego-
cio indireto objeto de estatuigdo tributiria menos onerosa;

(c) negocio indireto tributario de retardamento - o negodcio direto desencadeia
consequéncias tributarias imediatas e o indireto, contanto resulte afinal em
identidade de tributaco, posterga-a por tempo mais ou menos longo.

Cumpre observar que o negocio juridico indireto ndo deve ser confundido com a simu-
lagdo. Como se vera, na simulacdo, a intentio facti diverge da intentio juris, ou seja, ha duas
vontades, uma real e uma declarada. Ja o negécio juridico indireto tem apenas uma finalidade,
que diverge da finalidade tipica do negdcio adotado: a redug@o do Onus tributario.

Entretanto, ¢ inegavel que o uso de um negocio indireto pode ter como objetivo simu-
lar outro nego6cio, ou mesmo fraudar a lei. Assim, o negdcio indireto s6 serd admitido e opo-
nivel ao Fisco se, no caso concreto, ndo se observar a presenca de um desses dois institutos,

quais sejam, a simulagdo ou a fraude a lei.

2.2. Abuso de forma

49 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001. P. 60.
%0 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001. P. 60.
1 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P. 89-90.
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A referéncia a expressdo “abuso de forma” ndo ¢ comum na doutrina brasileira e o
instituto ndo tem previsao em lei.

No ambito tributario, ela costuma ser entendida, genericamente, como indicativa do
uso indevido de determinada forma juridica para a pratica de atos ou negocios, com a finali-
dade de evitar a incidéncia de imposto.

Alguns autores consideram que a teoria do abuso de forma poderia ser utilizada para
alterar o regime de tributacdo de um negocio juridico indireto. Para Jodo Francisco Bianco, no
entanto, como o abuso de forma, embora previsto em leis estrangeiras, ndo encontra amparo
no direito brasileiro, o intérprete fica impedido de fazer uso da teoria, em razdo da vedagdo ao
emprego da analogia para exigéncia de tributo ndo previsto em lei.>?

No extremo oposto, ha autores que consideram que, quando o contribuinte comete um
abuso de forma juridica, adotando forma atipica em relacdo ao fim visado por ele, o intérprete
estd autorizado a analisar o caso concreto a partir de consideragdes econdmicas, tomando co-
mo base ndo somente a literalidade da lei mas também seu espirito. Isto porque para cada in-
tentio facti haveria uma intentio juris adequada, que deve ser exteriorizada por meio de uma
forma juridica tipica.>

Embora a teoria seja mal compreendida, at¢ mesmo autores de indole formalista, que,
em geral, ndo reconhecem a importancia das patologias do negécio juridico na determinacdo
dos limites ao planejamento tributario, admitem que a utilizagao abusiva pelo contribuinte de
formas juridicas licitas para obter reducdo de imposto deve ser neutralizada. Hugo de Brito
Machado, por exemplo, equipara tal figura ao abuso de direito e considera ser valido aplicar
ao abuso de forma a disciplina do abuso de direito.>*

A questdo levantada por Greco reside em como considerar ilicito o uso de uma forma

juridica regulada pelo Direito e, portanto, licita. E mais: "se existe liberdade contratual (...) e

%2 BIANCO. Jodo Francisco. Planejamento Tributdrio: Estudo de Casos e Exame Critico da Jurisprudéncia. In
Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. P. 181-203. P. 187.

%8 FALCAO, Amilcar de A. Fato Gerador da Obrigagdo Tributaria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. P. 32-
33.

% MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao Planejamento Tributario. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2014. P.
62.
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ndo existe um numeras clausus de tipos de negdcios juridicos que podem ser celebrados, co-
mo ¢é possivel alegar a existéncia de abuso de formas?”>

Na realidade, a anormalidade de um negdcio juridico, isto ¢, a existéncia de uma mera
distor¢do na forma como o negécio ¢ apresentado, ndo ¢ suficiente para contamina-lo e, por
consequéncia, contaminar determinado planejamento tributdrio. Para que isso ocorra, ¢ neces-
sario que o abuso de forma seja instrumento de fraude ou simulagdo, patologias que tornam a

conduta do agente um ilicito tributario e penal, como se vera adiante.

2.3.  llicitos atipicos

Sao consideradas ilicitas as condutas contrarias a normas de mandato (normas que
proibem que se faga algo ou obrigam a que se faga algo). Quando as normas em questdo sao
regras de Direito, trata-se de ilicitos tipicos. No entanto, quando se opdem a principios, essas
condutas sdo conhecidas como ilicitos atipicos.

Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero, juristas espanhois e autores da principal obra de
referéncia atualmente sobre o tema, fazem distingdo entre duas modalidades de ilicitos atipi-
cos: alguns sdo resultado da cria¢do analdgica de novas regras proibitivas; enquanto outros
decorrem da inversdo do sentido de uma regra. Nesse ultimo caso, que € o que interessa ao
presente trabalho, existe uma regra que permite a conduta em questdo, mas, em razdo de sua
oposi¢do a algum principio, essa conduta se converte em ilicita, como ocorre no abuso de

direito, na fraude a lei e no desvio de poder. Segundo os autores: >

A restrigdo no alcance ou ambito de aplicacdo de uma regra de permissdo (que ca-
racteriza tanto o abuso de poder, como a fraude a lei ou o desvio de poder) € produ-
zida porque se trata de a¢des que, ainda que sejam prima facie subsumiveis a uma
regra de permissao, ndo resultam concordes a justificacdo subjacente dessa regra de
permissao, ou esta se vé deslocada por algum outro principio que, no caso concreto,
tem um peso maior.

%5 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. P. 284-285.

%6 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. licitos Atipicos. Sobre o abuso de direito, fraude a lei e desvio de
poder. 1 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 27-28.
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Esses trés institutos que sdo chamados de ilicitos atipicos tém os seguintes elementos
em comum: a) a existéncia de uma a¢ao permitida por uma regra; b) a producdo de um dano
como consequéncia dessa a¢cdo, de forma intencional ou ndo; ¢) o carater injustificado desse
dano a luz de uma ponderacdo entre os principios relevantes do sistema; d) a geragdo, como
consequéncia, de uma nova regra que limita o alcance da primeira, tornando proibidos com-
portamentos que, originalmente, estavam permitidos.>’

A nocdo de desvio de poder diz respeito aos limites dos atos administrativos, ndo se
enquadrando, portanto, no tema do planejamento tributdrio, que ocorre no ambito de empresas
privadas. Dessa forma, esse trabalho se aterd a tentar estabelecer os conceitos de abuso de
direito e fraude a lei, no¢des que, como se vera, serdo imprescindiveis para determinar os li-

mites entre o planejamento tributario legitimo e os ilicitos tributario e penal.

2.3.1. Abuso de direito

O exercicio de todo e qualquer direito subjetivo tem como limite a esfera juridica
alheia, que deve ser respeitada. Assim, quem exerce um direito com objetivo de prejudicar
terceiro, sem proveito proprio, esta abusando de seu direito.>®

A conduta praticada em abuso de direito aparentemente cumpre a lei, mas na verdade
tende a realizar fins proibidos pelos principios que, implicitamente, norteiam a lei.

No Brasil, o abuso de direito ¢ considerado ato ilicito pelo CC/02, em seu artigo 187,
que dispde que "também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.”

Atienza e Manero explicam que os chamados “atos emulativos”, atos de exercicio de
um direito com uma Uunica finalidade de prejudicar terceiros (como o abuso de direito), ti-

nham, no passado, regulagdes especificas, distinguindo-se da figura moderna do abuso, a qual

57 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ibid. P. 101.

%8 BIANCO. Jodo Francisco. Planejamento Tributdrio: Estudo de Casos e Exame Critico da Jurisprudéncia. In
Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. P. 181-203. P. 189.
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se caracteriza pela constituicdo de uma "clausula geral de excecdo, derivada das razdes de
principio, ao alcance das regras que qualificam como permitidos os atos de exercicio de um
direito subjetivo.">’

A idéia de abuso de direito surgiu como uma criacdo jurisprudencial e doutrindria
francesa, na segunda metade do século XIX e inicio do século XX. Tal figura estaria destina-
da a corrigir dois tragos juridico-culturais que o Cédigo de Napoledo teria consagrado: o for-
malismo legal e o absolutismo dos direitos. O primeiro seria a concep¢ao de que a lei contém
regras que predeterminam a solu¢do de todos os casos possiveis; enquanto o segundo se tra-
duziria na idéia de que o titular de uma propriedade teria o direito dela gozar e dispor de for-
ma absoluta, isto €, sem necessidade de levar em conta como suas a¢des podem afetar interes-
ses de terceiros.

No Brasil, o abuso de direito sofreu forte influéncia do Codigo Civil portugués, em
especial, do seu artigo 334. A respeito do abuso de direito, diz o artigo 334 da legislagdo por-
tuguesa: "E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os
limites impostos pela boa-fé, pelos costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direi-
to".0!

O nucleo central da problematica do abuso ¢ que o gozo de um direito pode, em de-
terminados casos, se revestir de particularidades tais, ndo previstas pelo legislador, que se
encontram fora do alcance dos principios que justificam a existéncia desse mesmo direito.

Entre os juristas, ¢ comum a caracterizacdo do abuso de direto como um conceito juri-
dico indeterminado. Por meio de conceitos juridicos indeterminados, o legislador acaba por
ordenar ou proibir agdes que merecem uma certa valoracdo, sem descrever quais sao aos crité-
rios para tal valoragdo. O Cddigo Civil de 2002 (CC/02) adotou alguns desses conceitos inde-
terminados, como os conceitos de boa fé e equidade, dentre outros.

Em oposi¢do a essa concepcao se encontra o ilicito de natureza penal, o qual exige que

o legislador descreva de modo preciso as condi¢des sob as quais uma conduta deve ser quali-

ficada como proibida.

9 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Op. Cit. P. 31.

80 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. licitos Atipicos. Sobre o abuso de direito, fraude a lei e desvio de
poder. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 32.

8 MELLO, Cleyson de Moraes. Codigo Civil Comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2016. P.
256-257.
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Em sintese, uma agdo ¢ abusiva se existe uma regra que permite aquela a¢ao, em razao
de um direito subjetivo do autor e, como consequéncia, outro sujeito sofre um dano, nao proi-
bido, mas injustificado, por ser excessivo ou anormal e em razdo do autor té-lo causado inten-
cionalmente ou sem nenhum fim sério ou legitimo. Com isso, a acdo fica fora do alcance dos
principios que justificam a regra de permissao decorrente do direito subjetivo do autor e surge
uma nova regra, que torna a acdo proibida nas circunstancias em que ocorreu. A figura do
abuso de direito €, portanto, um mecanismo de autocorrecdo do Direito, isto €, de correcdo de
regras juridicas permissivas, quando sua aplicagdo resulta injustificada, considerando-se os
principios juridicos subjacentes a essas regras.®

Cumpre notar que a referéncia a principios ndo tem como objetivo apontar um diver-
géncia entre a norma e uma suposta moralidade que lhe seja subjacente®?, mas avaliar o alcan-
ce de certas regras, considerando os principios relevantes do sistema juridico. Isto porque,
como bem se observa da discussdo relativa a diferenca entre um planejamento tributario licito
e um outro ilicito, o legislador nunca sera capaz de antecipar e descrever todas as circunstan-
cias em que as regras devem ser excepcionadas, a luz dos principios. Com isso, a figura do
abuso de direito pode funcionar como um mecanismo de garantia da coeréncia das decisoes.

As hipotese de abuso de direito sdo, portanto, hipdteses de lacuna axioldgica no nivel
das regras, isto ¢, casos em que as regras do sistema solucionam permissivamente sem, no
entanto, considerar alguma circunstancia que, com base em principios do sistema, deveria ser
considerada relevante para solucionar proibitivamente o caso.®

No Brasil, os autores também nao tém davida em situar o abuso de direito dentre os
atos ilicitos. Assim, para Paulo Nader®, o abuso de direito é espécie de ato ilicito em que se

viola direito alheio, intencionalmente, exorbitando-se o regular exercicio de um direito subje-

2 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. licitos Atipicos. Sobre o abuso de direito, fraude a lei e desvio de
poder. 1 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 48-50.

53 Ha, no entanto, quem considere que o abuso de direito se trata de mecanismo de heterocorre¢ao do Direito a
partir da moralidade, ou seja, haveria abuso de direito nas hipoteses em que houvesse uma convic¢ao moral
coletiva de que determinadas a¢des permitidas deveriam, sob determinadas circunstancias, serem consideradas
proibidas. Tratar-se-ia, portanto, de um desajuste entre a normatividade juridica e a convic¢do moral coletiva,
que autorizaria ao juiz excepcionar a aplicagdo da norma. Tal corrente considera que o Direito ¢ composto so-
mente por regras, e considera extrajuridico tudo aquilo que nao se traduz em regras. ATIENZA, Manuel; MA-
NERO, Juan Ruiz. Op. cit. P. 51.

® Ibid. P. 52.

% Citado por MELLO, Cleyson de Moraes. Codigo Civil Comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Edi-
tora, 2016. P. 256-257.
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tivo. Sendo assim, "¢ equivocado pretender-se situar o abuso de direito entre o ato licito e o
ilicito. Ou o ato ¢ permitido no Jus Positum e nos pactos, quando ¢ licito, ou a sua pratica ¢
vedada, hipdtese em que se reveste de ilicitude.”

No ambito tributario, alguns autores acreditam que poder-se-ia chamar de abuso de
direito a conduta do contribuinte que se excede no direito de planejar seus negocios e se utili-
za de uma estrutura juridica com o objetivo de obter um menor encargo tributario, causando
prejuizo ao Fisco e, em consequéncia, a coletividade.

No entanto, em geral os autores divergem quanto a aplicabilidade do abuso de direito
no ambito tributario, em razdo de alguns problemas, tais como a possibilidade de compatibili-
zacdo do instituto com o principio da legalidade e com a veda¢do do emprego da analogia
para exigir tributo ndo previsto em lei, o subjetivismo necessario a aplicagdo deste instituto e
as particularidades da relacdo entre Fisco e contribuinte. Ademais, se se exige a lesdo ao direi-
to de terceiro para caracterizagdo do abuso de direito, ¢ necessario indagar se ¢ possivel falar
que o direito atingido na hipotese de abuso do direito em matéria tributaria ¢ o direito do Fis-

CO.

2.3.2. Fraude a lei

A fraude a lei se assemelha ao abuso de direito por se tratar, também, de mecanismo
para combater o formalismo juridico (ou assegurar a coeréncia valorativa), em razdo de lacu-
nas axioldgicas no nivel das regras. De igual modo, os atos pelos quais se comete fraude a lei
estdo permitidos prima facie por uma regra, mas resultam proibidos, dadas as circunstancias e
os principios que justificam a regra em questdo.5¢

Segundo José Carlos Moreira Alves®’, o descumprimento da lei corresponde a viola-
¢do direta da norma, enquanto o descumprimento indireto da norma, mediante a utilizacdo de

um subterfugio para atingir resultado vedado pela lei, ou seja, o descumprimento do que se

% ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. licitos Atipicos. Sobre o abuso de direito, fraude a lei e desvio de
poder. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 57.

87 Citado por BIANCO. Jodo Francisco. Planejamento Tributdrio: Estudo de Casos e Exame Critico da Juris-
prudéncia. In Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. P. 187.
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poderia chamar de “espirito da lei”, é conhecido como fraude a lei. Na fraude a lei, portanto,
ha a estreita observancia da lei para alcangar fim contrario ao seu espirito.

O instituto da fraude a lei surgiu a partir da superagdo do literalismo®®, momento em
que teria passado a ser possivel diferenciar a palavra da vontade ou conteido das normas,
distinguindo-se o comportamento contrario a letra da lei, do comportamento que respeita o
texto da lei, mas viola seu conteudo, isto €, a fraude.

No Brasil, o Codigo Civil de 2012 tratou o tema mediante previsdo de cunho geral,
inserindo a fraude a lei no seu art. 166, VI, dentre as hipoteses de nulidade do negécio juridi-
co. Dessa forma, dentre outras hipoteses, "¢ nulo o negocio juridico quando (...) tiver por
objetivo fraudar lei imperativa".

Ha fraude a lei quando alguém exerce um poder normativo, que lhe ¢ permitido, para
obter um resultado, que estd, no entanto, ligado a outras consequéncias, que estdo proibidas.
A proibicdo de que se produza tais consequéncias ndo deriva de regra nenhuma, mas de prin-
cipios que justificam tais regras. Assim como no abuso de direito, portanto, ndo se trata da
defraudacdo de uma regra, mas de um principio, caso contrario se estaria diante de um ilicito
tipico.

A fraude a lei vulnera uma norma imperativa ou proibitiva de modo obliquo, uma vez
que através de uma conduta, aparentemente conforme a norma, produz um resultado contrario
ao ordenamento juridico. Nas palavras de Atienza e Manero, ¢, portanto, a "possibilidade de
que alguém se sirva de normas juridicas (...) para com elas lograr finalidades que ndo sao as
previstas pelo Direito.”®”

Ou seja, em decorréncia do resultado da acdo fraudulenta, produz-se um certo estado
de coisas, ndo previsto pelo legislador, que gera um dano injustificado ou um beneficio inde-
vido, a luz dos principios do sistema.

Com isso, uma nova regra deve estabelecer as circunstancias em que deve ser proibido
usar a regra que confere poder, de forma que se alcance, indiretamente, o estado de coisas que

se quer evitar. Ou seja, na fraude a lei, ndo se restringe a interpretagdo de uma regra, mas cria-

8 Tipo de formalismo presente em ordenamentos primitivos, como o Direito romano da época antiga, que leva a
nao considerar como desejado (pelas partes ou pelo legislador) mais do que o que foi dito de forma expressa e
direta. (IHERING, 1997, 208 citado por ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. llicitos Atipicos. Sobre o
abuso de direito, fraude a lei e desvio de poder. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 58)

% Ibid. P. 58.
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se uma exceg¢do a regra preexistente, com fundamentos em principios. Nesse caso, o resultado
que conduziu a esse estado de coisas indesejado serd considerado invalido.
O que se pretende evitar, portanto, ¢ o resultado desvalioso, independentemente da

forma com que possa vir a ser atingido. Nas palavras de Alberto Xavier

O mecanismo da fraude a lei assenta no pressuposto que o espirito da lei consiste na
proibicdo do resultado atingido pelo ato juridico previsto na letra de norma proibiti-
va, ndo so através desse ato mas por qualquer outro ato ou conjunto de atos que atin-
ja resultado idéntico ou semelhante. Se se concluir que a lei ndo quer o resultado,
compreende-se que proiba todos os meios a ele conducentes, tanto os expressamente
contemplados, como quaisquer outros.”®

No fim das contas, portanto, atinge-se um resultado equivalente aquele que ¢ justa-
mente vedado pela norma de cujo ambito de aplicagdo o agente tentou se subtrair.

Como o conceito de fraude naturalmente remete a ideia de engano, discutia-se, no
passado, se a fraude a lei se definia objetivamente (em razdo da conduta gerar um estado de
coisas desvalioso) ou subjetivamente (exigindo-se, ainda, do autor, a inten¢do de defraudar),
tendo prevalecido a concepgdo objetiva’'. O elemento relevante, portanto, ndo é o engano,
mas o dano, ndo sendo necessaria a inten¢do de fraudar.

Para Atienza e Manero, o sentido do instituto ¢ evitar que sejam produzidas certas
consequéncias contrarias a principios juridicos, o que pode ocorrer sem que exista qualquer
intencdo por parte do agente. A previsdo da fraude se justifica para evitar danos, ndo pelo
principio da boa fé. Pelo contrario, para a corrente objetiva, a ma-fé ndo ¢ requisito necessario
da fraude. Dessa forma, basta que o resultado seja um meio objetivamente adequado para o
estado de coisas atingido, independentemente da intencdo do autor de, através de sua conduta,
alcanga-lo.”

E comum que a fraude a lei seja confundida com outros institutos semelhantes. Entre-

tanto, ¢ possivel diferencia-los. Vejamos.

® XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacio, simulacio e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001. P. 65.
" No sentido de que a fraude 4 lei ¢ objetiva, ndo dependendo, pois, da intengio de burla do mandamento proibi-
tivo, por todos, ver THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentérios ao novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Fo-
rense, v. [1L, t. [, 2003. p. 443.

2 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos Atipicos. Sobre o abuso de direito, fraude a lei e desvio de
poder. 1 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 64-65.
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Em primeiro lugar, a fraude a lei se distingue do negdcio indireto porque enquanto
neste, como ja visto, o que importa ¢ a estrutura do negocio utilizada, que pode ser considera-
da valida e oponivel ao Fisco, no segundo caso, importa a ilicitude do estado de coisas alcan-
cado, que acaba por tornar o negdcio nulo. De qualquer forma, cumpre novamente alertar para
o fato de que, se, no caso concreto, o negocio indireto for utilizado para fraudar a lei, deixara
de ser admitido pelo ordenamento juridico.

Em segundo lugar, a fraude a lei ndo se confunde com os atos aparentes. Nestes, uma
determinada forma ¢ utilizada com a inten¢do de alcancar fins distintos daqueles para os quais
a forma foi estabelecida. Da mesma forma que na fraude a lei, busca-se alcangar algo, em
principio, proibido. No entanto, o resultado pretendido ndo viola o contetido da norma, isto ¢,
os principios que a fundamentam. Os atos aparentes ndo estdo, portanto, proibidos pelo Direi-
to em toda sua extensdo, sendo permitidos os efeitos desejados pelo autor. 7

A diferenca entre a fraude a lei e a simulagdo ¢, no entanto, a que mais importa ao
presente trabalho. Diferentemente do ato simulado, como se verd, no negocio praticado em
fraude a lei ndo existe divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, estando o defei-
to do negocio situado na ilegalidade do estado de coisas produzido, em razdo do fim pretendi-
do. Ou seja, embora na fraude a lei, o resultado seja valido e se produza o resultado pretendi-
do, este pode ser anulado em razdo de sua conexdo com um estado de coisas desvalioso pro-
duzido em desacordo com razdes de principio

Finalmente, embora ambos sejam ilicitos atipicos porquanto atinjam o contetido de
principios presentes no ordenamento, os institutos do abuso de direito e da fraude a lei ndo
devem ser confundidos, sendo o primeiro relativo ao exercicio de um direito subjetivo e o
segundo relativo ao uso de um poder normativo.

Cumpre esclarecer, todavia, que ¢ possivel que uma conduta seja a0 mesmo tempo
abusiva e fraudulenta. Isso porque, um direito subjetivo, em sentido amplo, se compde de um
conjunto de posi¢des normativas, dentre elas, direitos subjetivos em sentido estrito, liberda-
des, imunidades e poderes normativos. Assim, uma conduta pode afetar negativamente inte-

resses de terceiros, de forma injustificavel (abuso de direito) e, a0 mesmo tempo, essa interfe-

8 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos Atipicos. Sobre o abuso de direito, fraude a lei e desvio de
poder. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 58.
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réncia negativa pode ser posta em pratica pelo uso de um poder normativo (em fraude a lei).”
Dessa forma, no caso de direitos que consistam fundamentalmente em poderes normativos
(como exemplo, as faculdades processuais), as ideias de abuso de direito e de fraude a lei po-
dem se confundir.

Cumpre mencionar que, da mesma forma que acontece com a figura do abuso de direi-
to, a doutrina diverge quanto a aplicacdo da fraude a lei no ambito tributario bem como acerca

de seus eventuais reflexos no ambito penal.

2.4. Simulacao

A simulacdo ¢ um vicio social. Simular (do latim simulare) quer dizer imitar, fingir,
disfarcar. Dessa forma, consiste a simulagdo em celebrar-se um ato, que tem aparéncia nor-
mal, mas que, na verdade, ndo visa ao efeito que juridicamente deveria produzir.”® Isto porque
a declaracdo de vontade das partes ¢ falsa.

As partes envolvidas em um negécio juridico, de comum acordo, emitem declaragdo
que diverge de sua vontade, ou seja, declaram algo que ndo querem, a fim de enganar tercei-
rOS.

A redagdo do art. 102, do Codigo de 1916, que tratava das hipdteses de simulacdo, foi
repetida pelo Codigo Civil de 2002 (em seu artigo 167, § 10), segundo o qual:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
valido for na substancia e na forma.

§ lo Havera simulac@o nos negocios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaracdo, confissdo, condi¢ao ou clausula ndo verdadeira;

IIT - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

™ Ibid. P. 71-72.

® MELLO, Cleyson de Moraes. Codigo Civil Comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2016. P.
243-244.
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Como se observa da redagdo do §10, ha trés hipoteses em que se considera que houve
simulagdo. A hipotese da utilizagdo de documentos particulares antedatados ou pos-datados
(inciso III) difere um pouco das demais mas parece de facil percep¢do, ndo gerando muitas
controvérsias. As demais hipdtese, no entanto, comportam interpretacdes diversas, sendo a
ideia fundamental presente em ambas a de que o negdcio aparente ndo corresponde ao negod-
cio verdadeiro.

Na hipotese do inciso I, chamada de simulagdo ad personam ou simulag¢do por inter-
posicao, o negbceio juridico, embora desejado e verdadeiro, ¢ realizado tendo como umas das
partes pessoa diversa daquela a que se pretende conferir direitos, a chamada “testa de ferro”.

O inciso II se refere a concepgdo mais usual da simulacdo, ¢ o falseamento do objeto
negocial, ou seja, a hipdtese em que o negdcio contém declaragdo, confissdo, condi¢do ou
clausula nao verdadeira.

A simulacdo pode ser absoluta ou relativa.

Na simulagdo absoluta, aparenta-se celebrar um negocio juridico, mas na verdade ndo
se pretende realizar negocio algum. O negocio juridico realizado encerra confissdo, decla-
racdo, condi¢do ou cldusula ndo verdadeira e destina-se, justamente, a ndo produzir efeitos, a
ndo ter eficacia alguma.

Assim, a simulagdo absoluta ocorre quando o negdcio celebrado nada tem de real, isto
¢, quando o negdcio aparente ¢ completamente falso, ndo ocultando negdcio algum que, de
fato, tenham querido praticar os sujeitos.

Na simulacdo relativa, ou dissimulagdo, pratica-se um negdécio juridico com a finali-
dade de encobrir outro, de natureza diversa, este sim desejado pelas partes. H4 um negdcio
juridico dissimulado, falso - aquele que aparenta estar ocorrendo - e outro simulado, verdadei-
ro - aquele que realmente esta sendo realizado pelas partes. A declaragio de vontade segue-se
um resultado, efetivamente querido pelo agente, porém diferente do que € o resultado normal
do negocio juridico.

A simulagdo relativa provoca, portanto, um conflito entre dois negdcios diferentes: o

negocio simulado, aparente, mas ndo efetivo, porque ndo desejado pelas partes (declaragao
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sem intencdo) e o negocio dissimulado que, embora ndo aparente, ¢ o real e desejado pelas
partes (oculto pelo negdcio simulado).”

Conforme determina o caput do artigo 167, do CC, ¢ nulo o negdcio juridico simula-
do, mas subsistird o que se dissimulou (se houver) e se este for valido na substancia e na for-
ma. Ou seja, a simulagdo relativa, ao contrario do que se da com a simulag¢do absoluta, nao
acarreta, necessariamente, a nulidade de todo o relacionamento juridico estabelecido entre os
sujeitos. A nulidade inescusavel ¢ a do negdcio aparente, porque falso. O negdcio oculto, apds
o reconhecimento da simulagdo, passa a ser o unico existente, e podera subsistir, conforme se
verifique, ou ndo, a licitude de seu objeto e os demais requisitos de validade.

Em resumo, como consequéncia, entre as partes tem-se como inexistente o contrato
aparente e como valido o negécio verdadeiro (se houver). Para terceiros de boa-fé, no entanto,
o que prevalece € a aparéncia, para eles invencivel.

Embora, por for¢a do caput do artigo 167, o negécio juridico seja considerado nulo
para fins de direito privado, havera repercussdo tributdria sobre os efeitos econdmicos dele
decorrentes. Isto porque, de acordo com o artigo 118, do CTN, o fato gerador ¢ interpretado
abstraindo-se da validade juridica dos atos efetivamente praticados, da natureza do seu objeto
ou dos seus efeitos, bem como dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Cumpre ressaltar que, muito embora até a doutrina tradicional - como se observou,
mais permissiva quanto a liberdade do contribuinte de planejar seus negdcios - sempre tenha
entendido que a validade dos atos ou negocios juridicos realizados pelos particulares seria um
limite a liberdade fiscal, com a consequéncia de que a invalidade desses atos e negdcios nao
poderia causar prejuizo ao Fisco, o fato ¢ que o CTN ndo havia se ocupado expressamente dos
efeitos da simulagdo fiscal.”’

Com a inclusdo, pela LC 104/01, do paragrafo unico, ao artigo 116, do CTN, dispondo
que acerca da possibilidade de desconsideragdo "de atos ou negécios juridicos praticados com
a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributaria", passou-se a discutir se tal dispositivo se trataria de uma

norma antissimulacdo ou antielisiva. Esse tema e suas implica¢cdes no dmbito penal serdo tra-

6 MELLO, Cleyson de Moraes. Codigo Civil Comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2016. P.
243-244.
" XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001. P. 51.
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tados em maior profundidade, mais adiante, no ambito da discussdo acerca das posi¢des das
diferentes correntes doutrindrias acerca dos conceitos de elisdo e evasao.

De qualquer forma, cumpre notar que, embora a compreensao do fendmeno da simu-
lagdo ndo ofereca, na teoria, grandes dificuldades, nos casos reais e mais comuns em que se
discute se ocorreu ou nao simulagdo, especialmente no &mbito de planejamento tributario, nao
¢ tao evidente a divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, no¢do em que se ba-
seia esta concepgao tradicional (subjetiva) do negocio juridico.

Assim, a partir dos esforcos empreendidos pela doutrina para identificar critérios de
objetivacdo da vontade, surgiu a concepg¢ao objetiva do negocio juridico, dando énfase a fun-
¢do econdmico-social do negocio juridico.

Para essa corrente, a vontade possuiria uma fun¢do na estrutura do negécio juridico
que se esgota na declaracdo; a partir dai, cabe ao ordenamento juridico determinar os efeitos
dessa declarag¢do, conforme a fun¢do do negdcio em questdo. Como ensina Marciano Seabra

de Godoy’®

o preceito da autonomia privada (o poder de autorregulamentagido dos interesses pe-
las partes) aparece num primeiro momento com a declaracdo de vontade. A partir
dai, adquire vida propria, separando-se da figura do declarante e da vontade que lhe
deu o ser, podendo até mesmo se contrapor a esta. (...) ndo interessam ao direito os
motivos que levaram as partes a celebragdo do negocio juridico, mas apenas o obje-
tivo pratico perseguido com o aludido negdcio. (...) ndo € o querer individual que
importa (0 motivo concreto), mas a causa do negocio juridico, de modo que sua falta
ou ilicitude desviariam o negocio de sua fungao social, para torna-lo antissocial.

Em suma, a simulac¢do ocorre quando as partes, combinadas entre si, estabelecem um
regramento de interesses diverso daquele que pretendem observar nas suas relagdes, procu-
rando atingir um objetivo divergente da causa tipica do negocio escolhido. Assim, para esses
autores, na simula¢do ndo ha vicio de vontade e sim um vicio na causa, pois as partes usam
determinada estrutura negocial (por exemplo, compra e venda) para atingir um resultado pra-

tico (doar um patriménio) que ndo corresponde a causa tipica do negdcio posto em pratica.”

8 GODOY, Marciano Seabra de; FERRAZ, Andréa Karla. Planejamento Tributario e Simulagdo. Estudo e
Analise dos Casos Rexnord e Josapar. Sdo Paulo: Revista Direito GV, Jan-Jun 2012, P. 359-380. P. 365.
79 11

Ibid. P. 366.
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Assim, a simulagdo ¢ um meio de ultrapassar eventuais limites impostos pela lei aos
seus negocios ou de concretizé-los, a despeito da falta de meios legais para tanto.

Em sintese, tanto pela teoria subjetiva voluntarista (tradicional) como pela teoria obje-
tiva causalista de simulac¢do, o negécio simulado ¢ visto como falso. No entanto, enquanto
pela primeira somente haverd simulacdo "se as partes inventam ou escondem de alguém um
fato especifico no bojo de negdcios juridicos”, na perspectiva causalista, a simula¢do também
¢ vista sob a dtica do "descasamento entre a causa tipica do negdcio e as intengdes praticas
das partes”, sendo de se questionar uma eventual "falta de sentido ou proposito econdmico
nos atos e negocios juridicos praticados”.¢

Esse tem sido o conceito utilizado preponderantemente pelos tribunais superiores bra-

sileiros quando chamados a se pronunciar sobre o conceito de simulagdo e, consequentemen-

te, acerca dos limites do planejamento tributario. Assim

Enquanto a doutrina tradicional da simula¢do, com sua visao voluntarista do negocio
juridico, considera que somente sdo simulados e passiveis de desconsideragdo pelo
fisco os atos e os negocios juridicos praticados pelas partes com a intengdo de enga-
nar, ocultar, iludir, dificultar ou até mesmo tornar impossivel a atuagao fiscal (...), a
postura até aqui preponderante na jurisprudéncia examina a causa concreta dos ne-
gocios (comparando-a com a causa tipica ou a finalidade pratica para a qual os ne-
gocios juridicos foram engendrados pelo ordenamento juridico), avaliando as ope-
racoes no seu todo com o objetivo de medir quio artificiosos — e faltos de subs-
tincia juridica efetiva — podem ter sido os atos e os negécios juridicos pratica-
dos pelas partes.’! (grifo nosso)

A partir desta perspectiva, Greco®? chega a conclusdo de que ndo se trata de confrontar
a vontade real e a vontade aparente, mas a causa real e a causa aparente. Com isso, 0 negocio
sera simulado em trés casos: se ndo existir motivo, se 0 motivo for incompativel com o nego-

cio adotado ou se houver uma discrepancia entre o motivo real e o motivo aparente.

2.5. Ilicitos tributarios

8 GODOY, Marciano Seabra de; FERRAZ, Andréa Karla. Planejamento Tributario e Simulagdo. Estudo e
Analise dos Casos Rexnord e Josapar. Sdo Paulo: Revista Direito GV, Jan-Jun 2012, P. 359-380. P. 367.

8 Ibid. P. 376.

8 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. P. 192
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Como se vera adiante, somente com a entrada em vigor da Lei 4.729/65, o ordenamen-
to juridico brasileiro passou a dispor de uma norma penal especifica para o enquadramento
tipico de comportamentos dirigidos a pratica de evasdo fiscal, definidos como crimes de so-
negacdo fiscal, em sentido amplo. Atualmente, os chamados crimes contra a ordem tributaria
sdo tipificados na Lei 8.137/90.

Antes do advento da Lei 4.729/65, a sonegagdo fiscal e a fraude possuiam apenas na-
tureza juridica de circunstancias qualificadoras de multas pecuniarias pelo descumprimento de
obrigag¢des tributarias relacionadas ao Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).

Os conceitos de sonegacdo e fraude sdo assim estabelecidos na Lei 4.502/64:

Art . 71. Sonegacao ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

IT - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributa-
ria principal ou o crédito tributdrio correspondente.

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

O artigo 73, do mesmo diploma legal, trata, ainda, do conluio, "o ajuste doloso entre
duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71
e 727, ou seja, a sonegacao ¢ a fraude.

Tais conceitos (sonega¢do, fraude e conluio) sdo adotados, de forma geral, em todo a
legislacdo tributaria, como parametros para fixagdo de penalidades e referidos como hipdteses
de evasao fiscal pela doutrina.

A importancia do estudo desses conceitos a luz da legislagdo tributéria, antes de se
passar a lei penal, reside no fato de que as autoridades administrativas tém adotado, na prati-
ca, os parametros estabelecidos na legislacdo fiscal como indicativos da incidéncia da multa
qualificada também como pardmetros para identificar a existéncia de crime tributario, repre-
sentando ao Ministério Publico para a propositura da agdo penal quase que automaticamente,
nessas hipdteses.

A multa qualificada esta prevista na Lei 9.430/96, que disciplinou as penalidades de
multa aplicadas nas hipoteses de descumprimento de obrigagdes tributarias no ambito federal,

e dispds, no paragrafo lo do artigo 44 (com a redacdo dada pela Lei 11.488/07), que se aplica
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a multa qualificada de 150 por cento nas hipoteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64, quais
sejam, sonegacado, fraude e conluio.
Cumpre notar que a redacdo original do artigo 44 da Lei 9430/96 exigia o “evidente

intuito de fraudar®?

, 0 que ndo consta da redagdo atual, dada pela Lei 11.488/07. Dessa for-
ma, ndo hd mais margem para esse tipo de avalia¢do, sendo aplicavel a multa qualificada, de
forma objetiva, nas hipdteses de sonegagdo, fraude e conluio.

De qualquer forma, a doutrina continua a entender que, em comum entre as hipoteses
em que se aplica essa penalidade grave estd o dolo de fraudar. Assim, ndo ¢ qualquer ilegali-
dade praticada pelo contribuinte que resultard em multa qualificada, devendo se afastar a ca-
racterizacdo do dolo quando o agente atua sem o ardil, sem a vontade de infringir a lei de
forma fraudulenta, induzindo o Fisco em erro®*.

Nesse capitulo, analisaremos, portanto, as figuras juridicas da sonegagdo e da fraude,
segundo os conceitos contidos na legislacao e na doutrina tributaria. Mais adiante, nos capitu-

los dedicados aos crimes tributarios, esses conceitos serdo revistos a luz da doutrina penal e

em confronto com os tipos penais constantes da Lei 8.137/90.

2.5.1. Sonegacao

E comum que os crimes contra a ordem tributaria sejam genericamente chamados de
sonegac¢do fiscal em sentido amplo. Essa denominacdo abrange todos os crimes que atingem o

bem juridico penal tributario. Em sentido estrito, no entanto, constitui apenas a ocultagdo de

8 O artigo 44, II, da redagdo original da Lei 9.430/96, dispunha:

"Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade
ou diferencga de tributo ou contribuigao: (...)

IT - cento e cinqiienta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 ¢ 73 da Lei n°
4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabi-
veis."

8 Cumpre notar que, mesmo restando comprovado o intuito de fraudar, os tribunais brasileiros tem reconhecido
que multas tao elevadas violam o principio do ndo confisco, consagrado na CRFB/88, em seu art. 150, IV, que
determina que ¢ “vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] utilizar tributo com
efeito de confisco”. Ainda que, numa interpretacao literal, essa vedagao se aplique somente aos tributos, os tri-
bunais patrios tem utilizado interpretagdo extensiva para abranger também as multas tributarias.
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informagdo do Fisco. Dessa forma, seu objeto ndo ¢ propriamente o tributo, mas o conheci-
mento dos fatos relevantes para a exigéncia do tributo pela administragdo®.

Conforme descrito na ja mencionada lei tributéria (artigo 71, da Lei 4.502/64), "sone-
gacdo ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendéria (...) da ocorréncia do fato gerador da obri-
gacdo tributdria principal, sua natureza ou circunstancias materiais; (...) das condi¢des pesso-
ais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacao tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.”

O referido dispositivo legal trata, portanto, de conduta dolosa do contribuinte consis-
tente em causar embaraco a atividade da administragdo tributdria, impedindo ou retardando
seu conhecimento acerca da ocorréncia do fato gerador em toda sua extensdo. Note-se que se
trata de fato gerador ja ocorrido, mas que o contribuinte pretende esconder da fiscalizagdo a
fim de evadir-se do pagamento do tributo. Dessa forma, o autor sonega informacdo que deve-
ria prestar ao Fisco, o que pode acontecer de varias formas, ja que a lei ndo tratou especifica-
mente dos meios, contanto que sejam aptos a enganar a administragao.

Sampaio Doria®¢ elenca alguns fatos objetivos que, segundo ele, seriam reveladores da
intencdo de sonegar tributo: a) auséncia de pagamento de tributo langado pelo Fisco ou pelo
proprio contribuinte e ndo contestado; b) recusa de pagamento de tributo contestado e ja defi-
nitivamente julgado como devido, por processo administrativo ou judicial; e c) falta de forne-
cimento de elementos, dados ou documentos que permitam a administra¢do langar o tributo.

A Lei 4.729/65, lei penal sobre o tema, editada em seguida a lei tributaria, conhecida

como Lei de Sonegacao Fiscal, dispunha:

Art 1° Constitui crime de sonegagao fiscal:

I - prestar declaragao falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagao que deva ser
produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno, com a intengdo
de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adi-
cionais devidos por lei;

I - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operagdes de qualquer na-
tureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intengdo de exone-
rar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulag@o e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001. P. 81-
82.
8 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P 37.
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IIT - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis com o
propdsito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as,
com o objetivo de obter dedugdo de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejui-
zo das sangdes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do impdsto sobre a
renda como incentivo fiscal.

Como se vera em mais detalhes adiante, a sonegacao fiscal foi tipificada como crime
sob os mesmo contornos descritos na lei tributdria, agora, no entanto, descrevendo os meios
para enganar a administracdo tributaria. Assim, em linhas gerais, a lei considerou criminosa a
conduta do contribuinte que presta declaragio falsa, omite informagdo, insere elementos ine-
xatos em livros fiscais, altera faturas etc com a inten¢do de enganar a fiscalizacdo e se eximir
do pagamento do tributo.

Embora a Lei 8.137/90 tenha adotado uma diferente abordagem, com foco na conduta
material de supressdo ou reducgdo do tributo, por meio de acdes tendentes a enganar o Fisco
(as quais serdao analisadas uma a uma, mais adiante), manteve, em seu artigo 20, I, a previsao
do crime formal de "fazer declaragdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos,
ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo”.

Ou seja, pode-se dizer que a sonega¢do, atualmente, corresponde ao tipo descrito no
artigo 20, I, da Lei 8.137/90.

Por agora, nos basta esta referéncia que, mais adiante, serd util para compreender co-
mo se desenvolveu, historicamente, a legislagdo penal sobre o tema e os contornos especificos

dos tipos de crime fiscal.

2.5.2. Fraude

A luz da Teoria Geral do Direito, a fraude ¢ compreendida, de uma forma geral, como
o comportamento vocacionado a lesar terceiro. No ambito tributario, ganha contornos especi-
ficos e representa hipotese de crime contra a ordem tributdria. Dessa forma, a fraude contra a
lei ou fraude penal, que ¢ forma de evasdo e constitui crime, ndo ¢ sindonimo de fraude a lei
(art. 166, VI, do CC), ja analisada nesse trabalho.

A fim de conceituar a fraude contra a lei, os doutrinadores limitam-se a transcrever o
conceito presente no artigo 72, da Lei 4502/64, segundo o qual "fraude ¢ toda acdo ou omis-

sdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador



51

da obrigacdo tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais,
de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento”.

Assim, com base em uma interpretagao literal da lei, poder-se-ia concluir que enquan-
to na sonegacdo a a¢do ou omissdo do contribuinte tem como fim impedir ou retardar o co-
nhecimento, pelo Fisco, da ocorréncia do fato gerador, na fraude, o contribuinte age com o
intuito de impedir ou retardar a propria ocorréncia do fato gerador, ou, ainda, com o intuito de
alterar suas caracteristicas, influindo no imposto devido. Dessa forma, enquanto na sonega-
¢do, o fato gerador ja teria ocorrido e o contribuinte age para sonegar tal informagao ao Fisco,
na fraude, ele pretende evitar que o fato gerador seja caracterizado, quer seja evitando que ele,
de fato, ocorra, quer seja alterando suas caracteristicas. Como veremos adiante, em confronto
com e a lei penal, essa ndo parece ser a melhor interpretacao.

Embora a doutrina, em geral, entenda que a fraude se caracteriza pelo seu elemento
subjetivo, qual seja, o dolo de enganar a Administragdo tributéria e evadir-se do tributo, para
Hugo de Brito Machado, "o que caracteriza a fraude ¢ a inverdade quanto ao fato”, podendo a
fraude fiscal ser definida como “a inverdade ou altera¢ao do fato como elemento do mundo
fenoménico com o proposito de eliminar ou reduzir imposto”.%’

Cumpre, no entanto, ndo confundir a fraude com o erro de direito, ambos ilicitos, em-
bora de natureza diferente. Assim, o erro de direito € hipotese em que o contribuinte desobe-
dece a lei em razdo de té-la interpretado de modo equivocado. No entanto, embora se trate de
conduta ilicita, ndo decorre de um dolo de fraudar e, portanto, ndo configura crime contra a

ordem tributaria, como se vera adiante.

3. ELISAO, ELUSAO E EVASAO FISCAL

Como visto no primeiro capitulo deste trabalho, o fenomeno tributério ¢ interpretado

de forma distinta conforme a concep¢ao de cada autor a respeito dos limites da liberdade do

8 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao Planejamento Tributrio. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2014. P.
77-78.
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contribuinte de planejar seus negdcios, bem como da capacidade do legislador de prever todas
as formas de atuacdo do contribuinte e suas repercussoes tributarias.

Em razdo disso, observou-se que os autores em geral se dividem entre aqueles ditos
formalistas, que concebem os limites ao planejamento tributdrio estritamente dentro da norma
positivada, e os demais, que, sob diferentes argumentos, entendem que ha um comportamento
que deve ser considerado abusivo. Para esses autores, tal comportamento, mesmo nao alcan-
cado pelo rigor da lei, merece ser combatido.

Essas distintas interpretagdes produziram também entendimentos diversos acerca dos
fendmenos envolvidos no planejamento tributario. Assim, conceitos como elisdo, evasdo etc
possuem conotacgdes particulares para cada uma dessas correntes, as quais sdo apresentadas a

seguir.

3.1. Posicao formalista ou tradicional

Tradicionalmente, a distin¢do feita entre elisdo e evasao fiscal ¢ aquela proveniente da
concepgdo formalista ou conceitual da interpretagdo do Direito tributario, a qual, como ja vis-
to, tem suas implicagdes no tema relacionado ao planejamento tributario.

As conclusdes do XIII Simpodsio Nacional de Direito Tributario do, realizado pelo
CEU-IICS Escola de Direito, em 1989, sdo representativas do entendimento dessa corrente,

francamente majoritdria a época:

Elidir ¢ evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributo, por atos ou
omissdes licitos do sujeito passivo, anteriores a ocorréncia do fato gerador. Evadir ¢
evitar o pagamento do tributo devido, reduzir-lhe o montante ou postergar o momen-
to em que se torne exigivel, por atos ou omissdes do sujeito passivo, posteriores a
ocorréncia do fato gerador.

A corrente tradicional ou formalista reconhece apenas a elisdo e a evasdo fiscal. Isto
porque, como Visto, para esses autores, tudo o que ndo ¢ proibido pela lei, em termos de pla-
nejamento fiscal (evasdo), ¢ permitido (elisdo), ndo havendo uma categoria intermediaria,
uma zona cinzenta, maculada de uma ilicitude atipica, a qual alguns autores chamariam de
elusdo.

Assim, tradicionalmente, a disting@o entre elisdo e evasao fiscal ¢ fundamentada em

dois critérios objetivos: o critério cronologico e o critério da (i)licitude dos meios utilizados.
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Pelo critério cronoldgico, a elisdo ocorre sempre antes da ocorréncia do fato gerador,
ou seja, antes da materializagdo da hipotese de incidéncia tributaria. A evasdo, por outro lado,
se da ap6s ou no mesmo momento da ocorréncia do fato gerador.

Tal conclusdo ¢ desdobramento da seguinte logica, descrita por André Mendes Morei-

rass:

Como a obrigacdo de pagar tributo € ex lege, o crédito tributario a favor do Estado
surge tdo somente com a ocorréncia do fato gerador. Desse modo, caso se evite a re-
alizagdo do fato previsto na norma juridica, ndo havera como tributar o contribuinte,
pois este ndo terd praticado o ato que a lei qualifica como gerador do dever de pagar
tributo. Dai se dispor que os atos elisivos (licitos) deverdo sempre preceder a ocor-
réncia da hipdtese de incidéncia in concreto.

A ideia por tras desse critério para diferenciacdo dos institutos da elisdo e da evasdo
foi muito bem descrita pelo autor espanhol Narciso Amoros Rica e repetida por diversos auto-
res brasileiros®®. Segundo ele, "elisdo para nos é ndo entrar na relagdo fiscal. A evasdo ¢ sair
dela. Exige, portanto, estar dentro, haver estado ou podido estar em algum momento.”

Além do critério cronoldgico, a (i)licitude dos meios utilizados ¢ considerada, por essa
corrente, determinante da (i)licitude do planejamento adotado pelo contribuinte. Assim, cum-
pre verificar se os meios utilizados estdo de acordo com o ordenamento juridico. Caso este-
jam, os autores formalistas consideram que ndo ha que se falar em ilicitude do planejamento,
ainda que os fatos tenham ocorrido ap6s a ocorréncia do fato gerador. O meios ilicitos a que
geralmente essa corrente faz alusdo sio a fraude, a sonegagio e a simulagdo®.

Embora seja comum que os autores formalistas facam referéncia aos conceitos inter-

nacionais de tax avoidance e tax evasion, associando-os, respectivamente, a elisdo e a evasao,

8 MOREIRA, André Mendes. Elisio e Evasdo Fiscal. Limites ao Planejamento Tributario. Disponivel em <
https://sachacalmon.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Elisao-e-Evasao-Fiscal Limites-ao-Planejamento-
Tributario.pdf>. P. 2.

8 Citado por DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P.
60, MOREIRA, André Mendes. Elisdo e Evasdo Fiscal. Limites ao Planejamento Tributario. Disponivel em <
https://sachacalmon.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Elisao-e-Evasao-Fiscal Limites-ao-Planejamento-
Tributario.pdf>. P. 3 ¢ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria da Evasio e da Elisdo em Matéria Tributaria.
Planejamento Fiscal- Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 175.

% Por todos ver COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei, Abuso do Direito e Abuso de Personalidade
Juridica em Direito Tributario: Denominagdes Distintivas para o Instituto da Evasao Fiscal. In YAMASHITA,
Douglas. Planejamento Tributdrio a Luz da Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Lex, 2007. P. 353.
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cumpre mencionar que esses conceitos internacionais baseiam-se estritamente na legitimidade
dos meios utilizados para o ndo pagamento de tributos’’.

Para Sacha Calmon "¢ clara a associacdao da tax evasion a sonegacdo (ocultagdo de
renda tributavel ou de transagdes realizadas) e a fraude (redug@o da quantia devida por meios
fraudulentos), enquanto tax avoidance refere-se a utilizacdo de meios legitimos — aprovei-
tando-se inclusive de lacunas na lei - para alcance da economia de tributos.”

Passa-se, portanto, a analisar os conceitos de elisdo e evasdo, sob o ponto de vista da

doutrina tradicional.

3.1.1. Elisdo

Para os autores formalistas, a elisdo fiscal corresponde a pratica de atos licitos, anteri-
ores a ocorréncia do fato gerador, com o fim de economizar tributos. Ou seja, €, em geral, o
planejamento tributario, propriamente dito. O contribuinte, conhecedor das repercussdes tri-
butérias de seus negocios, procura estrutura-los de forma a evitar que ocorra ou reduzir a ex-
pressdo economica do fato gerador do tributo.

Nesse sentido, a elisdo se enquadraria na categoria juridica do negocio indireto. Trata-
se, portanto, de esquema negocial a que recorrem as partes para atingir fins que ndo sdo aque-
les proprios do negocio juridico escolhido.

Para a doutrina formalista, em regra, inexistindo simulacdo ou fraude, o negocio indi-
reto € juridicamente valido, ndo sendo relevante perquirir o motivo pelo qual as partes o esco-

lheram para consecugdo de objetivos que poderiam atingir por outras vias.

91 Conforme o International Bureau of Fiscal Documentation (IBFD): “Tax avoidance. This term is used to
denote the reduction of tax liability by legal means. It often has pejorative overtones, where for example it is
used to describe avoidance achieved by artificial arrangements of personal or business affairs to take advantage
of loopholes, anomalies or other deficiencies of tax law. (...). In contrast with avoidance, tax evasion is the re-
duction of tax by illegal means.” “Tax evasion. The term applied to the avoidance of tax by unlawful means,
including the omission of taxable income or transactions from tax declarations, or the reduction of the amount
properly due by fraudulent misstatement or misrepresentation.” IBFD citado por COELHO, Sacha Calmon Na-
varro. Ibid. P. 352.

9 Ibid. P. 352-353.
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Sampaio Déria, expoente dessa corrente, chama a elisdo ou economia fiscal de evasdo
licita, gerando certa confusdao terminologica. No entanto, trata-se do mesmo fendmeno, o qual

ele descreve como

(...) a conduta individual preventiva tendendo a, por processos sempre licitos, afas-
tar, reduzir ou retardar a ocorréncia do proprio fato gerador. (...) O agente visa a
certo resultado econémico mas, para elidir ou minorar a obrigagao fiscal que lhe esta
legalmente correlata, busca, por instrumentos sempre licitos, outra forma de exterio-
rizagdo daquele resultado dentro do feixe de alternativas validas que a lei lhe ofere-
¢a, prevendo ndo raro, para fendmenos econdomicos substancialmente analogos, re-
gimes tributarios diferentes, desde que diferentes as roupagens juridicas que os re-
vestem.”

Para Sacha Calmon, a elisao fiscal (licita) é, na verdade, instrumento da maior utilida-
de, em especial para pessoas juridicas, podendo assumir a forma nao s6 de elisdo por lacuna
na lei, como também de elisdo induzida pela lei, caso em que a prépria lei reduz a tributagao
das empresas em determinadas hipoteses.”*

A elisdo induzida pela lei resulta de decisao consciente do legislador que, por razdes
extrafiscais, permite ou, até mesmo, induz a pratica de certos negdcios aos quais ele concede
tratamento fiscal benéfico ou mesmo exclui do circulo de incidéncia (redugdes, isengoes, de-
terminadas ndo-incidéncias). Esses casos de indu¢do legal sdo chamados por Sampaio Doéria
de elisdo impropria, uma vez que os resultados, do ponto de vista fiscal, sdo atingidos direta-
mente, isto ¢, sem alteracdo de sua estrutura negocial, tendo em vista que a lei os quis benefi-
ciar.”

Dessa forma, uma ndo incidéncia resultante de lacuna que o legislador inadvertida-
mente tenha deixado e que o contribuinte utiliza sem alterar a estrutura do negdcio ndo seria
efetivamente uma elisdo induzida pela lei. Isto porque, além da lacuna, a elisdo pressupode
uma moldagem juridica nova dos fatos.

A verdadeira elisdo tributaria, portanto, seria a que resulta de lacunas da lei. Nessas

hipoteses, o contribuinte simplesmente aproveita os espacos de ndo tributacdo deixados pelo

% DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P. 37-39.

9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei, Abuso do Direito e Abuso de Personalidade Juridica em
Direito Tributario: Denominagdes Distintas para o Instituto da Evasdo Fiscal. In Planejamento Tributério a Luz
da Jurisprudéncia. P. 352-354.

% DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Op. cit. P 49-51.
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legislador, e (re)organiza seus negécios, de forma a se colocar fora do &mbito de abrangéncia
da norma, ou buscar espacos onde a tributagdo ¢ reduzida.

Embora seja comum a referéncia a "lacunas da lei", ndo parece ser apropriado usar tal
expressdo, se se adota uma concepcao formalista. Isto porque, como ja visto, tal corrente parte
do pressuposto de que, simplesmente, ndo ha lacunas a serem preenchidas mediante interpre-
tacdo extensiva da norma de incidéncia. Ou seja, se o legislador deixou determinadas condu-
tas fora do ambito de incidéncia do tributo, o fez propositalmente, ndo sendo possivel estender
a tributacdo a estas hipodteses.

Dessa forma, se o legislador deixou de tributar determinada situagdo juridica ou o fez
em razao de interesses extrafiscais, como, por exemplo, motivos de politica economica (elisao
induzida pela lei) ou porque, de alguma forma, ndo vislumbrou razdo para considerar que de-

terminado fato econdmico merece a tributagdo (elisdo por "lacuna" na lei).

3.1.2. Evasao

Sampaio Doéria inaugura sua obra a respeito do tema com um lapidar conceito de eva-

sd0, adotado por muitos autores desde entdo®s:

Conceitua-se evasao fiscal lato sensu toda e qualquer acdo ou omissdo tendente a
elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigagao tributaria. A agdo ou omissao
dos que estdo adstritos a satisfacdo do dever fiscal resulta, por consequéncia, na su-
pressdo, diminui¢do ou adiamento de uma entrada financeira a uma pessoa juridica
de direito publico (obrigagdo de pagar) e, excepcionalmente, no inadimplemento de
obrigagao tributaria acessoria (de fazer. ndao fazer ou suportar), que pode permitir ou
ocultar a existéncia de evasdo econdmica primaria. Destarte, direta ou indiretamente,
o alvo primacial da evasdo ¢ sempre uma receita de natureza tributaria.

A palavra evasao ¢ utilizada pelo autor com diferentes conotacdes, sendo as seguintes
as modalidades de evasdo fiscal por ele citadas: evasdo omissiva imprdpria (abstencao de in-
cidéncia, transferéncia econdmica), evasdo omissiva por ina¢do intencional (sonegacdo, falta

ou atraso de recolhimento), evasdo omissiva ndo intencional (ignorancia do dever fiscal), eva-

% DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisio e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P. 21-22.
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sdo comissiva ilicita (fraude, simulagdo, conluio) e evasdo comissiva licita ou legitima (elisdo
ou economia fiscal).”’

As modalidades de evasdo omissiva sdo geralmente de menor gravidade, exceto a hi-
potese de sonegacdo. Em geral, envolvem a absten¢do do sujeito de praticar atos ou de se si-
tuar numa posi¢ao de que decorram obrigagdes tributarias.

O autor denomina de evasdo impropria aquela em que hé, na verdade, uma abstengao
de incidéncia; o contribuinte se exclui conscientemente de uma determinada realidade eco-
ndmica e, com isso, exclui o proprio pressuposto da tributacdo (o fato gerador). Nessa catego-
ria, se incluiria, ainda, a a hipétese de transferéncia econdmica de 6nus fiscal, deslocando-se
este do contribuinte de direito para o contribuinte de fato. Trata-se, no entanto, de um proble-
ma de justica fiscal e ndo evasio, propriamente.”®

As evasOes omissivas resultantes de inagdo do devedor depois de ocorrido o fato gera-
dor podem ser ndo intencionais, em virtude de ignorancia do contribuinte, ou praticadas de
forma consciente e voluntaria, a sonegacdo. As duas hipdteses sdo danosas ao Estado e se
tratam de infra¢do as normas tributdrias, com todos os meios de cobranga e penalidades, mais
ou menos rigorosos, que lhe sdo aplicaveis.

Em que pese a relevancia de todas essas defini¢des, em geral, no entanto, os autores
formalistas consideram que a evasdo fiscal propriamente dita constitui a pratica, concomitante
ou posterior a incidéncia tributaria, na qual sdo utilizados meios ilicitos para escapar ao pa-
gamento de tributos. Ou seja, durante ou apos a exterioriza¢ao do resultado econdmico, o con-
tribuinte se vale de algum artificio para distorcer a realidade, e age de forma dolosa, a fim de
evitar as repercussoes tributarias que seu comportamento deveria provocar.

Em geral os autores consideram que tais meios ilicitos seriam a sonegagdo, a fraude e
a simulagao.

Como ja visto, tais conceitos podem ser resumidamente descritos da seguinte forma:
sonegacdo ¢ a ocultacdo de rendimentos, que leva ao pagamento de tributo a menor; fraude
corresponde a atos tais como adulteragdo ou falsificacdo de documentos, através dos quais o

contribuinte furta-se ao pagamento de tributo devido por lei; e simulagdo ¢ conduta em que se

9 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P. 32.
% Ibid. P. 34-35.
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finge o que ndo existe (simula¢do absoluta) ou se esconde, sob o ato ou negocio praticado,
outro negécio, que corresponde a real vontade das partes (simulacdo relativa ou dissimula-
¢ao).

Como se observa, portanto, embora diferentes, todas essas formas de evasdo tém em
comum o fato de que a economia tributaria se da por meio do uso de algum tipo de ardil para
iludir a administragdo tributaria fazendo com que o tributo - j4 devido, uma vez que o fato
gerador ja terd ocorrido - ndo seja pago ou seja pago a menor.

Ou seja, ndo se trata da conduta do contribuinte que deixa de pagar um tributo no pra-
zo devido por esquecimento ou que interpreta a lei tributdria incorretamente e calcula e reco-
lhe tributo em valor inferior ao efetivamente devido.

Embora tais condutas ndo sejam licitas, do ponto de vista tributario, e possam sujeitar
o contribuinte ao pagamento do tributo ndo pago com acréscimos moratdrios, ndo se trata de
evasao fiscal propriamente dita.

Como visto, esta conduta corresponde ao que Sampaio Doéria chamou de evasio fiscal
omissiva por inacdo ndo intencional, e, embora o autor a ela se refira com o termo “evasao”,
ndo ha repercussao penal, por ndo conter a fraude exigida para a caracterizagao do crime.

Essa ¢ também a posicao do autor a respeito da sonegacdo, a que ele chama de evasao
omissiva por inacdo intencional. Nesse caso, embora presente o dolo de se evadir do tributo,
ou seja, embora os fins sejam condendveis, os métodos, sendo recomendaveis, carecem de
conotagao delituosa.

Finalmente, embora a maioria dos autores utilize a palavra “elisdo” para indicar o
comportamento licito e a palavra “evasdo" para indicar o comportamento ilicito, mesmo den-
tro da corrente tradicional ha uma certa confusao terminologica. Assim, ha autores que, embo-
ra tenham entendimentos semelhantes acerca dos limites ao planejamento tributario, adotam
diferentes termos para conceitos idénticos.

Hugo de Brito Machado, por exemplo, a fim de estabelecer uma diferenga entre elisdo
e evasdo, considera preferivel contrariar a maioria e utilizar o primeiro termo para a designar
a conduta ilicita e o segundo, para a conduta licita. Isto porque, para o autor, elidir ¢ eliminar,
suprimir, € somente se pode suprimir o que ja existe. Assim, quem elimina ou suprime um

tributo esta agindo ilicitamente, escondendo uma relacdo tributaria ja instaurada. Por outro
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lado, evadir-se ¢ fugir, evitar, o que pode ocorrer antes da relagdo tributaria se aperfeicoar,

tratando-se, nesse caso, de conduta licita.””

3.1.3. Patologias do negodcio juridico

Como visto, em geral, os autores formalistas ndo admitem a existéncia de um plane-
jamento tributario abusivo, situado a meio caminho entre a elisdo e o crime fiscal, negando
que exista um campo de atuac¢do do contribuinte teoricamente contaminado por alguma das ja
mencionadas patologias do negdcio juridico.

Consideram, assim, que o problema da legitimidade do planejamento tributario deve
se resolver por meio dos institutos da fraude e da simula¢do e ndo segundo as teorias que in-
formam patologias ligadas aos abusos das categorias formais do direito privado.

Ou seja, como explica Marciano Seabra de Godoy!'®

se o contribuinte ndo pratica simulacdo (no sentido de uma declaragdo de vontade
total ou parcialmente falsa), falsificacdo documental ou outras fraudes do gé€nero
(que caracterizam evasao), sua conduta ¢ considerada inatacavel, mesmo que o con-
tribuinte tenha adotado formas juridicas manifestamente artificiosas para atingir re-
sultados praticos completamente distanciados daqueles para os quais as tais formas
juridicas foram criadas pelo direito positivo.

Na realidade, para esses autores, o que a teoria do abuso das formas propde ¢ "uma
falsa opgdo entre forma juridica e substancia econdmica, quando se trata de uma alternativa
auténtica entre forma juridica aparente (ou simulada) e forma juridica (real).” Isto porque uma
anomalia, um “qué de ins6lito, uma aparéncia desusada dos meios" sdo elementos naturais a
elisdo que resulta da “manipulagdo inteligente e licita de um elenco de opgdes e alternativas
(...) para revestir, da forma mais conveniente do prisma fiscal, a realiza¢do de determinados

negocios.”!0!

9 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao Planejamento Tributario. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2014. P.
67-68.

1% GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro. Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudén-
cia. Sdo Paulo: Lex, 2007. P. 243.

197 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P 113-117.
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Ou seja, exceto pela conduta do contribuinte que, deliberadamente, age dolosamente a
fim de simular a ocorréncia de determinado fato, muitas vezes para esconder um outro com
repercussdo tributaria que lhe desfavorece, qualquer tipo de engenhosidade no trato das for-
mas juridicas ou na estruturacdo do negdcio utilizada com o fim de economizar tributos sera
legitima.

Para Ives Gandra, utilizar a teoria do abuso de forma para desconsiderar planejamen-
tos tributarios representaria a adog¢do de analogia como forma de impor tributo, o que afronta
o art. 108, §lo, do CTN, bem como o artigo 116, caput, do CTN. O principio da legalidade
seria afrontado pela norma antielisiva “ao veicular analogia ou obrigar finalmente o contribu-
inte a incorrer em fatos geradores que ele discricionariamente tenha optado evitar, mesmo que
0 motivo Unico dessa conduta seja uma desoneracdo tributaria.” Portanto, seria inconstitucio-
nal a adocdo, no Brasil, de uma norma antielisiva, “conferindo flexibilidade a agao fiscal para
que ignore comandos legais, impugnando condutas de planejamento legal tributario do contri-
buinte.” 102
Na realidade, diferentemente dos autores considerados ndo formalistas que, como se
verd, em geral, sustentam a legitimidade das clausulas antielisivas com fundamento nas figu-
ras dos ilicitos atipicos, os autores tradicionais sequer acreditam que o abuso de direito, bem
como a fraude a lei, sejam figuras de Direito Privado passiveis de aplicacdo em Direito Publi-

co, em especial em Direito tributario!'%3

. Para eles, os motivos ou fins dos atos praticados pe-
los particulares sdo absolutamente irrelevantes, salvo se expressamente definidos na Consti-
tui¢do Federal como elementos de garantias e direitos individuais!®,

Para Sacha Calmon, por exemplo, a referéncia a fraude a lei em tema de planejamento
tributario € equivocada. Isto porque ou a conduta ¢ licita (elisdo), ou ¢ ilicita (evasao). O insti-

tuto da fraude a lei teria sido copiado do direito estrangeiro e se trataria da adog¢do do ja men-

192 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARONE, José Rubens. Elisdo e Evasdo de Tributos: Estudo de Casos.
In Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. P. 142-144.

1% Por todos ver MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARONE, José Rubens. Ibid. P. 151.

194 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulag@o e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001. P.
108.
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cionado teste da finalidade negocial, justificando a desconsideragdo de atos juridicos licitos
em razdo de terem por objetivo tdo somente redugdo de carga tributaria!%,

Entretanto, nosso sistema juridico ndo permitiria a tributag@o de situagdes com base na
intencdo do contribuinte em vez de nos atos efetivamente praticados por ele. O autor, portan-
to, afasta qualquer possibilidade de aplicacdo do business purpose test e da interpretacao eco-

ndmica do Direito tributario e chega a dizer que

Importar-se teorias européias apenas na parte em que prejudicam o cidaddo, para
aplicagdo em um ordenamento tributario onde impera a inseguranca juridica e o des-
respeito ao contribuinte - o que significa maior risco-pais € menor crescimento do
PIB - é ndo somente antijuridico, como também peculiarmente perverso. 1%

Cumpre ressaltar, todavia, que ¢ possivel observar referéncias nas obras de alguns
autores formalistas a categorias que devem ser, no minimo evitadas pelo contribuinte, a fim
de que seu planejamento tributario ndo seja considerado ilicito.

Hugo de Brito, por exemplo, defende que o planejamento tributdrio deve evitar o abu-
so das formas juridicas, sob pena de resvalar na ilicitude. Ao mesmo tempo, reconhece a im-
portancia da nog¢do de abuso de direito para o planejamento tributdrio e considera que, ja que
se trata de um ilicito civil (art. 187, CC/02), cumpre estabelecer qual ¢ a fronteira entre o uso
e 0 abuso, a fim de evitar conflitos entre o Fisco e os contribuintes'?’.

Como se observa, portanto, mesmo entre os autores de uma mesma corrente, o tema

ndo ¢ pacifico.

3.1.4. Norma antielisiva

195 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei, Abuso do Direito e Abuso de Personalidade Juridica em
Direito Tributario: Denominagdes Distintas para o Instituto da Evasdo Fiscal. In Planejamento Tributério a Luz
da Jurisprudéncia. P. 356.

1% Ibid. P. 378.

197 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugio ao Planejamento Tributério. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2014. P.
79 e 125-126.
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Conforme ja mencionado, a LC 104/01 introduziu no artigo 116, do CTN, um paragra-
fo tinico contendo o que se costuma chamar de uma norma geral antielisiva, segundo a qual "a
autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributaria (...)".

Em razdo do ineditismo de uma norma geral antielisiva no Direito patrio, a doutrina
passou a discutir qual seria a extensdo de uma tal prerrogativa concedida a autoridade admi-
nistrativa pela referida norma.

Por meio de uma interpretacdo literal de seu texto, os autores de indole formalista pas-
saram a entender que a desconsidera¢do de um determinado negdcio juridico, com base no
paréagrafo nico do artigo 116, do CTN, somente se justificaria na hipotese em que tenha ha-
vido dissimulagdo (“...finalidade de dissimular a ocorréncia...”). Um outro entendimento
tornaria a norma inconstitucional. Isso porque, em geral, ndo reconhecem a necessidade de se
limitar a atividade elisiva do contribuinte, por eles considerada equivalente ao planejamento
tributario legitimo. Ademais, tratar-se-ia de tentativa de "tributag@o analdgica de fatos extrati-
picos"1%8,

Para Alberto Xavier, o paragrafo tinico do art 116, do CTN adotou solugdo que ja era,
mesmo no siléncio da lei, acolhida pela maioria da doutrina e da jurisprudéncia, tratando-se,
na verdade, de clausula antissimulagdo e nao de clausula antielisiva.

Isto porque, como ja mencionado, a elisdo se enquadraria na categoria juridica do ne-
gocio indireto, isto €, esquema negocial a que recorrem as partes para atingir fins que ndo sdo
aqueles proprios do negocio juridico escolhido. No entanto, o negécio indireto ¢ um negdcio
verdadeiro, diferentemente do negdcio simulado, que ¢ falso. Sendo assim, o negocio indireto
ndo poderia recair no ambito de aplicacdo da referida cldusula, que apenas abrange atos ou
negocios simulados.

A realidade ¢ que a propria elaboragdo do projeto de Lei Complementar n°® 77/1999,
que deu origem a Lei Complementar n°® 104/2001, deixou espago para controvérsia acerca da

funcao do novo dispositivo legal.

198 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001. P. 45.
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A justificativa da necessidade de inclusdo do paragrafo unico ao artigo 116, do CTN

foi assim descrita no projeto de lei:

A inclusdo do paragrafo tnico do artigo 116 faz-se necessaria para estabelecer, no
ambito da legislagdo brasileira, norma que permita a autoridade tributaria desconsi-
derar atos ou negocios juridicos praticados com finalidade de elisdo, constituindo-se,
dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planeja-
mento tributario praticados com abuso de forma ou de direito.

Por outro lado, ja no Senado, a Comissao de Assuntos Econdmicos emitiu parecer no
sentido que a inovagdo legislativa permitiria "a autoridade fiscal trazer para as malhas da tri-
butagdo as operacdes efetuadas com vicio de simulagdo. Trata-se, no caso, de coibir o que em
direito se denomina de abuso de forma juridica (...)"!%.

Tendo em conta a referida controvérsia, os autores formalistas adotaram a posi¢do
muito bem defendida por Alberto Xavier, segundo a qual o paragrafo inico do artigo 116, do
CTN cuida de hipdtese de simulagdo, ndo se tratando de uma cldusula geral antielisiva, pois
esta atuaria "nao no dominio dos atos simulados ou dissimulados (...), mas no dos atos verda-
deiros ndo previstos na norma tributaria, mas produtores de efeitos econdmicos equivalentes
(...), preconizando a tributagdo de tais atos verdadeiros por analogia.”'!°

Para esse autor, as clausulas antielisivas acabam se tornando instrumentos de tributa-
¢do sancionatoria de atos hipotéticos e, em lugar de buscar um tratamento igualitario e objeti-
vo de atos com resultado econdmico equivalente, acabam conduzindo a discriminagdo de cer-
tos comportamento subjetivos, em fungdo dos métodos, motivos ou estado de espirito do con-
tribuinte.

Para essa corrente, seria, portanto, uma grave agressao ao principio da legalidade con-
siderar que um fato juridico extratipico, isto ¢, ndo subsumivel a tipo legal tributario mas que
produza efeitos econdmicos equivalentes aos do fato tipico, pudesse ser considerado uma la-

cuna da lei fiscal, merecedora de integracdo pela via analdgica, de modo a obter-se a sua tri-

butacao.

199 Citado por XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simula¢do e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2001. P. 15.
"% Ibid. P. 52.
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Cumpre, finalmente, informar sobre a opinido particular de Ives Gandra que, com res-
peito a norma do paragrafo tinico do artigo 116, do CTN, entende que, do significado da pala-
vra “dissimular” decorre a presenga do fato gerador que se tenta esconder, motivo pelo qual
ndo se poderia falar em norma antielisiva, mas sim, em norma antievasiva. Com isso, para o
autor, a referida norma ¢ redundante, uma vez que o artigo 149, do CTN j4 trata das hipdteses
em que o lancamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa como, por
exemplo, quando o sujeito passivo agiu com dolo, fraude ou simulagdo.!!!

Nesse mesmo sentido, foi a manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica (PGR)
no Parecer n° 2737/CRFB/88, proferido nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
2446-9/600 - DF, proposta em face do art. 1° da Lei Complementar n® 104/01, na parte que

acrescenta paragrafo tnico ao artigo 116 do CTN:

Verifica-se, inicialmente, que a norma ora impugnada, introduzida no Cdédigo Tribu-
tario Nacional pela Lei Complementar n° 104/2001, cria a possibilidade de atos ou
negocios juridicos serem desconsiderados por autoridade administrativa, desde que
possam ser identificados os seguintes pré-requisitos: i) que haja ocorrido fato ge-
rador de tributo ou que estejam presentes os elementos constitutivos de obriga-
¢do tributdria; e, ii) que atos ou negocios juridicos tenham sido praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia desse fato gerador ou dissimular a natureza dos
elementos constitutivos dessa obrigagdo tributaria. (...) Analisando os mencionados
pré-requisitos, vé-se, quanto ao fato gerador, que a norma impugnada fala em
hipotese de dissimulagdo da ocorréncia do fato gerador; o que conduz ao entendi-
mento de que, por certo, o dispositivo legal em questdo esta se referindo a fato gera-
dor cuja defini¢do legal j& existe; caso contrario, obviamente, ndo poderia ter sua
ocorréncia verificada. O mesmo se passa quanto a dissimulacdo da natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, pois refere-se a elementos ja previs-
tos na legislacdo tributaria. Com efeito, devem ser afastadas as alegagdes de ofensa
ao principio da legalidade (art.5° II e 37) e ao principio da tipicidade fechada — co-
rolario da legalidade estrita — , porquanto ndo se pretende a tributagdo sem a ocor-
réncia do fato gerador previsto em lei. Ao contrario, o dispositivo impugnado deixa
claro que o exercicio da competéncia nele prevista pressupde a ocorréncia de fato
gerador legalmente definido e faticamente verificavel. (...) E certo que o dispositivo
legal em questdo ndo pretende autorizar o uso da analogia para a identificacdo do fa-
to gerador, assim como ndo visa a exigéncia de tributo a partir de fato gerador ndo
previsto em lei. Como ja mencionado anteriormente, o propdsito da norma ora hosti-
lizada ¢ o de impedir a evasdo fiscal, razdo pela qual permite a desconsideracao de
ato ou negocio juridico praticado com a finalidade de mascarar a efetiva ocorréncia
de fato gerador ou a natureza de elemento constitutivo da obrigagao tributaria. Cum-
pre ainda esclarecer que o planejamento tributario — processo de escolha de acao
ou omissdo que visa a economia de tributos — e a pratica da elisdo fiscal — conduta
licita que impede o surgimento da obrigagdo tributaria — niio estio ameagados pela

" MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARONE, José Rubens. Elisdo e Evasdo de Tributos. Estudo de Casos. In
Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. P. 129-166. P. 157.
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norma do paragrafo unico do art. 116, do CTN; pois tanto um quanto o outro
ocorrem em momento anterior a ocorréncia do fato gerador; e a norma em questdao
trata da possibilidade de desconsideragdo de ato ou negocio juridico praticado poste-
riormente ao fato gerador, com o proposito de dissimular sua ocorréncia. Assim, en-
tende-se que o paragrafo tinico do art. 116, do CTN, introduzido pela Lei Com-
plementar n° 104/2001 constitui norma antievasiva, que pretende coibir a evasdo
fiscal nas suas mais variadas formas. (grifos nossos)

3.1.5. Crime fiscal

O crime fiscal ou, mais precisamente, o crime contra a ordem tributaria ndo fica confi-
gurado simplesmente em razdo da ilicitude de um determinado planejamento fiscal uma vez
que ainda que a ilicitude no ambito tributdrio seja pré-requisito para a ilicitude penal, nem
todo ilicito tributario sera um ilicito penal.

Mais adiante serdo abordadas as especificidades dos tipos penais considerados crimes
contra a ordem tributdria. Por agora, no entanto, cumpre identificar os limites tracados pelos
autores para separar o crime fiscal, de forma geral, dos meros ilicitos tributarios.

Embora seja comum que os conceitos de evasdo, fraude e crime fiscal sejam tidos co-
mo sindnimos, a depender da terminologia adotada por cada autor, isso ndo sera sempre ver-
dade.

Para os autores de indole formalista, embora, como ja visto, sejam vdarias as formas
que o contribuinte possa utilizar para se evadir ao pagamento do tributo, a evasdo propriamen-
te dita (crime fiscal) se limitaria as hipoteses de fraude (consistente na evasdo, por meios ilici-
tos, do tributo devido) e simulagao ilicita (consistente na evasdo, por processos aparentemente
licitos, de tributo efetivamente devido).

Embora pareca se tratar de institutos semelhantes, os autores costumam apontar a
fraude como evidentemente ilicita por natureza, enquanto a simulag¢do so serd representativa
de crime fiscal, se se revestir de ilicitude.

Na realidade, tanto na fraude como na simulacdo, os meios sdo sempre ilicitos. No

entanto, enquanto na fraude, sua ilicitude ¢ evidente, na simulagdo, os meios sdo, aparente-
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mente, licitos, em razdo dos artificios dolosos utilizados para ocultar ou deformar o efeito real
sob o resultado ostensivamente produzido.'!?

A fraude ¢, portanto, o ilicito tributario e penal mais evidente. Isto porque viola dire-
tamente a eficicia da lei tributdria. J& a simulagdo viola a lei tributaria indiretamente, por
meio da violagdo direta da eficacia da lei civil.

Como se vera em mais detalhes adiante, tal distingdo parece ndo fazer sentido, sendo
mais apropriado falar em simulagdo como uma forma de praticar fraude.

Cumpre lembrar que tanto a fraude, em geral, como a simula¢do, em particular, podem
se dar em conluio, consistente no ajuste doloso de duas ou mais pessoas, hipdtese em que
também se estara diante de crime fiscal, se presentes os elementos descritivos de um tipo pe-
nal especifico.

Vejamos, portanto, a posi¢cao dos autores formalistas acerca da fraude e da simulagao.

Conforme o conceito presente no artigo 72, da Lei 4.502/64, fraude ¢ toda acdo ou
omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacado tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas es-
senciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu paga-
mento.

Como se observa da leitura do dispositivo legal, a fraude exige dois requisitos: um
requisito objetivo, consistente nos meios de realizagdo da conduta, e um requisito de cunho
subjetivo, consistente no objetivo de reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou
diferir o seu pagamento.

Quanto ao requisito objetivo, para Alberto Xavier, os meios de realizacdo do prejuizo
ao Fisco descrevem, na verdade, hipoteses de simulagdo fraudulenta, uma vez que ndo se tra-
ta, propriamente, de “impedir ou retardar a ocorréncia do fato gerador”, que, nada tem de ili-
cito, mas de ocultar a ocorréncia ou o momento da ocorréncia do fato gerador, mediante ato
enganoso.

Esta ideia, que se mostra bastante coerente, se harmoniza com a hipdtese primeira de
todo a teoria formalista, de que a distingdo entre a conduta licita (elisdo) e a conduta ilicita

(evasdo) deve se dar com base no critério cronoldgico e da licitude dos meios utilizados.

"2 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P 40.
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Pois bem, se ¢ esse o caso, como defende Sampaio Déria, na fraude, a distor¢ao deve
ocorrer concomitantemente ou apos a realidade econdmica ter se manifestado sob a forma
descrita na lei como pressuposto de incidéncia. Portanto, ndo faria sentido falar em ilicitude
na conduta do contribuinte que age previamente ao fato gerador, literalmente impedindo ou
retardando a ocorréncia do fato econdmico.

Quanto ao requisito subjetivo, como o proprio dispositivo preve, o contribuinte deve
ter como objetivo reduzir o montante do imposto devido, evitar ou diferir o seu pagamento.
Ou seja, o uso dos meios fraudulentos deve ter a finalidade de redugdo da carga tributaria e
ndo qualquer outro objetivo que, para ser atingido, exija a distor¢do da realidade econdmica.

Dessa forma, pela literalidade da lei, o contribuinte que adota determinada estrutura
para suas operacgdes com o fim, por exemplo, de prejudicar algum acionista na distribui¢ao de
dividendos ou proteger seu patrimonio na hipotese de faléncia, ainda que possa incorrer em
um ilicito ao distorcer a realidade econdmica, ndo estard praticando fraude fiscal, em razdo de
ndo fazé-lo com o objetivo de obter redugdo de carga tributaria.

A maioria dos autores destaca, ainda, a necessidade da presenca de um outro requisito
subjetivo, a intencionalidade fraudulenta, o dolo de fraudar, isto ¢, a conduta do agente deve
conter a previsdo e a vontade do resultado contrario ao Direito, o que diferencia o crime fiscal
do simples erro material na interpretagdo ou calculo da obrigacao tributaria.

Como se vera mais adiante, essa exigéncia trara repercussdes importantes para a tipifi-
cacdo dos crimes fiscais, conforme a lei penal.

Ademais, o proprio Sampaio Ddria, expoente dessa corrente, ja ensinava que “sendo a
inten¢do de subtrair-se ao dever fiscal elemento comum aquelas figuras (elisdo, fraude e simu-
lagdo tributaria), realmente nenhum critério diferenciador dele pode logicamente depender”.
Assim, a motivacdo subjetiva que levou o contribuinte a buscar a reducdo de seus custos tri-
butarios ¢ indiferente ao Direito, importando objetivamente somente se os meios utilizados de
fato levaram a tal consequéncia vantajosa para o contribuinte.!!3

Voltando ao fenomeno da simulag¢do, como ja visto, trata-se da conduta daqueles que
celebram um ato, que tem aparéncia normal, mas que, na verdade, ndo visa ao efeito que juri-

dicamente deveria produzir, uma vez que a declaracdo de vontade das partes ¢ falsa. Ou seja,

"8 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P 72-73.
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as partes envolvidas em um negocio juridico, de comum acordo, emitem declara¢do que di-
verge de sua vontade, ou seja, declaram algo que ndo querem, a fim de enganar terceiros.

No ambito tributario, alguns critérios podem ser usados para diferenciar a conduta
licita (elisdo) da simulacdo, os quais se relacionam a natureza e eficacia dos meios, a ocorrén-
cia do fato gerador e aos resultados.

Em primeiro lugar, enquanto na elisdo os meios sdo sempre licitos, na simulagao, eles
sdo apenas aparentemente licitos, pois o agente esconde sua ilicitude. Ademais, na elisdo, a
forma juridica, embora alternativa, ¢ real e hd compatibilidade entre forma e contetdo; ja na
simulacdo, a forma juridica ¢ mero pretexto, se adaptando a fatos cujas caracteristicas ndo sdo
as proprias da categoria utilizada.

Quanto a ocorréncia do fato gerador, na elisdo, conforme ja visto, adota-se forma al-
ternativa a fim de evitar a propria verificagdo do pressuposto de incidéncia. Na simulagdo, o
fato gerador ocorre efetivamente, mas ¢ desnaturado, em sua exteriorizagdo formal, em razao
da utilizagdo de algum artificio.

Finalmente, na elisdo produzem-se os resultados proprios do negocio juridico utiliza-
do, enquanto na simulagao os efeitos reais sao diversos daqueles declarados.

Para Sampaio Doria, que escreveu sua teoria anteriormente a inclusdo do paragrafo
unico no artigo 116, do CTN, somente através de sentenc¢a judicial poderiam ser invalidados
os atos simulados e exigido o tributo que seria devido em face do fato econdmico efetivamen-
te ocorrido!!4,

A entrada em vigor do referido dispositivo, levou apenas a constatacdo, pelos autores
formalistas, de que a autoridade administrativa passou, na melhor das hipoteses, a dispor de
mecanismo para evitar a evasao fiscal, que ocorre através da simulagdo ou dissimulagao.

Em sintese, na visdo formalista ou tradicional, o crime fiscal por exceléncia se revela
no uso da falsidade material ou ideoldgica que tenha como resultado um prejuizo para o Fisco
pela supressdo ou redugdo do tributo devido, o que, como se verd, corresponde a maior parte
dos tipos penais descritos na Lei 8.137/90, a atual lei dos crimes contra a ordem tributaria.

Quanto a simulagdo, embora seja comum que estes autores a admitam como hipdtese

de evasdo fiscal e, portanto, ilicito tributario, o que se observa na doutrina de cada um ¢ que,

" DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. P 70.
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invariavelmente, chegam a conclusdo de que a simula¢do ndo se trata de crime contra a ordem
tributéria.

Isto porque o simulador tem interesse na declaragdo do ato aparente, havendo engano
no contetido do ato declarado mas ndo na propria declaragio prestada, o que, para esses auto-
res, seria a nota caracteristica do crime fiscal.!!?

Assim, consideram que a lei penal a respeito do tema se limita a criminalizar as hipo-
teses de falsidade, como j4 mencionado, bem como as hipoteses de sonegacgdo fiscal em senti-
do estrito, consistente na omissdo de informagdes e na prestagao de declaracdes falsas as auto-

ridades.

3.1.6. Motivacdo econdmica do planejamento tributario e reflexos sobre sua legitimidade

Cada vez mais, as autoridades administrativas tém adotado a posi¢do de que um plane-
jamento tributario ndo deve ser considerado valido quando a motivagdo para a estrutura mon-
tada ¢ unicamente a economia de tributos, hipotese em que se configuraria abuso de direito.
Nesse caso, poderia o intérprete considerar a finalidade, o significado econdmico e as circuns-
tancias do negdcio no caso concreto.

Como visto, a interpretacdo econdmica dos fatos, para fins tributarios, teve origem na
doutrina alema do inicio do século XX, afastando-se do positivismo juridico que predominou
no século anterior e assegurando a autonomia do Direito Tributério frente ao Direito Privado.
No Brasil, seu principal defensor foi Amilcar de Aratjo Falcdo.

Embora essa teoria tenha sofrido severas criticas em razdo da inseguranca juridica
proporcionada e da impossibilidade de tributagdo por analogia, recentemente tem se voltado a
admitir sua utilizagdo, com base agora nos principios da capacidade contributiva e solidarie-
dade social, como se viu pela ja mencionada doutrina de Marco Aurélio Greco. Dessa forma,
a validade do planejamento tributario seria analisada frente a causa ou motivo do negdcio

juridico.

5 Por todos ver XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulagdo ¢ norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialéti-
ca, 2001. P. 82-83.
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A proposito da motivagdo do negdcio juridico, Hugo de Brito distingue proposito ne-
gocial, propdsito exclusivamente tributario e proposito extratributdrio: o primeiro seria o
“business purpose” americano, a motiva¢do que ordinariamente estd presente na atividade
empresarial; o segundo, o objetivo de toda empresa de obter lucro, evitando, reduzindo ou
postergando um tributo; e, o Ultimo, um proposito qualquer, alheio a atividade empresarial e
diverso do propdsito de eliminar ou reduzir tributo. Em linha com o pensamento formalista, o
autor considera descabida a exigéncia de que as empresas desenvolvam suas atividades sem
qualquer influéncia dos tributos sobre suas decisdes e defende que, ainda que tenham proposi-
tos exclusivamente tributarios, os atos praticados serdo ilicitos, uma vez que o objetivo de
praticar uma atividade econdmica com o menor custo possivel ndo € ilicito nem imoral. !¢

Nesse sentido, o motivo tributario, por si sd, ndo poderia ser considerado abuso de
direito. Para esses autores, a escolha de um negocio juridico em vez de outro semelhante, e
que produza o mesmo efeito econdmico, apenas com o objetivo de reduzir o 6nus tributario ¢
conduta legitima do contribuinte. Dessa forma, a autoridade administrativa ndo pode descon-
siderar o ato ou negdcio efetivamente praticado, para exigir o tributo que seria devido se ti-
vesse sido adotado o negdcio juridico mais oneroso do ponto de vista tributario. 7

Nesse mesmo sentido ¢ o entendimento de Ives Gandra que considera que, como a
teoria do abuso de forma, a teoria da interpretagdo econdmica também ndo estda amparada pelo
sistema constitucional brasileiro.!!8

Na realidade, para esse autores, a interpretacdo econdmica nao encontra sequer ampa-
ro no Direito Tributario brasileiro. Isso porque, em razdo do principio da legalidade (previsto
de forma genérica no artigo 50, II, da CRFB e, de forma especifica para matéria tributaria, no
artigo 150, I, do mesmo diploma), somente lei em sentido formal e material pode instituir ou
majorar tributos. Ademais, o principio da legalidade se desdobra em trés outros principios: o
da reserva absoluta de lei formal; o da estrita legalidade; e o da especificidade conceitual fe-
chada. Este ultimo, implica na inexisténcia de lacunas no Direito tributario. Ou seja, o fato

gerador da obrigagdo tributéria seria previsto da mesma forma como ocorre com os tipos pe-

"6 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugio ao Planejamento Tributério. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2014. P.
116-118.
"7 Ibid. P. 118.

"8 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARONE, José Rubens. Elisio e Evasdo de Tributos - Estudo de Casos.
In Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. P. 129-166. P. 144.
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nais. Ademais, o artigo 108, §1o, do CTN veda a aplicagdo da analogia para cobranga de tri-
butos. Assim, se ndo ha lei prevendo a incidéncia do tributo sobre determinado fato, ndo se
pode em nenhuma hipétese tributa-lo.!!”

Para Alberto Xavier, a doutrina da interpretacdo economica ndo passaria de "um artifi-
cio para, de modo obliquo, trazer o raciocinio analdgico para dentro das fronteiras do tipo

legal tributario e, assim, para o dominio da interpretagio."!?°

3.2. Posiciao nao formalista ou substantivista

Como visto, em oposic¢do a interpretacao de indole formalista ou conceitual do plane-
jamento tributario, inspirados em concepg¢des econdmicas e/ou valorativas, muitos autores
passaram a considerar que a legitimidade do planejamento tributario ndo poderia ser determi-
nada tdo somente pelo atendimento a legalidade.

Nesse sentido, vem sendo considerada ultrapassada a concep¢ao de que se o contribu-
inte parte de instrumentos juridicos validos, suas possibilidades de planejamento tributario
seriam ilimitadas. Isto porque as cada dia mais complicadas estruturas de negécio adotadas
pelos contribuintes a fim de reduzir sua carga fiscal tornam quase impossivel que o legislador
possa se antecipar e de antemao prever suas repercussoes tributarias e, eventualmente, penais.
Nesse contexto, a seguranca juridica absoluta, pregada pelos adeptos do formalismo, seria
utopica.

Dessa forma, tanto autores que, de alguma forma, se inspiraram na consideragdo eco-
ndmica das leis tributarias (como Amilcar de Araujo Falcdo e, com suas peculiaridades, Mar-
co Aurélio Greco), como autores que adotaram a concepgdo valorativa (como Ricardo Lobo

Torres, Ricardo Lodi e Marciano Seabra de Godoy) passaram a admitir a existéncia de uma

119 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei, Abuso do Direito e Abuso de Personalidade Juridica em
Direito Tributario: Denominagdes Distintas para o Instituto da Evasdo Fiscal. In Planejamento Tributério a Luz
da Jurisprudéncia. P. 359-360.

120 X AVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001. P. 43.
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zona situada entre o planejamento tributario evidentemente legitimo e o crime fiscal, algo que
se poderia chamar de um planejamento abusivo.

Em razdo dessa concep¢do comum, nesse trabalho, optou-se por reunir esses dois gru-
pos de autores em um Unico grupo, a que se chamaréd de nao formalista ou substantivista, cu-

jas posicdes sdo apresentadas a seguir.

3.2.1. Elisdo e evasio

A concepgdo de Ricardo Lobo Torres!?! acerca dos limites do planejamento fiscal é
representativa da posicdo da maior parte dos autores ditos substantivistas, adeptos da ja citada
corrente que adota a interpretacdo valorativa do fato gerador tributario.

De uma forma geral, ndo hé grande diferenga para os critérios adotados pelos autores
formalistas. Assim, o autor distingue a evasao licita e a elisdo, da sonegacdo e da fraude (am-
bas formas de evasdo ilicita). Segundo ele, as duas primeiras precedem a ocorréncia do fato
gerador, enquanto as duas ultimas ocorrem posteriormente.

A evasdo (tax saving em inglés) seria a economia do imposto obtida ao se evitar a pra-
tica do ato ou o surgimento do fato juridico ou da situagdo de direito suficientes a ocorréncia
do fato gerador tributario. Como o contribuinte atua numa area ndo sujeita a incidéncia da
norma impositiva, se trata de conduta licita.

Ja a elisdo (tax avoidance em inglés) - diferentemente dos autores formalistas, que
consideram sempre hipdtese de planejamento legitimo - se distinguiria entre elisao licita (pla-
nejamento fiscal consistente) e elisdo ilicita (planejamento fiscal abusivo ou abusive tax avoi-
dance). A primeira se trata tdo somente da economia de imposto alcangada por "interpretacao
razoavel da lei tributéria"; a segunda ¢ a economia do imposto obtida "pela pratica de um ato
revestido de forma juridica que ndo se subsume na descri¢do abstrata da lei ou no seu espiri-

"

to

121 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributdrio: elisio abusiva e evasio fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012.P. 8.
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Por outro lado, a evasdo, no sentido de tax evasion, € um ilicito tributario e € também
crime. A evasdo ilicita "da-se apds a ocorréncia do fato gerador e consiste na sua ocultagao
com o objetivo de ndo pagar o tributo devido de acordo com a lei, sem que haja qualquer mo-
dificacdo na estrutura da obrigacdo ou na responsabilidade do contribuinte". Para o autor,
compreende as hipoteses em que o individuo faz uso da falsificacdo de documentos fiscais, da
prestacdo de informacdes falsas ou da inser¢do de elementos inexatos nos livros fiscais, com o
objetivo de ndo pagar o tributo ou de pagar importancia inferior a devida. A evasdo ilicita,
portanto, pode ser praticada mediante sonegagdo, simulagdo, conluio e fraude contra a lei.!*?

Da mesma forma, para Godoy'??, estdo no terreno da elisio tributéria “as condutas dos
contribuintes que logram evitar a incidéncia da norma tributéria e, portanto, se colocam lici-
tamente fora do alcance da obrigacao tributaria.” Por outro lado, "o contribuinte que pratica o
fato gerador de um tributo e se furta ao seu pagamento comete um ato de evasdo tributaria”
que, “quando acompanhada de simulagdo, oculta¢des , falsificagdes e outras figuras dolosas,
configura sonegacdo e por isso ¢ castigada pelo direito penal”.

Como se observa, o problema ¢ colocado de forma muito semelhante a forma como ¢é
analisado pelos autores tradicionais ou formalistas, isto ¢, segundo critérios cronologicos e da
licitude dos meios utilizados.

A divergéncia substancial entre os autores se d4 na conduta em que o contribuinte dis-
torce artificiosamente as formas juridicas de direito privado, a fim de se colocar em situagao
em que a sua carga fiscal ¢ menos onerosa. A essa forma de elisdo artificiosa, muitos autores

preferem chamar de elusdo.

3.2.2. Elusdo

122 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributdrio: elisio abusiva e evasio fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. P. 9-10.

123 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sao Paulo: Lex Editora, 2007. P. 238-239.
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Como vimos, a maioria dos autores brasileiros s6 reconhece duas formas de atuagdo
do contribuinte: a elisdo e a evasdo. Assim, consideram que, se o contribuinte ndo pratica si-
mulagdo, falsifica documentos ou pratica outras fraudes semelhantes, ndo ficando, portanto,
caracterizada a evasdo, sua conduta sera licita, independentemente da forma juridica adotada
nos seus negocios.

Todavia, em razdo das concepgdes adotadas pelas correntes substantivistas acerca dos
limites ao planejamento tributdrio legitimo, muitos autores passaram a considerar necessaria a
identificacdo de uma terceira categoria para descrever o comportamento dos contribuintes que
resistem ao tributos, a elusdo.

O verbo eludir parece adequado para definir um tipo de planejamento que ndo ¢ nem
propriamente simulado nem propriamente elisivo, enfim, algo que tem por objetivo “evitar
algo de modo astucioso, com destreza ou com artificio.”!*

A importancia e, ao mesmo tempo, a dificuldade de identificacdo dessa terceira cate-
goria se deve ao fato de que na elusdo colidem frontalmente dois importantes principios juri-
dicos que indicam solugdes opostas: a liberdade dos agentes econdmicos de planejarem seus
negocios a fim de incorrer no menor dnus tributario e o principio da igualdade entre os contri-
buintes que possuem a mesma capacidade contributiva. Assim, se ndo se impdem limites ao
primeiro, a consequéncia ¢ a completa frustragdo do segundo, de forma que, a partir de um
certo ponto, a elisdo fiscal, ainda que ndo configure evasdo, deixa de se mostrar capaz de
atingir seus objetivos.!?

Conforme ensina Torres, no direito comparado sdo dois os testes principais para detec-
tar a elisdo abusiva ou elusdo: o teste do propdsito negocial (business purpose test) € o teste
da proporcionalidade. Como ja mencionado, a ideia de business purpose foi desenvolvida nos
Estados Unidos e tem como consequéncia que negocios juridicos que tenham como tUnica
finalidade a economia tributaria ndo devem produzir efeitos contra o Fisco; ja pelo teste da
proporcionalidade, adotado pelo Codigo tributario alemao, na reforma de 2008, a escolha de

uma forma juridica inadequada ao negodcio pretendido, que resulte em vantagem ndo prevista

24 HOUAISS citado por GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites
da Elisdo Fiscal no Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a
luz da jurisprudéncia. P. 237-288. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007. P. 242.

12 Ibid. P. 240-241.
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em lei, deve ser considerada abuso de forma, caso o contribuinte ndo comprove o fundamento
ndo tributério de sua escolha.!2

Na realidade, nos paises da familia romano-germanica em geral, o legislador comu-
mente faz uso dos institutos que caracterizam a ilicitude atipica (fraude a lei e abuso de for-
ma), enquanto nos paises anglo-saxdos, a avaliagdo ¢ deixada a cargo do intérprete no caso
concreto, ou seja, se desenvolve na jurisprudéncia.

Em geral, além da inexisténcia de um motivo ndo tributario, sdo adotados nos orde-
namentos juridicos como critérios para diferenciar elisdo de elusdo fiscal o manifesto artificia-
lismo da forma juridica adotada e o risco de vulnerar os propositos da lei.'?’

A discussdo a respeito do fendmeno elusivo €, em ultima analise, o debate acerca da
eficacia das operacdes realizadas pelo contribuinte, sob o ponto de vista fiscal, e sua oponibi-
lidade ao Fisco. Como ser vera adiante, estas mesmas consideragdes serao relevantes na anali-
se das repercussdes penais de uma determinada conduta do contribuinte.

Com o objetivo de sistematizar os critérios de andlise de planejamentos fiscais que
devem ser adotados pelo intérprete, Greco'?® estabeleceu crivos negativos e positivos aos
quais devem ser submetidas as operacdes a fim de determinar sua legitimidade e repercussoes.

Assim, os negdcios efetuados em sede de planejamento tributdrio devem atender aos
seguintes critérios, de forma sucessiva e cumulativa. Em primeiro lugar, deve-se examina-los
sob uma perspectiva negativa, isto €, se, na sua estruturagdo, violaram alguma norma ou pre-
ceito do ordenamento, ainda que indiretamente. Assim, cumpre avaliar tais negocios sob os
crivos da legalidade e da licitude, bem como das patologias dos negdcios juridicos, a fim de
verificar se alguma norma juridica foi ferida e se ocorreu simulagdo, abuso de direito, abuso
de forma ou fraude a lei.

Em segundo lugar, deve-se examinar os negocios praticados pelo contribuinte segundo
uma perspectiva positiva, isto €, quanto a sua justificagdo. Nesse sentido, cumpre verificar se

estes t€m motivos e finalidades predominantemente de outra natureza que ndo a tributaria e se

126 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributdrio: elisio abusiva e evasio fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. P. 9.

2 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sao Paulo: Lex Editora, 2007. P. 247.

128 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 2011. P. 375-376.
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sdo compativeis com tais motivos e finalidades. Ademais, as operagdes devem se inserir no
ambito das atividades econdmicas da empresa, isto ¢, devem estar em sintonia com seu plane-
jamento estratégico.

Ou seja, ndo basta que ndo haja ilegalidade ou ilicitude na conduta do contribuinte,
para que o planejamento fiscal da empresa seja considerado legitimo, como defendem os for-
malistas. Para esses autores, outros trés requisitos sdo igualmente de afericdo indispensavel:
que o negocio juridico ndo esteja “contaminado” por patologias, que tenha motivo e finalida-
de compativeis e que se insira nas atividades economicas proprias do empreendimento.

Como se observa, portanto, as patologias do negocio juridico e a justificacdo econo-
mica da estrutura montada pelo contribuinte possuem importancia destacada na concepgao
substantivista, em franca oposi¢do a teoria formalista. Esses dois aspectos serdo analisados

seguir.

3.2.3. Patologias do negodcio juridico

Como j& mencionado, para os autores formalistas, as patologias do negocio juridico,
em especial os institutos do abuso de direito e da fraude a lei, ndo podem ser aplicados para
avalia¢do de planejamentos tributario em razao dos principios da reserva absoluta de lei for-
mal, da tipicidade fechada e da proibi¢do de tributagdao por meio de analogia.

Ademais, estes autores consideram impossivel a transposi¢do de institutos da doutrina
civilista para o Direito Tributario, ramo em que estas figuras ndo encontram previsao expres-
5,129

Para os autores substantivistas, no entanto, esses institutos sdo a chave para tratar a
elisdo abusiva, uma vez que esta se da justamente mediante a manipulagcdo de formas juridicas

licitas, culminando na ilicitude atipica do abuso de direito. Nas palavras de Torres'??, a elusdo

¢ "o abuso da possibilidade expressiva da letra da lei e dos conceitos juridicos abertos ou in-

129 por todos ver XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulagdo ¢ norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialéti-
ca, 2001. P. 100 e 107.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributdrio: elisdo abusiva e evasio fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. P. 9-19.
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determinados”. Portanto, para esses autores, a proibicao de elisdo abusiva nada mais ¢ do que
a vedagao ao abuso de direito.

Cumpre notar que a referéncia feita por esse e outros autores a figura do abuso de di-
reito é, normalmente, uma referéncia genérica a todas as figuras que culminam no desencon-
tro entre forma e substancia. Ou seja, a doutrina vem compreendendo o abuso de direito de
uma forma mais lata, que s6 a exclui a simulagdo, situada, tradicionalmente, no campo da
evasdo e da ilicitude penal.

Nesse sentido, Godoy considera que ¢, especificamente, a fraude a lei que melhor se
ajusta a nocao de elusdo tributaria e pode ser aplicada no ambito do Direito Publico, particu-
larmente como forma de impor limites ao planejamento tributdrio, como o fazem a maioria
dos paises de tradicdo romano-germanica. Entretanto, admite que ha dois problemas que re-
sultam de tal violagdo indireta do direito: a impossibilidade de se estabelecer conceitos fecha-
dos para definir a fraude a lei e de aplicar a san¢do da nulidade, como faz o Cédigo Civil em
seu artigo 166, VI, que expressamente determina a nulidade do negécio juridico que tenha por
finalidade fraudar lei imperativa.'3!

Quanto a aplicagdo de institutos da doutrina civilista na andlise da legitimidade de
negocios juridicos a luz do direito tributdrio, os autores substantivistas ndo véem qualquer
impedimento. Pelo contrario, consideram que a nogao de ilicitos atipicos frequenta todos os
ramos do fendmeno juridico e, em homenagem ao principio da unidade do direito, pode ser
empregada no direito tributario!*2,

A referéncia a institutos do direito privado em tema de planejamento tributario nao ¢é
recente. Mesmo autores considerados classicos chegaram a defender o combate a elusdo tribu-
taria por meio da aplica¢do de instrumentos como a fraude a lei e o abuso de direito, como
Amilcar de Aratjo Falcdo, que utilizou a doutrina alema do abuso das possibilidades de con-
figuracao oferecidas pelo direito, correspondente & nocao brasileira de fraude a lei, para disci-

plinar os casos de elusao.

81 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sao Paulo: Lex Editora, 2007. P. 254-257.

132 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. P. 22-23.
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Todavia, como ja mencionado, essa deferéncia dos autores ditos substantivistas as
patologias do negocio juridico como solugdo para os problemas de defini¢ao de critérios para
a legitimidade do planejamento tributdrio vem diminuindo com a constatagdo de que muitos
casos concretos ndo se encaixam perfeitamente nas molduras definidas no direito privado.

Assim, autores como o proprio Greco, embora admitam a existéncia de abusividade
em determinadas formas de planejamento fiscal, questionam se a adogao de critérios fundados
nas patologias do negocio juridico deve continuar a prevalecer e, mais ainda, se tais institutos
ndo deveriam deixar de ser importados do Direito Privado, mas estabelecidos com base em

conceitos proprios do Direito Tributério.

3.2.4. Norma antielisiva

Como visto, a doutrina formalista considerou que o paragrafo Unico, do artigo 116, do
CTN veio tratar de hipdtese de simulagdo relativa e, portanto, ndo inovou, uma vez que essa
figura j& era tratada como forma de evasdo fiscal anteriormente a promulga¢do do referido
dispositivo legal.

Todavia, para os autores substantivistas, a promulga¢do do referido dispositivo legal
seguiu uma tendéncia global de adotar normas gerais de combate a elisdo tributaria abusiva,
isto €, "aos procedimentos de planejamento tributrio praticados com abuso de forma ou de
direito”, nos termos expressamente indicados na Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei

Complementar que deu origem a LC 104/2001. Com isso,'*3

certamente continua permitindo o planejamento tributario, mas quando este promo-
ve um distor¢do ou um uso artificioso e forgado de determinados atos ou negocios
juridicos previstos na lei civil ou comercial para outros fins, entdo as autoridades
fiscalizadoras podem desconsiderar tais formaliza¢des e aplicar a norma tributéria
eludida ou defraudada.

8 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sao Paulo: Lex Editora, 2007. P. 265-266.
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Assim, para Torres, quando o paragrafo unico do artigo 116 se refere a "finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacgdo tributaria”, na realidade, ndo se refere ao fato concreto, mas ao fato gerador em
abstrato, isto €, a hipotese de incidéncia. Dessa forma, ndo cuida de combater a simulagdo do
fato gerador concreto, mas a dissimulagdo do fato gerador abstrato (elisdo).!3

Para Godoy, essa elisdo tributdria abusiva (elusdo) que o paragrafo tnico, do artigo
116, do CTN veio combater se trata, especificamente, de atos cometidos em fraude a lei. En-
tretanto, admite que a sistematizagao que a lei civil imprimiu a figura (assim como a figura do
abuso de direto) ¢ inapropriada para o tratamento da elusdo tributéria. Isto porque, dentre ou-
tros motivos, prevé como consequéncia a nulidade do negocio praticado, quando seria reco-
mendavel a adogdo da técnica de desconsideracdo do ato elusivo, para fins fiscais, que inde-
pende de sentenga judicial, como acontece em outros paises. !>

Cumpre mencionar que um importante segmento da doutrina considerou que o dispo-
sitivo proibiu o planejamento tributdrio de uma forma geral, dando poderes ao Fisco de reali-
zar a interpretacdo economica e exigir tributos por analogia. Esse argumento foi utilizado pela
Confederagdo Nacional do Comércio na, ja mencionada, ADI 2446/2001, ainda tramitando no
STF, pela declaragdo de inconstitucionalidade do paragrafo unico, do artigo 116, do CTN, por

violar os principios da legalidade, da tipicidade cerrada e da seguranca juridica.

3.2.5. Crime fiscal

Como visto, embora os autores formalistas e substantivistas divirjam radicalmente
quanto aos limites entre o planejamento tributario licito (elisdo) e o planejamento tributario
abusivo (elusdo) - sendo certo que os primeiros sequer reconhecem a existéncia da categoria

elusiva - em geral, ndo hé grande divergéncia quanto ao que consideram se tratar de evasao.

13 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. P. 50.

% GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007. P. 269-272.
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Assim, da mesma forma que os autores formalistas, os autores substantivistas conside-
ram que se situam no campo da evasao ilicita (fax evasion) as condutas que envolvem simula-
cdo e fraude. A sonegacdo, quando entendida no sentido estrito, consistente na omissao de
informagdes e na prestacao de declaragdes falsas as autoridades ¢ também considerada forma
de evasao ilicita.

Assim, qualquer uma dessas formas de conduzir seus negédcios pode levar a conduta
do contribuinte a ser tipificada como crime fiscal, presentes os requisitos da lei penal.

O que se observa, portanto ¢ que, embora grande parte dos autores considere reprova-
vel a conduta do contribuinte que adota meios artificiosos para obter reducdo de carga tributa-
ria (seja em fraude a lei ou pelo abuso de direito), se ndo fica evidenciado o uso de meios ca-
pazes de enganar o Fisco, como a simulacdo e a fraude, ndo havera que se falar em crime.

Isto porque somente nesses casos o contribuinte estaria operando no plano do fato
gerador concreto, e ndo da hipdtese de incidéncia. Ou seja, os fatos apresentados as autorida-
des, deliberadamente, ndo correspondem a realidade, quer porque foram dissimulados, quer
porque o contribuinte prestou informagdes falsas, omitiu-se, falsificou documentos ou, por
algum dos demais meios previstos na lei penal, enganou o Fisco a fim de obter reducdo de
carga fiscal. Adiante se verd quer as cada vez mais intrincadas formas que os contribuintes
desenvolvem para enganar a fiscalizacdo e se furtar ao pagamento do tributo exigem que essa
premissa seja reavaliada para admitir outras formas de se praticar o crime tributario.

Como também ja visto, em razdo de adotarem como premissa a unidade dos ramos do
direito, esses autores consideram que a teoria da simulacdo prevista no Direito civil ¢ a mes-
ma que informa o Direito tributério e, como consequéncia, o Direito penal.

Dessa forma, distinguem a simulag¢do da elisdo abusiva, quer tal conduta se dé por
meio do abuso de direito ou de fraude a lei.

Enquanto na simulagdo finge-se o fato concreto, isto ¢, o fato ou ndo existiu ou foi
escondido, na elisdo abusiva, o que finge-se ¢ o fato gerador abstrato, isto €, a forma juridica ¢
distorcida. Na elisao abusiva, ocorre um fato gerador licito cujas consequéncias revelam um
ilicito atipico; na simulagdo, a ilicitude esta nos meios utilizados para esconder a ocorréncia
do fato gerador, o que caracteriza o crime.

Em outras palavras, enquanto na simulagdo ocorre, de fato, uma infracdo a norma,
mediante engano (e, portanto, trata-se de um ilicito tipico), na elusdo ha o desvirtuamento da
norma para fins que ndo sdo desejados, sem qualquer engano (um ilicito atipico). Sendo as-

sim, para Godoy, "a elusdo ndo deve ser castigada (sob pena de violacdo do principio da lex
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certa que preside todo o direito sancionador), mas simplesmente tornada ineficaz ou inoperan-
te.”136

A outra conduta considerada como crime de evasdo ¢ a fraude contra a lei (nos termos
do art. 74, da Lei 4.502/64). E comum que os autores fagam distingdo entre essa e a fraude a
lei, modalidade de elisdo abusiva, ja discutida aqui.

Como vimos e bem sintetiza Greco'37, na fraude a lei
9

o contribuinte monta determinada estrutura negocial que se enquadre na norma de
contorno para, desta forma, numa expressdo coloquial, “driblar" a norma controlada.
Com isto pretende fazer com que a situagdo concreta seja regulada pela norma de
contorno, com o que ficaria afastada a aplicacdo da norma de tributac@o (ou de tribu-
tagd0 mais onerosa).

No Brasil, a fraude a lei € causa de nulidade do negécio juridico (art. 167, VI, CC/02),
ou seja, impede a producgdo dos efeitos proprios do ato. No entanto, ndo ¢ hipotese de ilicitude
uma vez que a conduta ocorre conforme um preceito legal, embora para contornar outra nor-
ma.

A intencdo do agente na conduta em fraude a lei difere do dolo do agente na conduta
criminosa. Dessa forma, ndo ¢ porque o agente, voluntaria e conscientemente estruturou seus
negocios contornando uma norma imperativa, a fim de obter a aplicag@o da tributacdo aplica-
vel a norma de contorno, que se pode dizer que cometeu um ilicito penal.

Na verdade, na fraude a lei, o agente observa a letra da lei, mas o faz a fim de alcangar
um objetivo que € contrario ao espirito da lei. Na fraude penal (fraude contra a lei), ao contra-
rio, 0 que se observa ¢ uma violagdo frontal a letra da lei pelo contribuinte, que realiza nego-
cios juridicos tendentes a esconder do Fisco a ocorréncia do fato gerador.

A mesma distingdo ¢é feita por Godoy!'*®, segundo o qual

A fraude ou defraudagdo tributaria implica necessariamente violagdo grave e frontal
de deveres tributarios principais e acessorios, como falsificar documentos, livros fis-
cais, 'fazer caixa dois’ etc. Neste sentido, a fraude tributaria ou defraudagdo sao tipi-

% GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sao Paulo: Lex Editora, 2007. P. 271.

87 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 2011. P. 251.
138 Citado por GRECO, Marco Aurélio. Ibid. P. 256.
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cos fenomenos da evasdo de tributos através quase sempre de comportamentos cri-
minosos. Muito diferente ¢ a fraude a lei tributaria (fraus legis) que a rigor nao se
configura como uma violag@o frontal ao ordenamento tributario, mas em um proce-
dimento sofisticado pelo qual se busca evitar a ocorréncia do fato gerador.

3.2.6. Motivacdo econdmica do planejamento tributario e reflexos sobre sua legitimidade

Como visto, para Marco Aurélio Greco, os planejamentos fiscais devem ser avaliados
pelo intérprete, ndo somente do ponto de vista da sua legalidade e licitude, mas também quan-
to a sua justificagdo. Nesse sentido, considera o autor que cumpre verificar se 0s negdcios
engendrados pelos contribuintes tém motivos e finalidades predominantemente de outra natu-
reza que ndo a tributaria e se sdo compativeis com tais motivos e finalidades. Finalmente,
propde que se avalie se as operagdes estdo ou ndo inseridas no ambito das atividades econo-
micas da empresa.

Nao ¢ dificil observar, portanto, que, de alguma forma, o referido autor faz uso de ar-
gumentos tipicamente relacionados a uma interpretagdo econdomica dos negocios do contribu-
inte a fim de determinar sua legitimidades e possiveis repercussoes.

Ou seja, ainda que ndo se trate de uma andlise pura da substancia do negocio, em de-
trimento da forma, de modo oposto aos formalistas, o autor considera que o direito do contri-
buinte se organizar depende da existéncia de razdes extratributarias, ou seja, ndo s6 o objetivo
de economizar tributos.

139

Nesse sentido, Greco'>” admite:

ndo nego a existéncia do direito de o contribuinte se auto-organizar; afirmo apenas
que o exercicio deste direito é dependente da existéncia de uma razao extratri-
butaria, econémica, empresarial, familiar, etc. que o justifique. Nao sustento a
aplicabilidade da chamada interpretacdo econdmica das leis tributarias; afirmo, ape-
nas, que os atos abusivos ndo serdo oponiveis ao Fisco. Nao pretendo fazer uma lei-
tura segmentada da Constitui¢ao; busco entender o conjunto de suas previsdes. Nao
afirmo que o Fisco possa, a seu bel-prazer, desqualificar as operagdes realizadas;
afirmo, peremptoriamente, que cabe ao Fisco o dnus da prova de que o unico motivo
da operagdo foi a busca de menor carga tributaria. (grifo nosso)

39 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARONE, José Rubens. Elisdo e Evasdo de Tributos: Estudo de Casos.
In Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. P. 145.
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Essa posi¢do, no entanto, ndo permite concluir ser comum a todos os autores substan-
tivistas a exigéncia de outra motivagdo de cunho ndo somente tributario para que um planeja-
mento seja admitido.

Para Godoy, essa ideia de que, se o contribuinte escolhe determinada estrutura negoci-
al por motivos exclusiva ou preponderantemente de economia tributdria sua conduta sera tida
como abusiva, se trata de uma adoc¢do equivocada da doutrina do “business purpose” ameri-
cano. Isso porque o que ¢ relevante para essa doutrina ndo ¢ a analise dos motivos do contri-
buinte mas dos negdcios praticados no caso concreto, a luz da sua finalidade pratica. Entendi-
do nesse sentido - de haver uma finalidade compativel como a forma adotada - o proposito
negocial €, de fato, considerado como necessario para esse autor. Com isso, torna-se abusiva a
utilizagdo de determinadas formas juridicas quando, no caso concreto, estas formas juridicas
“deixam de possuir uma correlagdo efetiva com as finalidades praticas para as quais foram
criadas pelos ordenamento juridico e passam a ser simples artificios ou montagens destinados

exclusivamente a evitar, reduzir ou postergar a incidéncia de tributos".!4

4. CRIMES TRIBUTARIOS

Até o momento, o presente trabalho se limitou a a cuidar dos limites tragados pela
doutrina para identificacdo da legitimidade dos planejamentos tributdrios em face das normas
de Direito Tributario acerca do tema.

Cumpre, a partir de agora, cotejar o que foi até aqui analisado com a doutrina e os
dispositivos da lei penal a respeito dos crimes contra a ordem tributaria. Para tanto, serdo ana-
lisados nesse capitulo os fundamentos dos crimes contra a ordem tributaria no Brasil e os
elementos que identificam os tipos penais constantes da Lei 8.137/90. Ao final, pretende-se

com isso ter instrumentos para uma tomada de posi¢do acerca dos critérios que devem ser

0 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sao Paulo: Lex Editora, 2007. P. 271.
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adotados para identificacdo dos crimes fiscais praticados no ambito de planejamento tributa-
rio.

4.1. Evolucao historico-legislativa

A evasdo tributaria sempre foi pratica comum em todas as sociedades que cobram
tributos para manuten¢do do Estado e consecucao de seus fins. De fato, se confrontados com a
possibilidade de escolha entre pagar ou ndo tributos, os individuos tenderiam naturalmente a
optar pelo ndo pagamento, como forma de maximizar seus lucros ou a0 menos evitar perdas
patrimoniais. Isto porque, como sempre ressalta Ives Gandra, a imposicao fiscal ¢ uma norma
de rejeicdo social. Sem norma sancionatdria, ninguém cumpriria suas obrigacdes fiscais - ou
muito poucos o fariam -, ao contrario de que se vé nas normas de aceitagdo social.'*!

Esse natural fendmeno humano de oposicdo e resisténcia a obrigagdo tributiria tem
origem na relagdo que se desenvolveu ao longo do tempo entre o Estado e os individuos. Por
toda a historia, as obrigacgdes fiscais representaram um sinal tangivel de submissdo do indivi-
duo ao poder estatal, notadamente quando os direitos subjetivos da pessoa em face do Estado

ndo tinham o alcance que possuem atualmente. Com isso, uma das poucas formas possiveis de

resisténcia contra as arbitrariedades e os excessos de cobranga era a evasao tributaria.

Em razdo disso, a historia da criminalizacdo da evasdo fiscal se confunde com a pro-
pria histéria da cobranca de tributos. Nos primoérdios, a origem da exacdo parece associada ao
abandono da postura ndmade do homem e a tendéncia a fixacao e cultivo da terra. A produgdo
do excedente fomentou o comércio, propiciando a criagdo de organizagdes complexas, medi-
ante a reunido de tribos e aldeias em cidades. O surgimento das cidades e a necessidade de

custear algumas institui¢des fizeram nascer o tributo.!*?

Contudo, ao longo do tempo, este perdeu o carater relacionado a custeio solidario das

despesas de interesse coletivo, assumindo fei¢do arbitraria, seja na imposi¢do ou na mera frui-

41 NMARTINS, Ives Gandra da Silva. A Rejeigdo Social do Tributo, p. 1-4. Disponivel em:
<ihttp://www.gandramartins.com.br/project/ives-
gandra/public/uploads/2013/02/05/5¢1837aa200244 a_rejeicao_social_do_trib.pdf>.

142 p ANOEIRO, José Maria de Castro. Politica Criminal e Direito Penal Econémico: Um estudo interdisciplinar
dos crimes tributarios. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014, p. 187.
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¢do de proveitos, em beneficio do rei e de determinadas castas. Esse panorama esclarece, ao
menos em parte, a resisténcia dos contribuintes ao pagamento.'#3

Com isso, a garantia da arrecadacdo estatal desde hd muito ¢ preocupagdo dos gover-
nantes, mesmo antes da consagragdo do Estado Moderno.

Na verdade, em todas as épocas existiu a necessidade de proteger a cesta basica de
alimentos e de coibir a falsificagdo de moedas de ouro e prata e outros meios de pagamen-
to.144

Segundo Mariano Borinsky, as chamadas limosnas, por exemplo, constituiam uma
importante obriga¢do para o povo hebreu e quem as evadia se tornava passivel de severas
sangdes corporais, como o agoite publico'*.

Com relagdes as modalidades impositivas da época romana, o autor esclarece que as
principais formas de imposi¢do direta tinham sua origem em dois tributos: o tributum capitis,
estabelecido inicialmente em medida igual para todo os cidaddos sujeitos a obrigagdo contri-
butiva, e o tributum soli, imposto aos possuidores de terras, em razao do grau de produtivida-
de dos cultivos, da fertilidade do solo, da extensdo da propriedade, etc. Esse ultimo, de carater
pessoal, teria se constituido numa das fontes de ingressos mais regulares para as financas pa-
blicas romanas e seu ordenamento juridico, e era calculado com base nos bens que o indivi-
duo possuia.!46

No direito romano, a inscri¢do do cidaddo na tribu (revisada em cada censo por censo-
res) servia ndo somente para o alistamento militar, mas também para a determinagdo e arreca-
dago de tributos. Aqueles que tentavam se evadir da inscri¢do nos censos e, por conseguinte,
ao cumprimento das obrigagdes fiscais que deles derivavam, eram impostas gravissimas san-
¢des corporais, como a amputa¢do da mao, agoites, prisdo perpétua e, em casos mais graves, a

morte.'47

143 Ibid. P. 187-188.

144 VERVAELE, John A. E.; HERNANDEZ, H. Un Enfoque Historico al Derecho Penal Econémico y Financie-
ro. In: Estudios de Derecho Penal Econémico y Financiero, V. 3, p. 9. Disponivel em:
<https://dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/235900/economico201 1.pdf?sequence=3 &isAllowed=y>

145 BORINSKY, Mariano H. Fraude Fiscal: Um estudio historico, comparado, de derecho penal, tributario,
econdmico y sociologico. Buenos Aires: Didot, 2013, p. 89-90.

146 BORINSKY, Mariano H. Fraude Fiscal: Um estudio historico, comparado, de derecho penal, tributario,
econdmico y socioldgico. Buenos Aires: Didot, 2013, p. 90.

147 Ibid. P. 90-91.
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Observa-se, portanto, a importancia que o delito fiscal tinha na sociedade antiga ante
as penas corporais impostas e até mesmo a possibilidade de imposi¢ao de pena de morte para

os delitos mais graves de evasao fiscal.

Na realidade até a formacgao dos Estados-nagdo modernos, no século XVI, a repressao
penal era a expressdo do poder soberano do Imperador ou do Rei e tinha um carater de Direito
Privado, carecendo de sistematizagao e estrutura.

Essa forma de cobranca dos tributos encontra-se também na histoéria da tributacdo no
Brasil Coldnia, onde figuras como o quinto, a capitacdo e a derrama eram exigidas de todos
indistintamente, fossem ou ndo sujeitos ao pagamento do tributo, sempre que a cota anual da
capitacdo - cobranga por cabega de escravo que trabalhasse nas minas de ouro - ndo alcangas-
se 0 montante esperado.'*®

Na Europa, no periodo absolutista e mercantilista, a manuten¢do do Estado dependia
basicamente de receitas provenientes da exploracdo de suas propriedades e da atividade co-
mercial. O exercicio do poder tributario recaia sobre as importagdes e exportacdes. Assim, a
utilizacdo da ameaga de pena como forma de exagdo de taxas se concentrava no ambito do
comércio exterior.

Nessa €poca, no Brasil, foi na conduta de descaminho, confundida originalmente com
a do contrabando, que surgiu um dos primeiros, e talvez o entdo mais comum, exemplo de
delito tributario.

No final do século XVIII e inicio do século XIX, a idéia de um Estado de Direito se
tornou dominante, em oposi¢cdo ao Estado Absolutista. A Declara¢do francesa dos direitos
humanos e dos cidadaos de 1789 consolidou o conceito de Estado de Direito e seus principios
gerais de Direito Penal, incluindo o principio da legalidade. Com o Iluminismo, a lei natural e
a razdo fizeram sentir sua influéncia sobre a ordem juridica e o Estado passou a ser a unica
fonte legitima de autoridade da violéncia publica, do direito de castigar, em oposi¢@o as anti-

gas fontes religiosas.!®’

148 p ANOEIRO, José Maria de Castro. Politica Criminal e Direito Penal Econémico: Um estudo interdisciplinar
dos crimes tributarios. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014, p. 188.

149 VERVAELE, John A. E.; HERNANDEZ, H. Un Enfoque Historico al Derecho Penal Econémico y Financie-
ro. In: Estudios de Derecho Penal Econémico y Financiero, V. 3, p. 9. Disponivel em:
<https://dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/235900/economico2011.pdf?sequence=3&isAllowed=y, p.
11.
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Com isso, em todos os paises europeus se buscou chegar a uma codificagdo de inspira-

¢do racionalista, baseada na igualdade de todos os cidaddos!°

. O castigo arbitrario foi substi-
tuido por sangdes estritamente legais, prescritas objetivamente na lei, deixando pouca discri-
cionariedade aos juizes criminais.

Do ponto de vista arrecadatdrio, o descontentamento da burguesia com o Estado pa-
trimonial - em que os tributos eram pagos meramente em razao da sua situag¢do de inferiorida-
de frente ao Estado - fez surgir o Estado fiscal, que, sucintamente se pode descrever como o
modelo em que o pagamento do tributo pelos individuos resulta num dever de contraprestacao
pelo Estado e a arrecadagao tributaria ¢ a principal fonte de receita do Estado.

A execugdo coercitiva de dividas deu lugar, assim, a sangdes legais, justificadas agora
pela necessidade de garantia da arrecadagdo e, por conseguinte, das atividades do Estado.

Para Savio Rodrigues, o surgimento do direito penal moderno e sua codificacdo ndo
significam, todavia, que se pudesse falar, em principios do século XIX, de um Direito Penal
Econdmico e Financeiro, como se entende atualmente. A disciplina do direito penal tributério,
especificamente, somente adquire contornos dogmaticos mais robustos apos a Segunda Guer-
ra Mundial. Foi a nova postura do Estado perante a sociedade que reclamou a colocagdo do
poder punitivo a disposi¢do de politicas econdmicas e tributarias.!>!

Com o pos guerra e a crise na oferta de bens de primeira necessidade, especialmente
nos estados que se envolveram no conflito, o Estado aumentou sua atuagdo reguladora, pas-

sando também a desempenhar papéis econdmicos que eram tipicos da atividade privada e

%0 Segundo VERVAELE e HERNANDEZ, o processo de codificagdo de principios do século XIX ¢ interessan-
te por trés razdes para o desenvolvimento do Direito Penal Econdomico e Financeiro: a) Distingdo legal formal
entre o direito penal comum e o direito penal especial — todos os paises da Europa continental optaram pela es-
trutura dual em que o Cddigo penal sanciona somente atos que atingem o exercicio da liberdade de outros e as
leis especiais que cuidam das infragdes de policia cuidam das transgressdes que ndo contém uma violagao a este
exercicio da liberdade; b) Diferenca de contetido entre o direito penal comum e o direito penal especial — os
delitos de direito refletem a protegdo a bens juridicos essenciais como a vida e a propriedade, enquanto os delitos
legais se referem a comportamentos declarados como puniveis. Essa disting@o se baseia na lei natural; e ¢) Nao
ha separagdo completa entre o direito penal comum e o direito penal especial — nos Paises Baixos e na Alemanha
optou-se por declarar a aplicagdo dos principios gerais de direito (processual) penal (contidos na parte geral, tais
como as defini¢cdes de autoria, participagdo e tentativa) ao direito penal especial, salvo nas hipdteses em que a
legislagao penal especial se distanciou dessas normas explicitamente. Isto é tanto uma técnica legislativa como
uma afirmagao do principio da legalidade. (VERVAELE, John A. E.; HERNANDEZ, H. Ibid, p. 12-14)

ISI RODRIGUES, Savio Guimardes. Bem Juridico-Penal Tributdrio: a legitimidade do sistema punitivo em
matéria fiscal. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2013, p. 109.
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utilizando o novo direito penal econdmico para superar os problemas de justica distributiva
que a escassez de matérias primas causava. !>

Com as transformagdes politicas, se desenvolveu uma vertente social do Estado fiscal,
o chamado Estado social de Direito. Nessa modalidade de Estado, as estruturas economicas
do capitalismo subsistem, mas sdo admitidas intervengdes publicas no sentido de corrigir
eventuais distor¢des - propiciando condi¢des de liberdade e de igualdade que o individuo
muitas vezes ndo pode conseguir isoladamente. Busca-se promover amplamente os valores
supremos da dignidade, liberdade e igualdade, de forma material e concreta, no sentido de
propiciar a todo os individuos o exercicio efetivo dos direitos fundamentais e o livre e pleno
desenvolvimento da personalidade. !

Cumpre notar que a preocupagdo com os delitos econdmicos teve um grande impulso
na década de 30 do século XX, com os estudos desenvolvidos pelo socidlogo americano
Edwin Sutherland, que cunhou a expressao “white collar criminality” para descrever a crimi-
nalidade realizada pelos individuos ocupantes de cargos nos altos escaldes do poder politico
ou econdmico e que se prevaleciam das vantagens e facilidades que esse status lhes propicia-
va para auferir vantagens indevidas.

Nessa época, no Brasil, o Cédigo Penal do Império, de 1830, criminalizou o contra-
bando e o descaminho, inserido-os no titulo relativo aos crimes contra o tesouro publico e a
propriedade privada. No entanto, a evasao ou sonegagao fiscal permanecia, ainda, somente no
campo do ilicito de natureza tributdria. Na sequéncia, o Cddigo Penal Republicano, de 1890,
reiterou a mesma disciplina para os delitos de contrabando e descaminho, inserindo-os, con-
tudo, no titulo destinado ao crimes contra a Fazenda Publica. Da mesma forma, o Decreto-Lei
2.848, de 1940 (Cddigo Penal) também ndo tratou da questdo da evasao fiscal, tendo previsto
apenas as figura do contrabando e do descaminho, conjuntamente, no artigo 334.1%*

Na realidade, o Cdédigo Penal de 1940 refletiu o movimento histérico em que fora ela-

borado. Em razdo da influéncia do movimento iluminista e do prestigio do individualismo,

152 Q1L VA, Marco Antdnio Chaves da. A Autoria Coletiva em Crimes Tributérios. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2008, p. 45.

153 RODRIGUES, Savio Guimardes. Op. cit., p. 109.

154 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Economico. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 265.
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nao buscou a protecdo do patrimdénio publico com a mesma preocupacdo com que tutelou o
patrimonio individual.

Com o tempo, no entanto, a preocupacdo com a evasao fiscal cresceu e passou-se a
perceber a necessidade de uma tipificagdo especifica para a matéria, a fim de prevenir e re-
primir as condutas que objetivem a supressao ou reducdo de tributos, e, por conseguinte, dos

recursos necessarios para a consecucao dos objetivos do Estado social.

Nesse contexto, a Lei 3.807/60 equiparou ao crime de apropriagdo indébita a falta de

recolhimento de contribui¢des a previdéncia social.

Em seguida, a Lei 4.357, de 1964, equiparou as condutas elencadas em seu artigo 11
ao crime de apropriagdo indébita previsto no artigo 168 do Codigo Penal, instituindo, assim, a

figura do delito de apropriagdo indébita pelo ndo recolhimento de tributos retidos. !>

No entanto, somente com a entrada em vigor da Lei 4.729/65, o ordenamento juridico
brasileiro passou a dispor de uma norma penal especifica para o enquadramento tipico de
comportamentos dirigidos a pratica de evasdo fiscal, definidos como crimes de sonegacdo

fiscal. Nasceu assim no Brasil o que se poderia chamar de um Direito penal tributario.!>®

Embora a redagdo da lei tenha sido muito criticada em razdo de ndo ter previsto uma
norma geral acerca da evasao fiscal, tratou-se de uma evolucao legislativa. Isto porque, antes
de seu advento, a sonegacdo fiscal, assim como a fraude, possuiam apenas natureza juridica
de circunstancias qualificadoras de multas pecunidrias pelo descumprimento de obrigacdes
tributérias relacionadas ao Imposto sobre Produtos Industrializados (IPT).!%’

Como visto, os conceitos de sonegacdo e fraude eram assim estabelecidos na Lei

4.502/64:

Art . 71. Sonegacao ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

155 1bid, p 266.
156 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a Ordem Tributaria. V.1.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 19.

157 AFONSO, Thadeu José Piragibe. Direito penal tributario e os instrumentos de politica criminal fiscal. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 44-45.
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IT - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributa-
ria principal ou o crédito tributdrio correspondente.

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

As contribuigdes previdencidrias foram, ainda, objeto do Decreto 66/66, que alterou a
Lei 3.807/60 para equiparar diversas condutas ao crime de sonegacao fiscal (previsto na Lei
4.729/65) e aos crimes, todos do Codigo Penal, de apropriagdo indébita, falsidade ideologica e
estelionato.

A Constituicao Brasileira de 1988 (CRFB/88) deu a necessaria legitimidade constitu-
cional para a tutela da ordem econdmica e revelou sua importancia para a consecugdo das
finalidades do Estado. Para tanto, em seu artigo 70, relacionou diretamente a ordem econdmi-
ca ao objetivo de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
garantindo, no paragrafo unico desse mesmo artigo, o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica.

Ao mesmo tempo, formulou as bases da chamada Constitui¢do Econdmica, tratando
sobre a ordem tributaria nos artigos 145 a 169.

Posteriormente, a Lei 8.137/90 definiu os crimes contra a ordem tributaria, economica
e contra as relagdes de consumo, derrogando a Lei 4.729/65, uma vez que regulou inteiramen-
te a matéria, nos termos do paragrafo primeiro do artigo 20, da Lei de Introducdo ao Direito

Brasileiro (LIDB)'*3.

Com isso, inaugurou nova fase na tutela da ordem tributaria - expressao que, por si so,
ja denota uma nova visdo dos crimes tributarios, conforme se discutird quando da anélise do

bem juridico penal tributério.

A edicdo da Lei 8.137/90 foi motivada, principalmente, por ndo ter a lei anterior pro-

duzido a eficacia desejada no combate a sonegagdo fiscal'>.

158 permaneceu em vigor o artigo 50, da Lei 4.729/65, que alterou o artigo 334, do CP, sobre contrabando ¢
descaminho, dispositivo posteriormente alterado pela Lei 13.008/14.

159 Na Exposicdo de Motivos da Lei 8.137/90 (EM n. 88, de 28/3/90), foi assim justificada a necessidade de um
novo tratamento para os, agora denominados, crimes contra a ordem tributria: “A conceituag@o dos crimes que
tém como consequéncia o ndo-pagamento de tributos, e as penalidade imponiveis a seus autores, deixam muito a
desejar, mercé de suas imprecisdes e lacunas, ndo s6 na definigdo dos fatos tipificadores do crime, como também
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Ainda que similar a Lei 4.729/65, a Lei 8.137/90 se caracterizou por uma redagdo
mais clara do que aquela, evitando preceitos 6bvios ou redundantes, e trouxe novos tipos pe-
nais e san¢des mais rigorosas, em linha com um movimento generalizado de expansdo do

direito penal e das sanc¢des penais.

Mais tarde, a Lei 9.983/00 introduziu no Codigo penal o crime de apropriagdo indébita
previdencidria (at 168 A, CP), em substituicao a conduta descrita na Lei 8.212/91, e o crime de

sonegacdo de contribuigdo previdencidria (art 337A).

Recentemente, a Lei 13.008/14 alterou o Codigo Penal para separar as condutas de
contrabando e descaminho, passando a tratd-los como tipos distintos (artigos 334 ¢ 334A) e

dispensando ao contrabando pena mais elevada.

A Lei 8.137/90, aliada aos crimes tributarios previstos no Codigo Penal (apropriagdo
indébita previdenciaria, sonegacdo de contribui¢do providenciaria e descaminho), formam,

portanto, o arcabouco legal das normas penais tributdrias atualmente em vigor no Brasil.

4.2. Bem juridico penal

na fixagdo da pena aplicavel quando de seu cometimento. 2. Em verdade, o objetivo basico colimado, qual seja
o de desestimular a pratica criminosa, nao vem sendo alcangado, fato esse que tem causado grandes e irrepara-
veis prejuizos a Fazenda Nacional. 3. Nao representara uma inverdade afirmar-se que, ao contrario do que deve-
ria ocorrer, a prefalada legislacdo, de certa forma, estimula a pratica de crime ao invés de coibi-la. 4. Diante
desse quadro, entende-se absolutamente necessaria a tomada de providéncias imediatas, aperfeicoando-se as
normas reguladoras da matéria, o que se propoe seja feito de acordo com as normas constantes do anexo projeto
de lei, que ora tenho a honra de submeter a apreciagdo de Vossa Exceléncia. 5. O projeto em foco trata do crime
contra a administracao tributaria, mediante adoc¢do de defini¢des mais abrangentes do que aquelas hoje existen-
tes. 6. Além disso, o projeto proposto, em algumas hipodteses, torna mais severa a penalidade aplicavel, prevendo
a reclusdo de dois a cinco anos para o infrator, ao invés dos atuais seis esses a dois anos de detengdo. 7. Outra
inovagdo que se propde consiste em se estender a terceiros que, nao tendo praticado diretamente o ato delituoso,
tenham colaborado, de uma forma ou de outra para sua pratica. 8. Dispondo sobre a extingao da punibilidade,
estabelece que a mesma somente terd lugar quando o agente promover espontaneamente o pagamento do tributo
ou contribuigdo, inclusive adicional, antes do inicio da acao fiscal. Essa disposi¢ao poe fim a situagao até afora
vigente, que consista em verdadeiro estimulo a pratica de atos danosos ao Erario Publico, eis que ocorreria ex-
tingdo da punibilidade quando o agente, ja tendo sido iniciada a agdo fiscal, recolhida o crédito tributdrio, antes
da decisdo administrativa de primeira instancia. Em alguns casos, ao delinquente era permitido realizar o paga-
mento até antes do inicio da a¢ao penal, para beneficiar-se com a extingdo da punibilidade. 9. Os dispositivos
relacionados com a autoridade fiscal ampliam seu grau de competéncia em ralagdo a investigagdo da pratica do
crime, podendo a referida autoridade, at¢ mesmo, proceder & apreensdo de bens e documentos, bem como reme-
ter diretamente ao Ministério Publico os elementos comprobatdrios da infragdo, para instaura¢ao do procedimen-
to penal cabivel. 10. Para o servidor fazendario, a tipificagdo do crime contra a administragao tributaria foi signi-
ficativamente ampliada para compreender todas as hipoteses descritas no caput no art. 3° do projeto incluso. 11.
No tocante 4 pessoas juridicas, mantém-se a regra vigente, considerada satisfatoria. (...)"
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Embora a constatacdo da pratica de uma infragdo tributdria seja necessaria nas hipote-
ses em que o crime fiscal tenha como pressuposto o dever de pagar tributo, os crimes tributa-
rios ndo se confundem com as infragdes tributarias, uma vez que delas se distinguem em al-
guns aspectos importantes.

Em primeiro lugar, porquanto, em razao do carater subsididrio do Direito Penal, ndo se
admita a criminalizacdo de condutas que constituam tdo somente mera infragdo de dever, ou,
nesse caso, mero descumprimento de obrigagdo tributaria principal ou acessoria, o ilicito de
natureza penal deve sempre envolver uma ofensa a um bem juridico penalmente relevante.

Em segundo lugar, embora a no¢do de tipicidade seja reconhecida tanto no ambito do
Direito Tributario quanto do Direito Penal, o juizo de adequag@o de uma conduta a um tipo
penal revela contornos especificos, exigindo-se a constatagao da presenca de todos os elemen-
tos que compdem o tipo penal, sejam eles objetivos, subjetivos e normativos, para a configu-
racdo do ilicito penal. Tais elementos, no entanto, ndo necessariamente estardo presentes na
configuracdo do ilicito tributério.

Em razdo destas particularidades do ilicito penal, cumpre estabelecer qual ¢ o bem
juridico que se visa tutelar e quais sdo os contornos que revestem os tipos penais de natureza
tributaria, a fim de concluir em que hipoteses um ilicito tributdrio ganhard relevancia penal.

Em que pesem as diversas controvérsias que pendem sobre o tema do bem juridico,
em regra, a doutrina admite o papel do bem juridico como fundamento da atuacdo do Direito

Penal e instrumento de controle constitucional sobre as leis!®?.

180 parte-se aqui da nogio proposta por CLAUS ROXIN de que as fronteiras da autorizagio para intervengio
juridico-penal devem resultar de uma fungédo social do Direito Penal, de forma que o que estd além disso ndo
deve ser objeto do Direito Penal. A fung¢@o do Direito Penal consiste, assim, em garantir a seus cidaddos uma
existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser alcangadas por meio
de outras medidas politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade dos cidaddos. Esta concepgao se
coaduna com a forma de um Estado Democratico de Direito, no qual as normas juridico-penais devem perseguir
somente o objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia dos direitos hu-
manos. Por isso, o Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais, ndo somente as condi¢des indivi-
duais necessarias para uma coexisténcia semelhante, mas também as institui¢cdes estatais adequadas para este
fim, sempre ¢ quando isto ndo se possa alcangar de outra forma melhor. Todos estes objetivos legitimos de pro-
te¢do das normas que subjazem a estas condi¢des s@o bens juridicos. Roxin define bens juridicos, portanto, como
circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes
objetivos. Este conceito ndo se limita a bens juridicos individuais, abrangendo, também, bens juridicos da gene-
ralidade. Estes tltimos, no entanto, somente sao legitimos quando servem definitivamente ao cidaddo do Estado
em particular. Além disso, os bens juridicos ndo necessariamente sdo fixados ao legislador com anterioridade,
isto €, ndo sdo necessariamente circunstancias reais dadas, como a vida e a integridade fisica, podendo, no entan-
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Embora ndo seja objeto desse trabalho o aprofundamento nessa discussao, o reconhe-
cimento dos interesses que se visa tutelar por meio dos crimes fiscais ¢ de suma importancia
para embasar toda a andlise acerca das extensdo e fundamento dos tipos penais em discussao,
bem como para identificar que pardmetros sdo relevantes para determinar quando um ilicito
tributario ganha relevancia penal.

Dessa forma, reputa-se fundamental a referéncia a discussdo acerca do bem juridico
tutelado pelos crimes tributdrios, com base nas teorias elaboradas nacional e internacional-
mente, para so6 entdo alcancar um conceito de bem juridico que possa ser utilizado como ele-
mento critico que permita a analise dos tipos penais tributarios existentes na lei brasileira.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, em geral, a doutrina se alinha a duas correntes
principais: (a) patrimonialista; e (b) funcionalista, a seguir brevemente analisadas, para que,
ao final, seja feita uma tomada de posi¢ao, a qual devera embasar toda a discussdo subsequen-
te acerca dos eventuais efeitos penais de condutas agressivas tomadas no contexto de plane-

jamento tributario.

4.2.1. Correntes patrimonialistas

Para os defensores de uma visdo patrimonialista, o bem juridico tutelado nos crimes
tributarios se resume ao interesse estatal na obtenc¢ao de receitas, independentemente de qual-

quer tipo de valora¢do quanto as suas finalidades. Em ultima instancia, o que se visa proteger,

nl6l 99162

ortanto, ¢ tdo somente a "arrecadacao tributaria 0 “patrimonio da Fazenda Publica ou
9 9

0 "erario ptblico™!®3.

to, ser criados pelo legislador, como ¢ o caso das pretensdes no ambito do Direito Tributario. Trata-se, portanto,
de um conceito de bem juridico critico com a legislagdo, na medida em que pretende mostrar ao legislador as
fronteiras de uma puni¢do legitima, em oposi¢ao ao conceito metddico, que considera o bem juridico unicamente
a ratio legais incriminadora. (ROXIN, Claus. A Protecdo de Bens Juridicos como Missdo do Direito Penal? In: A
Proteg@o de Bens Juridicos como Fungdo do Direito Penal. 2a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. P.
16-20)

181 COSTA, Claudio. Crimes de Sonegacio Fiscal. Rio de Janeiro: REVAN, 2003, p. 37.

162 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito Penal Tributario. 6. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, p 75.

183 Sinénimo de patriménio da Fazenda Publica, é a expressio adotada por Paulo José da Costa Jr e Zelmo Da-
nari em COSTA JR, Paulo José; DANARI, Zelmo. Infragdes Tributarias e Delitos Fiscais. 2. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 106.
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Assim, os crimes tributarios teriam por escopo, em principio, garantir a obtengdo de
receitas por meio da atividade tributaria do Estado, e, por consequéncia, a manutengdo do
conjunto de bens a ele pertencentes, mediante a ameacga de uma sanc¢ao de natureza penal.

Para Susana Aires de Sousa, essa posi¢ao exclusivamente patrimonial do bem juridico
- que a autora considera ultrapassada - denota uma visdo de direito privado, quase contratua-
lista da relacdo tributéria, opondo de um lado o Estado, como credor, e de outro, o contribuin-
te, como devedor do tributo!®*. Isto porque o tributo seria o preco que o contribuinte paga
pelos servigos publicos prestados pelo Estado.

Dessa forma, o bem juridico tutelado nos crimes tributarios se assemelharia ao bem
juridico dos crimes que atingem o patriménio individual, dele se diferenciando apenas quanto
ao seu titular: no ultimo caso, o individuo, e, no primeiro caso, a Fazenda Publica, especifi-
camente, ou o Estado, de uma forma geral.

Por essa razdo, a constru¢do dos tipos penais dos delitos tributérios teria se caracteri-
zado por uma aproximag¢ao com a apropriacao indébita, o estelionato e outras fraudes tipicas
dos crimes contra o patrimonio individual.

Para muitos desse autores, falar em fé publica, verdade fiscal ou mesmo na Fazenda
Publica como bens juridicos, nesse caso, se trataria de uma hipocrisia. Isto porque, dentre
outras razdes, a propria lei brasileira da indicagdo do carater patrimonial de seus interesses ao
considerar que créditos tributarios inferiores a R$10.000,00 (dez mil reais) ndo justificam a
execugdo fiscal, ndo tendo relevancia penal'®, bem como ao dar como extinta a punibilidade
do crime tributério pelo pagamento do débito, a qualquer tempo!6® 167,

Em que pesem os argumentos dos adeptos das teorias patrimonialistas, algumas impli-
cagoes dessa linha de pensamento devem ser consideradas. Em primeiro lugar, uma visdo

puramente patrimonialista resultaria, em ultima instancia, na possibilidade da prisdo do con-

184 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais. Analise Dogmatica e Reflexdo sobre a Legitimidade do Dis-
curso Criminalizador. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 278.

185 Conforme o disposto no caput, do artigo 20, da Lei 10.522/02, com a redagio dada pela Lei 11.033/2004,
bem como conforme a posi¢ao firmada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do HC 92438 PR,
em 19 de Agosto de 2008 (Rel. Min. Joaquim Barbosa).

166 Conforme o disposto no § 20, do artigo 90, da Lei 10.684/03 e no §4o, do artigo 83, da Lei 9.430/96, com as
alteragdes da Lei 12.382/11.

187 Por todos, ver COSTA, Claudio. Crimes de Sonegacdo Fiscal. Rio de Janeiro: REVAN, 2003 e MALAN,
Diogo. Consideragdes sobre os crimes contra a Ordem Tributaria. Disponivel em <:
http://sincopa.org.br/novo/img/jornal/jornal-marco.pdf>.
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tribuinte por divida, o que ¢ expressamente vedado pelo nosso ordenamento juridico constitu-
cional (artigo 5°, LXVII, da CRFB/88). Ademais, o principio da interven¢do minima ou u/ti-
ma ratio do Direito Penal, tanto nas vertentes da fragmentariedade como da subsidiariedade,
se opde a uma tal utilizagdo do Direito Penal, uma vez que outros ramos do Direito seriam
suficientes para tutelar os interesses da Fazenda Publica. Assim, seria inconstitucional qual-
quer incriminagdo que incidisse sobre o mero inadimplemento de tributos, caso se considere
que tal incriminagdo visa tdo somente garantir a arrecadagao tributaria.

Dessa forma, quando o sujeito passivo da obrigacdo tributaria se abstém do devido
recolhimento do tributo, pratica uma infragao fiscal que ¢ sujeita a uma sancdo de natureza
administrativa (normalmente de multa). Tal fato ndo se reveste, por si s6, de relevancia juridi-
co-penal. O conceito de bem juridico penal tributario adotado serd, portanto, determinante
para diferenciar as infragdes tributarias dos crimes tributdrios, como sera visto a seguir.

Finalmente, cumpre notar que ndo ¢ possivel falar em pagamento do tributo como me-
ra contraprestagdo por servicos publicos. Isto porque, além de nem todos os tributos terem
como caracteristica essa vincula¢do - no caso dos impostos, por exemplo, a vinculagdo de
receitas é expressamente vedada pela Constituigdo de 19881 - modernamente, o pagamento
de tributos se identifica com os conceitos de solidariedade social e capacidade contributiva,
conceitos muito mais identificados com o beneficio de toda a coletividade, do que com inte-
resses individuais.

Em razdo dessas e outras criticas, os autores que valorizam o carater patrimonial do
bem juridico penal tributario, passaram a considerar que o interesse do Estado na arrecadagao
tributéria teria um carater coletivo, e nao individual, uma vez que dela depende a consecu¢ao
das funcdes econdmicas e sociais do Estado. No entanto, ainda que reconhecam o carater su-
praindividual do bem juridico em questdo, evitam fazer uma vinculagdo direta a ordem tribu-

taria individualmente considerada, mantendo o carater patrimonial em primeiro plano.

188 Art. 167. Sio vedados:

(...

IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a repartigdo do produto da arre-
cadac@o dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de recursos para manutengdo e desenvol-
vimento do ensino, como determinado pelo art. 212, e a prestagdo de garantias as operagdes de crédito por ante-
cipagdo de receita, previstas no art. 165, § 8.°, bem assim o disposto no § 4.° deste artigo; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993)
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Assim, para Miguel Bajo Fernandez e Silvina Bacigalupo, embora o bem juridico
atingido na hipdtese seja o Erario, indiretamente, se pretende tutelar a politica estatal de arre-

cadacdo e alocagdo de recursos publicos. Para os autores

el delito fiscal no solo entraiia una disminucion del valor economico con el Erario
Publico, sino que afecta, como resultado proprio de uno de los mas genuinos delitos
economicos, a toda una politica economica social que incide sobre el ahorro, la in-
version, la distribucion de la Renta Nacional, etc. (...) Con el delito fiscal y con el
perjuicio producido em el Erario Publico se estan menoscabando las posibilidades
de llevar a cabo una politica financiera y fiscal justa’®.

De forma similar, Carlos Martinez-Bujan Perez admite a existéncia de crimes que vio-
lam ou ameacam ao mesmo tempo um interesse imediato, concretamente considerado, € um
interesse mediato supraindividual. Nesse sentido, a lesividade concreta do crime tributdrio
residiria na afetagcdo que produz no patrimonio publico, isto ¢, na arrecadagdo tributaria, sendo
que a relevancia das fung¢des do tributo seria somente a ratio legis ou motivo da incrimina-
¢io!T0.

Assim, embora o autor use a expressdao "bem juridico mediato” para se referir as fun-
¢oes do tributo ndo parece que pretenda de alguma forma conciliar uma visdo patrimonialista
do bem juridico penal tributario com algo que se assemelhe a uma visdo funcionalist, sobre o
que se discutird com maior profundidade a seguir. Pelo contrario, Bujan Perez relega ditas
fungdes tributarias a um papel politico-criminal de orientacdo e limitacdo do ius puniendi, isto
¢, sua importancia residiria no plano da lesividade abstrata, como forma tdo somente de de-

terminar a legitimidade da intervengao penal.

4.2.2. Correntes funcionalistas

169 BAJO FERNANDEZ, Miguel, BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econdémico. 2. Ed. Madrid: Editora
Ramoén Areces, 2010, p. 273.

170 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General. 5. Ed.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p. 177-179.
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Para os adeptos das chamadas correntes funcionalistas, o bem juridico penal tributario
transcende um eventual aspecto material ou patrimonial para corresponder ao conjunto de
funcdes desempenhadas pelos tributos em geral.

Assim, embora sejam bastante heterogéneos os argumentos apresentados por cada uma
das correntes ditas funcionalistas, elas tem, em comum, uma perspectiva que nega importan-
cia ao dano patrimonial e, de forma geral, situa o crime tributdrio no ambito de condutas que
atingem: a) a fung¢do, o sistema ou a administragdo tributaria; e/ou b) as funcdes sociais do
tributo.

Dentro do primeiro grupo de autores, estdo aqueles que consideram que os tributos sdo
um importante instrumento de interven¢ao na realidade econdmica e, portanto, compdem uma
ordem ou sistema inserido dentro da ordem econdmica. Nesse sentido, a violagdo desse siste-
ma implicaria em uma lesdo ou ameaga a economia nacional como um todo. Assim, quer en-
tendam que os crimes econdmicos se tratam de violagdes a ordem tributaria, em particular, ou
a ordem econdmica, de uma forma geral, consideram a manuten¢ao da ordem tributéria e eco-
ndmica como um interesse a ser assegurado, negando importancia ao aspecto patrimonial do
tributo. A referéncia aos “crimes contra a ordem tributdria” na propria Lei 8.137/90, atual
diploma legal que dispde sobre tais condutas, reforca tal conclusdo.

Ainda dentro desse primeiro grupo de autores, estdo, minoritariamente, aqueles que
consideram que o bem juridico em questdo seria a atividade da Administragdo Tributaria, a
funcdo publica de arrecadar e gerir os tributos, que se veria atingida pelo mero descumpri-
mento das normas tributarias, assim como ocorre, por exemplo, nos crimes contra a adminis-
tracdo da Justica.

Muito embora seja inegavel o interesse publico na administragdo tributaria € no cum-
primento das normas fiscais, o entendimento de que a funcdo, o sistema ou a administragao
tributaria sdo interesses suficientes a justificar a ameaga penal parece bastante criticavel. Tra-
ta-se de visdo excessivamente formalista, uma vez que considera criminosas condutas que
envolvem a mera desobediéncia ao poder do Estado, mediante o descumprimento de deveres
legais.

Thadeu José Piragibe Afonso chama atencdo, ainda, para o fato de que o interesse pu-

blico na observancia das normas tributarias nao difere do interesse do Estado na observancia
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de qualquer norma de ordem publica, ndo havendo justificativa para reconhecer aos crimes
tributarios qualquer peculiaridade nesse aspecto!’!.

Dessa forma, ¢ comum que autores que identificam a ordem tributaria como o bem
juridico tutelado adicionem as suas consideragdes argumentos de cunho patrimonial, reconhe-
cendo ao patrimonio da Fazenda Publica o papel de objeto juridico dos crimes fiscais, a

exemplo de Bittencourt e Monteiro:

Diante desse entendimento, ¢ possivel afirmar que a ordem tributéria ¢ o bem juridi-
co protegido diante das condutas incriminadas pela Lei n. 8.137/90, ¢ que o objeto
juridico dessa protecdo consiste, materialmente, no patrimonio administrado pela
Fazenda Publica na sua faceta de ingressos e gastos publicos'’2.

Ainda assim, a prote¢do penal dispensada ao patrimoénio publico somente se justifica
uma vez que acaba por tutelar, de forma indireta, outros interesses de natureza diversa, como
a igualdade tributéria, a fun¢do arrecadatéria e a estrutura institucional do Estado, ou seja, a
ordem tributaria do Estado.

Ainda no ambito das correntes funcionalistas, vem se destacando cada vez mais posi-
¢oes que levam em consideragdo as fungdes modernamente atribuidas ao tributo, colocando-
as no centro dos interesses € “como instrumento primordial de receita para a consecu¢do dos
objetivos do Estado no planejamento e consecucdo de politicas publicas, notadamente na
promogao e prote¢do dos direitos humanos fundamentais e desenvolvimento da dignidade da
pessoa humana, centro axiologico da Constituigdo.”!”?

Para estes autores, os valores que fundamentam o sistema tributério, tais como a justi-
ca fiscal, a equidade, a capacidade contributiva e a solidariedade, sdo também os argumentos
utilizados para fundamentar o direito penal tributario, reconhecendo a importancia social da
tributagao.

Assim, a norma penal visaria proteger a correta distribui¢do dos encargos tributarios,

segundo a capacidade econdmica de cada contribuinte.

171 AFONSO, Thadeu José Piragibe. Direito penal tributario e os instrumentos de politica criminal fiscal. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 85-86.

172 BITTENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes Contra a Ordem Tributéria. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 36.

173 AFONSO, Thadeu José Piragibe. Direito penal tributario e os instrumentos de politica criminal fiscal. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 94.
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Alguns autores chegam a relacionar a importancia do combate a sonegacdo com a ne-
cessidade de proteger o patrimdnio daquele contribuinte que ndo se furta ao pagamento dos
tributos, e que vé sua carga tributaria aumentar, cada vez que o Fisco ¢ fraudado'’*,

Apesar de estarem visivelmente mais em harmonia com uma moderna visao do tributo
do que as correntes patrimonialistas, tais posi¢cdes ndo sdo imunes a criticas. Assim, ¢ inega-
vel que tal visdo do bem juridico ¢ excessivamente abstrata e abrangente, dificultando a iden-
tificagdo de pardmetros palpaveis para aferir a ocorréncia de uma lesdo ao bem juridico!” e
reduzindo seu carater limitador do poder punitivo estatal. Além disso, em regra, ndo se pode
dizer que o patrimdnio dos cidaddos honestos nem as fungdes estatais sejam consideravelmen-
te atingidos pela conduta solitaria de um individuo que deixa de cumprir com suas obrigagdes
tributérias.

E importante, ainda, situar dentro das correntes funcionalistas a posi¢do adotada por
alguns autores espanhdis e portugueses'’®, que elegem como bem juridico digno de protegdo a
confianga no cumprimento dos deveres de cooperacdo que os contribuintes possuem para com
o Estado. Assim, enfatizam a importancia da relacdo atualmente estabelecida entre as autori-
dades fazendarias e os contribuintes, que passaram a possuir cada vez mais obrigacdes pro-
prias de agentes ptblicos na apuragio e recolhimento de tributos!”’.

Segundo esse entendimento, o crime fiscal se consuma mediante a simples ocultagiao
de fatos ou bens sujeitos a tributagdo, com o intuito de ndo pagar ou reduzir o encargo tributa-
rio, ainda que ndo venha a resultar em efetivo prejuizo patrimonial, tratando-se de crime de

resultado cortado ou de intengdo transcendental.

174 SOUSA, Susana Aires de. Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios - Vol. III. Sobre o Bem
Juridico-Penal Protegido nas Incriminagdes Fiscais. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 307.
175 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 284.

176 por todos: ANDRADE, Manuel da Costa. A Fraude Fiscal - Dez anos depois, ainda um “crime de resultado
cortado”? In: RODRIGUES, Anabela Miranda et al. Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios.
Vol. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 270.

177 josé Casalta Nabais chama esse fendmeno de “administragio privada dos impostos”. Segundo ele, enquanto
aos contribuintes cabe um papel cada vez mais ativo na gestdo dos impostos, a Administra¢ao tributaria vem
atuando de forma mais passiva, como agente fiscalizador. (NABAIS, Jos¢ Casalta. A liberdade de gestao fiscal
das empresas. In: Revista Forum de Direito Tributario - RFDT. Belo Horizonte, ano 5, n. 29, set/out 2007). Em
outro texto de sua autoria, Nabais ressalta a importancia do instituto fiscal como dever civico e considera falta de
civismo a conduta dos fugitivos fiscais. (NABAIS, José Casalta. Solidariedade Social, Cidadania e Direito Fis-
cal. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. (Org.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao
Paulo: Dialética, 2005, p. 110-139).
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Como bem alerta Savio Rodrigues'’®, no entanto, a vinculagdo entre esta teoria € a
doutrina portuguesa, por exemplo, ndo ¢ coincidéncia e se deve a estrutura tipica do crime de
fraude fiscal portugués, elaborado sob a forma de delito de resultado cortado, isto ¢, de um
delito cuja consumagdo ¢ antecipada e caso a finalidade do agente (que transcende ao dolo do
tipo) seja alcancada, sera mero exaurimento. Nesses delito, importa, portanto, o desvalor da
acao e nao do resultado.

Assim, a fraude fiscal portuguesa se esgota nas condutas ilegitimas suscetiveis de cau-
sar diminui¢do das receitas tributdrias, em razdo da violacdo da confianca que o Estado possui
no cumprimento dos deveres de cooperagdo do contribuinte. O efetivo impacto na arrecada-
¢do ¢, portanto, desnecessario para a consumagao do delito.

Um aspecto positivo dessa concepc¢ao do bem juridico baseada nos deveres de colabo-
racdo do contribuinte ¢ que facilmente abarca os delitos tributdrios que envolvem tdo somente
fraudes contabeis e o descumprimento de obrigagdes acessorias, relacionadas a escrituragdo,
manuten¢do e apresentacdo de documentos e livros fiscais.

Novamente, cumpre recordar o carater subsididrio da intervenc¢do penal, segundo o
qual se exige que o Direito Penal somente venha a ser utilizado para protegdo de bens juridi-
cos quando os demais ramos do Direito ndo tenham se mostrado suficientes para protegé-los
de forma eficaz!”. Sendo assim, ndo parece justificavel elaborar toda uma teoria do bem juri-
dico penal tributario para fundamentar a criminalizacdo do mero descumprimento de obriga-
¢oes de fazer, de natureza administrativa, sem repercussoes mais relevantes, condutas estas

que ja sdo fartamente punidas por sangdes previstas em outros ramos do Direito.

4.2.3. Tomada de posicdo

A despeito de todos os esforcos demonstrados pela doutrina para elaborar uma teoria

do bem juridico penal tributdrio, cumpre informar que ha vozes importantes que consideram

178 RODRIGUES, Savio Guimardes. Bem Juridico-Penal Tributario: a legitimidade do sistema punitivo em
matéria fiscal. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2013, p. 157-158.

179 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de Direito Penal. Parte Geral.
2a Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, p. 77.
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que uma conduta de defraudacdo tributéria individualmente considerada ndo lesiona nem
oferece perigo a qualquer bem juridico, seja qual for a concep¢ao de bem juridico adotada.

Conforme o entendimento de Jesus Maria Silva Sanchéz, somente se poderia falar em
lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico tributario mediante a cumulacdo de condutas de-
fraudatorias. Assim, restaria justificada a sang@o penal de uma conduta individual se se admi-
tir a possibilidade de que, na eventualidade de outros sujeitos realizarem a mesma conduta,
este conjunto de comportamentos acabe por lesionar efetivamente o bem juridico. Para o au-
tor, o delito fiscal ¢ um dos exemplos de delitos de acumulacdo surgidos em razdo da expan-
sao do Direito Penal, mediante o fendmeno que chamou de “administrativizagdo do Direito
Penal!80,

Em que pese se tratar de tese defendida por tdo abalizada doutrina, considera-se no
presente trabalho que hé, sim, afetacdo de interesses relevantes nas condutas tendentes a de-
fraudagdo tributaria, tanto individual quanto coletivamente consideradas. Isto porque adota-se
aqui uma visdo de bem juridico penal tributario que reconhece como dignos de tutela, ndo
somente o conjunto das receitas fiscais do Estado, mas toda a ordem tributaria.

Nesse sentido, os crimes de sonegacdo fiscal sdo delitos pluriofensivos, uma vez que
ofendem a ordem tributaria e podem, ainda, lesionar o patrimdnio publico.

A ordem tributaria ¢ algada a interesse digno de tutela em razdo de seu carater suprai-
ndividual'®!, isto é, atentar contra a ordem tributaria significa por em risco as atividades do
Estado que, em ultima instancia, se destinam a atender as necessidades de toda a coletividade.

A ofensa a ordem tributéaria se dé através de condutas aptas a iludir a fiscalizacdo tri-
butéria, o que pode ocorrer, por exemplo, por meio do uso de expedientes fraudulentos para
encobrir a ocorréncia do fato gerador do tributo, bem como através da omissdo na prestagcdo
de informagdes ou cumprimento de obrigacdes acessorias.

A ofensa ao patrimdnio publico ocorre tdo somente nas hipoteses de crimes que tém o

descumprimento da obrigacdo principal, qual seja, o pagamento do tributo, como elementar

180 SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria. 4 Expansdo do Direito Penal: Aspectos da Politica Criminal nas Socieda-
des Pos-industriais. 2a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2002, p. 117-121.

181 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; PEREIRA, Daniel Queiroz. Direito Penal Economico e Tributario:
Uma Analise Historica e Comparada. In: SOUZA, Artur de Brito Gueiros (org.). Inovagdes no Direito Penal

Econdmico. Contribuigdes criminologicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: Escola Superior do Minis-
tério Publico da Unido, 2011, p. 254.
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do tipo. E nesse tipo de conduta, de fato, que se observa a pluriofensividade do crime tributa-

rio.

4.3. Estrutura tipica dos crimes contra a ordem tributaria no Brasil

O tipo, como conjunto dos elementos que compdem um fato punivel, exerce uma fun-
¢do limitadora e individualizadora das condutas humanas entre aquelas que sdo e aquelas que
ndo sdo penalmente relevantes. Assim, tudo que ndo corresponde a um tipo de injusto serd

penalmente irrelevante.

Cezar Roberto Bitencourt destaca, ainda, outras fungdes do tipo penal. Para o autor, a
realizacdo do tipo penal ¢ também um indicio de que a conduta serd também antijuridica.
Ademais, o tipo teria uma func¢ao importante na identificagdo do erro de tipo ao estabelecer os
elementos que devem ser abrangidos pelo dolo do agente. Finalmente, o autor ressalta a im-
portancia do tipo penal para a garantia do principio da legalidade, expressamente reconhecido
no artigo 50, XXXIX, da CRFB/88, segundo o qual "ndo ha crime sem lei anterior que o defi-
na, nem pena sem prévia cominagdo legal”. O tipo cumpre, portanto, a funcdo de determinar
as condutas proibidas, fundamentando os injustos penais e permitindo que os cidaddos pos-
sam orientar suas a¢des de acordo com a lei.!®?

A adequacdo a um tipo penal especifico da conduta supostamente atentatoria ou lesiva
a ordem tributaria constitui o primeiro requisito dogmatico para a imposi¢do de uma sancdo
penal!83. Esse processo se da através de um juizo de tipicidade penal. A tipicidade penal é a

conformidade da conduta do agente com a moldura abstrata descrita na lei penal. E, portanto,

182 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 1. Parte Geral. 23a ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 356-357.

'8 Optou-se por adotar o conceito analitico de crime, considerando auténomas as categorias da tipicidade, anti-
juridicidade e culpabilidade, bem como seguindo o modelo valorativo escalonado do fendmeno delitivo, de mo-
do que, somente apos a verificagdo da tipicidade penal, devem ser avaliadas as demais categorias.
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a correspondéncia entre o fato praticado pelo agente e a descricdo da infragdo contida na lei
penal incriminadora, deduzida mediante um juizo de subsungdo!®*,

Assim, se uma determinada infracdo tributaria ndo se reveste dos elementos que com-
pdem um tipo penal, isto €, se o juizo de tipicidade ¢ negativo, a conduta sera atipica. Com
1sso, ndo sujeitard seu autor a uma san¢ao penal, ainda que este possa vir a sofrer penalidades
administrativas, previstas em outros ramos do Direito.

Cumpre aqui, portanto, avaliar os elementos que compdem o0s tipos penais tributarios.
Em razdo do escopo desse trabalho se limitar as condutas tendentes a evasdo ao pagamento do
tributo, por meio de atos fraudulentos apresentados sob a forma de planejamento fiscal legiti-
mo, limitaremos nossas analises aos tipos penais descritos no artigo 1o e no inciso I, do artigo

20, ambos da Lei 8.137/90, a seguir transcritos, para futura referéncia:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou con-
tribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informacao, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

IT - fraudar a fiscalizag@o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo ope-
ragdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

IIT - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer ou-
tro documento relativo a operagao tributavel;

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

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equi-
valente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao de servigo, efetivamente reali-
zada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.

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

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

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
I - fazer declaracao falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou em-
pregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

(..

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

E importante ressaltar que, embora o tipo penal do artigo 1o e os tipos penais descritos

nos incisos do artigo 20 se tratem de crimes distintos'®®, algumas caracteristicas lhe sdo co-

184 GUEIROS, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de Direito Penal. Parte Ge-
ral. 2a Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015, p. 225.
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muns. Assim, sua analise serd feita em conjunto, apontando-se eventuais particularidades,

quando necessario.

4.3.1. Tipo objetivo

O tipo objetivo corresponde a exteriorizagdo da vontade concretizada no tipo subjeti-
vo. E, portanto, o fato externo, aquilo que deve se encontrar objetivado no mundo exterior.
Dessa forma, ele descreve os elementos objetivos que delimitam a conduta proibida, os quais
se dividem em elementos descritivos e elementos normativos. Os primeiros sdo identificados
prontamente pelos sentidos, enquanto os elementos normativos demandam uma valoragao,
uma vez que ndo sdo compreensiveis de imediato, podendo ser juridicos ou culturais.

No ambito dos crimes contra a ordem tributéria, os elementos normativos do tipo, em
geral, referem-se a conceitos do Direito Tributario, tais como “tributo”, “declaracdao”, “nota
fiscal” ou “incentivo fiscal”. Esses, entre outros elementos normativos, estdo presentes em
todas as condutas descritas nos artigos 1o e 20, da Lei 8.137/90, podendo-se afirmar que tra-
tam-se, portanto, de normas penais em branco.

Sendo assim, quando da avaliagdo da adequacdo tipica de uma determinada conduta,
muitas vezes, serd necessario recorrer a legislagdo tributaria para compreender o alcance dos
conceitos envolvidos.

Em razdo disso, os proprios verbos-nucleo do tipo do artigo lo, da Lei 8.137/90 ja
apresentam dificuldade quanto a sua interpretacdo. A supressdo ou reducdo do tributo, que
constituem nucleo do tipo penal do artigo 1o, da Lei 8.137/90, em uma leitura apressada, po-
deriam ser confundidos com o ndo pagamento ou o pagamento a menor do tributo devido,
como entendem alguns autores'®. Entretanto, esse entendimento ndo merece prosperar. Isso
porque, se fosse esse o caso, estariamos diante de um mero inadimplemento de obrigagao tri-

butéria, ainda que presente o dolo de ndo pagar ou pagar o tributo a menor.

'8 0O tipo penal do artigo 1o ¢ de agdo multipla, isto &, um Gnico crime que pode ser cometido mediante as con-
dutas descritas nos seus incisos ¢ paragrafo tinico, como sera visto adiante.

18 por todos: PRADO, Luis Régis. Direito Penal Econémico. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
270. Para este autor, suprimir significa ndo cumprir a obrigagao tributaria devida, ndo recolher o que deveria ser
pago; enquanto reduzir equivale a diminuir o quantum do tributo a ser recolhido. Ou seja, no primeiro caso,
haveria evasao total e, no segundo caso, inadimpléncia parcial.
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Ademais, a conduta do contribuinte que, por exemplo, declara que deve uma determi-
nada quantia e ndo faz o recolhimento ou o faz em valor inferior ndo revela objetivamente o
uso do expediente da fraude exigido pelo tipo (“prestar declaracdo falsa”, “inserir elementos
inexatos” etc). Ao contrario, se declarou o valor efetivamente devido ¢ justamente porque nao
usou nenhum meio fraudulento para alterar a realidade ou sua exteriorizacdo. O tributo conti-
nua sendo devido e, por ter sua existéncia revelada, pode ser cobrado pela autoridade fazenda-
ria.

Nesse sentido, Hugo de Brito, fazendo referéncia ao contexto em que surge o dever

juridico de pagar tributo, esclarece que:

Suprimir o tributo na verdade ¢ retird-lo do mundo das realidades ordinariamente
perceptiveis pelo fisco, e reduzir o tributo é fazer com que ele se faga perceptivel
com expressao econdomica menor do que aquela que deve ter em face do fato efeti-
vamente ocorrido e da lei que sobre o mesmo incidiu. Com a supressdo deixa de
aparecer inteiramente, enquanto com a reduc@o deixa de aparecer parcialmente, no
mundo das relagdes juridicas ordinariamente perceptiveis, uma relagdo tributaria que
nascera da incidéncia da lei.'®’

Ou seja, o tributo ¢, na verdade, a rela¢do juridica obrigacional que se instaura com a
concretizacdo da hipdtese de incidéncia tributaria, ou seja, quando a lei se refere a tributo esta,
na verdade, se referindo ao fato gerador da obrigagdo tributaria'®. Assim, suprimir tributo é
utilizar algum meio para que ndo haja a exteriorizacdo ou demonstracdo do fato gerador da
obrigacdo tributaria, enquanto reduzir tributo ¢ exteriorizar valor inferior ao decorrente dos
fatos efetivamente ocorridos.

O objeto da sonegacdo ¢ o tributo, contribuicao social ou qualquer acessorio. A refe-
réncia a contribui¢do social foi uma impropriedade técnica do legislador uma vez que a con-

tribuigdo social ¢ espécie de tributo, sendo a meng¢do a ela uma redundancia'®,

8" MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a Ordem Tributaria. 4 ed. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 340.

188 Conforme o artigo 114, do Codigo Tributario Nacional (CTN), "fato gerador da obrigagio principal é a situa-
¢do definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”.

189 Como bem esclarece Luiz Emygdio F. da Rosa Jr, o tributo comporta cinco espécies: impostos, taxas, contri-
bui¢do de melhoria, empréstimos compulsorios e contribui¢des parafiscais (arts. 145, 148 e 149). Isso porque,
embora o artigo 145, da CRFB/88, mencione somente impostos, taxas e contribui¢do de melhoria estes sdo ape-
nas os tributos que podem ser instituidos por todos os entes politicos, enquanto os empréstimos compulsorios e
as contribuigoes parafiscais sdo de competéncia privativa da Unido e, por isso, sdo disciplinados, em separado,
nos artigos 148 e 149, da CRFB/88. Ademais, todos estes dispositivos legais se encontram posicionados topogra-
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Acessorio ¢ expressdao que ndo deve ser confundida com obrigagdo acessoria. Isso
porque obrigagdo acessoria corresponde a prestacdes que sao exigidas no interesse da arreca-
dagdo ou da fiscalizagdo dos tributos - como manter livros fiscais, apresentar declaracdes etc -
mas que ndo tem natureza pecuniaria. Entretanto, o objeto da reducgdo ou supressdo consiste

190 O descumprimento de obrigagio acessoria &,

sempre num elemento de natureza pecuniaria
na realidade, o meio pelo qual se d4, na maioria das vezes, a conduta de suprimir ou reduzir
tributo, como se observa pela leitura dos incisos do artigo 1o, da Lei 8.137/90. Assim, a falsi-
ficacdo de nota fiscal, a prestagdo de declaracdo falsa ou a elaboragdo de documento que saiba
inexato sdo formas de descumprimento de obrigacdo acessoria que constituem meio para a
supressao ou redugdo de tributo.

Para muitos autores a palavra “acessorio" deve ser lida como a penalidade pecuniaria
na qual se converte a obrigagdo acessoria quando descumprida, nos termos do § 3°, do artigo
113, do Cddigo Tributario Nacional (CTN), segundo o qual "a obrigacdo acessoria, pelo sim-
ples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacao principal relativamente a penalidade
pecuniaria".

A melhor interpretacdo, no entanto, deve ser aquela que considera como acessorio
toda prestacdo pecunidria que ndo corresponda ao valor principal do tributo, ou seja, juros e
multas'®!, nelas incluida, ndo somente, mas inclusive, a j4 mencionada multa decorrente do
descumprimento de obrigacao acessoria.

Em razdo do exposto, para fins de simplificagdo, far-se-4, a partir de agora, a simples
referencia a palavra “tributo" para fazer mengao aos objetos das condutas tendentes a sonega-
¢do fiscal, em lugar de falar em “tributo, contribuicdo social ou qualquer acessorio”.

Finalmente, cumpre mencionar que, considerando que o tributo ¢ elemento objetivo do
tipo penal do artigo 1o, sem o qual o crime ndo se perfaz, a tipicidade deve ser dupla, ou seja,
tributaria e penal. Assim, so se cogitara falar em supressdo ou reducao de tributo, se, de fato,
houver tributo devido. Nao sendo devido o tributo, ndo havera crime.

Na realidade, uma vez que ¢ considerada criminosa a conduta de suprimir ou reduzir
tributo, no sentido de fazer com que a relacdo juridico-tributaria ndo se exteriorize ou se exte-
riorize por valor inferior ao devido, melhor seria dizer que, ndo havendo uma determinada

relacdo juridico-tributdria entre o sujeito e o Estado, que faca nascer a obrigacdo de pagar

ficamente no capitulo que disciplina o Sistema Tributario Nacional. (ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. Da.
Manual de Direito Financeiro e Direito Tributario. 20. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007).

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Econdmico. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 720.
9" MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a Ordem Tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 339.
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tributo, ndo haverd crime. Em outras palavras, ndo havendo o fato gerador do tributo, ndo
havera crime de sonegacao do tributo.

Nesse ponto, cumpre observar o teor da Sumula Vinculante 24, na qual o Supremo
Tribunal Federal consolidou o entendimento de que “ndo se tipifica crime material contra a
ordem tributéria, previsto no art. lo, incisos I a IV, da Lei n. 8137/90, antes do langamento
definitivo do tributo”. Ou seja, ndo hd mais como se cogitar da independéncia entre as esferas
penal e administrativa nessas hipoteses, sendo necessario o prévio langamento definitivo do
tributo para que tenha inicio a a¢do penal.

Considerando a posi¢do adotada que pressupde que o objeto da supressdo ou reducio
seja o fato gerador da obrigacdo tributaria, alguns problemas surgem no que se refere ao mo-
mento em que se da o langamento definitivo do tributo, para fins da persecucgdo penal.

O CTN preve, nos seus artigos 147 a 150, as modalidades de lancamento do tributo,
sendo elas: de oficio, por declaracdo e por homologacdo. O langamento de oficio se efetiva
pelo Fisco, sem participagdo do sujeito passivo. O lancamento por declaragdo ¢ também feito
pelo Fisco, tomando por base, no entanto, a declaracdo do sujeito passivo ou de terceiro acer-
ca de matéria de fato necessaria a sua efetivacdo. Nestas duas hipdteses, portanto, sendo o
Fisco responsavel pelo lancamento, deve ser considerado como consumado o crime quando o
Fisco efetua o langamento sem a inclusdo ou com reducao do tributo devido pelo sujeito pas-
sivo, em razao da fraude sobre o fato gerador. Nessa hipotese, se aplica o disposto no artigo
173, I, do CTN, que determina que a Fazenda Publica possui 5 anos para constituir o crédito
tributario, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento pode-
ria ter sido efetuado. Sendo assim, se ndo o faz neste prazo, decai do direito de constituir o
crédito tributario, tornando-se, com isso, impossivel a tipificagdo de crime tributério.

Finalmente, no langamento por homologacdo, o sujeito passivo calcula e antecipa o
pagamento do imposto, restando ao Fisco o exame e homologagio posteriores. E nesse mo-
mento que se dd o langamento. Nesse caso, se a lei ndo fixar prazo, a homologacdo se dard em
5 anos, a contar da ocorréncia do fato gerador. Findo esse prazo, considera-se, automatica-

mente, homologado o langamento e extinto o crédito, impedindo, a contrario sensu, que o
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Fisco proceda o langamento de oficio de eventual diferenga ainda devida e ndo paga nem de-
clarada'®?,

Excecdo a essa regra ocorre na hipotese de ficar comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo. Nesse caso, segundo Luciano Amaro, a solucdo ¢ aplicar a regra geral
do artigo 173, I, do CTN, restando ao Fisco o prazo de 5 anos contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, para constituir o
crédito tributario, sob pena de decair do direito de constituir o crédito tributario, tornando-se
impossivel a tipificagcdo do crime. Para o autor, aplicar tal prazo a partir da descoberta da pra-
tica dolosa, fraudulenta ou simulada nio seria satisfatorio uma vez que resultaria em protrair
indefinidamente o inicio do lapso temporal'®>. Com isso, o crime fiscal correspondente se
tornaria imprescritivel.

No que se refere a conduta descrita no inciso I, do artigo 2o, trata-se de conduta que
corresponde a anteriormente prevista no artigo lo, da Lei 4.729/65. Entretanto, enquanto na
antiga lei os comportamentos fraudulentos eram previstos de forma taxativa, o legislador am-
pliou a abrangéncia do tipo penal na nova lei.

Assim, trés sdo as condutas tipificadas: fazer afirmacdo falsa sobre rendas, bens ou
fatos, omitir declaragdo sobre renda, bens ou fatos e empregar outra fraude, todas com a fina-
lidade de eximir-se total ou parcialmente do pagamento do tributo.

As duas primeiras condutas correspondem a fraudes que envolvem declaragdes que os
contribuintes tém por dever prestar ao Fisco, contendo informagdes sobre matéria fatica, que
permitem ao Fisco identificar a ocorréncia do fato gerador de obrigagdo tributéria e, assim,

calcular o tributo devido'®?.

192 pAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituigdo e Cddigo Tributario a Luz da Doutrina e da Jurispru-
déncia. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 1007.

19 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 2a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 385.

194 A referénceia a palavra “declaragdo” deve ser entendida como toda e qualquer forma de apuragdo e cobranga
do tributo que envolva uma conduta ativa do contribuinte no sentido de prestar uma informagao, seja no momen-
to do langamento ou na hipdtese em que o contribuinte seja chamado a prestar algum esclarecimento a respeito
de rendas, bens ou fatos.
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Assim, pune-se a conduta do contribuinte que apresenta ao Fisco informagdes incorre-
tas ou omite informagdes relevantes acerca de circunstancias que denotam expressao de ri-
queza (rendas, bens ou fatos), com o objetivo de fraudar o pagamento do tributo!®,

No entanto, como se observa, embora incialmente tenha previsto dois modos de exe-
cucgdo especificos, o legislador acabou por estabelecer uma formula genérica, admitindo como
conduta punivel qualquer fraude apta a enganar o Fisco, com o intuito de eximir-se o contri-
buinte do pagamento do tributo. Fez uso, portanto, de técnica de interpretacdo analdgica, a
fim de integrar o preceito normativo. Por essa razdo, entende-se que a “outra fraude” a que
alude o tipo deve guardar relacdo com o contetido da norma como um todo, obedecendo a
necessidade de que preceitos penais repressivos sejam interpretados de forma restritiva. Ou
seja, a fraude empregada deve se assemelhar aos outros dois comportamentos elencados ex-
pressamente no tipo penal (“fazer declaracdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou
fatos”).

Embora o legislador ndo tenha apresentado um conceito de fraude, ¢ possivel fazer
referéncia ao conceito estabelecido pela ja mencionada Lei 4.502/64, em seu artigo 72, ao
dispor sobre as circunstancias qualificadoras de multas pecunidrias, pelo descumprimento de
obrigagdes tributdrias, relacionadas ao IPI. Para os fins daquela lei, "fraude ¢ toda agdo ou
omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacado tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas es-
senciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamen-
to”.

De uma forma geral, por fraude, pode-se entender qualquer espécie de engodo, ardil
ou artificio que tenha por objetivo afetar o pagamento do tributo, por meio da ocultagdo ou

falsificacdo de fatos relevantes e que sejam idoneos para tanto. Dessa forma, seriam fraudes

aptas a configurar o tipo penal em comento todas as condutas elencadas pelo legislador no

195 Cumpre mencionar a posigdo dissonante de Claudio Costa, no sentido de que seria objetivo da lei, nessa hipo-
tese, incriminar a conduta do contribuinte que omite ou faz declaragdo falsa no intuito de simular uma isengao
fiscal a que ndo faz jus. Isso porque a lei usa a expressdo “eximir-se do pagamento do tributo”, o que ndo seria o
mesmo que suprimir ou reduzir, mas isentar-se. COSTA, Claudio. Crimes de Sonegacao Fiscal. Rio de Janeiro:
REVAN, 2003, p. 47.
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artigo 1o, bem como quaisquer outras que tenham a mesma finalidade ou produzam efeitos
semelhantes!%S.

Quanto a exigéncia de langamento definitivo do tributo, cumpre ressaltar que, na hipo-
tese do inciso I, do artigo 20, da Lei 8.1397/90, sua inexisténcia ndo impede a persecucao
criminal, uma vez que, como se vera, trata-se de crime formal. Ademais, a propria Simula

Vinculante 24 ndo faz referéncia a esse dispositivo.

4.3.1.1.  Estrutura tipica quanto ao resultado

Além dos elementos que compdem a descri¢do da conduta, o tipo objetivo engloba,
ainda, o resultado, se for o caso, e 0 nexo causal entre a conduta do autor e o resultado.

Na Lei 4.729/65, cada um dos incisos do artigo 1o constituia um tipo penal autobnomo
e a sonegacdo fiscal se perfazia independentemente do resultado da efetiva evasao fiscal, tra-
tando-se, portando, de crimes formais ou de mera conduta'®’. Assim, bastavam, por exemplo,
as condutas de “prestar declaragdo falsa”, "inserir elementos inexatos” ou “alterar faturas”,

aliada a "intencdo de eximir-se do pagamento”, a "inten¢do de exonerar-se do pagamento” ou

1% EISELE, Andreas. Crimes contra Ordem Tributaria. 2a ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p- 171.

97 A fim de facilitar a referéncia, transcreve-se novamente a seguir o artigo 1o da Lei 4.729/65, que assim tipifi-
cava a sonegagao fiscal:

Art 1° Constitui crime de sonegagdo fiscal:

I - prestar declaragao falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagao que deva ser produzida a agentes das
pessoas juridicas de direito publico interno, com a intengdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de
tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

IT - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operagdes de qualquer natureza em documentos ou
livros exigidos pelas leis fiscais, com a intengdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda
Publica;

II1 - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis com o proposito de fraudar a Fazen-
da Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter dedu-
¢do de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das sangdes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer percentagem sobre a
parcela dedutivel ou deduzida do imposto sobre a renda como incentivo fiscal.



111

ao "proposito de fraudar”, respectivamente, para restar consumado o crime de sonegacao fis-
cal. Uma eventual lesdo ao Erario era irrelevante ou mesmo impossivel'?,

Na Lei 8.137/90, o legislador optou por uma técnica diferente para tipificacdo da so-
negacdo fiscal. Assim, definiu no artigo 1o a conduta que revela efetivo prejuizo ao Erdrio,
consubstanciado na supressdo ou reducdo do tributo e, no artigo 20, outras que, embora tam-
bém constituam crimes contra a ordem tributaria, ndo tem ou prescindem de tal resultado ma-
terial. Dessa forma, trata-se o tipo do artigo 1o de crime material, enquanto os tipos do artigo
20 constituem crimes formais ou de mera conduta.

Cumpre destacar, no entanto, a conduta descrita no paragrafo unico do artigo 1o, con-
sistente na falta de atendimento de exigéncia da autoridade, no prazo de 10 dias, a qual foi
equiparada pelo legislador ao crime de sonegagdo expresso no inciso V, do artigo 1o.

Em razdo de ndo ter sido expressamente elencada, dentro dos incisos do artigo 1o,
como meio de execuc¢do da supressdao ou redugdo do tributo, muitos autores entendem que se
trata de crime omissivo proprio, autbnomo, que se consuma com a inércia em atender a exi-
géncia da autoridade fiscal, no prazo, ndo se exigindo para seu reconhecimento que haja a
supressio ou redu¢do do tributo!®”.

Ocorre, no entanto, que esta ndo parece a interpretagdo mais correta. Embora o legis-
lador tenha optado por destacar no paragrafo tnico um determinado comportamento, foi claro
em caracteriza-lo como a infragdo descrita no inciso V, do mesmo artigo. E, considerando que
todos os incisos sdo meios utilizados para a supressao ou redu¢do do tributo, também o € o
meio descrito no paragrafo unico. Ou seja, deixar de atender a exigéncia da autoridade (para-
grafo unico) equivale a negar ou deixar de fornecer documento obrigatdrio (nos termos do
inciso V) e, se utilizado tal expediente como meio de supressdo ou reducdo do tributo, estarad
configurado o crime contra a ordem tributéria.

Sendo assim, o paragrafo Unico do artigo lo, da Lei 8.137/90, assim como todas as

demais condutas descritas no artigo 1o, ¢ também meio de execucao do tipo descrito no caput,

198 A referéncia ao artigo lo, da Lei 4.729/65 é feita aqui somente para fins de comparagio com a atual lei que
disciplina os crimes contra a ordem tributaria (Lei 8.137/90). Dessa forma, ndo sera feita uma analise de cada
uma das modalidades do crime de sonegacao fiscal previstas na lei antiga.

199 por todos: PRADO, Luis Regis. Direito Penal Econémico. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
281; e COSTA, Claudio. Crimes de Sonegacdo Fiscal. Rio de Janeiro: REVAN, 2003, p. 46.
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portanto, crime material, sendo exigida para sua consumacao a efetiva supressao ou reducao
do tributo.

Em sintese, se o contribuinte logra suprimir ou reduzir tributo, mediante qualquer dos
meios descritos nos incisos I a V e no pardgrafo unico, do artigo 1o, da Lei 8.137/90, resta
caracterizada a sonegacao fiscal.

Por outro lado, as hipoteses descritas no artigo 20, da Lei 8.137/90 descrevem meios
diversos de atentar contra a ordem tributaria.

No entanto, como bem observou Bitencourt, todas elas "possibilitam estender a prote-
¢do penal para além da legitima expectativa de ingressos as arcas do Estado, para também
alcangar a boa gestdo dos gastos publicos™?. Assim, o uso da técnica de tipificagdo de crimes
formais ou de mera conduta se revela forma de antecipacdo da protecdo penal uma vez que,
para constatar o desvalor da acdo, basta a demonstragdo da aptidao da conduta para produzir
uma potencial ofensa a ordem tributéria.

Nesse aspecto, a hipotese do inciso I, consistente em “fazer declaracdo falsa ou omitir
declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou par-
cialmente, de pagamento de tributo” ¢ bastante elucidativa.

Como j& mencionado, a descricdo da conduta em muito se assemelha ao antigo crime
de sonegacao fiscal do artigo 1o, da Lei 4.729/65. Assim, se por um lado, na redacdo do artigo
lo, da Lei 8.137/90, o legislador optou pela criminalizacdo de condutas que envolvem fraude
fiscal somente nas hipoteses em que ocorre a efetiva supressdo ou redu¢do do tributo (o efeti-
vo prejuizo ao Erario), manteve no inciso I, do artigo 20 a incriminacdo autdnoma do uso da
fraude. Assim, o delito se consuma com a simples omissao ou declara¢do falsa, bem como
pelo uso de fraude semelhante, motivada pelo eventual resultado em relagdo ao tributo.

Assim, para Andreas Eisele, a figura do inciso, I, do artigo 20, da Lei 8.137/90 corres-
ponde ao antigo conceito de sonegacao fiscal da Lei 4.729/65 e se trata de tipo subsididrio do
inciso I, do artigo 1o, da Lei 8.137/90, uma vez que descreve uma conduta que pode caracte-

rizar fase de execugdo deste ultimo crime, configurando sua forma tentada®’!.

200 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal Econémico. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p- 750.
20T EISELE, Andreas. Crimes contra Ordem Tributéria. 2a ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 169.
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Dessa forma, caso o agente faca uso de qualquer dos meios fraudulentos descritos nos
incisos e no paragrafo unico do artigo 1o, ou empregue qualquer outra fraude analoga, com a
inten¢do de supressao ou reducdo de tributo, se o crime do artigo 10 ndo se consumar, por nao

ocorrer o efeito em relag@o ao tributo, restara tipificado o crime do inciso I, do artigo 2o.

4.3.2. Tipo subjetivo

Com a superagdo da visdo acerca da a¢do ou omissao como um mero processo causal, a partir
do desenvolvimento do Finalismo, o tipo passou a ser visto como uma realidade complexa
formada ndo somente por elementos objetivos (tipo objetivo) mas também subjetivos (tipo
subjetivo).

O tipo subjetivo corresponde ao vetor psicologico da conduta do agente, englobando o
dolo, como elemento geral, e, eventualmente, outros elementos subjetivos que representam
especiais inten¢des ou tendéncias.

Os crimes contra a ordem tributaria sdo puniveis somente quando cometidos dolosa-
mente. Isto porque a Lei 8.137/90 ndo possui previsao expressa de puni¢do a titulo culposo,
como exige o paragrafo unico do artigo 18, do Codigo Penal (CP).

O dolo ¢ consciéncia e vontade da realiza¢do dos elementos objetivos do tipo. O autor
deve saber e querer as circunstancias do tipo objetivo.

Diz-se que o autor tem consciéncia quando ¢ capaz de representar os elementos que
compdem o tipo penal e o faz de forma atual e efetiva.

Na hipoétese do artigo 1o, da Lei 8.137/90, o dolo de suprimir ou reduzir o tributo en-
globa, portanto, o uso dos meios fraudulentos descritos nos seus incisos e no paragrafo tnico.
Ou seja, o contribuinte sabe que esta, indevidamente, deixando de pagar ou pagando tributo a
menor, € que o faz por meio de uma das condutas meio expressas no tipo.

O aspecto volitivo do dolo ¢ o animo do agente que, conhecendo os elementos inte-
gradores do tipo penal - conduta (comissiva ou omissiva), resultado (em havendo um) e nexo
causal -, quer (dolo direto) ou aceita como possivel (dolo eventual) a realizagdo do tipo, as-
sumindo o risco da producao do resultado.

Assim, como ¢ comum no que tange a lei tributaria, se o agente interpreta a norma de
forma incorreta e, com isso, entende que ndo ¢ devido o tributo, ou seja, acredita que ndo esta
suprimindo ou reduzindo tributo, o crime nao se configura, em razao da auséncia do dolo.

Da mesma forma, conforme exemplifica Hugo de Brito, se o agente adota um deter-

minado comportamento que poderia, em principio, ser considerado uma conduta meio para a
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configuracdo do crime em questdo, mas ndo tem a consciéncia de que estd cometendo o cri-
me, ndo estara configurado o tipo, por faltar o elemento subjetivo?’2,

Além do dolo, alguns tipos penais s6 se perfazem mediante a presenga de outros ele-
mentos subjetivos especificos, que ndo se confundem com o dolo, mas imprimem a conduta
um especial fim de agir, na forma de especiais tendéncias, intengdes ou atitudes pessoais.

Sao exemplos de elementos subjetivos do tipo as expressdes contidas nos incisos do
artigo lo, da antiga Lei 4.729/65, como "com a intencdo de" (incisos I e II), "com o proposito
de" (inciso III) e "com o objetivo de" (inciso IV). Assim, além de praticar as condutas de
prestar declaragdo falsa, inserir elementos inexatos, alterar faturas ou despesas, por exemplo,
o sujeito devia demonstrar a especial inten¢do de eximir-se ou exonerar-se do pagamento do
tributo, de fraudar a Fazenda Publica ou de obter deducdo de tributos, para que houvesse o
crime.

Diferentemente, na redag¢do do artigo 1o, da Lei 8.137/90, o legislador optou por uma
estrutura tipica que ndo descreve expressamente nenhuma motivagdo especial que deva ani-
mar a conduta do agente. Assim, o tipo se restringe ao seu verbo nucleo, indicado no caput -
consistente em suprimir ou reduzir tributo -, o que deve ser alcancado através das condutas-
meio descritas nos seus incisos.

Dessa forma, os antigos verbos do tipo (prestar declaragdo falsa, inserir elementos
inexatos e alterar faturas ou despesas, por exemplo) passaram a figurar como meios de execu-
¢do da conduta de suprimir ou reduzir o tributo.

Em razdo disso, a doutrina diverge quanto a ainda existir, sob a égide da Lei 8.137/90,
a necessidade de um especial estado de animo voltado para a sonegagao.

Majoritariamente, entende-se que a tipificagdo do crime do artigo lo, da Lei 8.137
ocorre apenas com a presenca do elemento subjetivo geral, o dolo, ndo se cogitando da neces-
sidade de um especial fim de agir?®. Isso porque ndo ha no tipo uma indicagdo de uma finali-
dade especifica que deva ser pretendida pelo agente, além do dolo de realizar a conduta nu-

clear do tipo, qual seja, a supressdo ou reducdo do tributo.

292 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a Ordem Tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P. 357.

203 por todos: BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 8a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 552.
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Em oposi¢ao a esse entendimento, parte minoritaria da doutrina considera que, ausente
a vontade dirigida a sonegar tributo, ndo haveria crime. Ou seja, a fraude deve ser clara e in-
tencional; do contrario tratar-se-4 de mera infracdo administrativa. Nesse caso, nem mesmo a
simples omissdo de informacdo (como ¢ o caso da primeira parte do inciso I), quando desa-
companhada de elementos inequivocamente direcionados a enganar as autoridades fazenda-
rias, sera considerada penalmente tipica?*.

Finalmente, alguns autores, ainda que reconhecam a necessidade de dolo subjetivo
especifico, dispensam a presenca de um especial fim de agir na hipotese da primeira figura do
inciso I (omitir informacao).

Nesse aspecto, o entendimento de Andreas Eisele ¢ preciso. Segundo o autor,

a intencao de realizar a conduta nuclear do tipo ou de obter o resultado que configu-
ram a consumagdo do crime ndo especifica o dolo. Por este motivo, a utilizagdo de
um instrumento, com a finalidade determinada de realizar a conduta nuclear do tipo,
nao altera a configuracdo do elemento subjetivo (dolo genérico). (...) pouco importa
que quando da realizagdo das condutas instrumentais descritas nos incisos do caput,
o syjeito tenha as direcionado para a finalidade determinada de concretizar a evasdo
(supressdo ou redugdo) do tributo, pois este fato ¢ o proprio resultado que configura
a consumagcio do crime?®.

Ou seja, a consciéncia e a vontade de suprimir ou reduzir tributo ja compdem o pro-
prio dolo geral do tipo, sem o qual ndo se tipifica o crime. Essa vontade nada mais ¢ do que
um fim de agir que ndo tem nada de especifico em relagdo ao dolo geral, pelo contrério, ¢ o
proprio dolo geral.

Assim, ndo importa os motivos que levaram o agente a pratica da conduta, bem como
eventuais outras finalidades que animem sua agdo, pois nada disso se encontra descrito no
tipo.

Por exemplo, se o agente omite renda tributavel em sua declaragdo de renda com o
unico objetivo de enganar seu socio, mas representa e aceita o fato de que sua conduta ird

resultar em evasao fiscal - e a evasdo de fato acontece -, estara configurado o crime.

204 por todos: BITTENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a Ordem
Tributaria. S2o Paulo: Saraiva, 2013, p. 124.
205 EISELE, Andreas. Crimes contra Ordem Tributéria. 2a ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. P. 144.
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O que ¢ indispensavel, como ja analisado, ¢ a ocorréncia do comportamento fraudu-
lento pelos meios expressamente elencados no tipo penal. Ou seja, pode-se dizer que, diferen-
temente da técnica utilizada na redac¢do da antiga Lei 4.729/65, no artigo 1o, da Lei 8.137/90
o legislador optou por fazer uso de forma plurissubsistente de conduta, composta por mais de
um comportamento objetivamente considerado (a supressdo ou redu¢do de tributo aliada a
fraude), evitando o uso de elementos subjetivos especiais.

Na hipotese do crime do inciso I, do artigo 20, j& analisado em seus aspectos objeti-
vos, a conduta tipica revela ndo somente o dolo geral de empregar a fraude mas exige a pre-
senc¢a da especial finalidade (dolo especifico) de eximir-se o sujeito, total ou parcialmente, do
pagamento do tributo.

Ou seja, o comportamento deve ser inequivocamente direcionado a enganar o Fisco.
Errar o preenchimento de uma declaragdo ou esquecer de incluir fato tributdvel ndo sao con-
dutas que denotam a existéncia do ardil exigido pelo tipo por meio de seu elemento subjetivo
especial, ndo sendo, portanto, condutas tipicas.

Isso se deve, sem duvida, ao fato de que se trata de crime formal e, para justificar tal
forma de antecipacgdo da tutela penal, ndo basta o mero descumprimento de obrigacdes aces-
sorias, mas exige-se a demonstragdo de que tal descumprimento tenha tido por objetivo aten-
tar contra a ordem tributaria, diminuindo ou suprimindo (de forma indevida e fraudulenta) o

tributo devido.

4.3.2.1.  Infra¢do de dever ou delito de engano? Cotejo da lei brasileira com os modelos

portugués e espanhol

Em razdo do avangado estagio de desenvolvimento do estudo dos crimes econdmicos
em Portugal e Espanha, ¢ comum que os autores brasileiros analisem os tipos penais tributa-
rios a luz dos aportes feitos pela doutrina naqueles paises.

Da mesma forma, considera-se relevante para os fins desse trabalho trazer a baila al-
guns pontos de contato entre os tipos penais previstos no Brasil e nesses paises, a fim de apro-
fundar a andlise da natureza dos crimes tributérios.

Entretanto, muito embora as teorias apresentadas pelos autores estrangeiros sejam

importantes para compreender os elementos essenciais dos crimes dessa natureza, as diferen-
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cas entre as técnicas legislativas utilizadas exigem que tal cotejo seja feito com cuidado, evi-
tando-se uma “importacdo” de conceitos e teorias, sem a devida adaptacdo ao caso brasileiro.

Em Portugal, a infragdo fiscal possui natureza dualista, constando do Regime Geral de
Infrac¢des Tributarias (RGIT), aprovado pela Lei 15/2001, dispositivos relativos a ilicitos
criminais (crimes tributarios comuns, como a burla tributaria, e crimes fiscais, como a fraude
e o abuso de confianga) e dispositivos contendo ilicitos administrativos, chamados "de mera
ordenacgdo social" ou "contraordenagdes fiscais” (como deixar de entregar documentos, por
exemplo).

Naquele pais, o simples ndo pagamento do tributo devido no prazo legal ndo ¢ crime,
mas ilicito administrativo, sujeitando o autor a san¢do de natureza pecuniaria.

Por essa razdo, facilmente se chega a conclusdao de que os crimes fiscais exigem, para
sua configuracdo, algo mais do que o mero descumprimento de obrigacdo principal (como o
pagamento do tributo) ou acessoria (como a escrituragdo de livros fiscais); exigem o dolo de
fraudar o Fisco, como se observa da propria nomenclatura utilizada na sua tipificacao.

Assim, os crimes fiscais portugueses se dividem em crimes de fraude (art 1030), frau-
de qualificada (art 1040) e abuso de confianga (art 1050).

No abuso de confianga (fiscal), o agente, de forma dolosa, ndo entrega ao Fisco, den-
tro de determinado prazo, as importancias por ele deduzidas ou retidas, enquanto substituto
fiscal ou agente de reten¢do na fonte. Isto ¢, sdo hipdteses em que a prestagao tributaria ¢ exi-
gida de pessoa diferente do contribuinte e o sujeito, dolosamente, se omite na sua obrigacdo
de colaborar com a administragdo tributdria e se apropria de valores que deveria repassar ao
Fisco.

Note-se que tal conduta difere da conduta do agente que simplesmente se esquece de
entregar os valores ou apura incorretamente o montante da dedugdo, acabando por repassar
valor inferior ao devido.

No entanto, importa mais ao presente trabalho a andlise do artigo 1030 do RGIT, a

)206

chamada fraude (fiscal)"°, consistente, em sintese, no emprego das condutas ilegitimas tipifi-

208 Artigo 103°

Fraude

1 - Constituem fraude fiscal, punivel com pena de pris@o até trés anos ou multa até 360 dias, as condutas ilegiti-
mas tipificadas no presente artigo que visem a ndo liquidagao, entrega ou pagamento da prestacao tributaria ou a
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cadas no referido artigo (como a ocultagdo de fatos ou valores e a celebragdo de negocio si-
mulado), visando o ndo pagamento da prestacdo tributaria ou a obtencdo indevida de vanta-
gens patrimoniais, suscetiveis de causarem diminui¢@o das receitas tributérias.

Segundo a doutrina portuguesa, trata-se de crime de perigo, na medida em que ndo
exige para a realiza¢do do tipo o efetivo prejuizo as receitas fiscais e a consequente lesdo do
patrimdnio do Estado. Pelo contrério, o legislador, além de tipificar condutas que, segundo as
regras da experiéncia, sio comumente perigosas para as receitas tributarias (ocultacao de fatos
e celebracdo de negocio simulado, por exemplo), embora nio tenha exigido a verificagdo pos-
terior de um perigo concreto, precisou no tipo legal a necessidade de essas condutas serem
suscetiveis de diminuirem as receitas fiscais. Portanto, trata-se de crime de aptiddo, categoria
proposta pela doutrina alema, que se caracteriza pela inclusdo na descri¢do tipica de um ele-
mento revelador da perigosidade da conduta concreta ou dos meios comissivos utilizados?"’.

Para Susana Aires de Sousa, o legislador portugués quis deixar claro que considera
como elemento tipico do crime de fraude fiscal a aptiddo, a idoneidade das condutas para di-
minuirem as receitas tributarias.

Além disso, fez expressa referéncia a necessidade de o agente atuar impelido pelo
objetivo de ndo pagar a prestacdo tributaria ou de obter vantagens patrimoniais indevidas por
meio de expedientes que denotam o uso da fraude.

Assim, por exemplo, a celebragdo de negdcio simulado, visando o ndo pagamento de
prestacdo tributdria ou a obtengdo de beneficio fiscal indevido, ainda que ndo resulte em efe-
tivo prejuizo as receitas tributarias, ¢ considerada fraude fiscal em razdo da sua mera aptidao
para iludir a fiscalizagdo tributaria, diminuindo suas receitas.

Em razdo disso, ¢ natural a discussdo que domina a doutrina acerca do carater patri-
monial ou ndo dos interesses tutelados pelo Fisco portugués.

No Brasil, como ja observado, o principal crime tributario (a sonegacao fiscal, tipifi-
cada no artigo lo, da Lei 8.137/90) revela contornos bastante diferentes. A supressdo ou redu-

¢do do tributo sdo os verbos nucleos do tipo, portanto, indispensaveis para sua caracterizagao.

obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais susceptiveis de causarem
diminuigdo das receitas tributarias. A fraude fiscal pode ter lugar por:

a) Ocultagdo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou escrituracdo, ou
das declaracdes apresentadas ou prestadas a fim de que a administracao fiscal especificamente fiscalize, deter-
mine, avalie ou controle a matéria colectavel,

b) Ocultagdo de factos ou valores nio declarados e que devam ser revelados a administragao tributaria;

¢) Celebragdo de negdcio simulado, quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por interposi¢do, omissao
ou substitui¢ao de pessoas. (...)

207 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p- 73.
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Dessa forma, ndo basta a mera aptidao para afetar as receitas tributarias. O legislador brasilei-
ro exigiu, naquele tipo penal, o efetivo impacto na relagdo tributaria?’®, demonstrando a preo-
cupacao com a manuteng¢do da arrecadagdo tributaria.

No entanto, ao fazer referéncia ao emprego de condutas meio tipicamente fraudulentas
para a pratica dos verbos nucleo do tipo, deixou claro ndo se tratar de crimes de mera desobe-
diéncia as normas tributarias, destacando a importancia ndo somente da lesdo ao Erario, mas
também da fraude a ordem tributaria, na linha da posicdo adotada nesse trabalho a respeito da
natureza do bem juridico.

Na Espanha, os crimes contra a Fazenda Publica estdo dispostos no Codigo Penal Es-
panhol, instituido pela Lei Organica 10/1995. A lei espanhola prevé, nos seus artigos 305 a
310, tipos de fraude fiscal, contabil e contra a Comunidade Européia.

No que se refere ao delito de fraude fiscal (art. 305), em sintese, a conduta tipica con-
siste em defraudar a Fazenda Publica, por meio de a¢do ou omissdo, iludindo o pagamento de
tributos ou de tributos retidos, obtendo devolucdes indevidas ou desfrutando de beneficios
fiscais indevidos, em valor superior ao estabelecido na lei.?*

Em razio da referéncia ao verbo “defraudar"*'° como nticleo do tipo, a doutrina espa-
nhola se divide entre aqueles que consideram que a fraude fiscal ¢ um tipo de infracdo de de-

ver e aqueles que adotam a teoria do engano.

208 Note-se que o uso da expressio “relagdo tributria” é proposital, uma vez que adotou-se aqui o entendimento
de que o crime ndo ¢ suprimir ou reduzir o tributo, mas ocultar ou exteriorizar o fato gerador em valor inferior ao
que seria devido, na forma da lei.

209 grticulo 305

1. El que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonomica, foral o local, eludiendo el
pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebi-
damente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota
defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios
fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros serd castigado con la pena de
prision de uno a cinco anos y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su
situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo.

La mera presentacion de declaraciones o autoliquidaciones no excluye la defraudacion, cuando ésta se acredite
por otros hechos.

Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvencio-
nes o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social
durante el periodo de tres a seis anos. (...)

210 930 sindnimos de “defraudar’: estafar, engaiiar, robar, frustrar, malograr, estafar. Em portugués: defraudar,
fraudar, enganar, desapontar, decepcionar.



120

Aqueles que defendem que a fraude fiscal ¢ um delito de infragdo de dever concebem
que defraudar equivale tdo somente a infringir deveres tributarios formais, causando um pre-
juizo patrimonial, sem que haja necessidade de que a conduta seja enganosa, ardilosa ou arti-
ficiosa. Assim, ha um dever legal de prestar informacdes & administragdo tributéria que, ao ser
infringido, implica em fraude fiscal?!!.

De outra forma, um setor da doutrina espanhola adota a teoria do engano ou “mise en
scene”, entendendo que o delito de fraude fiscal exige, para sua realizagdo, um especifico
intento de fraudar o Fisco. Ou seja, exige o emprego de engano, astucia ou ardil que seja apto
a induzir o sujeito passivo em erro. O prejuizo patrimonial é causado mediante engano?!?; o
mesmo engano exigido nos delitos de “estafa" (em portugués, corresponderia ao estelionato e
outras fraudes).

No Brasil, alguns autores, alinhados com esse pensamento, chegam a defender que o
crime de sonegacao fiscal se trata de verdadeiro estelionato tributario.

Segundo essa teoria, portanto, o simples descumprimento de deveres fiscais, sem o
emprego de meio capaz de induzir em erro a autoridade tributaria, ¢ atipico.

Na Espanha, mesmo os autores que consideram for¢oso admitir que o crime de fraude
fiscal espanhol se assemelha ao estelionato, reconhecem que o uso do verbo defraudar de-
monstra que o desvalor da conduta deve consistir em algo mais do que uma mera infracdo de
um dever extrapenal, mas na sua aptidao para concretamente vulnerar o bem juridico. Assim,
“defraudar" implica que a conduta seja idonea para iludir o Fisco, afetando a apuragdo e co-
branga do tributo.

Para Ignacio Ayala Goméz

defraudar es impossibilitar (...) lo que produce es definir el verbo como la accion
de ocultar las bases tributarias (simularlas, disimularlas u omitir su comunicacion)
a través de concretos atos defraudatorios (...) con capacidad para evitar, burlar
(impossibilitar) la accion de comprobacién y verificacion®!3.

21" LAPORTA, Mario H. Delito Fiscal. El hecho punible, determinacion del comportamiento tipico. Buenos
Aires/Montevideo: Editorial BdeF, 2013, p. 225.

212 BAJO, Miguel; BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econémico. 2. Ed. Madrid: Editora Ramén Areces,
2010, p. 274.

213 AYALA GOMEZ, Ignacio (Los delitos contra la hacienda piiblica relativos a los ingresos tributarios: El lla-
mado delito fiscal del articulo 305 del Codigo Penal. In: TOLEDO y UBIETO, Emilio Octavio (Dir. Y Coord.).
Delitos e Infracciones contra la Hacienda Publica. Valencia: Tirant lo Blach, 2009, p. 113/133) Apud PANOEI-
RO, Jos¢ Maria de Castro. Op.cit., p. 221.
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Considerando as particularidades da fraude fiscal espanhola, ainda que ndo parega
possivel fazer uma aplicagdo direta das teorias adotadas na Espanha ao caso brasileiro, cum-
pre notar que hd, de fato, algumas similaridades entre a fraude fiscal espanhola e a sonegacao
fiscal brasileira (artigo 1o, da Lei 8.137/90).

No Brasil, tanto na Lei 4.729/65 como na Lei 8.137/90, a fraude se faz presente nos
verbos do tipo ou nos meios de execugdo do delito. Assim, enquanto na antiga lei, a fraude era
a propria conduta incriminada, presente nos nucleos de cada tipo ("prestar declaragdo falsa",
"inserir elementos inexatos", "alterar faturas" etc), na Lei 8.137/90, a fraude (através das fal-
sidades ideologica e material) subsiste como meio de execugdo, inclusive, tendo o legislador
repetido em alguns incisos do artigo 1o as mesmas condutas incriminadas na lei anterior
("prestar declaragdo falsa", “inserindo elementos inexatos”, “alterar fatura” etc).

José Antonio Choclan Montalvo entende que tal interpretacdo ¢ a mais apropriada a

fim de diferenciar o ilicito penal do ilicito administrativo. Para o autor

la interpretacion mas razonable del delito fiscal y la necesaria restriccion del ambi-
to de lo punible a supuestos que permitan reconocer un ilicito penal como algo dife-
rente de la infraccion administrativa impone limitar el alcance del tipo a los supues-
tos en los que el sujeto ha tenido un comportamiento especialmente disvalioso que
impida a la Administracion tributaria conocer la existencia de un hecho imponible y
no pueda, por tanto, ejercer sus facultades de control. (...) Lo relevante es realmen-
te que se dificulte la actividad inspetora de la Administracion, pues en otro caso no
tiene sentido el tan afirmado como eludido principio de intervencion minima del
Derecho Penal, em sectores, como el tributario, en el que estan dispuestos relevan-
tes instrumentos de autotutela.*'

Como se observa, tanto no Brasil como na Espanha, ¢ fundamental que os meios utili-
zados pelo sujeito dificultem a atividade fiscalizadora da Administrac¢do, ferindo os deveres
que os contribuintes possuem para com a manutencdo da ordem tributaria. Dessa forma, limi-

ta-se o alcance do tipo as condutas que, de fato, sdo consideradas desvaliosas para fins penais.

214 MONTALVO, José Antonio Choclan. La Aplicacion Practica del Delito Fiscal: Cuestiones y Soluciones. 2a
ed. Barcelona: Wolters Kluwer, 2016, p. 86.
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5. TOMADA DE POSICAO

Como observado quando da analise do bem juridico penal-tributario, os crimes contra
a ordem tributaria envolvem uma conduta desvaliosa do contribuinte no sentido de infringir
seu dever positivo de contribuir para a consecucao dos gastos publicos, deliberadamente des-
cumprindo seu dever fundamental de pagar impostos, por meios fraudulentos?!>.

Mais do que isso, considerando o papel cada vez mais de protagonista do contribuinte
na relacgdo tributaria - participando ativamente desde a emissdo de documentos fiscais, pas-
sando pela apuragdo e pagamento do tributo, até a escrituracdo de livros e preenchimento de
declaragdes - o desvalor de tal conduta ¢ ainda mais evidente. O Estado conta com o contribu-
inte nessa empreitada e confia que este cumprira seu papel.

Assim, o comportamento do contribuinte que frauda a administrag¢do tributaria, eva-
dindo o pagamento do tributo demonstra um desvalor superior aquele evidenciado pela mera
infragdo tributaria.

Em razdo disso, tem-se intensificado o combate a violagdes pelos contribuintes do seu
dever de pagar impostos, por meio de san¢des de natureza criminal. O acorddo do Tribunal
Constitucional Portugués, a seguir transcrito, ¢ representativo dessa tendéncia, observada em

diversos paises:

Num Estado de direito, social ¢ democratico, a assuncdo pelo Estado da realizacao
do bem estar social, através da concretizagdo de uma democracia econdémica, social
e cultural, com respeito pelos direitos e liberdade fundamentais, legitima-se pela ne-
cessidade de garantir a todos uma existéncia em condi¢des de dignidade. A realiza-
¢ao destas exigéncias ndo so confere ao imposto um caracter de meio privilegiado ao
dispor de um Estado de direito para assegurar as necessarias prestagdes sociais, co-
mo também alarga o ambito do que ¢ digno de tutela penal. A este respeito escreve
Roxin "A garantia das prestagdes necessaria a existéncia (daseinsnotwendiger Leis-
tungen) constitui tarefa tdo legitima do Direito penal como a tutela de bens juridi-
cos" (in «Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, Juristishe Schulung, 1966, pg. 381 ¢
citado por Jorge Figueiredo Dias ¢ Manuel Costa Andrade, "O Crime de Fraude Fis-
cal no novo Direito Penal Tributario Portugués", in "Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal", Ano 6° 1°, pag. 76). De facto, um Estado para poder cumprir as tare-
fas que lhe incumbem tem de recorrer a meios que s6 pode exigir dos seus cida-
dios. Esses meios ou instrumentos de realizacio das suas finalidade sao os im-

215 Sobre o assunto, ver NABAIS, Jos¢ Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Contributo para a com-
preensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 20009.
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postos, cuja cobranca € condicio da posterior satisfacio das prestagdes sociais.
Compreende-se, assim, que o dever de pagar impostos seja um dever funda-
mental (cf. Casalta Nabais, "O dever fundamental de pagar impostos", Livraria Al-
medina, 1998, pag. 186,ss) e que a violacio deste dever, essencial para a realiza-
¢do dos fins do Estado possa ser assegurado através da cominacio de sangdes
criminais. (PORTUGAL, 2000?!%). (grifos nossos)

Dentre as diversas formas que o contribuinte encontra para fraudar a fiscalizagao tri-
butéria, sem duvida, a utilizagdo de planejamentos fiscais simulados e abusivos, em especial
pelas empresas, representa uma danosidade social das mais relevantes, em razdo de seu po-
tencial para alcangar somas vultosas. Ademais, considerando os meios cada vez mais elabora-
dos de que estas dispdem para iludir o Fisco, a persecucdo penal dos crimes tributdrios por
elas praticados ¢ extremamente complexa e vem exigindo uma atuagdo especializada das au-
toridades locais bem como integrada com autoridades de outros paises nos quais estas empre-
sas tém atuagao.

Nesse contexto, ndo se mostra mais razoavel aguardar o legislador atuar estabelecendo
permissdes e impedimentos a partir de cada uma das novidades apresentadas pelos contribuin-
tes em termos de planejamento fiscal. Cumpre, portanto, avaliar como os institutos de Direito
privado e de Direito tributario podem ser utilizados como pardmetros para estabelecer o al-
cance dos tipos penais existentes e, quigd, para que se possa propor alteragdes legislativas que
permitam adequar a lei penal a realidade da atuag@o dos contribuintes na atualidade.

Por outro lado, o estabelecimento de critérios mais objetivos e realisticos deve permi-
tir aos contribuintes que desejam atuar dentro da legalidade estabelecer seus negocios de for-
ma a obter uma carga tributdria menos onerosa possivel, sem ter que se sujeitar a uma analise
casuistica pelas autoridades administrativas e judiciais. Ou seja, tudo o que foi apresentado
até aqui demonstra a premente necessidade de se promover uma maior seguranga juridica no
trato entre o contribuinte e o Estado fiscal.

Nesse contexto, como se observou, trata-se de um grande desafio do campo da doutri-
na penal tributaria estabelecer limites objetivos entre o planejamento tributario abusivo (elu-
sdo) - com repercussoes somente tributarias - € o crime fiscal (evasao).

Este problema vem ganhando cada vez maior relevancia em razdo da forma como se

216 Acorddo n° 312/00, no Proc. n°® 442/99, de 20 de junho de 2000, 1a Segdo do Tribunal Constitucional Portu-
gues.
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da a persecugdo penal deste tipo de crime no Brasil. Comumente, esta tem inicio com a repre-
sentacdo penal feita pelas autoridades administrativas ao Ministério Publico Estadual ou Fe-
deral, conforme o ente competente para arrecadagdo do tributo supostamente evadido.

Em geral, as autoridades administrativas entendem que ha indicio de crime fiscal
quando consideram que ocorreu o uso de simulag¢do ou fraude na estrutura montada pelo con-
tribuinte, a fim de obter reducdo de carga tributaria.

Simulagdo e fraude sdo, na verdade, formas de praticar o delito, isto ¢, expedientes que
sdo meio para alcancar o objetivo de burlar a fiscalizagdo tributdria e pagar menos tributo.
Assim, embora sejam esses os termos mais frequentemente utilizados pela doutrina tributaria
para se referir as hipdteses de crime fiscal, ndo consideramos que sejam os mais adequados.

Como vimos, a Lei 8.137/90 definiu duas formas de se praticar os crimes contra a or-
dem tributaria. As hipdteses do artigo 1o ("constitui crime contra a ordem tributaria suprimir
ou reduzir tributo, ou contribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condu-
tas...") cuidam de crimes materiais, cuja consumacao exige a supressao ou reduc¢do do tributo.
Em geral, a doutrina e a jurisprudéncia se referem a essa hipdteses como crimes de sonegacao
fiscal.

J& a hipotese do artigo 20, I cuida do crime formal de “fazer declaragao falsa ou omitir
declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou par-
cialmente, de pagamento de tributo” e corresponde ao antigo conceito genérico de sonegacgao
fiscal da Lei 4.729/65%!7.

Como se pode observar, portanto, sdo bastante diferentes as defini¢des adotadas pelas
leis tributdrias e pela doutrina tributdria para os conceitos utilizados no ambito dos crimes
fiscais (j& fartamente apresentadas) e as defini¢des a que se pode chegar pela analise dos tipos
penais propriamente ditos. Como ja apontado, essa parece ser a razdo de grande parte das con-
trovérsias até aqui analisadas.

Todavia, para uma analise de lege lata do problema, ¢ indispensavel que se tome co-
mo ponto de partida a lei penal sobre o tema, que estabelece expressamente as condutas sujei-

tas a sancdo penal.

#17 Como ja mencionado, optou-se nesse trabalho por restringir nossas analises as condutas de possivel tipifica-
¢do no artigo lo, e no inciso I, do artigo 20, da Lei 8.137/90, em razdo de serem estas as que mais comumente se
identificam com os atos praticados em meio a planejamentos fiscais abusivos e fraudulentos.
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Em sintese, portanto, o termo genérico evasao pode ser compreendido como a fuga ao
pagamento de tributos, por meios ilicitos e, de uma forma geral, ¢ adotado como sinénimo de
crime fiscal. Os crimes contra a ordem tributdria descritos nos artigos lo e 20, I, da Lei
8.137/90 sao conhecidos como crimes de sonegacao fiscal.

Quanto aos conceitos utilizados pelas autoridades administrativas como supostos de
crime (fraude e simulacdo), temos que, em sintese, a fraude penal consiste na produciao de
uma falsa imagem da realidade através do engano, do ardil ou qualquer outro meio capaz de
iludir a administracdo, a fim de obter redu¢do do 6nus fiscal.

Embora, em geral, os autores fagam referéncia a fraude e a simulagdo como fendme-
nos distintos, consideramos mais adequado compreender a fraude no seu sentido lato, de
comportamento vocacionado a lesar terceiros, isto €, como qualidade da conduta do contribu-
inte que, intencionalmente, pretende enganar o Fisco quanto a ocorréncia e/ou a magnitude do
fato gerador.

Sendo assim, a simulagdo, assim como a falsidade documental, a ocultagdao de infor-
macdes, dentre outras, seriam modalidades desse agir fraudulento, como se deduz do Acérdao

parcialmente transcrito a seguir:

RHC 72074 / MG

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 2016/0155320-7

Relator(a) Ministro RIBEIRO DANTAS (1181) - T5 - QUINTA TURMA

Data do Julgamento: 06/10/2016 - DJe 19/10/2016

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS COR-
PUS. CRIMES DE SONEGACAO FISCAL E APROPRIACAO INDEBITA TRI-
BUTARIA (LEI N. 8.137/1990, ART. 1°, INC. I, E ART. 2°, INC. II). INEPCIA DA
INICIAL ACUSATORIA. PRESENCA DOS REQUISITOS DO ART. 41 DO CPP.
DENUNCIA GENERICA NAO EVIDENCIADA. DEMONSTRADA A MINIMA
CORRELACAO DOS FATOS DELITUOSOS COM A ATIVIDADE DO ACU-
SADO. JUSTA CAUSA. LASTRO PROBATORIO MINIMO EVIDENCIADO.
PROCESSO CRIMINAL INSTRUIDO COM BASE EM DADOS DECORREN-
TES COMPARTILHAMENTO DE DADOS FINANCEIROS DAS INSTI-
TUICOES FINANCEIRAS COM A AUTORIDADE FISCAL. AUSENCIA DE
PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO
DA REPRESENTACAO FISCAL PARA FINS PENAIS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CARACTERIZADO. RECURSO DESPROVIDO. ORDEM CONCEDI-
DA DE OFICIO.

(...

2.(...) Os crimes contra a ordem tributéria, exceto o de apropriacdo indébita tributa-
ria e previdenciaria, além do inadimplemento, pressupde (sic) a ocorréncia de algu-
ma forma de fraude, que podera ser consubstanciada em omissdo de declaracao, fal-
sificacdo material ou ideoldgica, a utilizagdo de documentos material ou ideologi-
camente falsos, simulagdo, entre outros meios.(...)



126

Embora de identificacdo mais evidente, as hipoteses de fraude por falsidade documen-
tal, ocultacdo de informagdes etc sdo as menos comumente levantadas pela fiscalizagdo e,
quando ocorrem, as controvérsias costumam girar em torno de questdes de prova.

As hipéteses que mais comumente sdo objeto de representagdo para fins penais, em
casos de planejamento fiscal, sdo aquelas em que as autoridades consideram que hé indicios
de simulagdo (aqui referida em sentido geral, seja simulagao absoluta ou relativa).

Como vimos, no entanto, as autoridades administrativas vem adotando um conceito
bastante amplo de simulagao.

Classicamente, o conceito de simulacdo era utilizado no sentido estrito de vicio da
vontade das partes, ou seja, se 0s negdcios retratassem o que as partes de fato queriam, nao
haveria simulacdo; ao contrario, havendo discordancia entre a vontade das partes e o negdcio
efetuado (a vontade declarada), estaria caracterizada a simulagao.

Assim, ainda que pudesse haver controvérsias a respeito de qual otica deveria ser ado-
tada para avaliar o negdcio (6tica da vontade, do motivo ou mesmo da causa do negocio), o
ato de simular era visto como o ato de enganar terceiros, em maior ou menor extensdo.?!

Recentemente, no entanto, as autoridades passaram a extrapolar esses parametros e
considerar eivados de simulag¢do todos os negocios em que ha alguma “estrutura inusual”,
“inadequacdo”, “inequivaléncia”, “discrepancia” ou “desconformidade” entre a forma e a
substancia do negdcio; entre a vontade e o ato; entre o fato e a realidade; entre os atos formais
¢ a intengdo; entre o objetivo do ato e o objetivo real etc.?"”

Presente, portanto, algo de inusual, a conduta do contribuinte ¢ nomeada de simulagdo,
passando o Fisco a considerar que houve dolo de cometer crime contra a ordem tributaria,
justificando a representacdo fiscal para fins penais.

Cumpre notar que o combate aos planejamentos tributarios abusivos e criminosos pela
fiscalizacdo tributdria, com base na possivel caracterizagdo de simulagdo, continua se funda-
mentando nos termos do inciso VII, do artigo 149, do Cdédigo Tributario Nacional, que permi-

te que a autoridade administrativa efetue langamento “quando se comprove que o sujeito pas-

#18 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal. 3a. Ed. Sio Paulo: Dialética, 2011. P. 393-394.

219 Conforme andlise dos seguintes acordios do antigo Conselho de Contribuintes: Acorddo n. 101-94.771 e
Acordao n. 104-21.675, in GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal. 3a. Ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. P.
395.
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sivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo”. Isto em razdo da
falta de regulamentacdo do paragrafo unico, do artigo 116, do CTN, a chamada norma geral
antielisiva.

Em principio, portanto, a discussdo acerca da natureza da referida norma - se antieva-
siva, como entende a maior parte da doutrina (formalista), ou antielisiva, conforme posicao da
minoria (substantivista) - parece desnecessaria a delimitacdo dos parametros de identificacao
do crime fiscal. Entretanto, cumpre notar que a norma que pretendeu regulamentar o paragra-
fo tinico, do artigo 116, do CTN até hoje faz eco na jurisprudéncia.

Como ja mencionado, a Medida Provisoria 66/2002 trazia nos seus artigos 13 a 19 os
procedimentos que deveriam ser adotados para aplicagdo da dita norma antielisiva. Dentre
outros aspectos, determinava que deveriam ser levados em conta para desconsidera¢do do
negocio juridico a ocorréncia de falta de proposito negocial ou abuso de forma, inspirada cla-
ramente na, j& analisada, teoria americana do business purpose.

Todavia, cumpre notar que deixou de fora, conforme expressamente descrito no para-
grafo Unico, do artigo 13, "os atos e negdcios juridicos em que se verificar a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulac¢do”, o que denota que os procedimentos ali descritos ndo se destina-
vam a cuidar de hipoteses de evasdo fiscal, mas de elisdo abusiva (elusdo), conforme a posi-
¢do defendida pela corrente substantivista, também adotada nesse trabalho.

Quando da sua conversdo na Lei 10.637/02, os referidos artigos da MP 66/2002 foram
rejeitados, restando a matéria pendente de regulamentacdo. Ante a falta de pardmetros claros
para diferenciar casos de elisdo, elusdo e evasao, as autoridades fazendarias passaram a adotar
alguns dos critérios contidos nos dispositivos rejeitados, notadamente a nogdo de proposito
negocial.

Assim, a falta de proposito negocial - entendida como a falta de motivos extratributa-
rios - passou a se somar aos ja mencionados critérios diversos utilizados pela fiscalizagdo para
justificar que teria havido simulagdo e, portanto, que a conduta do contribuinte teria sido cri-
minosa.

Ou seja, ante a falta de parametros objetivos, passou-se a adotar, casuisticamente, um
conceito alargado e econdmico de simulagdo. A falta de regulamentacdo levou, assim, a um
comportamento extremo do Fisco: tudo que ndo pudesse ser tido como planejamento licito
passou a ser descrito como simulagdo criminosa.

Diante desse panorama, sob uma analise de /ege lata e diante de todo o levantamento
bibliografico apresentado até aqui, cumpre responder as seguintes perguntas: o que deve ser

entendido como simulagio para fins de caracterizagdo da conduta como penalmente tipica? E
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possivel que um ilicito atipico tenha o conddo de resultar em crime tributério? E possivel que
uma conduta em fraude a lei seja identificada com a fraude penal? Diante de todo o exposto,
quais sao os limites atuais para o planejamento fiscal, sob uma 6tica penal? Vejamos.

5.1. O que deve ser entendido como simulacdo para caracterizacio da conduta como

penalmente tipica?

Em geral, conceitua-se simulagdo como a celebracdo de um ato que tem aparéncia
normal, mas que, na verdade, ndo visa ao efeito que juridicamente deveria produzir, uma vez
que a declarag@o de vontade das partes ¢ falsa.

Entretanto, como visto, muitos autores adotam um outro ponto de vista: consideram a
simulacdo ndo como um problema de divergéncia entre a vontade verdadeira e a vontade de-
clarada (vicio da vontade), mas como um vicio na causa dos negocios. Sob essa Otica, se as
partes usam determinada estrutura negocial para atingir um resultado que ndo corresponde a
causa tipica do negocio, estdo praticando simulagao.

Nesse caso, um ato ¢ considerado simulado porque ndo corresponde aos propositos
efetivos dos agentes, havendo uma divergéncia consciente entre sua inten¢do e a causa tipica
do negobcio.

Seja em razdo de se tratar de um vicio de vontade ou de um vicio na causa, 0 negocio
simulado ¢ visto como ndo verdadeiro. A diferenga ¢ que, sob uma perspectiva causalista, ¢
irrelevante o carater da declaragdo feita pelos agentes; haverd simulagdo mesmo se a declara-
cao for verdadeira e representar perfeitamente os fatos.

O conceito causalista de simulag@o acaba, portanto, sendo mais amplo: como ela ¢é
vista sob a otica do descasamento entre a causa tipica do negdcio e as intengdes das partes, o
intéprete deve indagar sobre a eventual falta de sentido ou propdsito econdomico nos atos e
negocios juridicos praticados, examinados de maneira global.?2°
Madeira e Andrade Jr criticam duramente o que chamam de uma teoria causalista da

simulagdo "a brasileira”. Para os autores, ela se estrutura com foco em um elemento objetivo

220 GODOY, Marciano Seabra de; FERRAZ, Andréa Karla. Planejamento Tributério e Simulagdo. Estudo e
Analise dos Casos Rexnord e Josapar. Sdo Paulo: Revista Direito GV, Jan-Jun 2012, P. 359-380. P. 367.
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(a causa) aliada a uma justificativa subjetiva (a intencdo das partes), ou seja, um conflito entre
vontade e causa, ou motivo e causa, o que geraria bastante imprecisdo. Em razio disso, in-
formam os autores que, em outros paises, essa teoria tem dado lugar a concepgdes tedricas
que resgatam a ideia de que o fingimento seria a raiz do fendmeno, cujo objetivo ¢é tdo somen-

te criar uma falsa aparéncia da realidade. Nesse sentido

Qual o trago que notabiliza essa aparéncia? O artigo 167 do Coédigo Civil esclarece:
ha simulagdo quando a declaragdo seja nao verdadeira; quando a data seja nio ver-
dadeira; quando o sujeito seja nao verdadeiro. Ha simulagdo quando o ato que se di-
ga ter praticado esteja ausente. O Codigo Civil, enfim, define a simulagdo como a
conduta convencional (decorrente do acordo simulatério) que cria o engano: comu-
nicar a existéncia de algo que ndo existe.?!

A despeito disso, como esclarece Godoy, essa visdo mais ampla ligada a concepg¢do

causalista do conceito de simulacdo passou a ser adotada pelos Conselhos de Contribuintes a

partir do julgamento do chamado caso Rexnord???

, em que se discutiu a possibilidade de apds
sucessivas incorporacdes, se compensar prejuizos fiscais de titularidade de uma empresa com

o lucro de outra (incorporagdo as avessas). A seguir a ementa desse importante Acordao:

IRPJ - Incorporagao as avessas - Matéria de prova - Compensacao de prejuizos fis-
cais - A definigdo legal do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se da validade juri-
dicas dos atos efetivamente praticados. Se a documenta¢@o acostada aos autos com-
prova de forma inequivoca que a declaragdo de vontade expressa nos atos de incor-
poragdo era enganosa para produzir efeito diverso do ostensivamente indicado, a au-
toridade fiscal ndo esta jungida aos efeitos juridicos que os atos produziram, mas a
verdadeira repercussdo economica dos fatos subjacentes. Negado provimento ao re-
curso.

O relator considerou que o intérprete estaria autorizado a efetuar uma avaliagao global
dos atos e negocios juridicos praticados pelo contribuinte para alcangar seu “substrato
econdmico”, ndo estando “aprisionado aos principios do direito privado no que diz respeito a
definicdo dos efeitos tributarios dos atos e fatos juridicos”. Em razao do disposto no artigo

118, do CTN??? poderia, ainda, “abstrair-se da validade juridica dos atos efetivamente prati-

22! MADEIRA, Eduardo Santos Arruda; ANDRADE JR, Luiz Carlos de. O “Casa e Separa” Revisto a Luz da
Técnica da Simulagdo. In Planejamento Tributario. Analise de Casos. V. 2. Sdo Paulo: MP Editora, 2014. P.
179-181.

222 Acorddo CSRF/01-02.107, de 2.12.1996 (Rel. Cons. Verinaldo Henrique da Silva).

223 " Art. 118. A definigdo legal do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se:
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cados, para considerar os verdadeiros efeitos econdmicos subjacentes nesses atos e que se
procuram mascarar”. Ou seja, passou a adotar um conceito de simulagdo que leva em conta o
os verdadeiros efeitos econdmicos subjacentes ao planejamento tributario em analise.

Godoy chamou esse conceito, que ele considerou mais fluido e dindmico, de "simula-
¢do-elusdo"??*, Ja para Greco, trata-se da adogdo concomitante da nogdo tradicional, segundo
a qual sdo considerados atos de simulagdo os atos disfarcados, com a doutrina francesa, em
que se considera também os atos irreais ou aparentes. Nesse sentido, como bem aponta o au-
tor, cumpre questionar se ¢ possivel adotar um tal conceito ampliado de simulagdo, inclusive
para fins penais, ou se o intérprete deve se ater a descri¢cao contida no Coédigo Civil.

Como se observou, toda a a concep¢ao de que os atos praticados em simulagdo sdo
indicativos de crimes fiscal se fundamenta nas defini¢des constantes das leis tributarias acerca
das hipdteses em que o Fisco estd autorizado a atuar seja para desconsiderar os efeitos de um
determinado planejamento fiscal, seja para efetuar o langamento de oficio do tributo devido.
Ou seja, a simulagdo se apresenta como forma de fraudar o Fisco ndo por meio das falsidades
documentais e ideoldgicas mais comumente identificadas como crimes fiscais, mas por meio
de expediente tao fraudulento quanto.

Dessa forma, observa-se que a simulagdo vem sendo tratada como hipotese de crime
fiscal em razdo de uma construgdo teérica que decorre de sua identificacdo com a fraude exi-
gida como elemento dos tipos penais. Sendo assim, a despeito dos contornos que a conduta
simulada tenha para fins tributérios, esta terd relevancia penal se e somente se o contribuinte,
por meio da simulagdo, incorra em um dos meios fraudulentos descritos nos tipos penais
constantes dos artigos 1o e 20, da Lei 8.137/90, obtendo a supressao ou reducao do tributo (na
hipotese do crime material, do artigo 10).

Como visto, ndo se trata da supressdo ou reducdo do tributo propriamente, como indi-
ca uma leitura apressada do texto da lei, mas sim a supressdao ou reducdo do fato gerador. Ou
seja, a simulagdo praticada pelo contribuinte deve ser capaz de encobrir a propria ocorréncia
do fato gerador ou reduzir sua expressdo econdmica, fazendo o Fisco acreditar que a operagdo

que de fato ocorreu foi outra, com repercussao tributaria menos onerosa.

I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem
como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

II - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.”

224 GODOY, Marciano Seabra de; FERRAZ, Andréa Karla. Planejamento Tributério e Simulagdo. Estudo e
Analise dos Casos Rexnord e Josapar. Sdo Paulo: Revista Direito GV, Jan-Jun 2012, P. 359-380. P. 367.
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Nao se trata, portanto, de discutir a natureza do vicio envolvido na simulagdo (se vicio
da vontade ou da causa do negdcio), mas se 0 negocio declarado serviu para encobrir um ou-
tro verdadeiro, com tributagdo mais onerosa, em linha com o pensamento de Marco Aurélio
Greco.

De fato, ¢ inegédvel que somente através de uma analise do caso concreto sera possivel
identificar se houve de fato o objetivo de esconder uma verdade inconveniente. Isso, no entan-
to, ndo implica dizer que seja necessario efetuar uma considera¢do do “substrato econémico”
da estrutura montada pelo contribuinte, como se fosse necessario perquirir algum tipo de mo-
ralidade na conduta do contribuinte. Importa somente saber se o que foi apresentado corres-
ponde a realidade econdmica; se ndo houve, portanto, a mentira, o engano, o ardil empregado
na conduta do contribuinte.

Portanto, em se tratando a ado¢@o da simulagdo como critério para identificacdo dos
crimes dos artigos 1o e 20 da Lei 8.137/90 uma constru¢do decorrente do emprego da fraude
(insito a esta figura juridica), cumpre avaliar se outras figuras de Direito privado, como por
exemplo, os ilicitos atipicos, seriam aptas a também configurar o ilicito penal.

E o que se analisara a seguir.

5.2. K possivel que um ilicito atipico tenha o condio de configurar crime tributario?

A utiliza¢do de formas juridicas que ndo sdo as tipicamente adotadas para a consecu-
¢do de determinados negocios ¢ comumente o motivo pelo qual se questiona a legitimidade de
planejamentos fiscais.

Um dos mais emblematicos casos em que se discutiu os limites a criatividade do con-
tribuinte na estruturagdo de seus negdcios para fins fiscais foi o caso Grendene, julgado em

1986°%.

225 O desfecho na esfera administrativa se deu quando o Recurso 89.806 interposto pela Grendene contra a De-
legacia da Receita Federal em Caxias do Sul, RS, foi julgado pela Terceira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, resultando no Acordao 103-07.260 (Rel. Cons. Urgel Pereira Lopes). No Judiciario, a disputa
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Em sintese, a empresa vendia seus produtos por meio de oito empresas coligadas, de
titularidade de seus diretores. Tratava-se de empresas puramente comerciais, que ndo possui-
am sequer estrutura para tanto, como instalacdes e funciondrios, e que tinham endere¢o na
propria sede da empresa industrial. A fiscalizagdo apurou, ainda, que a industria vendia os
produtos por valor subfaturado as oito empresas comerciais, que os revendia com lucro. As-
sim, o lucro do negdcio como um todo era tributado nas empresas comerciais, que adotavam
forma de apuragdo do imposto de renda mais favorecida (lucro presumido) do que a forma de
apuracao adotada pela empresa industrial (lucro real).

Dentre outras conclusdes, ao fim do processo judicial, considerou-se que houve eva-
sdo fiscal, por meio de uma fraude, consubstanciada no desvirtuamento da finalidade do re-
gime simplificado de tributacdo (lucro presumido). A constituicdo de "empresas de papel”
com fins de reducdo de carga fiscal teria tido como resultado a omissao de receita tributavel
pela matriz, que seria quem de fato auferiu todo o lucro e deveria oferecé-lo a tributagao.

Particularmente, parece que houve, na verdade, dissimulag¢do: oito pessoas juridicas
foram criadas (no papel) para efetuar o faturamento das vendas da matriz, visando ocultar a
verdade, qual seja, a existéncia de fato de uma tnica pessoa juridica, que deveria faturar todo
o montante vendido.

O caso em tela ¢, portanto, exemplo de adogdo de um estrutura que ndo seria tipica a
consecu¢do do negocio pretendido (simples producdo e venda de mercadorias) e que, clara-
mente, tinha objetivo tdo somente de reducdo de carga fiscal, como ¢ comum a muitos plane-
jamentos fiscais questionados pelas autoridades fiscais.

Como visto, tanto os autores identificados com uma interpretacdo formalista como
aqueles que adotam uma visdo substantivista da legitimidade do planejamento fiscal sdo una-
nimes em afirmar que a evasao fiscal, como sinénimo de crime, se caracteriza pela agdo, ge-
ralmente posterior ao fato gerador, que, deliberadamente, visa esconder sua ocorréncia ou
enganar a fiscalizagdo quanto aos seus elementos, a fim de obter redugdo de carga tributdria.
E, portanto, a conduta do sujeito que utiliza meios ilicitos parta iludir o Fisco quanto a fato
gerador ja ocorrido.

Nesse sentido, para fins penais, tudo ¢ permitido em termos de planejamento tributa-
rio, contanto que o contribuinte ndo utilize meios fraudulentos, dentre eles a simulagdo, a

fraude documental etc para ndo pagar o tributo que ¢ devido naquela operagao.

resultou na Apelag@o Civel 115.478-RS, julgada pela 6a Turma do Tribunal Federal de Recursos (TFR), em
18.02.1987 (Rel. Min. Américo Luz).
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Todavia, como se observou ao longo desse trabalho, o comportamento do contribuinte,
em termos de planejamento fiscal, passa pelo que Mario Laporta chama de trés fases, que vao
desde o mais “asséptico” ou limpo (no sentido de licito) até o penalmente desvalioso. Assim,
em um primeiro momento, se pode falar em uma “economia de opgao”, que implica na elei-
¢do de uma alternativa valida entre outras; a seguir, na ideia de elusdo por meio, geralmente,
de fraude a lei, hipotese em que se discute a (i)licitude tributaria, mas ainda fora do campo do
delito; e, finalmente, se ingressa nas fronteiras da evasdo fiscal, comportamento que acarreta
sangdes de natureza penal 2?6

Tendo em vista esse panorama, a primeira vista, parece bastante favoravel ao contribu-
inte a nocdo geral adotada pela doutrina e jurisprudéncia até hoje de que apenas as hipdteses
em que se evidencia fraude ou simulagdo seriam suscetiveis de san¢do penal (a depender, na-
turalmente, da subsun¢do da conduta a um tipo penal especifico e de consideragdes acerca de
antijuridicidade e culpabilidade).

Nesse contexto, as hipoteses elusivas ja tratadas até aqui (especialmente a fraude a lei
e o abuso de direito) parecem insuscetiveis de repercussdes penais.

Como visto, no entanto, a pratica da fiscalizagdo tributdria e da persecugdo penal ndo
corrobora tal conclusdo; pelo contrario, tendo em vista a ado¢do de um conceito bastante am-
pliado de simulacdo, o que se observa ¢ que hipoteses elusivas vem sendo tratadas como si-
mulacao, sujeitando o contribuinte a responder por sua conduta no ambito do crime.

Por essa razao, admitir a possibilidade de observancia de um comportamento penal-
mente relevante em condutas tidas como ilicitos atipicos (no terreno da elusdo, portanto), em-
bora possa parecer uma tentativa de ampliar o espectro do crime, pode resultar em um ganho
tanto para os contribuintes quanto para o Estado, em termos de seguranga juridica. Ou seja,
nas palavras de Laporta, “cuanto mas se puder precisar qué significa “defraudar” y qué sig-
nifica “evadir”, seguramente, mucho mayor sera el ambito de la libertad del ciudadano con-

tribuyente a la hora de planificar sus negocios.”**’

226 1 APORTA, Mario H. Delito Fiscal. El hecho punible, determinacion del comportamiento tipico. Madri:
Editorial IBdeF, 2013. P. 335.
227 1 APORTA, Mario H. Delito Fiscal. El hecho punible, determinacion del comportamiento tipico. Madri:
Editorial IBdeF, 2013. P. 335.
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De fato, hodiernamente, a ilicitude ndo se limita a condutas que contrariam regras,
como ocorre na simulagdo e na fraude (ilicitude tipica), mas também se verifica em condutas
que contrariam principios (ilicitude atipica). Nessa linha, segundo informa YAMASHITA?%,
ainda em 1995, dois acordios proferidos pela Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF)?*?°
jé tratavam a fraude a lei e o abuso de direito (ilicitos atipicos) como hipdteses de evasdo ilici-

ta (em seu sentido genérico de ilicito tributario), como se depreende da passagem a seguir:

Se ndo houve simulago, também nao houve fraude a lei, eis que ndo se violou prece
eito legal, nem abuso de direito ou abuso de formas juridicas, no sentido proprio, is-
to €, exercicio anormal ou irregular de direito, com maldade ou para prejuizo alheio,
sem motivo legitimo, sem justa causa, com evidéncia de dolo ou ma f¢é.

Em conclusao:
a) se para alcangar o objetivo ulterior, o contribuinte recorre a ato ou negocio

juridico nulo ou anuladvel (v.g. a simulacdo, a fraude a lei ou abuso de formas
juridicas), infringe a leio e a evasdo fiscal ¢ ilicita;

b) se, ao contrario, para alcangar o fim visado, recorre a to ou negocio juridico
real, verdadeiro, sem vicio no suporte fatico nem na manifestagdo de vontade,
tem-se elisdo fiscal, que ¢ licita e admitida pelo ordenamento juridico brasilei-
ro.

Cumpre, portanto, analisar os ilicitos atipicos praticados com vistas a redugdo de carga
tributéria, a luz da doutrina penal.

Em geral, quando a conduta do contribuinte se inclina para o negocio simulado ou
ficticio, comega-se a questionar sua juridicidade, em termos gerais.

Como visto, a fraude a lei e o abuso de direito se tratam de infragdes indiretas da lei
pois sdo condutas que, embora aparentemente estejam de acordo com a lei, contrariam algum
principio que lhe ¢ subjacente.

Em especial nos negdcios praticados em fraude a lei, as partes querem os efeitos juri-
dicos dele decorrentes e assim o declaram. Ou seja, ndo ha divergéncia entre a vontade (causa
ou motivo) do negdcio e a forma juridica escolhida, como ocorre nos negécios simulados;
pelo contrario, o contribuinte deseja os efeitos tipicos daquela forma juridica uma vez que

resultam para ele em beneficio fiscal.

228 Y AMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasio de Tributos. Planejamento Tributario: Limites & Luz do Abuso do
Direito e da Fraude a Lei. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005. P. 65-66.

29 Acordio CSRF/01-01.857 e Acorddo CSRF/01-01.874, ambos de 15/05/1995, relatados pela Conselheira
Mariam Seif.
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Em outras palavras, pode-se dizer que o sujeito observa a letra da lei com o intuito de
obter resultado contrario ao espirito da lei. Nesse caso, portanto, embora o ato ndo viole a lei,
ofende seu espirito. A situagdo fatica ¢ alterada para escapar a incidéncia da norma, no caso, a
ocorréncia da hipotese de incidéncia tributaria.

Exemplo comumente citado na doutrina ¢ daquele que tem como objetivo vender bens
a descendente mas nio possui a anuéncia dos demais. Assim, utiliza interposta pessoa que,
posteriormente, transfere o bem ao seu descendente, violando-se, indiretamente, a lei (no ca-
so, o art. 496, do CC/022%7).

No ambito tributério, repercutiu na doutrina e na jurisprudéncia o caso do seguro mis-
to, dotal e de vida. Nesse caso, uma pessoa fisica contratava um seguro com uma seguradora
em data proéxima ao final do ano e, a0 mesmo tempo, um empréstimo para pagar o prémio do
seguro. O pagamento desse prémio era dedutivel da base de célculo do imposto de renda do
contribuinte que, logo apds a virada do ano, cancelava o seguro e, com o dinheiro do prémio
que lhe era devolvido, quitava o empréstimo.

Nao se pode falar em simulagdo uma vez que o negdcio pactuado verdadeiramente
ocorreu e foi declarado em conformidade com a vontade das partes. A jurisprudéncia do STF
reconheceu nesse caso a fraude a lei tributdria uma vez que, embora a deducdo da despesa
com o prémio de seguro estivesse em conformidade com as disposi¢cdes da lei pertinente,
afrontava seu espirito. A deducgdo da despesa do calculo do imposto se justificava em razao de
uma certa capacidade contributiva, decorrente da reducdo da renda disponivel. No entanto, o
referido efeito era apenas temporario, uma vez que, logo em seguida, o contribuinte reavia o
valor correspondente a despesa, desfazendo o negdcio.

Em que pesem tais diferencas entre a simulagdo e os ilicitos atipicos, em especial a
fraude a lei, ha entre esses institutos alguns pontos de contato que justificariam considerar a
hipdtese de se deduzir repercussdes penais de ilicitos atipicos, como acontece com a simula-

¢ao.

230 nArt. 496 - E anulavel a venda de ascendentes a descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge do
alienante expressamente houverem consentido.

Paragrafo unico - Em ambos os casos, dispensa-se o consentimento do conjuge se o regime de bens for o da
separagao obrigatoria."”
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Nesse sentido, algum autores passaram a falar em "fraude a lei dissimulatéria" e "abu-
so de direito dissimulatério”. Para esses autores, ¢ possivel que um fato juridico verdadeiro
seja usado para dissimular, no sentido de atenuar os efeitos ou disfarcar outro fato juridico
verdadeiro. O fato juridico utilizado pode ser uma fraude a lei ou abuso de direito. Esse caso
ndo se trata de simulagdo propriamente porque o ato declarado ndo ¢ falso, apenas se apoia
em fatos distintos daquele que se pretende atenuar os efeitos.??!

Voltando ao caso Grendene, segundo essa logica, o enquadramento declarado das oito
filiais no lucro presumido seria um fato verdadeiro que se prestaria a atenuar os efeitos de
outro fato verdadeiro, a sujei¢cdo conjunta do lucro auferido pelo grupo ao lucro real. Pode-se
considerar que a criagdo das oito empresas com enquadramento no lucro presumido tenha se
dado em fraude a lei ou mesmo abuso de direito, mas estes teriam servido para dissimular um
fato gerador com repercussdo fiscal menos benéfica. Estariamos diante, portanto, de uma
fraude a lei dissimulatdria ou de um abuso de direito dissimulatério.

Por outro lado, autores como Marciano Seabra de Godoy?*? sio enfaticos em dizer que
atos simulatorios devem ser claramente distinguidos de atos elusivos. Isto porque o conceito
de simulagdo no Direito brasileiro seria restrito, devendo o intérprete se limitar as hipdteses
descritas no paragrafo primeiro, do artigo 167, do CC/02.

Nesse sentido, devem ser considerados como simulados os negdcios em que o agente
se choca com a fiscalizagdo mas inventa ou oculta a infragdo mediante engano; por outro lado,
devem ser tidos como hipdteses de fraude a lei os negdcios em que o agente contorna a lei e
aceita suas consequéncias, mas frustra sua finalidade pratica. Assim, enquanto a simulacdo ¢
meio para ocultar a violacdo da lei, a fraude a lei ¢ meio para iludi-la. Para o autor, portanto,
os negdcios simulados ndo sdo "sérios", enquanto os negdcios em fraude a lei sdo.

Como se pode observar, a distingdo proposta por GODOY se baseia em grande medi-
da na utilizacdo ou ndo de um ardil, engano ou falsidade na forma que apresenta o negdcio

juridico. Com isso, o autor conclui que “sendo um ilicito atipico, a elusdo ndo deve ser casti-

231 YAMASHITA, Douglas. Limites a Economia de Tributos: Da Teoria Legal a Pratica Jurisprudencial. In
YAMASHITA, Douglas (coord.). Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Lex Editoria,
2007. P. 75.

232 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sao Paulo: Lex Editora, 2007. P. 270.
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gada (sob pena de violagdo do principio da lex certa que preside todo o direito sancionador),
mas simplesmente tornada ineficaz ou inoperante".?*3

Nao parece, no entanto, que essa distingdo seja tdo simples assim. Como vimos, a
fraude a lei e o abuso de direito ndo sdo sempre “inocentes" mas muitas vezes usados como
expedientes para alcangar um objetivo que ¢ contrario ao espirito da lei.

Note-se que ndo se trata aqui de condutas aceitas pelo ordenamento juridico como
resultado da autonomia dos contribuintes, como costuma ser o caso do negdcio juridico indi-
reto. Como j4 analisado, este Gltimo corresponde a um negdcio verdadeiramente querido pelas
partes, mas utilizado para alcancar um fim diverso daquele que ¢ tipico do negdcio adotado,
em geral em razdo da incapacidade do ordenamento de regular todas as formas como o con-
tribuinte pode se comportar. Como ele ¢ realizado segundo a forma e a disciplina juridicas
proprias de um outro negdcio juridico tipico, as partes a ele se sujeitam, suportando todos os
seus efeitos, inclusive tributarios. Assim, ainda que dai decorra o problema pratico de fazer
incidir sobre ele as repercussoes tributdrias proprias de outro negocio, ¢ fato que nao se trata
de uma conduta ilicita do ponto de vista fiscal, exceto se contaminada pela fraude a lei ou
simulagao.

Por outro lado, a fraude a lei e o abuso de direito sdo condutas consideradas ilicitas,
em razao de todo o ja exposto anteriormente nesse trabalho.

Ademais, nem todo negécio estruturado em cima de uma fraude a lei ou abusando de
um direito retrata fielmente a realidade. Como visto, nas hipdteses em que se esta diante de
fraude a lei dissimulatéria ou abuso de direito dissimulatério, o agente distorce a verdade a
seu favor, o que ndo parece menos reprovavel do que a conduta daquele que esconde a reali-
dade.

Os proprios exemplos apontados por Godoy para distinguir simulacdo e fraude a lei
demonstram como ambas podem ser igualmente reprovaveis. Se ndo, vejamos.

O autor cita a hipotese do contribuinte que, a fim de reduzir a incidéncia do imposto

sobre transmissao de bens moveis (ITBI), faz constar da escritura de compra e venda preco

233 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensio e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro - Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudén-
cia. P. 237-288. Sao Paulo: Lex Editora, 2007. P. 270.
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inferior ao que realmente foi pago. Nesse caso, o contribuinte faz falsa declaragdo e, com isso,
viola a norma tributéria de forma direta. Trata-se de hipotese de simulagdo.

De outra forma, também com o objetivo de evitar o pagamento do ITBI, comprador e
vendedor constituem uma sociedade empresaria, em que o primeiro contribui com o dinheiro
e o segundo contribui com o imovel. Em seguida, a sociedade ¢ dissolvida, passando o imovel
ao socio que havia contribuido com o dinheiro. Neste caso, o autor considera que foi utilizado
um negdcio indireto em fraude a lei uma vez que empregou-se uma combinagdo inusual de
negocios juridicos para obter o mesmo resultado, evitando a incidéncia da norma mais onero-
sa. A violagdo da norma tributaria se da de forma indireta, sem qualquer ocultagdo de infor-
magoes.

Ora, por todo o exposto até aqui, embora haja diferenca entre a estruturacdo de um
negocio por meio de simulacdo e por meio de fraude a lei, ndo se pode dizer que os resultados
alcancados na segunda hipdtese sejam irrelevantes para fins penais, considerando a violagao
ao bem juridico-penal envolvido.

Por essa razdo, considera-se que os conceitos de "fraude a lei dissimulatoria" e "abuso
de direito dissimulatério” devem, juntamente com a simulagdo, ser utilizados como parame-

tros para defini¢do dos limites entre o planejamento fiscal licito e o crime tributario.

5.3. E possivel que uma conduta em fraude a lei ou abuso de direito seja identificada

com a fraude penal?

Como vimos no capitulo anterior, a sonegacao fiscal brasileira em muito se assemelha
a fraude fiscal espanhola em termos de elementos que compdem o tipo penal. Assim, enquan-
to o legislador espanhol cuidou de sancionar a conduta de “defraudar a la Hacienda Publica
(...), eludindo el pago de tributos” (fraudar o Fisco, evitando o pagamento de tributos), no
Brasil, a conduta tipica envolve “suprimir ou reduzir tributo (...) mediante" as condutas de
“fraudar”, “falsificar” etc. Ou seja, em ambos os casos a conduta tipica ¢ composta pela evita-
¢do, supressao ou reducdo do tributo somada ao uso do expediente fraudulento.

Por essa razdo, a doutrina em geral diverge sobre a natureza desse tipo de delito, em-
bora tenda a considerar que se trata de delito de engano uma vez que ndo bastam os efeitos

sobre a apuragdo e pagamento do tributo (exigido somente na hipdtese do artigo lo, da Lei
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8.137/90, por se tratar de crime material), mas os meios utilizados pelo contribuinte devem
ser aptos a dificultar a atividade fiscalizadora da Administragao.

Como vimos, nem toda infracdo a norma tributaria, nem todo ndo pagamento ou pa-
gamento de tributo a menor ¢ penalmente relevante. O Direito Penal visa proteger tdo somen-
te determinados bens juridicos, estes considerados no seu sentido politico criminal de objetos
que reclamam protecdo juridico-penal, em razdo do interesse social subjacente. Ademais, em
razao dos principios da subsidiariedade e do carater fragmentario do Direito Penal, nem todo
bem juridico serd um bem juridico penalmente relevante e nem todo ataque a um bem juridico
penalmente relevante serd digno de persecucao penal.

Sendo assim, no que se refere aos delitos de evasdo fiscal, para que se revista da anti-
juridicidade exigida pelo tipo penal, ha de se identificar na conduta o desvalor consistente no
emprego de ardil ou engano.

Com isso, para que se possa concluir sobre a possibilidade de utilizagdo dos conceitos
de "fraude a lei dissimulatoria" e "abuso de direito dissimulatorio” para fins penais, ¢ necessa-
rio avaliar se € possivel considerar que uma conduta que tenha sido qualificada como um ilici-
to atipico pode ser tida como um comportamento defraudatorio ou ardiloso, apto a fundamen-
tar a imputacao penal.

No Direito espanhol, tanto a doutrina como a jurisprudéncia concordam que a fraude a
lei ndo pode ser considerada um comportamento defraudatorio, sob a Otica penal >3

Em que pese o que foi concluido até o momento nesse trabalho, também aqui no Bra-
sil, majoritariamente, se entende que os comportamentos em fraude a lei tributaria ndo sdo
penalmente tipicos. E o argumento central dessa posi¢do ¢ que ndo ¢ empregado ardil para
ocultar o fato imponivel; pelo contrario, o fato imponivel nem chega a se configurar, diferen-
temente da evasdo, em que ele surge mas ¢ ocultado. Ademais, argumenta-se que a fraude a
lei ndo ¢ conduta antijuridica e dar a ela esse tratamento seria utiliza¢do de analogia in malam
partem.

Nesse sentido, importa saber o que ¢ evadir um imposto por meio de ardil.

234 1 APORTA, Mario H. Delito Fiscal. El hecho punible, determinacion del comportamiento tipico. Madri:
Editorial IBdeF, 2013. P. 340.
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Para Laporta, evadir (suprimir ou reduzir) tributo por meio de ardil ¢ um comporta-
mento que s6 pode ser analisado, fundamentalmente, a partir do proprio texto da lei, uma vez
que ndo tem correspondéncia com um conceito pré-tipico. Assim, a Unica forma de revelar-
lhe seus contornos ¢ normativa, por meio de um trabalho de interpretagdo da norma posta.

Por meio de uma interpretagdo sistematica da legislacdo penal, em geral os autores
concluem que o ato de evadir o pagamento de tributo mediante ardil ou engano se configura
como espécie do género fraude. Ou seja, em meio a tantas maneiras de praticar fraude, existe
uma - a evasdo - que, somada a outros elementos, sujeita o agente ao rigor do sistema penal
tributario.?*

Em geral, no entanto, os autores distinguem fraude penal (em sentido lato, que inclui a
simulagdo) e fraude a lei sob trés aspectos?3®: a) enquanto através da fraude penal produz-se
uma falsa imagem da realidade a fim de iludir o Fisco, a fraude a lei produz uma imagem ver-
dadeira uma vez que ¢ engendrada justamente a fim de obter o regime juridico do negécio; b)
a fraude fiscal ndo exige um resultado danoso, mas a fraude a lei exige a obtengdo do resulta-
do pretendido, quer seja conseguir o que ¢ proibido (na fraude a norma proibitiva), quer seja
atrapalhar a ocorréncia de resultado obrigatorio (na fraude a norma impositiva) e ¢) na fraude
penal, o sujeito tem a inten¢do, o dolo de enganar o Fisco, enquanto na fraude a lei esse ele-
mento subjetivo ndo ¢ exigido.

Vejamos cada um desses argumentos:

De fato, ¢ caracteristica da fraude a lei que o negocio seja apresentado as claras: o
negocio praticado corresponde ao negdcio declarado. Diante disso, os autores divergem quan-
to a qual seria o problema da fraude a lei: se seria uma questao de interpretacdo da causa sub-
jacente ao negocio, que seria falsa; se se trata de uma tentativa de fazer o intérprete incidir em
erro e aplicar a regra juridica fraudada, diante do caso concreto; ou, ainda, se ¢ um problema
relacionado a interpretagdo do sistema juridico como um todo®?’.

De toda sorte, cumpre lembrar que, seja qual for a conclusdo que se chegue, qualquer

proposta quanto a outras repercussdes, no campo tributdrio e penal, da fraude a lei, serd uma

235 1 APORTA, Mario H. Delito Fiscal. El hecho punible, determinacion del comportamiento tipico. Madri:
Editorial IBdeF, 2013. P. 199.

236 YAMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasdo de Tributos. Planejamento Tributario: Limites a Luz do Abuso do
Direito e da Fraude a Lei. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005. P.252-256 ¢ ss. P. 298-301.

%7 Ibid. P. 221-232.
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proposta de lege ferenda. Isto porque, no Brasil, como vimos, a unica consequéncia da identi-
ficacdo de que um negocio foi praticado em fraude a lei ¢ a sua nulidade (art. 166, VI,
CC/02).

De qualquer forma, na fraude a lei, embora o negdcio seja apresentado as claras, ndo
se pode dizer que ndo houve burla da lei que ¢, justamente, um dos motivos pelo qual uma
conduta que envolva a sonegacdo de tributos tem relevancia penal. Como visto, em raziao do
principio da interven¢do minima do Direito penal, a mera infragdo tributaria (por erro, esque-
cimento ou interpretacdo erronea da lei pelo contribuinte) ndo justifica uma sangdo severa se
ndo envolve uma conduta que visa, deliberadamente, infringir a norma.

Ademais, em razdo das cada dia mais apuradas técnicas de fiscalizagdo que as autori-
dades detém, o contribuinte que busca fraudar a fiscaliza¢do dificilmente obtém éxito em seu
objetivo manipulando documentos e livros fiscais ou omitindo informag¢des ao Fisco. Com
i1ss0, 0 que se observa ¢ uma tendéncia cada vez maior de manipula¢do dos fatos e normas
tributarias, para, utilizando-se de meios licitos, quando individualmente considerados, lograr
burlar o Fisco.

O problema ¢ muito bem sintetizado na ementa do Acoérdao exarado nos embargos ao

RE 40.518/BA?8, a seguir transcrita:

Imposto de renda. Seguro de vida feito pelo contribuinte para furtar-se ao pagamen-
to do tributo. Fraude a lei. Além da primeira categoria de fraude a lei, consistente
em violar regras imperativas por meio de engenhosas combinagdes cuja legalidade
se apdia em outros textos, existe uma segunda categoria de fraude no fato do astuci-
0s0 que se abriga atras da rigidez de um texto para fazé-lo produzir resultados con-
trarios ao seu espirito. O problema da fraude a lei é imanente a todo ordenamen-
to juridico, que niao pode ver, com indiferenca, serem ilididas pela malicia dos
homens, as suas imposicdes e as suas proibicdes. Executivo fiscal julgado proce-
dente. (grifo nosso)

Como se observa, ja em 1961, a jurisprudéncia percebia as dificuldades encontradas
no combate a sonegacdo por meio de “engenhosas combinagdes” e a importancia de ndo se
ignorar os efeitos deletérios da “malicia" utilizada na fraude a lei sobre as imposi¢des e proi-

bigdes da lei tributaria.

238 Embargos ao RE 40.518/BA, julgado em 19/05/1961 pelo Tribunal Pleno (Rel. Min. Luis Galotti).
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Nao se trata, portanto, de discutir se a fraude a lei envolve uma falsa imagem da reali-
dade, mas sim se a fraude, que ¢ elementar dos tipos penais de sonegagdo, estd presente no
caso concreto, o que parece ser verdadeiro, uma vez que, ao final das contas, a burla a fiscali-
zagdo acontece da mesma maneira.

Quanto ao argumento de que a fraude fiscal ndo exige um resultado danoso, enquanto
a fraude a lei exige a obtencao do resultado pretendido, cumpre lembrar que, desde a entrada
em vigor da Lei 8.137/90, a sonegagdo fiscal €, essencialmente, crime material, conforme se
depreende da leitura do artigo 1o, da Lei 8.137/90.

Entretanto, um ponto merece destaque. Diferentemente da técnica utilizada pelo legis-
lador na redagdo do crime formal do inciso I, do artigo 20 da mesma lei, em que incluiu ao
final uma clausula genérica admitindo o uso de qualquer tipo de fraude ("ou empregar outra
fraude”), os meios de fraudar o Fisco sdo elencados de forma exaustiva no artigo lo.

A inclusdo dessa clausula genérica no inciso I, do artigo 20 ¢ indicativo de que o legis-
lador pretendeu configurar como sonegacdo fiscal toda e qualquer fraude empregada a fim de
obter-se a supressdo ou reducgdo do tributo, permitindo a utilizagdo da interpretagdo analdgica
para a conformagdo do conteudo daquele tipo penal. Entretanto, ndo fez o mesmo na redagdo
do artigo lo, o que d4 margem a duvidas quanto a possibilidade de se admitir como penal-
mente relevante uma conduta que, embora resulte em supressdo ou reducdo do tributo pela
burla a lei tributaria (em razao da fraude a lei), ndo faz uso dos meios fraudulentos ali descri-
tos.

Em razdo disso, segundo a atual configuracdo dos crimes contra a ordem tributéria,
constantes da Lei 8.137/90, somente seria possivel o enquadramento de uma conduta em
fraude a lei no artigo 1o do referido dispositivo legal, na hipdtese em que, concomitantemen-
te, o agente faga uso de algum dos meios fraudulentos ali descritos.

Finalmente, no que se refere ao ultimo argumento para distingao entre a fraude penal e
a fraude a lei, cumpre examinar se, de fato, ndo se exige nesta ltima o dolo de enganar o Fis-
co.

Como visto, o artigo 166, VI, do CC/02 considera nulo o negécio que “tiver por obje-
tivo” fraudar lei imperativa. Diante disso, duas correntes doutrinarias apresentam solucdes

para a questao.
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Para a corrente objetiva, a violag@o indireta ¢ suficiente para caracterizar a fraude a lei,
enquanto para a corrente subjetiva a fraude a lei se d4 em razdo de um intuito de fraudar, de
burlar, que leva a violagdo da norma. 2*°

Para os adeptos da corrente objetiva, a palavra "fraude" ndo deve ser interpretada no
seu contetido semantico usual, que envolve a inten¢do de enganar; o conceito ¢ juridico e tra-
ta-se de um ilicito civil e tributario, dispensando, portanto, a busca pelo elemento subjetivo do
agente.

Na pratica, a ado¢do da concepcao objetiva, dispensando-se o dolo de burlar a lei, pa-
rece ser mais comum, porquanto de mais facil identificacdo. A busca por uma inten¢do na
conduta do agente tornaria extremamente dificil o combate a fraude a lei, uma vez que o indi-
viduo poderia sempre justificar que desconhecia a lei ou que a interpretou incorretamente.

Todavia, ¢ justamente por essa razdo que a concepcao objetiva merece ser questiona-
da. Ora, se o sujeito poderia perfeitamente alegar que a adogdo daquela estrutura negocial se
deu em razdo de uma particular (e incorreta) interpretacdo da norma, ndo sendo o caso de se
perquirir o elemento subjetivo que animou sua conduta, como diferenciar a conduta em fraude
a lei daquela praticada em razdo de erro de direito ou de desconhecimento acerca da proibi-
¢ao? Como considerar que a fraude a lei ¢ um ilicito civil, mesmo que atipico?

Finalmente, ainda que, por hipotese, se admita que o dolo de burlar, de enganar o Fis-
co seja dispensavel na fraude a lei tributéria, ¢ inegavel que, no mais das vezes, essa inten¢ao
esta presente.

Assim, a conduta do individuo que faz seguro de vida a fim de obter sua dedutibilida-
de para fins de céalculo do imposto de renda e desfaz o contrato na virada do ano-base de-
monstra clara inten¢do de obter uma reducdo indevida do tributo, violando o principio da ca-
pacidade contributiva subjacente a norma que estabelece a sua forma de calculo.

Ademais, compre lembrar que, no ambito penal, sempre havera de se perquirir esse
dolo quando diante de um possivel crime da Lei 8.137/90, em razdo de que ndo se admite

modalidade culposa dos tipos penais em questao.

239 YAMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasdo de Tributos. Planejamento Tributario: Limites a Luz do Abuso do
Direito ¢ da Fraude a Lei. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005. P. 253-256.
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CONCLUSAO

O planejamento da atividade empresarial por meios licitos, para redugdo de carga tri-
butéria, ¢ um direito do contribuinte, baseado na garantia da livre iniciativa econdmica, pre-
vista na Constitui¢do Federal. Entretanto, quando o contribuinte extrapola esse direito e atua
de forma a enganar a fiscalizagdo tributéria, encobrindo a ocorréncia do fato gerador da obri-
gacdo tributaria ou reduzindo sua expressdo econdmica, ultrapassa os limites da legalidade e
adentra no terreno dos crimes contra a ordem tributaria.

Em geral, os autores divergem quanto aos critérios que devem ser adotados para dife-
renciar a elisdo da evasdo fiscal, podendo ser, grosso modo, identificados como formalistas ou
substantivistas, conforme a interpretacdo que fazem do alcance das normas tributarias e dos
negocios praticados no ambito do planejamento fiscal.

Assim, enquanto os autores formalistas consideram que tudo ¢ permitido em termos de
planejamento fiscal contanto que ndo expressamente proibido por lei, os autores substantivis-
tas reconhecem um terreno intermediario entre a elisdo e a evasao fiscal, identificado com um
comportamento abusivo, que viola o espirito da lei, sem confronta-la frontalmente (a elusdo).

A fim de estabelecer os critérios utilizados pelas duas correntes para definir os contor-
nos da ilicitude para fins tributarios e penais, foram analisadas as formas como cada uma in-
terpreta as patologias do negodcio juridico, o surgimento de normas antielisivas e as considera-
¢oes acerca da necessidade de observagdo de um substrato econdmico nos negdcios praticados
no ambito do planejamento tributario.

Conceitos de Direito privado, Direito tributario e Direito penal foram analisados a fim
de se uniformizar o entendimento sobre o alcance de cada um deles, evitando-se confusdes de
ordem semantica.

Observou-se que, em geral, a disting@o entre as condutas elisivas e evasivas ¢ feita por
meio de critérios cronologicos e da licitude dos meios utilizados, ficando as condutas elusivas
sem uma defini¢do objetiva acerca de suas repercussoes tributdrias e penais.

O crime fiscal ¢ identificado com o fendémeno da evasdo e comumente ¢ tido como
configurado quando ha evidéncia da ocorréncia de fraude penal ou simulagao.

A despeito de todo o desenvolvimento da doutrina tributaria acerca do tema da evasao,
considerou-se indispenséavel recorrer-se a doutrina e a lei penal para estabelecer os fundamen-

tos que justificam a aplicagdo de sanc¢des penais sobre as condutas praticadas com o fim de
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atentar contra a ordem tributdria. Para tanto, foi apresentado o desenvolvimento histdrico-
legislativo do tema e foram analisados os interesses que se visa tutelar, a luz da doutrina do
bem juridico penal.

Concluiu-se que ha, sim, afetacdo de interesses relevantes nas condutas tendentes a
defraudacdo tributaria, tanto individual quanto coletivamente consideradas, uma vez que se
adote uma visdo de bem juridico penal tributirio que reconhece como dignos de tutela, ndo
somente o conjunto das receitas fiscais do Estado, mas toda a ordem tributaria.

Nesse sentido, os crimes de sonegacdo fiscal sdo delitos pluriofensivos, uma vez que
ofendem a ordem tributaria e podem, também, lesionar o patrimonio publico.

Observou-se, ainda, uma certa semelhanga com a fraude fiscal espanhola em razdo da
importancia do elemento fraude na configuracdo dos tipos penais, em contraste com ordena-
mentos juridicos em que o crime fiscal se perfaz como mera infracdo de deveres para com a
apuracao e a arrecadagdo tributaria.

Diante de todo o exposto ao longo do trabalho, buscou-se redefinir os contornos dos
crimes fiscais, em primeiro lugar, revisitando o conceito de simula¢do, que vem sendo atual-
mente adotado de forma bastante ampla, inclusive em razao da artificialidade da estrutura
montada pelo contribuinte.

Analisou-se, ainda, as perspectivas de criminalizagdo de condutas praticadas em frau-
de a lei, a luz dos elementos que constituem os crimes contra a ordem tributdria constantes da
Lei 8.137/90, em especial a nogdo de evadir um imposto por meio de ardil. A fraude exigida
pelos tipos penais foi confrontada com os pressupostos da fraude a lei, a fim de se concluir se
esse ilicito atipico teria o conddo de representar hipotese de crime fiscal.

Diante das questdes suscitadas, chegou-se a conclusao de que cumpre estabelecer con-
tornos objetivos para os fendmenos da simulacao e da fraude a lei, afastando-se consideracdes
de ordem valorativa ou moral sobre a forma como o contribuinte planeja seus negocios. Estes
contornos devem se basear na identificacdo da presenga ou ndo da fraude caracteristica dos
tipos penais nos negocios analisados, sendo possivel portanto, que também negdcios pratica-

dos em fraude a lei sejam tidos como ilicitos penais.
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