VERITAE

TRABALHO PREVIDENCIA SOCIAL SEGURANCA E SAUDE NO TRABALHO

ARTIGOS

CONTRIBUICOES PARA O DEBATE ACERCA DAS
REPERCUSSOES PENAIS DE PLANEJAMENTOS

TRIBUTARIOS ABUSIVOS

Aborda-se o tema do planejamento tributario a fim de se identificar os limites para atuagao
do contribuinte, especialmente em termos penais. A partir da definicdo das caracteristicas
dos crimes tributarios, em geral, e da sonegacéao fiscal, em particular, analisa-se as posi¢oes
adotadas pela doutrina para distinguir estruturas licitas de estruturas ilicitas, buscando-se
apontar algumas inconsisténcias entre a teoria e a pratica e, assim, contribuir para a
identificacdo de critérios de interpretacdo mais objetivos.

Por Cecilia Choeri da Silva Coelho*

INTRODUCAO

A maioria das empresas adota alguma forma de planejamento da atividade empresarial a fim de
reduzir seus encargos tributarios. Trata-se, em geral, de expediente reconhecido como legitimo,
um verdadeiro direito subjetivo do contribuinte de escolher para a pratica de suas atividades a
forma menos onerosa do ponto de vista fiscal, contanto que dentro do campo da licitude?. Tal
direito se baseia na garantia da livre iniciativa econdmica e no principio da legalidade, ambos
previstos na Constituicdo Federal?>. Em regra, essas condutas sio praticadas previamente a
ocorréncia do proprio fato gerador do tributo. A maioria dos autores se refere a essa pratica
como elis&o fiscal.

Quando, de forma oposta, a supresséo ou reducao do tributo se dd com o uso evidente de fraude
para esconder a prévia ocorréncia do fato gerador, sem muita dificuldade é possivel apontar a
existéncia ndo somente de ilicito tributario, mas também tipificar o crime, hipdtese em que se

! Por todos: MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao planejamento tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014. P. 84.
2 Arts 170 e 50, I, da CRFB/88, respectivamente.



fala ndo mais em elisdo, mas em evaséo fiscal. Nesse caso, na verdade, ndo haveria que se falar
sequer em planejamento fiscal.

Os problemas surgem, no entanto, quando o contribuinte atua dentro de uma gama de
possibilidades que ndo se limitam a evitacdo ou diminuicdo da carga tributaria prévia a
ocorréncia do fato gerador do tributo, mas também nédo sdo facilmente identificadas como
crimes. Em geral, sdo casos em que atua de forma abusiva, fazendo uso de esquemas artificiais
ou distorcendo negaocios juridicos tipicos, com o exclusivo objetivo de se colocar em uma
situacdo mais favoravel do ponto de vista fiscal, atuando no limite de algo como uma eliséo
artificiosa, que alguns autores denominam de elusao fiscal.

Cumpre notar que grande parte da dificuldade em apontar os limites legais a atuacdo do
contribuinte se deve a quase inexisténcia de legislacdo sobre o tema no direito patrio,
prevalecendo no ideario nacional, até recentemente, uma visdo fundamentalmente formalista
de que tudo € permitido em termos de planejamento tributério, contanto que ndo esteja
expressamente proibido por lei.

Somente em 2001, o paragrafo unico do artigo 116, do Cddigo 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, ao permitir que a autoridade
administrativa desconsidere atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributéria.

Em razdo da falta de normas especificas para determinar os limites entre as fraudes civis e 0s
ilicitos penais®, as autoridades passaram a dispensar maior rigor aos planejamentos tributarios
supostamente abusivos, de uma forma geral, cominando-lhes, muito comumente, multa
qualificada de 150% (prevista no 8§ 1°, do art. 44, da Lei 9.430/96, com a redacdo dada pela Lei
n°11.488/2007) e encaminhando representacdo ao Ministério Publico, nos termos do artigo 83,
da Lei 9.430/96* , para fins de persecucéo penal de eventual crime tributario.

Ou seja, se antes predominava o entendimento de que, em regra, 0s planejamentos tributarios
eram permitidos contanto que ndo fossem contaminados por algum ato evidentemente
criminoso, como a prestacdo de informacdes falsas e a falsificagdo de documentos para ocultar
a ocorréncia do fato gerador, passou-se a outro extremo: a estruturacdo de seus negécios, 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 simulacdo ou fraude,
sujeitando o a sancOes de natureza penal.

3 A Medida Provisoria (MP) 66/02, editada em seguida a LC 104/01, com o propésito de regulamentar a matéria,
deixou de fora da atuacdo da norma antielisdo os atos praticados com dolo, fraude ou simulacdo, que foram
mantidos, assim, no &mbito da evaséo fiscal. Por outro lado, trouxe a necessidade de se verificar, dentre outras
hipoteses, a ocorréncia de falta de propdsito negocial ou abuso de forma, a fim de fundamentar uma possivel
desconsideracao de atos ou negécios 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 rejeitados.

4"Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts.
lo e 2o0daleino8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts.
168-A €337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), serd encaminhada ao
Ministério Publico depois de proferida a deciséo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente. (Redagdo dada pela Lei n° 12.350, de 2010)"
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Em razéo disso, muito ainda se discute acerca dos limites entre o licito e o ilicito em termos de
planejamento fiscal na seara do Direito Tributario, e as consequentes repercussdes previstas
naquela disciplina legal. Pouco se discute, no entanto, sobre os limites entre o ilicito tributario
e o ilicito penal; que tipo de expediente é considerado fraudulento para fins penais; o que
distingue um planejamento tributério legitimo de um planejamento tributario criminoso. O
presente trabalho tem por objetivo contribuir para responder a essas e outras perguntas, a fim
de ajudar a estabelecer critérios mais precisos e menos casuisticos para caracterizacdo dos
crimes fiscais. De anteméo se conclui, no entanto, que ha urgente necessidade de um maior
desenvolvimento do tema na seara penal, a fim de construir uma dogmatica mais clara e
objetiva, que permita compatibilizar os interesses dos contribuintes com os interesses da
arrecadacdo fiscal e da coletividade.

1. OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A evasdo tributéaria sempre foi pratica comum em todas as sociedades que cobram tributos para
manutencdo do Estado e consecucdo de seus fins. De fato, se confrontados com a possibilidade
de escolha entre pagar ou ndo tributos, os individuos tenderiam naturalmente a optar pelo nao
pagamento, como forma de maximizar seus lucros ou ao menos evitar perdas patrimoniais. Isto
porque a imposicdo fiscal € uma norma de rejeicdo social. Sem norma sancionatéria, ninguém
cumpriria suas obrigacOes fiscais - ou muito poucos o fariam, ao contrario de que se vé nas
normas de aceitagdo social®.

Esse natural fendBmeno humano de oposicao e resisténcia a obrigacdo tributaria tem origem na
relacdo 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 submisséo do individuo ao
poder estatal. Com isso, uma das poucas formas possiveis de resisténcia contra as
arbitrariedades e 0s excessos de cobranca era a evasao tributaria. Nao é por outra razdo que a
historia da criminalizacdo da evasdo fiscal se confunde com a propria histéria da cobranca de
tributos.

A despeito disso, 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 sonegacao
fiscal.

Embora a redacdo da lei tenha sido muito criticada em razdo de ndo ter previsto uma norma
geral acerca da evasdo fiscal, tratou-se de uma evolucéo legislativa. Isto porque, antes de seu
advento, a sonegacdo fiscal e a fraude possuiam apenas natureza juridica de circunstancias
qualificadoras de multas pecuniarias pelo descumprimento de obrigagdes tributarias
relacionadas ao Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).°

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

> MARTINS, Ives Gandra da Silva. A Rejeicdo Social do Tributo, p. 1-4. Disponivel em:
http://www.gandramartins.adv.br/project/ivesgandra/public/uploads/2013/02/05/5¢1837aa200244 a_rejeicao_so
cial_do_trib.pdf. Acesso em 9.out.2019.
& 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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Art . 71. Sonegacdo é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria: | - da
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais; Il - das condicoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de
afetar a obrigacao tributaria principal ou o crédito tributario correspondente. Art . 72.
Fraude é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a
excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir 0 montante
do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Posteriormente, a Lei 8.137/90 definiu os crimes contra a ordem tributaria, econdémica e contra
as relagdes de consumo, derrogando a Lei 4.729/65, uma vez que regulou inteiramente a
matéria’. A Lei 8.137/90, aliada aos demais crimes tributarios previstos no Cédigo Penal
(apropriacédo indébita previdenciaria, sonegacgdo de contribuicao providenciaria e descaminho),
formam, portanto, o arcabouco legal das normas penais tributarias atualmente em vigor no
Brasil.

A Lei 8.137/90 inaugurou nova fase na tutela da ordem tributaria - expressao que, por si so, ja
denota uma nova visdo dos crimes tributarios, segundo a qual o bem juridico a ser protegido
transcenderia 0 mero aspecto material ou patrimonial dos tributos para corresponder ao
conjunto de fungdes por eles desempenhadas de uma forma geral.

Ou seja, ainda que existam autores que defendam uma concepgéo estritamente patrimonialista
do bem juridico penal tributario — consubstanciada no interesse estatal na obtencéo de receitas,
ou simplesmente na arrecadacao tributaria® - cada vez mais se destacam argumentos de cunho
“funcionalista”, que, em comum, adotam uma perspectiva que minimiza a importancia do dano
patrimonial e, de forma geral, situam o crime tributario no &mbito de condutas que atingem a
administrago tributaria e/ou as funcdes sociais do tributo®.

Para Susana Aires de Sousa, uma posicdo exclusivamente patrimonial do bem juridico - que a

autora considera ultrapassada - denota uma viséo de direito privado, quase contratualista da
relacdo tributaria, opondo de um lado o Estado, como credor, e de outro, o contribuinte, como
devedor do tributo®®.

Adota-se, modernamente, portanto, 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 sonegacao fiscal sdo delitos pluriofensivos, uma vez que
ofendem a ordem tributaria e podem, ainda, lesionar o patriménio publico.

" Permaneceu em vigor o artigo 5°, da Lei 4.729/65, que alterou o artigo 334, do CP, sobre contrabando e
descaminho, dispositivo posteriormente alterado pela Lei 13.008/14.

8 Por todos, ver COSTA, Claudio. Crimes de Sonegagcéo Fiscal. Rio de Janeiro: REVAN, 2003, p. 37.

° A despeito de todos os esforcos demonstrados pela doutrina para elaborar uma teoria do bem juridico penal
tributario, cumpre informar que ha vozes importantes que consideram que uma conduta de defraudacao tributaria
individualmente considerada ndo lesiona nem oferece perigo a qualquer bem juridico, seja qual for a concepgao
de bem juridico adotada. Conforme o entendimento de Jesds Maria Silva Sanchéz, somente se poderia falar em
lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico tributario mediante a cumulacéo de condutas defraudatdrias. Assim,
restaria justificada a sancéo penal de uma conduta individual se se admitir a possibilidade de que, na eventualidade
de outros sujeitos realizarem a mesma conduta, este conjunto de comportamentos acabe por lesionar efetivamente
0 bem juridico. Para o autor, o delito fiscal ¢ um dos exemplos de delitos de acumulacdo surgidos em razdo da
expansdo do Direito Penal, mediante o fendmeno que chamou de “administrativiza¢do do Direito Penal”. In SILVA
SANCHEZ, Jesiis Maria. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da Politica Criminal nas Sociedades Pds-
industriais. 2a ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais: 2002, p. 117-121.

10 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais. Analise Dogmética e Reflexdo sobre a Legitimidade do Discurso
Criminalizador. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 278.
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A ordem tributaria é algada a interesse digno de tutela em raz&o de seu carater supraindividual®,
isto é, atentar contra a ordem tributaria significa pér em risco as atividades do Estado que, em
ultima instancia, se destinam a atender as necessidades de toda a coletividade.

A ofensa a ordem tributéria se da através de condutas aptas a iludir a fiscalizacdo tributaria, 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 prestacdo de
informacdes ou cumprimento de obrigacdes acessorias. J& a ofensa ao patriménio publico
ocorre nas hipoteses de crimes que tém o descumprimento da obrigacéo principal, qual seja, 0
pagamento do tributo, como elementar do tipo. E nesse tipo de conduta, de fato, que se observa
a pluriofensividade do crime tributario.

1.1. A sonegacdo fiscal

O crime de sonegacao fiscal é tipificado no artigo 1°, da Lei 8.137/90. Vejamos a redacao do
referido dispositivo legal:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: | - omitir

informacdo, ou prestar declaragcdo falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a
fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacdo de
qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; 11l - falsificar ou

alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento
relativo a operagdo 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 equivalente, relativa a venda de
mercadoria ou prestagdo de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em
desacordo com a legislagdo. Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10
(dez) dias, que poderd ser convertido em horas em razdo da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia,
caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Como se observa, o referido tipo penal tem como verbos nuicleos do tipo a supressdo ou reducdo
do tributo, portanto, indispensaveis para sua caracterizacdo. Dessa forma, ndo basta a mera
aptiddo para afetar as receitas tributérias. O legislador brasileiro exigiu, naquele tipo penal, o
efetivo impacto na relacdo tributaria, demonstrando a preocupacdo com a manutencdo da
arrecadacdo tributaria.

A supressao ou reducdo do tributo, que constituem nucleo do tipo penal do artigo 1°, da Lei
8.137/90, em uma leitura apressada, poderiam 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 0 caso, estariamos diante de um

11 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; PEREIRA, Daniel Queiroz. Direito Penal Econdmico e Tributario: Uma
Anédlise Historica e Comparada. In: SOUZA, Artur de Brito Gueiros (org.). Inovagdes no Direito Penal Econdmico.
Contribuicdes criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas. Brasilia: Escola Superior do Ministério Pablico da
Unido, 2011, p. 254.

12 por todos: PRADO, Luis Régis. Direito Penal Econdmico. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 270.
Para este autor, suprimir significa ndo cumprir a obrigacao 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
evasdo total e, no segundo caso, inadimpléncia parcial.
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mero inadimplemento de obrigac&o tributéria, ainda que presente o dolo de ndo pagar ou pagar
o tributo a menor.

Ademais, a conduta do contribuinte que, por exemplo, declara que deve uma determinada
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 declaragao falsa”, “inserir elementos inexatos”
etc). Ao contrario, se declarou o valor efetivamente devido é justamente porque ndo usou
nenhum meio fraudulento para alterar a realidade ou sua exteriorizacdo. O tributo continua

sendo devido e, por ter sua existéncia revelada, pode ser cobrado pela autoridade fazendaria.

O tributo €, na verdade, a relacéo 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 obrigacdo tributaria®3'4. Assim, suprimir tributo € utilizar algum
meio para que ndo haja a exteriorizacdo ou demonstracdo do fato gerador da obrigacédo
tributaria, enquanto reduzir tributo é exteriorizar valor inferior ao decorrente dos fatos
efetivamente ocorridos®.

Majoritariamente, entende-se que a tipificacdo do crime do artigo 1°, da Lei 8.137 ocorre apenas
com a presenca do elemento subjetivo geral, o dolo, ndo se cogitando da necessidade de um
especial fim de agir®®. Isso porque ndo ha no tipo uma indicacéo de uma finalidade especifica
que deva ser pretendida pelo agente, além do dolo de realizar a conduta nuclear do tipo, qual
seja, a supressdo ou reducéo do tributo. A consciéncia e a vontade de suprimir ou reduzir tributo
jacompdem o proprio dolo geral do tipo, sem o qual ndo se tipifica o crime. Assim, ndo importa
0s motivos que levaram o agente a pratica da conduta, bem como eventuais outras finalidades
gue animem sua ac¢do, pois nada disso se encontra descrito no tipo.

O que é indispensavel é a ocorréncia do comportamento fraudulento, revelado pelo emprego de
condutas meio tipicamente fraudulentas para a pratica dos verbos nucleo do tipo (“prestar
declaragdo falsa", “inserindo elementos inexatos”, “alterar fatura” etc). Ndo se trata, portanto,
de crimes de mera desobediéncia as normas tributarias, sendo necessaria ndo somente a lesdo
ao Erario, mas também a fraude a ordem tributaria, em linha com a moderna visdo acerca da

natureza do bem juridico.

E fundamental que os meios utilizados pelo sujeito dificultem a atividade fiscalizadora da
Administracdo, ferindo os deveres que os contribuintes possuem para com a manutencdo da
ordem tributaria. Com isso, limita-se o alcance do tipo as condutas que além de atingirem a
arrecadacao tributaria em seu aspecto puramente material sdo, de fato, consideradas desvaliosas
também para fins penais.

13 Conforme o artigo 114, do Caédigo Tributario Nacional (CTN), "fato gerador da obrigacéo principal ¢ a situacdo
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”.
14 Cumpre observar o teor da Stmula Vinculante 24, na qual o Supremo Tribunal Federal consolidou o
entendimento de que “néo se tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1°, incisos | a 1V, da
Lein. 8137/90, antes do langamento definitivo do tributo”. Ou seja, ndo sendo devido o tributo, ndo havera crime,
sendo necessario o prévio langcamento definitivo do tributo para que tenha inicio a acdo penal. Entretanto, caso o
agente faca uso de qualquer dos meios fraudulentos descritos nos incisos e no paragrafo Unico do artigo 1°, ou
empregue qualquer outra fraude analoga, com a intengdo de supresséo ou redugdo de tributo, mesmo se o crime
do artigo 10 ndo se consumar, por ndo ocorrer o efeito em relacdo ao tributo, podera restar tipificado o crime do
inciso I, do artigo 2°, da Lei 8.137/90, subsidiario em relagdo ao crime do artigo 1°.
5 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a Ordem Tributéria. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 340.
16 Por todos: BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 8a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 552.
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Feitas tais consideracGes acerca do crime fiscal, cumpre agora analisar em que hipoteses um
planejamento fiscal pode ser contaminada pela ilicitude ndo somente do ponto de vista tributario
— sobre 0 que ndo nos aprofundaremos aqui em razdo do escopo do trabalho — mas
especialmente do ponto de vista penal.

2. AINTERPRETACAO DO FENOMENO TRIBUTARIO E OS (I)LICITOS TRIBUTARIO
E PENAL

Em razdo da ja mencionada caréncia de disciplina legal acerca das possibilidades de
planejamento fiscal, varios autores do campo do Direito Tributario jA se propuseram a
estabelecer critérios para definir os limites entre o planejamento fiscal legitimo e os ilicitos
tributario e penal. Em razdo da profusdo de teorias, diferentes formas de classificacdo das
posicdes dos autores em correntes de pensamento ja foram propostas a fim de se obter alguma
sistematizacdo. Na realidade, no entanto, qualquer tipo de sistematizacdo é, até certo ponto,
forcada, cabendo ressalvas, uma vez que até dentro de uma mesma corrente os autores divergem
guanto a aspectos relevantes do problema. Como alerta Sérgio André Rocha, muitas vezes sdo
agrupados na mesma cesta autores que sustentam linhas de pensamento irreconciliaveis, sendo
necessario ter cuidado com generalizagdes'’

Entretanto, como o escopo desse trabalho é limitado ao que € possivel para uma obra conjunta,
a identificacdo de algumas correntes de pensamento minimamente alinhadas pode ser util ao
que se pretende.

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres aponta a existéncia de trés diferentes visdes acerca da
())licitude do planejamento fiscal: a interpretagéo conceitualista, a interpretagcdo econémica e a
interpretacio valorativa.'8

Em sintese, os adeptos da interpretacdo conceitualista ou formalista defendem a licitude do
planejamento fiscal e 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 consideracfes de natureza econdmica acerca do contetido de
um planejamento tributario, dentre outras razdes, por considera-las desnecessarias, uma vez que
a lei seria capaz de captar todas as possibilidades de atuacdo do contribuinte e proibi-las ou néo,
de antemao™®.

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 veda. Com isso,
ou bem se esta diante de um planejamento fiscal legitimo (elisdo), ou de um ilicito (evasdo),
ndo havendo qualquer categoria intermediéria.

A distincdo entre elisdo e evaséo fiscal é fundamentada em dois critérios objetivos: o critério
cronoldgico e o critério da (i)licitude dos meios utilizados.

" ROCHA, Sérgio André. O que é Formalismo Tributéario? Revista Dialética de Direito Tributério, n. 227, p. 146—
155, ago., 2014.

18 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
P. 8-15.

19 \er DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisio e Evasdo Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977.



Pelo critério cronoldgico, a elisdo ocorre sempre antes da ocorréncia do fato gerador, ou seja,
antes da materializacdo da hip6tese de incidéncia tributaria. E o caso hipotético do contribuinte
que deixa de prestar determinado servico, a fim de ndo pagar o tributo que considera demasiado.
O fato gerador da obrigacdo tributaria, portanto, nem sequer ocorre. A evasao, por outro lado,
se da apds ou no mesmo momento da ocorréncia do fato gerador, como na hipétese, por
exemplo, do contribuinte que deixa de reportar em sua declaracdo de rendimentos a renda
auferida na venda de um imovel, a fim de n&o alertar as autoridades que ndo recolheu o tributo.

O crime fiscal se daria nas hipoteses de fraude (consistente na evasdo, por meios ilicitos, do
tributo devido) e simulacdo (consistente na evasdo, por processos aparentemente licitos, de
tributo efetivamente devido). Tanto na fraude como na simulagéo, os meios sdo sempre ilicitos.
No entanto, enquanto na fraude, sua ilicitude é evidente, na simulacdo, 0s meios sao,
aparentemente, licitos, em razéo dos artificios dolosos utilizados para ocultar ou deformar o
efeito real sob o resultado ostensivamente produzido.?° Na fraude ha uma violagio direta da
eficacia da lei tributaria, enquanto na simulacéo, viola-se a lei tributéria indiretamente, por meio
da violacdo direta da eficacia da lei civil.

Como ja visto, a fraude exige um requisito objetivo, consistente nos meios de realizacdo da
conduta, e um requisito de cunho subjetivo, consistente no objetivo de reduzir o montante do
imposto devido, ou de evitar ou diferir o seu pagamento.

Em sintese, na visdo formalista, o crime fiscal se revela no uso da falsidade material ou
ideoldgica que tenha como resultado um prejuizo para o Fisco pela supressédo ou reducao do
tributo devido, o que corresponde, em linhas gerais, ao tipo penal descrito no artigo 10, da Lei
8.137/90.

De forma diametralmente oposta as teorias formalistas, uma interpretacdo econémica deixa de
lado conceitos e categorias juridicas, para defender que os atos e negdcios juridicos praticados
pelo contribuinte sejam analisados, para fins de tributacdo, conforme seus efeitos econémicos,
independentemente da forma juridica adotada. Com isso, reconhece a autonomia do Direito
Tributario com relacdo ao Direito Privado, a importancia da capacidade contributiva como
parametro para identificacdo de um tal fundamento econémico para a tributagcdo e a franca
possibilidade de interpretacdo extensiva da lei tributaria®..

Os fatos devem ser avaliados pelo intérprete conforme a forma juridica adotada pelo
contribuinte. Entretanto, se o contribuinte usa artificios para distorcer formas tipicas de direito
privado, o intérprete fica autorizado a avaliar e qualificar a realidade segundo uma visdo
substancial ou econdmica dos fatos. Ou seja, 0 negdcio juridico deve se apresentar conforme
seu contetdo econdmico. Qualquer divergéncia entre os dois - aparéncia e conteudo -
constituiria abuso de forma, a contaminar de ilicitude o planejamento fiscal, passando este a ser
entendido como evaséo fiscal.

Cumpre alertar que esta posi¢do, embora possa ter influenciado alguns ordenamentos juridicos
estrangeiros??, ndo encontrou muita guarida entre os autores brasileiros por se tratar de forma

2 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evaso Fiscal. 2. Ed. S&o Paulo: Bushatsky, 1977. P 40.

2L EALCAO, Amilcar de A. Fato Gerador da Obrigagao Tributéria. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. P. 18.

22 Alguns autores, dentre eles André Mendes Moreira, reconhecem uma influéncia da interpretacdo econdmica na
ideia por tras do teste da finalidade negocial, adotado no direito anglo saxdo. Em apertada sintese, o teste da
finalidade negocial (business purpose test) é utilizado em determinados paises no combate a planejamentos
tributarios abusivos, possibilitando que se desconsidere esquemas elaborados artificialmente, somente com o fim
de criar uma circunstancia tal que resulte em reducéo de carga tributéria, isto é, sem uma finalidade relacionada
aos negocios do contribuinte. Assim, ndo sao admitidos atos praticados com o fim Unico de economizar tributos,
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de interpretagdo da norma tributéria dificilmente compativel com os principios da legalidade,
isonomia e seguranca juridica.

Como se observa, ambas as correntes (formalista e econémica) firmaram posicdes extremas
que ndo se mostram totalmente capazes de solucionar o problema da interpretacdo do
planejamento tributario, levando muitos autores a buscar uma solugédo intermediéria.

Por meio de uma interpretacdo valorativa, alguns autores admitem que o contribuinte adote
planejamento tributario como forma de economizar tributos, desde que ndo incorra no que se
poderia chamar de elisdo abusiva ou planejamento inconsistente (ou, ainda, elusio)?® .

Dessa forma, seriam ilicitas, do ponto de vista tributario, ndo somente as condutas que
envolvem algum tipo de simulacdo para esconder o fato gerador (essas também criminosas),
mas também a manipulacdo de formas juridicas licitas, o abuso das possibilidades contidas na
liberalidade da lei, a violagdo de principios do sistema, enfim, a chamada ilicitude atipica®*,
como o abuso de forma ou o abuso de direito. Isto porque a liberdade dos agentes econdémicos
de planejarem seus negdcios a fim de incorrer no menor dnus tributario colide com o principio
da igualdade entre os contribuintes que possuem a mesma capacidade contributiva. Para
Marciano Seabra de Godoy, se nao se imp&em limites ao primeiro, a consequéncia é a completa
frustracdo do segundo, de forma que, a partir de um certo ponto, um planejamento fiscal, ainda
que ndo configure uma conduta criminosa, deixa de se mostrar capaz de atingir seus objetivos.?®

Também para Marco Aurélio Greco? 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 capacidade
contributiva devem, na opinido do autor, coexistir, e o grau de cada um deve ser avaliado no
caso concreto.

Entretanto, embora 0 autor admita a existéncia de abusividade em determinadas formas de
planejamento fiscal e considere essencial existirem regras e critérios claros e previamente
postos, considera que ndo devem ser adotados critérios importados do Direito Privado, mas
estes devem ser estabelecidos com base em conceitos préprios do Direito Tributario, como o
principio da capacidade contributiva, exigindo-se que a liberdade seja temperada com a
solidariedade social?’. Para 0 autor, mesmo que 0s atos praticados pelo contribuinte sejam
licitos, nem assim ele pode agir livremente, pois sua acdo deve ser também analisada sob a
perspectiva da capacidade contributiva. Isto porque, uma vez que o Estado proporciona servicos

exigindo-se uma finalidade negocial que justifique o esquema estabelecido pelo contribuinte para seus negdcios,
para que sua conduta néo seja considerada ilicita. Ver MOREIRA, André Mendes. Elisdo e Evasdo Fiscal: Limites
ao planejamento tributério. Revista da Associacdo Brasileira de Direito Tributario, Belo Horizonte, Vol. 21, mar.-
abr. 2003, pp. 11-17

23 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
P. 8-14.

24 S8o consideradas ilicitas as condutas contrarias a normas de mandato (normas que proibem que se faca algo ou
obrigam a que se faga algo). Quando as normas em questdo sdo regras de Direito, trata-se de ilicitos tipicos. No
entanto, quando se opdem a principios, essas condutas sdo conhecidas como ilicitos atipicos. Sobre o assunto ver
ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. llicitos Atipicos. Sobre o abuso de direito, fraude a lei e desvio de
poder. 1 ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

%5 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensdo e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario & luz da jurisprudéncia.
P. 237-288. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007. P. 240-241.

% GRECO, Marco Aurelio. Planejamento Tributario. 3ed. S&o Paulo: Dialética, 2011. P. 66.

2T GRECO, Marco Aurelio. Planejamento Tributario. 3ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. P. 11.



publicos a coletividade, todos devem contribuir para o custeio do Estado, na medida de sua
capacidade econdmica, por uma razao de justica tributaria?®?®. Como consequéncia, no haveria
lugar para um pretenso direito a evitar o pagamento de impostos, como 0s autores formalistas
em geral defendem.

Ademais, as cada vez mais complicadas estruturas de negocio adotadas pelos contribuintes a
fim de reduzir sua carga fiscal tornam quase impossivel que o legislador possa se antecipar e
de antemdo prever suas repercussdes tributarias e, eventualmente, penais. Nesse contexto, a
seguranga juridica absoluta, pregada pelos adeptos do formalismo, seria utopica.

Dessa forma, tanto autores que se inspiraram na consideracdo econémica das leis tributarias
como autores que adotaram a concepcao valorativa passaram a admitir a existéncia de uma zona
situada entre o planejamento tributario evidentemente legitimo e o crime fiscal, algo que se
poderia chamar de um planejamento abusivo. Em razdo dessa concepg¢do comum e para fins de
simplificacdo, nesse trabalho, optou-se por reunir esses dois grupos de autores em um Unico
grupo, a que se chamara de nao formalista ou substantivista.

Para essa corrente, estdo no terreno da elisdo tributaria “as condutas dos contribuintes que
logram evitar a incidéncia da norma tributaria e, portanto, se colocam licitamente fora do
alcance da obriga¢do tributdria.” Por outro lado, "o contribuinte que pratica o fato gerador
de um tributo e se furta ao seu pagamento comete um ato de evasao tributaria” que, “quando
acompanhada de simulacdo, ocultacdes, falsificacbes e outras figuras dolosas, configura
sonegacdo e por isso é castigada pelo direito penal ™.

Como se observa, o problema é colocado de forma muito semelhante a forma como € analisado
pelos autores tradicionais ou formalistas, isto é, segundo critérios cronoldgicos e da licitude dos
meios utilizados. A divergéncia substancial entre os autores se da na conduta em que o
contribuinte distorce artificiosamente as formas juridicas de direito privado, a fim de se colocar
em situacdo em que a sua carga fiscal € menos onerosa. A essa forma de elisdo artificiosa,
muitos autores substantivistas preferem chamar de eluséo.®!

Por se tratar de conceito subjetivo, a fim de orientar o intérprete, Greco® sugere a adogéo de
determinados critérios para se avaliar se um determinado negocio se caracteriza como elisao
artificiosa ou elusdo. Em primeiro lugar, deve-se examina-los sob uma perspectiva negativa,
isto é, se, na sua estruturacdo, violaram alguma norma ou preceito do ordenamento, ainda que
indiretamente. Assim, cumpre avaliar tais negdcios sob os crivos da legalidade e da licitude,

28 |bid. P. 319-355

29 A tese defendida por Greco se alinha com a nogdo bastante difundida na doutrina portuguesa de um dever
fundamental de pagar impostos, defendida por José Casalta Nabais. Segundo o autor, 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 manutencéo da liberdade e para que o Estado possa cumprir suas tarefas no interesse
dos cidadaos. 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 realizagio de direitos
fundamentais, como os direitos a liberdade e a propriedade. In NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de
Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 2004. P. 186.

30 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensdo e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario & luz da jurisprudéncia.
S&o Paulo: Lex Editora, 2007. P. 238-239.

31 O verbo eludir parece adequado para definir um tipo de planejamento que tem por objetivo “evitar algo de modo
astucioso, com destreza ou com artificio". HOUAISS citado por GODQY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de
Compreensdo e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA,
Douglas. Planejamento tributério a luz da jurisprudéncia. Séo Paulo: Lex Editora, 2007. P. 242.

32 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 2011. P. 375-376.
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bem como das patologias dos negdcios juridicos (a j& comentada ilicitude atipica), a fim de
verificar se alguma norma juridica foi ferida e se ocorreu simulacgdo, abuso de direito, abuso de
forma ou fraude a lei.

Em segundo lugar, deve-se examinar os negdcios praticados pelo contribuinte segundo uma
perspectiva positiva, isto €, quanto a sua justificacdo. Nesse sentido, cumpre verificar se estes
tém motivos e finalidades predominantemente de outra natureza que néo a tributaria e se sdo
compativeis com tais motivos e finalidades. Por Gltimo, as operacdes devem se inserir no ambito
das atividades econdmicas da empresa.

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 formalistas. Para
esses autores, outros trés requisitos sdo igualmente de afericdo indispensavel: que o negdcio
juridico ndo esteja “contaminado" por patologias, que tenha motivo e finalidade compativeis e
que se insira nas atividades econémicas proprias do empreendimento.

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 ha grande divergéncia quanto ao que consideram se tratar de evasao.

Assim, da mesma forma que os autores formalistas, os autores substantivistas consideram que
se situam no campo da evasdo ilicita as condutas que envolvem simulacéo e fraude. Quando
presentes todos os elementos do tipo penal, pode ser tipificado o crime fiscal. Entretanto,
embora identifiquem a existéncia e considerem que a adocdo de meios artificiosos para obter
reducdo de carga tributaria possa ser considerada um ilicito de natureza tributaria, somente
apontam a existéncia de crime quando fica evidenciado o uso de meios capazes de enganar o
Fisco, como a simulagéo e a fraude.

3. OPLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO E SUAS POSSIVEIS REPERCUSSOES
PENAIS

Como observado, independentemente da forma como interpretam as categorias juridicas e
aplicam as normas as hipoteses de planejamento tributario engendradas pelos contribuintes, em
geral os autores de Direito tributario identificam repercussdes de natureza penal em hipdteses
bastante restritas. Mesmo aqueles que admitem a existéncia do fenémeno da eluséo, embora
discutam a legalidade dos atos praticados pelos contribuintes em termos tributarios, nao
reconhecem que estes possam tipificar crime de sonegacao fiscal.

Da mesma forma, em geral, as autoridades administrativas entendem que ha indicio de crime
fiscal quando consideram que ocorreu o uso de simulagéo ou fraude na estrutura montada pelo
contribuinte, com o objetivo de obter reducdo de carga tributaria.

Simulacédo e fraude sdo, na verdade, formas de praticar o delito, isto €, expedientes que sdo
meio para alcancgar o objetivo de burlar a fiscalizagdo tributaria e pagar menos tributo. Embora,
em geral, os autores fagam referéncia a fraude e a simulagdo como fendémenos distintos,
consideramos mais adequado compreender a fraude no seu sentido lato, de comportamento
vocacionado a lesar terceiros, isto é, como qualidade da conduta do contribuinte que,
intencionalmente, pretende enganar o Fisco quanto a ocorréncia e/ou a magnitude do fato
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gerador. A fraude penal consiste, portanto, na producdo de uma falsa imagem da realidade
através do engano, do ardil ou qualquer outro meio capaz de iludir a administracdo, a fim de
obter reducdo do 6nus fiscal. J& a simulacdo, assim como a falsidade documental, a ocultacéo
de informacdes, dentre outras, seria modalidade desse agir fraudulento.

Embora de identificacdo mais evidente, as hipoOteses de fraude por falsidade documental,
ocultacdo de informacGes etc sédo pouco levantadas pela fiscalizagdo e, quando ocorrem, as
controvérsias costumam girar em torno de questdes de prova. As hipoteses que mais comumente
séo objeto de representacao para fins penais, em casos de planejamento fiscal, sdo aquelas em
que as autoridades consideram que ha indicios de simulacéo.

Classicamente, o conceito de simulacao era utilizado no sentido estrito de vicio da vontade das
partes, ou seja, se 0s negocios retratassem o que as partes de fato queriam, ndo haveria
simulacdo; ao contrario, havendo discordancia entre a vontade das partes e o negocio efetuado
(a vontade declarada), estaria caracterizada a simulagdo. 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 simulagéo todos 0s negdcios em que ha alguma “estrutura inusual”, “inadequagdo”,
“inequivaléncia”, “discrepdncia” ou “desconformidade” entre a forma e a substancia do
negocio; entre a vontade e o ato; entre o fato e a realidade; entre os atos formais e a intencéo;
entre o objetivo do ato e o objetivo real etc.3* Presente, portanto, algo de inusual, a conduta do
contribuinte é nomeada de simulacéo, passando o Fisco a considerar que houve dolo de cometer

crime contra a ordem tributéria, justificando a representacéo fiscal para fins penais.

Ou seja, ante a falta de parametros objetivos, as autoridades fazendarias passaram a adotar, de
forma casuistica, um conceito alargado e econémico de simulacao: tudo que ndo pudesse ser
tido como planejamento licito passou a ser descrito como simulagdo criminosa.

Entretanto, a despeito dos contornos que a conduta simulada tenha para fins tributarios, esta

tera relevancia penal se e somente se o contribuinte, por meio da simulagéo, incorrer em um
dos meios fraudulentos descritos no tipo penal constante do artigo 10, da Lei 8.137/90, obtendo
a supressao ou reducdo do tributo.

Como visto, ndo se trata da supressdo ou reducdo do tributo propriamente, como indica uma
leitura apressada do texto da lei, mas sim a supressao ou reducdo do fato gerador. Ou seja, a
simulacdo 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 operacao que de
fato ocorreu foi outra, com repercussao tributaria menos onerosa.

E inegavel que somente através de uma analise do caso concreto sera possivel identificar
se houve de fato o objetivo de esconder uma verdade inconveniente. 1sso, no entanto, ndo
implica dizer que seja necessario efetuar uma consideracao das causas subjacentes a
escolha de determinada estrutura pelo contribuinte, como se fosse necessario perquirir
algum tipo de moralidade na sua conduta. Importa somente saber se o que foi
apresentado corresponde a realidade econémica; se ndo houve, portanto, a mentira, o
engano, o ardil empregado na conduta do contribuinte.

33 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal. 3a. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. P. 393-394.
34 Conforme analise dos seguintes acérddos do antigo Conselho de Contribuintes: Acorddo n. 101- 94.771 e
Acordédo n. 104-21.675, in GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal. 3a. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. P.
395.
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Voltando aos atos elusivos, como visto, em geral os autores distinguem estes dos atos
simulatérios. Para Marciano Seabra de Godoy®®, s&o simulados os neg6cios em que o agente se
choca com a fiscalizagdo, mas inventa ou oculta a infragdo mediante engano; por outro lado, se
0 agente contorna a lei e aceita suas consequéncias, mas frustra sua finalidade pratica, estara no
terreno da ilicitude atipica. Assim, enquanto a simulagdo € meio para ocultar a violacéo da lei,
o ilicito atipico é meio para iludi-la. Com isso, o autor conclui que “sendo um ilicito atipico, a
elusdo ndo deve ser castigada (sob pena de violacao do principio da lex certa que preside todo
o direito sancionador), mas simplesmente tornada ineficaz ou inoperante™.

Né&o parece, no entanto, que essa distin¢do seja tdo simples assim. Figuras como a fraude a lei
ou o abuso de direito ndo sdo sempre “inocentes”, retratando fielmente a realidade; pelo
contrario, muitas vezes, o agente distorce a verdade a seu favor, usando estas figuras como
expedientes para alcangar um objetivo que é contrario ao espirito da lei, 0 que ndo parece menos
reprovavel do que a conduta daquele que esconde a realidade por meio de simulacao.

Além disso, a pratica da fiscalizacdo tributaria e da prépria Justica criminal ndo corrobora a
concluséo a que chega Godoy; pelo contrario, tendo em vista a ado¢ao de um conceito bastante
ampliado de simulacdo, o que se observa € que hipdteses elusivas vém sendo tratadas como
simulacdo, sujeitando o contribuinte a responder por sua conduta no ambito do crime.

O prdprio autor reconhece que uma visao mais ampla e causalista do conceito de simulacao
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 incorporagdes, se compensar
prejuizos fiscais de titularidade de uma empresa com o lucro de outra (incorporagao as avessas).
O relator considerou que o intérprete estaria autorizado a efetuar uma avaliacdo global dos atos
e negdcios juridicos praticados pelo contribuinte para alcangar seu “substrato econdmico”, nao
estando ““aprisionado aos principios do direito privado no que diz respeito a definicdo dos
efeitos tributarios dos atos e fatos juridicos”, podendo, ainda, “abstrair-se da validade juridica
dos atos efetivamente praticados, para considerar o0s verdadeiros efeitos econémicos
subjacentes nesses atos e que se procuram mascarar”. Ou seja, passou a adotar um conceito de
simulacdo que leva em conta os verdadeiros efeitos econdémicos subjacentes ao planejamento
tributario em anéalise. Godoy chamou esse conceito, que ele chama de mais fluido e dindmico,
de "simulacio-elusdo™?’.

Por essa razdo, admitir a possibilidade de observancia de um comportamento penalmente
relevante em condutas tidas como ilicitos atipicos (no terreno da elusdo, portanto), embora
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 seguranca juridica. Ou seja, nas
palavras de Laporta, “cuanto mds se puder precisar qué significa “defraudar™y qué significa
“evadir”, seguramente, mucho mayor sera el ambito de la libertad del ciudadano
contribuyente a la hora de planificar sus negocios.”®

%5 GODOY, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensdo e Controle dos Limites da Elisdo Fiscal no
Direito Brasileiro: Estudo de Casos. In YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia.
S&o Paulo: Lex Editora, 2007. P. 270.
%6Acorddo CSRF/01-02.107, de 2.12.1996 (Rel. Cons. Verinaldo Henrique da Silva).
37 GODOY, Marciano Seabra de; FERRAZ, Andréa Karla. Planejamento Tributario e Simulagdo. Estudo e Analise
dos Casos Rexnord e Josapar. S&o Paulo: Revista Direito GV, Jan-Jun 2012, P. 367.
3 LAPORTA, Mario H. Delito Fiscal. El hecho punible, determinacion del comportamiento tipico. Madri:
Editorial 1BdeF, 2013. P. 335.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O comportamento do contribuinte que frauda a administracdo tributaria, evadindo o pagamento
do tributo sem ddvida demonstra um desvalor superior aquele evidenciado pela mera infracéo
tributéria, justificando uma atuacdo mais rigorosa das autoridades. Dentre as diversas formas
que o contribuinte encontra para fraudar a fiscalizacao tributaria, a utilizacdo de planejamentos
fiscais simulados e abusivos, em especial pelas empresas, representa uma danosidade social das
mais relevantes, em razdo de seu potencial para alcancar vultosas somas e de enganar a
fiscalizacdo. A persecucdo penal dos crimes tributarios praticados no contexto empresarial,
principalmente, é extremamente complexa e vem exigindo uma atuacdo especializada e
intensiva das autoridades. Entretanto, a inseguranca juridica acerca dos limites para a atuacédo
dos contribuintes em nada contribui para que estes possam balizar sua atuacao, evitando entrar
no terreno do ilicito tributario e penal.

Nesse contexto, ndo parece razodvel que se deva esperar que o legislador aja, estabelecendo
permissbes e impedimentos, a partir de cada uma das novidades apresentadas pelos
contribuintes em termos de planejamento fiscal. Cumpre, portanto, avaliar se e como 0s
institutos de Direito privado e de Direito tributario podem ser utilizados como parametros para
estabelecer o alcance dos tipos penais existentes e, quica, para que se possa propor alteracdes
legislativas que permitam adequar a lei penal a realidade da atuagdo dos contribuintes na
atualidade.

O estabelecimento de critérios mais objetivos e realisticos, afastando-se consideracfes de
ordem valorativa ou moral sobre a forma como o contribuinte planeja seus negécios, deve
permitir aqueles que desejam atuar dentro da legalidade estabelecer seus negdcios de forma a
obter uma carga tributaria menos onerosa possivel, sem ter que se sujeitar a uma analise
casuistica pelas autoridades administrativas e judiciais.
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