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“O relacionamento entre liberdade e tributo &
dramatico, por se afirmar sob o signo da
bipolaridade: o tributo é garantia da liberdade
e, a0 mesmo tempo, possui a extraordinaria
aptiddo para destrui-la; a liberdade se
autolimita para se assumir como fiscalidade e
se revolta, rompendo os lagos da legalidade,
quando oprimida pelo tributo ilegitimo. Quem
nao percebe a bipolaridade da liberdade
acaba por recusar legitimidade ao préprio
tributo”.

Ricardo Lobo Torres



RESUMO

Este trabalho pretende discutir quais as principais formas de planejamento tributario
que podem ser adotadas pelos contribuintes e o sutil limite entre as formas licitas e
as ilicitas de tal planejamento. Além disso, chama-se a ateng¢do para os principios
constitucionais e a dificuldade existente em apaziguar o conflito aparente que pode
existir entre os principios protetores dos contribuintes e aqueles que visam a dar
autonomia e soberania ao Estado Fisco, sempre com foco na necessidade de um
sistema tributario eficaz e justo.

Palavras-chave : Planejamento. Tributos. Principios. Limitagé&o.



ABSTRACT

This paper will discuss what are the main forms of tax planning that can be taken by
taxpayers and the subtle boundary between the licit and illicit forms of such planning.
Furthermore, called attention to the constitutional principles and the existing difficulty
in appeasing the apparent conflict that may exist between the principles of protecting
taxpayers and those who intend to give autonomy and sovereignty to the State
Treasury, always focusing on the need for a system effective and fair tax.

Keywords : Planning. Taxes. Principles. Limitation.
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1. INTRODUCAO

O Brasil é internacionalmente conhecido como um dos paises com a maior
carga tributaria do mundo. A quantidade de tributos e as aliquotas utilizadas no pais
estdo entre as mais altas e a diversidade de legislacbes, em razdo da autonomia dada

aos entes tributantes, torna o sistema tributario patrio muito complexo e rigoroso.

Para tentar amenizar as dificuldades que tal sistema impde aos contribuintes, a
Constituicdo Federal (somada a legislacdo infraconstitucional) instituiu diversos
mecanismos, que asseguram garantias ao sujeito passivo. Dentre tais garantias,
encontra-se o direito ao planejamento tributario, alavancado pelo Principio da

Legalidade.

A palavra “planejamento” significa basicamente a possibilidade de se definir
antecipadamente as ac¢Bes a serem praticadas. Assim, planejamento tributario é o
estabelecimento prévio das condutas que serdo adotadas pelo sujeito passivo, com o

intuito de reduzir a carga tributéria que ele teria que suportar.

Da leitura da definicho acima exposta, nenhuma ilegalidade se extrai.
Entretanto, essa autonomia dada ao contribuinte ndo é absoluta, sendo limitada por

diversas normas.

A possibilidade de limitacdo estatal a esse planejamento tributério também é
plenamente compreensivel, ja que diante das atribuicbes outorgadas ao Estado,
voltadas a geréncia da coisa publica, o ente estatal tem que restringir certos direitos

individuais, com o foco na satisfacdo ao interesse comum.

Reside ai uma das fun¢fes precipuas das leis: estabelecer limites as condutas
individuais, em respeito a idéia de que “o direito de um termina quando comec¢a o do

outro”.

Ocorre que, para que tal restricdo seja licita e, mais ainda, para que seja
constitucional, ela tem que ser especifica, pois para que o Estado possa proibir
determinada conduta, ele tem que fazé-lo através de lei prévia, que individualize o ato
proibido e, se for o caso, defina especificamente qual a sancdo gerada pelo

desrespeito a tal norma.
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Essa é a idéia basilar do Principio da Legalidade, na medida em que ele
estabelece que o cidaddo apenas pode ser proibido de adotar determinada postura

através de lei prévia, que defina individualmente o ato impedido.

Mas o que se pode fazer quando ndo h4 uma quantidade satisfatéria de
normas que restrinjam determinada conduta? Pode o Estado, baseado em normas
gerais e abstratas, restringir a atuacdo do cidaddo? E mais: normas voltadas
especificamente para o ambito civel, como aquelas tratadas no Cdédigo Civil, podem
ser utilizadas para coibir e tornar ilicitas posturas adotadas em relagées publico-

privadas?

Essas questdes permeiam o estudo do planejamento tributario, ja que, diante
da insuficiéncia de tipificacdo, o Estado tem feito uso de conceitos abertos para
descrever determinadas atuagfes dos contribuintes como infrag@es tributérias. Mas a
autonomia do Estado € tdo ampla a esse ponto? Ou as garantias constitucionais
dadas aos cidaddos impedem que eles sejam punidos (administrativa ou

criminalmente) por posturas néo prévia e especificamente tipificadas?

A matéria esta longe de ser pacificada. Os agentes fiscais encabecam a
corrente que defende a legalidade das posturas restritivas do Fisco, mesmo nos casos

em que a puni¢do tem como unico fundamente o abuso de direito.

Em contrapartida, os contribuintes combatem veementemente a posicao
adotada pelo Estado e, para isso, se valem de principios constitucionais, mais

especificamente do ja citado Principio da Legalidade.

No meio desse confronto, os doutrinadores tentam construir teses que
justifiquem um ou outro posicionamento. No entanto, 0 que se constata é que é o
instituto do planejamento tributario que tem sido fatalmente atingindo pelo embate em
questdo. Limitado de todas as formas pela atuacdo do Estado, o planejamento
tributério estd fadado a deixar de ser “planejamento”, na medida em que as Unicas

hipoteses permitidas sdo aquelas legalmente previstas.

E mais, o Principio da Legalidade administrativa esta sendo invertido, pois se
estd caminhando para o momento em que o Estado sera autorizado a fazer tudo, salvo
as proibicBes legais, enquanto o contribuinte apenas podera fazer aquilo que a lei
taxativamente autoriza. Assim, o Estado estara agindo como cidaddo e este estara

sofrendo todas as restricdes dirigidas ao primeiro.

Planejamento Tributario — LimitacBes Constitucionais Pagina 10



Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo
Thaisa Nogueira Marciano

2. SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

O Sistema Tributdrio Nacional, como todo sistema, representa um
conglomerado de itens, que se complementam e d&o utilidade ao todo. Mais
especificamente falando, o Sistema Tributario brasileiro € o conjunto de regras e
principios, que regulamentam a estrutura arrecadatéria do Estado, estabelecendo as
suas limitacdes, as atribuicbes da competéncia tributaria de cada um dos entes

politicos e a reparticdo de receita entre eles.

Para tornar esse Sistema rigido e eficaz, a Constituicdo Federal toma para si
parcela consideravel da responsabilidade legiferante, estabelecendo o0s pontos
basilares da sua estrutura, instituindo seus principios fundamentais e limitando a
atuacdo dos legisladores e dos entes publicos, que devem se submeter ao texto

constitucional.

O estudo desse complexo sistema se da através do Direito Tributario, que, de
forma bastante simplista, € a disciplina juridica dos tributos. Esse ramo do Direito
recebeu um tratamento muito especial nas ultimas décadas, tratamento esse que veio
a se firmar com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. A partir dai, o direito
tributério recebeu status de ramo autbnomo e, ao mesmo tempo, se tornou ainda mais

interligado ao direito maior, aquele que estuda a nossa carta magna de direitos.

A nova ordem constitucional, instaurada em 1988, sistematizou a disciplina
juridica dos tributos de forma mais eficaz, representando uma verdadeira evolugédo da
estruturacdo iniciada com a Emenda Constitucional n. 18, de 1965 e seguida pela Lei
n. 5.172/66, posteriormente denominada Cdédigo Tributario Nacional (Ato

Complementar n. 36/67).

O Direito Tributario, como todo Direito Publico, tem como preocupagao principal
a observancia ao interesse publico. E, para atingir esse objetivo, foca suas atencdes

na obtencédo de formas de custear o Estado e suas mais diversificadas extensdes.

Dai a importancia do tributo. Esse instituto representa a receita que o Estado
obtém dos seus cidadaos, para financiar as despesas publicas. O Codigo Tributario

Nacional (CTN), em seu artigo 3°, assim o define:
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“Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancao
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada.”

O tributo é, portanto, a principal figura que compde o sistema tributario, ja que é
em torno dele que gira toda a sistematica arrecadatéria do Estado. E, para melhor
organizar toda essa sisteméatica, a Constituicdo Federal, nos diversos artigos que
tratam do tema, traz suas regras matrizes e as limitacdes a essa atividade estatal,

através dos famosos principios constitucionais tributarios.

No entanto, o tributo, para nascer e se firmar, depende de outros eventos,
como a hipétese de incidéncia e o fato gerador. Apenas com a ocorréncia de todos os
requisitos legais é que se pode afirmar que a obrigacéo tributaria surgiu e o tributo

pode ser fiscalizado e cobrado pelo Estado.

2.1 ELEMENTOS FORMADORES DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

A obrigacédo tributéria representa o elemento central do Direito Tributério, ja
gue, em verdade, esse ramo nada mais € que um direito obrigacional, que tem como
grande peculiaridade os seus sujeitos tipicos. Assim, a obrigacdo tributaria é uma
relacdo juridica firmada entre o credor, responsavel pela arrecadacdo do tributo, e 0
devedor, que é aquele que deve pagar tal prestacdo. Esses papéis sdo ocupados,

respectivamente, pelo Estado (sujeito ativo) e pelo contribuinte (sujeito passivo).

Uma caracteristica que diferencia a rela¢do juridico-tributéria das demais
relagdes obrigacionais é que o seu nascimento independe da vontade das partes. A

esse respeito, assim ensina Luciano Amaro®:

! AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 182 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, fl. 272.
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“O nascimento da obrigacdo tributdria independe da
manifestacdo de vontade do sujeito passivo dirigida a sua
criacdo. Vale dizer, ndo se requer que 0 sujeito passiva queira
obrigar-se; o vinculo obrigacional tributario abstrai a vontade e
até o conhecimento do obrigado: ainda que o devedor ignore
ter nascido a obrigacao tributaria, esta o vincula e o submete
ao cumprimento da prestacdo que corresponde ao seu objeto.

Por isso, a obrigacéo tributaria diz-se ex lege”.

A obrigacao tributaria pode ser principal ou acessoéria. Essa distincdo foi
tracada pelo CTN, que estabelece que a obrigacao tributéria principal é aquela que
equivale ao pagamento de tributo ou penalidade tributaria, de forma que tanto o valor

do tributo, quanto os juros e as multas sdo considerados obrigacdo principal.

Por sua vez, a obrigacdo acessoria é toda prestacao relativa a fazer ou deixar

de fazer algo, sem equivaléncia com a obrigacao de dar dinheiro.

Independente da distincao feita acima, relativa a obrigacado tributéria principal
ou acessoria, € a ocorréncia do fato gerador, baseado em uma hipétese de incidéncia,

gue define o nascimento da obrigacéo.

A hipétese de incidéncia € a definicdo legal dada a determinada situacéo, de
forma que tal fato se torna caracterizador no nascimento de um dever tributario, seja
esse dever de pagar (obrigacdo principal) ou de fazer/deixar de fazer algo (obrigacdo

acessoria).

Por sua vez, o fato gerador é a ocorréncia, no mundo concreto, de determinada
situacao anteriormente prevista em lei como hipotese de incidéncia. Assim, tem-se que
a soma da hipétese de incidéncia com o fato gerador ocasiona a obrigacao tributéria —
independentemente, frise-se, da vontade das partes. E mais: a obrigacao tributaria,
concretizada com o fato gerador, € a condicdo para que o Estado intervenha no ambito

privado, obrigando o particular a praticar atos ou fornecer dinheiro.

Nas palavras do ilustre Aliomar Baleeiro*:

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, fl. 402.
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“O vinculo da obrigacao tributaria que a prende a um ou mais
fatos juridicos, como manifestacdo da capacidade econdémica
dos contribuintes, ndo foi produto da inventiva de qualquer
jurista ou homem do Estado. Surgiu da préatica antiga, como
consequéncia natural do propoésito de o Fisco atender ao canon
da certeza do imposto e da acomodacdo deste as

possibilidades econémicas dos suditos do principe.”

Em verdade, a ocorréncia do fato gerador ocasiona, para o particular, a
obrigacdo de pagar o tributo. E, em contrapartida, gera para o Estado o direito de
cobrar tal obrigacéo e de fiscalizar o seu integral cumprimento, nascendo ai o crédito

tributario.

Assim, o crédito tributario é o direito que o sujeito ativo adquire para cobrar do
particular o cumprimento da obrigacédo tributaria. Exatamente por isso que o CTN, em
que pesem as diversas criticas ao seu texto, esclarece que o crédito tributario decorre
da obrigacao tributaria principal. Data maxima vénia ao posicionamento de ilustres
doutrinadores, a exemplo da professora Regina Helena Costa®, que defende a atecnia
do artigo 139* do CTN, citado dispositivo legal apenas fez um esclarecimento légico e
até dispensavel do crédito tributario, pois ndo ha crédito antes do nascimento da

obrigacéo, o que naturalmente fez o primeiro decorrer do segundo.

O crédito tributario, em verdade, surge do lancamento tributario. Assim, o
lancamento, instituto préprio do Direito Tributario, € um ato (ou conjunto de atos)
praticado, via de regra, pelo agente fiscal competente, para verificar a ocorréncia do
fato gerador com relagdo a determinado sujeito passivo e exigir os valores e
obrigacdes envolvidos. Trata-se de préatica que formaliza o direito do Estado de cobrar
e fiscalizar a obrigacao tributéria individualizada. Exatamente por isso, o CTN, em seu

art. 142°, esclarece que o langamento constitui o crédito tributario.

3 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario — Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, fl. 215.

* Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigacao principal e tem a mesma natureza desta.

> Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.
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Pode-se dizer, portanto, que o langamento é a concretizacdo de dois principios
basilares do Direito Brasileiro: o principio da seguranca juridica e o principio da

formalidade dos atos administrativos.

Além desses, diversos outros principios foram instituidos com foco na
manutencdo do Sistema Tributario atual: uns com o objetivo de permitir que o Estado
atue, atribuindo-lhe prerrogativas nesse sentido; e outros protegendo o cidadao e

limitando a autonomia estatal.
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3. PRINCIPIOS ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIOS

O Direito, como todas as demais ciéncias existentes, necessita de ferramentas
gque viabilizem a sua concretizacdo, sendo sua ferramenta mais usual a norma. Esta
norma nao € representada apenas pelos textos legais consolidados, mas por todos 0s
recursos disponibilizados para a concretizacdo do Direito, tais como as leis, os

principios, a doutrina e a jurisprudéncia.

A lei em sentido amplo tem um papel fundamental na funcdo garantidora do
Direito, visto que ela € a maior responsavel pela seguranca juridica que os cidadaos e
os legisladores tanto almejam — ao tratar textualmente de um comando, a lei determina
os limites as condutas sociais e as san¢des impostas aqueles que ultrapassarem tais

fronteiras.

Por outro lado, como seria possivel a existéncia de conflitos e balanceamento
de valores em um sistema estrito de regras? Eis que surge entéo a importancia basilar
dos principios. Sdo eles que possibilitam a flexibilizacdo do sistema juridico,
permitindo a interpretacdo do texto legal e a aplicacdo deste ao caso concreto. E
nesse interim que reside a distingdo fundamental entre estes dois instrumentos: 0s

principios e as regras.

Muitos doutrinadores se propuseram a apresentar a distin¢gdo entre principios e
regras e inUmeras sao as teorias criadas para expressar estas diferencas. O ilustre
jurista Canotilho® ensina que muitos sdo estes critérios, mas que as principais
diferencas sdo que o0s principios sdo “normas juridicas impositivas de uma
otimizacao”, permitindo o balanceamento de valores e interesses; a convivéncia entre
eles é conflitual, havendo, porém, coexisténcia. Por outro lado, as regras sdo normas
gue tratam imperativamente de uma exigéncia; a convivéncia entre elas é antindbmica,

visto que elas se excluem mutuamente.

Ja Paulo de Barros Carvalho’ determina que o principio pode aparecer como

norma ou como valor, mas em ambos 0s casos ele funciona como um orientador da

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 1998, fl. 1035.
7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, fl. 145.
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interpretacdo juridica, visto que ele atrai as regras juridicas e sobre elas exerce a sua

influéncia interpretativa.

Por sua vez, Humberto Avila® concorda com Canotilho ao apresentar varios
critérios para distinguir normas e principios, determinando resumidamente que regras
sdo espécies de normas descritivas com pretensédo de decidibilidade e abrangéncia e
que sua aplicagdo depende de uma avaliagdo de correspondéncia entre a constru¢ao
conceitual das descricbes normativas e a construgdo conceitual dos fatos. Ja os
principios sdo uma espécie de norma finalistica, com pretensdo de
complementaridade e parcialidade e para cuja aplicacdo faz-se necesséria a avaliagédo
da correlacdo entre o estado de coisas a se realizar e os efeitos decorrentes da

conduta humana realizadora.

Diante de tais posicionamentos, chega-se a conclusdo que dentro do imenso
panorama formado pela ciéncia do Direito, as normas tém funcdo primordial na
aplicacdo desta ciéncia. Entretanto, duas sdo as principais expressdes dessas
normas: as regras e 0s principios. As regras sdo comandos mais estéticos, que
impdem certos comportamentos sob pena de sancdo (normalmente expressa); trata-
se, na verdade, do modo de proceder, da imposi¢cédo da forma ou da conduta imposta

no texto legal.

Em seu turno, os principios sdo normas instituidas como base do sistema
juridico patrio. Eles revelam o conjunto de preceitos que tracam a conduta a ser
seguida em qualquer operacdo juridica. Sendo assim, exprimem sentido mais
relevante que o da regra juridica, j& que séo os alicerces do Direito e de onde surgem

todas as suas demais ferramentas.

Apresentando tamanha importancia dentro do ordenamento juridico, o0s
principios ndo podem ser desrespeitados. Existindo uma colisdo entre eles, deve
haver uma ponderacéo entre os valores conflitantes para que se possa verificar que
valor, no caso em debate, deve ser priorizado. Através dessa medida, 0s principios

ndo sédo violados, mas apenas momentaneamente subjugados por outros.

Dessa forma, o que se pode depreender € que esporadicamente, nas situacdes
em que h& conflitos entre principios, um deles serd relativizado na sua aplicagdo no
caso concreto, cedendo em parte ou totalmente diante de outro principio. Neste caso,

ndo ha violacdo a alguma norma, apenas ponderacdo de valores. Entretanto, o que

® AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definigao a aplicagao dos principios juridicos. 132 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, fl. 70.
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ocorre no caso em que um cidaddo ou mesmo um legislador ou agente publico viola

propositadamente um principio juridico?

Para tentar solucionar tal indagacéo, inicialmente tem-se que salientar que no
pensamento juridico contemporaneo, os principios adquiriram o status de norma de
Direito. Diante desse posicionamento dominante, eles tém positividade,
vinculatividade, obrigam e tém eficacia positiva e negativa sobre comportamentos

publicos e privados.

Por conseguinte, o legislador esta diretamente vinculado aos preceitos
normativos do Estado, em especial aos preceitos constitucionais. A autonomia do
legislador é consideravelmente restringida pelas concepcfes juridicas do pais em
questdo, de forma que ele, ao produzir um texto legal, deve observar as diretrizes

normativas, em especial os principios juridicos.

A violagdo a esses principios por parte do legislador corresponde ao
desrespeito ao sistema juridico do Estado, acarretando a producédo de um texto legal
destoante do contexto em que estd inserido. Dessa forma, nada mais justo do que
esta producdo padecer de inconstitucionalidade, visto que esta ferindo frontalmente a
esséncia juridica do pais, especialmente se esta transgressao € derivada de principios

constitucionais.

O mesmo ocorre com 0 ato praticado por um agende administrativo, que age
em confronto aos principios juridicos. Tal préatica padece de inconstitucionalidade, de
forma que o ato em comento ndo pode gerar nenhuma consequéncia, sendo

absolutamente nulo.

Mas e quando o autor de tal desrespeito é um cidaddo comum? Bem, como
ensina o ilustre jurista Luis Barroso®, “as normas juridicas, quer se destinem a
organizar o desempenho de alguma funcéo estatal, quer tenham por fim disciplinar a
conduta dos individuos, revestem-se de uma caracteristica que € propria do Direito: a
imperatividade”. Mais adiante ele aduz que toda norma (e neste interim ele se refere
as leis e aos principios) necessariamente apresenta, em maior ou menor grau, a
imperatividade, de sorte que seu descumprimento por algum cidadéo acarreta sancao

juridica. Ele entdo finaliza o seu ensinamento dizendo que:

o BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 92 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, fl. 76.
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“A sua inobservancia (inobservancia das leis e principios) h&
de deflagrar um mecanismo proprio de coacgdo, de
cumprimento forcado, apto a garantir-lhe a imperatividade,
inclusive pelo estabelecimento das consequéncias da
insubmissdo ao seu comando. [...] Ndo ha, em uma
Constituicdo, clausulas a que se deva atribuir meramente o
valor moral de conselhos, avisos ou ligdes. Todas tém a forca
imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou

popular aos seus 6rgaos”. (2009, p. 78-84).

Diante de tdo elucidativa doutrina, resta claro que tantos os representantes do
Poder Publico (como os legisladores e agentes administrativos) quanto os cidaddos de
um Estado tém o dever moral e juridico de cumprir as diretrizes expressas nos
principios juridicos, visto que, como uma espécie de norma, eles tém imperatividade e
seu descumprimento pode acarretar sancdes severas, ja que eles sdo responsaveis

por determinar todo o sistema juridico patrio.

No Direito brasileiro, inUmeros sdo os principios vigentes, podendo eles
aparecer de forma explicita, ou seja, textualmente tratados em alguma norma juridica;
ou implicitamente, de forma que seu entendimento € extraido da interpretacdo do
sistema juridico como um todo. E € essa objetividade e presencialidade normativa do
principio, que se firma independentemente de qualquer preceito particular, que

configura a distingdo primordial entre principios e regras.

No que tange especificamente ao Direito Tributario, muitos sdo os principios
basilares de tal ciéncia. Alguns deles sdo gerais do Direito, outros sao mais
especificos. Ha ainda a possibilidade de, ocasionalmente, a ciéncia tributaria se valer
de principios comumente utilizados por outros ramos juridicos, aplicando-os as
relagbes entre fisco e contribuinte. No entanto, seja como for (geral, especifico ou
advindo de outro ramo do Direito), os principios sdo importantes ferramentas
orientadoras do Direito, e especificamente do Direito Tributario, servindo, assim, como

normas fundamentais.

Cada doutrinador comumente enumera um rol proprio de principios ditos
essenciais para o Direito Tributario. Muitos desses principios representam a repeticao,

com nomes diferentes, de outros ja tratados. Assim, existem dezenas deles, mas
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apenas alguns serdo aqui comentados frente a sua importancia no estudo do

Planejamento Tributario.

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Principio retratado no art. 5°, 11*° da Constituicdo Federal, ele determina que
nenhum cidaddo sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em razdo de
expressa ordem legal. Em virtude de sua importancia no ordenamento juridico, este

principio exerce influéncia em todos os ramos do Direito.

Por conseguinte, ndo € possivel o surgimento de direitos subjetivos e de
deveres correlatos sem que alguma lei os estipule. A sua razdo Ultima é assegurar a
igualdade (sendo a lei genérica e abstrata, importa em tratamento equanime a todos
os cidaddos) e a seguranca juridica (apenas a lei, produzida por 6rgédo colegiado
composto por representantes do corpo social, pode determinar os valores dirigentes

no Estado).

Desse principio geral, surgem algumas ramificagfes, todas fundamentadas no
art. 5°, 1l da CF:

a) Principio da Legalidade Administrativa: de acordo com tal principio, a
Administracdo Publica apenas pode fazer aquilo que estiver expressamente
autorizado em lei. Essa orientacdo normativa é corroborada pela propria
funcdo do administrador, que ndo atua em finalidade prépria, mas apenas

em atendimento a finalidade legalmente estabelecida.

Nesse sentido, pode-se dizer que o principio orientador das relacdes entre
particulares € o da Autonomia da Vontade, j& que o particular pode fazer

tudo, salvo as condutas previamente proibidas por lei.

Assim, tem-se uma duplicidade de aplicacdo do mesmo principio da

legalidade: quando voltado para as situacbes publicas, tem-se que o

10
Art. 592 (...)
Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
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Estado apenas pode fazer aquilo que a lei o autoriza; nos casos em que a
relacdo é privada, tem-se que o cidaddo pode fazer tudo o que a lei ndo

proibe.

b) Principio da Legalidade Tributéria: especificamente tratado no art. 150, I*

da CF, ele determina que nenhum tributo pode ser instituido ou majorado

sem expressa autorizacdo legal.

¢) Principio da Legalidade Penal-Tributaria ou da Reserva Legal: trata-se, na
verdade, de uma limitacdo ao poder punitivo do Estado, ja que, de acordo
com tal principio, apenas a lei pode instituir normas incriminadoras. Assim,
nenhum fato pode ser considerado crime (e nenhuma pena pode ser
aplicada) sem que haja uma lei anterior que o defina e comine a pena

correlata.

3.2 PRINCIPIO DA SEGURANGCA JURIDICA

Este principio tem como objetivo fundamental atribuir seguranca ao individuo
na busca do seu direito, concretizando um sistema de previsibilidade quanto aos
instrumentos juridicos. Ele pretende gerar estabilidade e um minimo de certeza na

regéncia da vida social.

O Principio da Segurangca Juridica é fundamentado na necessidade de
resguardar o passado através da irretroatividade e de estabelecer o futuro,

assegurando a aplicacao dos principios e regras formadoras do sistema juridico patrio.

Dessa forma, se pode determinar que o referido principio implicito é
assegurado por diversos outros principios, dentre eles o da Irretroatividade da Lei, da
Coisa Julgada, do Respeito aos Direitos Adquiridos e do Respeito ao Ato Juridico

Perfeito.

" Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.
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A seguranca juridica determina, em Jultima andlise, que as proibices
direcionadas aos cidaddos e os atos permitidos ao Estado, de acordo com as
premissas estabelecidas pelo Principio da Legalidade, sejam ndo apenas previstos em
lei anterior, mas que tal previsdo seja detalhada a ponto de ser completamente
compreensivel por todos, para que os cidadaos possam ter certeza das suas
obrigacdes e garantias e ndo surjam davidas quanto a abrangéncia das prerrogativas

e poderes estatais.

3.3 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SO BRE O PRIVADO

Este principio esta presente no momento da elaboracdo das leis e
posteriormente, na execuc¢do das mesmas pela Administracdo Publica. Ao elaborar as
normas, os legisladores sédo influenciados pelo principio da supremacia do interesse
publico, ja que as normas de direito publico tém como objetivo primordial o

atendimento ao interesse publico, ou seja, o interesse da coletividade.

Como dito, também no momento da execucéo das leis, a Administracdo esta
vinculada ao principio ora estudado. Tal fato se caracteriza pela obrigacdo de o
Estado, em qualquer ato ou decisdo, visar sempre ao atendimento do interesse
publico, em detrimento do interesse particular, sob pena de estar agindo em desvio de

poder ou desvio de finalidade.

Importante ressaltar que o interesse publico ndo representa o atendimento aos
objetivos do Estado, como pessoa juridica que €; mas o cumprimento as pretensdes
da coletividade. Assim, supremacia do interesse publico, em dltima analise, é a
observancia da vontade da populacdo e o atendimento as necessidades primordiais
dos cidadaos, sendo que tais objetivos sdo sim os objetivos primeiros do Estado. E ele

existe principalmente para atingir esse fim.
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4. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Sendo a obrigacéo tributaria ex lege, o seu surgimento independe da vontade
das partes, especialmente do sujeito passivo. Ocorrendo o fato gerador, a obrigacao
nasce, ndo podendo entdo ser alterada apenas pela liberalidade dos sujeitos

envolvidos.

A partir dai, pode-se dizer que o planejamento tributario nada mais € que uma
atitude preventiva do contribuinte, de forma a possibilitar que ele se antecipe ao fato
gerador, adotando posturas que obstaculizem o nascimento da obrigacdo ou permitam

que a obrigacao surja de forma menos onerosa.

Ocorrido o fato gerador, ndo resta outra opgao ao contribuinte que ndo seja
pagar o tributo devido e/ou cumprir as prestacdes acessorias, ja que a desobediéncia

a esses comandos representa infracao tributaria.

Nesse contexto, assim explica Rutnea Navarro Guerreiro*?:

“O planejamento tributdrio € um procedimento licito e
transparente, pelo qual o contribuinte planeja o0s custos
tributarios de uma operacdo que pretende realizar, numa
atividade necessariamente anterior a materializacdo da
hipétese de incidéncia, antecipando-se ao fato gerador e
evitando a ocorréncia do mesmo mediante a adocdo de um
procedimento licito e ndo defeso em lei, que corresponda a
alternativa legal que estiver ao seu alcance para realizar a

operacao pretendida, com a menor carga tributaria possivel”.

E importante ressaltar que a natureza do ser humano o leva sempre ao desejo

de obter mais recursos para sua subsisténcia. Exatamente por isso, € intrinseco a tal

12 GUERREIRO, Rutnea Navarro. Planejamento Tributario: os limites de licitude e ilicitude. IN ROCHA,
Valdir de Oliveira (coord.). Planejamento fiscal — teoria e pratica. Volume Il. Sdo Paulo: Dialética, 1998,
fl. 149.
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natureza o desejo de se desvencilhar da obrigacdo de pagar tributo, ou, ao menos,

pagar a menor parcela possivel.

Em contrapartida, mas seguindo a mesma natureza humana, encontra-se o
Estado-Fisco, com sua ansia exacerbada de arrecadar cada vez mais tributo e tornar a

maquina estatal uma empresa altamente lucrativa e rentavel.

z

Equilibrar essas duas forcas é uma tarefa das mais complexas, atualmente
amparada e resguardada em dezenas de principios constitucionais, que objetivam
possibilitar que o Estado obtenha dos seus cidaddos o provento necessario para a
manutencdo da coisa publica (e suas mais variadas extensfes), mas principalmente

proteger o cidadao-contribuinte, contra as ansias arrecadatorias do Estado-ledo.

Os principios da capacidade contributiva e da vedacdo ao confisco, por
exemplo, sdo marcos evolutivos do viés constitucional-protecionista da era atual. No
entanto, eles devem caminhar em perfeita harmonia com o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, de forma que o cidaddo contribua para a
manutencdo do Estado, mas que a sua contribuicdo seja condizente e proporcional a

suas posses.

Ocorre que o equilibrio acima mencionado ndo é encontrado com facilidade. Na
verdade, o Estado, possuidor maior do “saber legal” e detentor da maquina publica,
por muitas vezes desvirtua o instituto arrecadatoério, transformando-o em uma

incontida maquina fiscal, que torna a carga tributaria cada vez mais onerosa e desleal.

Aqui se torna importante relembrar que o principio da supremacia do interesse
publico, maior orientador da arrecadacédo tributaria, ndo prega, de forma alguma, a
extorsdo do cidaddo, mas estabelece a obrigatoriedade de que todos contribuam para
o melhor desenvolvimento do Estado, de forma que, em Ultima andlise, esse ente

possa atender todas as necessidades basicas e fundamentais da populacao.

Assim, em ultima linha, o citado principio tem como objetivo maior proteger os
membros da sua macro comunidade, e, para isso, atribui prerrogativas ao Estado —
prerrogativas essas que ndo se confundem com o desrespeito ao cidaddo, mas se
justificam exatamente pela necessidade de um ente obter renda para financiar as

anseios de tal cidadao contribuinte.

7

Como isso, 0 que se quer dizer € que o sistema tributario € um elemento
indispensavel para a manutencdo digna do Estado. E indispensavel também é a

contribuicdo dos cidadaos para o funcionamento da maquina publica. No entanto, ndo
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se pode esquecer que o objetivo maior da arrecadacdo ndo é manter a maquina
publica como se empresa privada fosse, mas financiar todas as atividades (sociais)

gue devem ser exercidas exclusiva ou fundamentalmente por tal maquina.

Com intuito de tornar toda essa sistematica mais leal para com o contribuinte,
surge o planejamento tributério, que objetiva a organizacdo dos negdcios e dos atos
das pessoas (fisicas e juridicas), evitando ou reduzindo a carga tributaria. Importante
ressaltar que o sistema tributario nacional admite que o contribuinte planeje sua
atuacao, de forma a excluir ou reduzir a cobranga de tributo. Tal pratica permite que o
cidaddo analise seu campo de atuacdo, de forma a evitar a incidéncia tributaria,

postergar o momento da sua incidéncia ou reduzir a sua carga.

Essa permissédo decorre inicialmente do Principio da Legalidade (art. 5°, 1l da
CF), ja que ndo se pode obrigar um cidaddo a adotar determinada prética, de forma a
caracterizar o fato gerador ou ampliar o seu valor. O sujeito apenas torna-se obrigado
a recolher tributo apds a incidéncia do fato gerador, mas nada impede que haja um
planejamento prévio, objetivando evitar tal fato, retardar sua ocorréncia ou reduzir o

valor dele decorrente.

4.1 CONCEITO

O planejamento tributdrio pode ser concretizado através de algumas formas
distintas de atuacdo do contribuinte. Tais posturas se diferenciam principalmente pelo
marco temporal (se ocorrem antes ou depois do fato gerador), pela licitude ou ndo da

conduta do sujeito passivo e pela atitude omissa ou comissiva do mesmo.

Com isso, se quer dizer que ao contribuinte € dada a liberalidade de analisar
seu campo de atuacdo e escolher a opcdo menos onerosa. No entanto, essa escolha
nao é ilimitada, estando condicionada ao ordenamento patrio, que estabelece as
situacBes nas quais ocorrendo determinado ato/fato, o cidaddo sera efetivamente

obrigado a recolher tributo.
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Tendo-se essa verdade inconteste (a certeza de que a ocorréncia do fato
gerador obriga o sujeito passivo a pagar o tributo), o contribuinte pode evitar a préatica
do ato/fato tributéavel ou pode realiza-lo de forma a gerar uma incidéncia tributaria mais

restrita. Agindo assim, estara efetuando um planejamento tributario licito.

Por sua vez, existem posturas comumente adotadas por determinados
contribuintes, camufladas sob o dogma do planejamento tributario, mas que
representam posturas ilicitas e até criminosas. Tais atitudes se concretizam quando 0s
cidaddos tentam ocultar o fato gerador (e ndo apenas evitar ou postergar a sua
ocorréncia), com o intuito Unico de ndo recolher tributo. Ou ainda, mais sutiimente, nos
casos em que o sujeito devedor do tributo toma proveito de conceitos juridicos abertos

ou indeterminados, para se eximir da sua obrigacao tributaria.

Percebe-se, assim, que o planejamento tributario, abstratamente falando, é
qgualquer ato, revestido ou ndo de legalidade e eticidade, que visa a reducdo ou

extirpacdo da carga tributéria.

Em muitos casos, a distincdo entre posturas licitas e posturas ilegais é

facilmente constatada. Para ilustrar o que aqui se afirma, tém-se dois exemplos:

a) O sujeito passivo, sécio administrador de pessoa juridica de pequeno
porte, ao analisar os modelos de adequacédo tributaria, opta pela
adocdo do Sistema do Simples Nacional, tendo em vista a sua

simplicidade e eventual reducéo da carga tributaria;

b) O proprietario de imével urbano, ap6s a construgcédo de residéncia no
terreno, omite tal informacdo a Prefeitura, para recolher IPTU
incidente apenas sobre o terreno, e ndo sobre a integralidade do

bem, que foi valorizado com a construcéo da casa.

No primeiro caso, ha a nitida aplicacdo do planejamento tributario de forma
licita e até fomentada pelo Estado, j& que a Lei Complementar 123/2006 instituiu o
Sistema do Simples Nacional, outorgando as Empresas de Pequeno Porte e as
Microempresas o poder de escolher a filiacdo ou ndo a tal sistema, que por objetivar a

protecao a tais pessoas juridicas, € mais vantajoso e menos oneroso para elas.
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Em contrapartida, o segundo exemplo demonstra clara situacdo de crime
contra a Ordem Tributéria, previsto no art. 1°, inciso I*®* da Lei n. 8.137/90, decorrente
de um planejamento tributario realizado em aberto confronto a legislacéo tributario e

aos principios que regem a estrutura federativa brasileira.

No entanto, existe um sem numero de situacées em que ndo se tem certeza se
a conduta do contribuinte, no planejamento tributario, € ou nédo violadora da lei. Essas
hipéteses se concretizam principalmente nos casos em que O sujeito passivo,
objetivando uma reducdo na carga tributaria, adota uma postura imoral, visando
unicamente ao seu beneficio proprio, sem levar em consideragdo a finalidade dos
tributos e a importancia do recolhimento de tal prestagdo para a consecucdo do

interesse publico ou coletivo.

Diante de situacBes dessa natureza, o planejamento tributario fica a mercé da
andlise subjetiva do seu executor (contribuinte) e do seu fiscal (agente administrativo),

gue podem classificar tal ato como licito, ilicito ou apenas imoral.

A diversidade de possiveis interpretacdes para cada uma das condutas que
pode ser adotada pelo contribuinte € também percebida na doutrina. Os estudiosos e
professores do tema ndo analisam o planejamento tributario com unanimidade. E
diversas teorias foram criadas, para classificar e separar as espécies de planejamento,

principalmente tomando-se por base a licitude ou ilegalidade da conduta.

A divergéncia estd presente nas teorias e na forma de identificar as praticas
vinculadas ao planejamento tributario. Para uma parcela dos doutrinadores, elisdo
fiscal teria equivaléncia de significado do planejamento tributério, jA que as duas
expressoes representariam a forma licita, outorgada ao contribuinte, de analise do seu

campo de atuacdo e adoc¢do das posturas menos onerosas.

Para essa corrente, apenas se pode falar em Planejamento Tributario se

Q

z

conduta do contribuinte € completamente licita. As medidas ilegais, voltadas a

economia de tributo, seriam meros exemplos de evasao fiscal.

No entanto, como esclarecido anteriormente, essa vertente doutrinaria ndo é
unanime. Varios sdo os doutrinadores, a exemplo de Ricardo Lobo Torres e Aliomar
Baleeiro, que definem planejamento tributario, elisdo fiscal e evaséo fiscal de forma

distinta.

13 ° I . . .. — . . . .~ .
Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢do social e

qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

| - omitir informacdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias.
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De acordo com os citados mestres, a evasdo fiscal ndo se restringe as
condutas ilicitas dos contribuintes que pretendem reduzir sua carga tributéria; oposta a
elisdo fiscal, que também ndo é apenas um sinénimo do planejamento tributario
(licito).

As duas préticas, a elisdo e a evasdo, representam, na verdade, tipos de
planejamento tributario, que, da mesma forma, pode ser realizado através de condutas

licitas ou ilicitas.

Como a seguir se demonstrara, a tese aqui defendida tem pontos de

divergéncia e convergéncia com as duas correntes acima descritas.

4.2 ELISAO FISCAL

A elisé@o fiscal € uma espécie de planejamento tributario, que se da antes da
ocorréncia do fato gerador e representa a préatica de condutas licitas, com o intuito de

reducdo da carga tributéria.

A elisdo fiscal equivale, portanto, a reducdo da carga tributaria obtida com a
interpretacd@o razoavel da lei. Exatamente por ter um conceito extremamente subjetivo,
€ um modelo de atuacdo que oferece muitas divergéncias doutrinarias e dificuldades
de fiscalizagdo para o sujeito ativo, ja que o liame existente entre a legalidade e a

infrac&o tributaria pode parecer muito sultil.

Na verdade, aqui reside a maior quantidade de possiveis posturas voltadas ao
planejamento tributario, pois como a legislacéo penal tributaria e administrativo-fiscal &
bem restrita, resta uma seara imensa de possiveis condutas a serem adotadas pelo

sujeito passivo, com o intuito de ter sua carga tributaria reduzida.

Com isso se quer dizer que, se a legislacdo nao trata especificamente de uma
possivel conduta, proibindo-a, tal conduta € licita, estando no campo de incidéncia da

elisao fiscal.
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No entanto, aqueles que entendem ser possivel uma elisdo ilicita defendem
gue ela é baseada na prética de atos que tém uma forma juridica ndo adequével a
descri¢do contida na lei. Em outros termos, a elisdo seria ilicita nos casos em que o
planejamento tributario seria feito com base em interpretacdo abusiva das
possibilidades expressas em lei e da utilizacdo de conceitos juridicos abertos ou

indeterminados.

Para tais estudiosos, o planejamento fiscal abusivo seria iniciado com utilizacdo
de formas juridicas licitas, que seriam manipuladas, gerando o abuso de direito, bem

descrito no artigo 187** do Cédigo Civil.

Percebendo a dificuldade que essa “espécie de planejamento tributario” gera
ao Estado Fiscal, varias teorias foram criadas, especialmente do Direito comparado,
para simplificar o conceito de elisdo e tornar mais limpida a suposta distingdo entre

sua forma licita e ilicita.

O professor Ricardo Lobo Torres®, defensor da existéncia de elisdo ilicita, traz
duas teses existentes no direito comparado, uma americana e outra alema, que visam

a detectar a elisao ilicita ou abusiva;

“o teste do propésito negocial (business purpose test),
desenvolvido nos Estados Unidos, que sinaliza no sentido de
qgue ndo devem produzir efeitos contra o Fisco os negoécios
juridicos que tenham por finalidade Unica a obtencdo de
economia de tributo; o teste da proporcionalidade, adotado pelo
art. 42 do Caodigo Tributario alemdao, na reforma de 2008, que
considera ter havido abuso da forma (Missbrauch von
rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten) quando for escolhida a
forma juridica inadequada, que resulte numa vantagem nao
prevista em lei sem que o contribuinte comprove o fundamento
nao tributario da escolha, significativo de acordo com o quadro

geral das circunstancias.” (2012, fl. 09).

 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao tentar exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econ6mico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

B Planejamento Tributdrio — elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro, Elsevier, 2012.
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O direito brasileiro ndo traz nenhuma teoria que simplifique a analise do caso
concreto. Assim, o Estado, que tem se posicionado favoravel a existéncia de elisdo
ilicita, ou seja, que através do Fisco e do Judiciario tem coibido diversas posturas
adotadas pelo contribuinte (em que pese a inexisténcia de lei proibitiva desses atos),

baseia sua postura repressora em analogias e no emprego de jurisprudéncias.

Essa situacdo apenas corrobora com o que aqui se defende: se inexiste lei que
trate determinada conduta como proibida, a analogia e a jurisprudéncia ndo podem ser

utilizadas com esse fim. Nao havendo proibicao legal, o ato € licito.

Nesse sentido, importante lembrar que o Direito Brasileiro tem como um dos
seus canones o Principio da Legalidade, que defende que o particular esta autorizado
a praticar qualquer conduta ndo proibida em lei. Sendo assim, por mais imoral ou
incoerente que determinada interpretacdo legal, voltada & economia tributéria, possa
parecer, se ndo houver vedacao legal, ela serd licita. E essa é justamente a definicdo

de elisdo fiscal.

No momento em que o contribuinte burla a lei, ndo se estd mais no campo da
elisdo fiscal. Dai porque ndo se pode admitir uma elisdo ilicita, como alguns

pretendem.

4.3 EVASAO FISCAL

Diferente da elisdo, a evasdo fiscal pode ser praticada de forma licita ou
ilicita'®. A evasdo licita é anterior ao fato gerador e decorre da postura do contribuinte,
voltada a impedir que o ato/fato que ocasionaria o fato gerador ocorra. O sujeito
passivo, assim, passa a atuar em uma area ndo sujeita a incidéncia da norma

tributaria.

16 . A s . P ~ . .
Com a data maxima vénia aos ilustres juristas, que entendem que a evasdo fiscal seria apenas a
economia tributdria através de condutas legalmente proibidas.
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O exemplo que os doutrinadores costumam citar € o do sujeito passivo que,
com o intuito Unico de néo recolher ou recolher menos IPl ou ICMS, deixa de fumar ou

passa a consumir cigarros mais baratos.

O exemplo é pouco pratico exatamente porque a abstencao da prética do ato
com o intuito de ndo recolher ou recolher menos tributo € bem improvavel de ser

verificada no cotidiano dos contribuintes.

Em contrapartida, a evasao ilicita € muito comum, pois é promovida apés a
ocorréncia do fato gerador, caracterizando-se pela ocultacdo da sua ocorréncia, com o
intuito Unico de evitar o pagamento do tributo. Na verdade, o sujeito passivo ndo altera
ou evita o ato/fato que geraria o fato gerador e também n&o interfere em sua
responsabilidade como contribuinte. A Unica pratica adotada € a omisséo proposital da

ocorréncia do fato juridico, com o nédo recolhimento do tributo correlato.

Essa modalidade ilicita de planejamento fiscal € representada por algumas
espécies de infracdes tributarias, que sdo efetivadas basicamente através de
falsificacdes de documentos fiscais, da utilizacdo de informacdes inveridicas nos livros
fiscais ou da prestacdo de informacdes falsas ao fisco, sempre com o intuito de evitar
a incidéncia tributaria ou fazer com que o valor a ser recolhido seja inferior ao

efetivamente devido.

4.4 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA OU INFRACOES F ISCAIS

Uma verdade inconteste é que o Direito ndo tem a capacidade de se antecipar
aos fatos, sendo inimaginavel uma sociedade na qual todos os ilicitos séo tipificados

especificamente em lei. O Sistema Tributario brasileiro ndo foge a regra.

Assim, em decorréncia de tal limitacdo, a legislacdo fiscal tipificou certas
condutas, amplas e genéricas, como crimes contra a ordem tributdria ou infracdes
fiscais. Na verdade, esses tipos, em razdo da sua amplitude, trazem em si uma
diversidade de condutas e situagcdes que séo contrarias ao espirito fiscal instituido no

pais.
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Se por um lado essa generalidade permite que um leque maior de condutas
seja criminalizado, por outro gera uma inseguranga juridica com relagédo aos limites a
licitude do planejamento tributario, recaindo nos 6rgéos julgadores (administrativos e

judiciais) analisar a legalidade de cada ato.

Importante ressaltar, a parte da discussao acerca da abrangéncia dos tipos
penal-tributarios, que a sonegacao € a pratica de qualquer ato, omissivo ou comissivo,

com o intuito de ludibriar o fisco e, com isso, obter uma redugéo da carga tributéria.

Assim, os crimes tributarios, por prépria definicdo, sdo formas de sonegacao
fiscal. Esse instituto, apesar de estar definido no art. 71, da Lei 4.502/64 — o que
pode gerar a sensacdo de ser a sonegacdo uma espécie de crime contra a ordem
tributédria — em verdade € mero sinbnimo da criminalizacdo tributaria e comporta,

dentro de seu conceito, as diversas espécies penais correlatas a ciéncia tributaria.

4.4.1 Abuso de Direito Stricto Sensu

Umas das figuras mais amplas que se tem € o abuso de direito. Tal instituto foi
incorporado ao Direito Brasileiro com o Cédigo Civil de 2002, que, em seu art. 187,
estabelece que o sujeito, mesmo que titular de um direito, se o exerce com violacdo a
boa-fé, aos bons costumes ou ao fim econdmico ou social do instituto, comete ato

ilicito.

Com esse artigo, incontaveis situacdes, que ndo tém uma tipificacdo expressa,
tém se tornado ilicitas. Assim, o campo de atuagdo do Estado Fisco tem sido
ampliado, j& que a subjetividade analitica desse “tipo penal-tributério” autoriza a
proibicdo de diversas posturas, enquadrando-as como violadoras dos bons costumes

ou do fim econdémico do instituto, por exemplo.

Y Art. 71. Sonegacdo é toda acdo ou omissdao 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 condigBes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigac¢do tributdria principal ou o
crédito tributario correspondente.
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Em contrapartida, ao contribuinte € gerada uma inseguranca juridica tamanha,
ja que certas posturas, que para alguns sédo plenamente intituladas de planejamento
tributario licito (por ndo ter proibicdo legal expressa), para o Fisco podem ser ato

atentatério ao fim social do tributo.

O abuso de direito, em sua definicdo mais ampla, seria qualquer das hipéteses
de crime contra a ordem tributaria, jA que ao fraudar, dissimular ou sonegar, por
exemplo, o contribuinte estaria praticando ato exterior aquele permitido em lei. Ocorre
gue, em Ultima analise, qualquer ato de planejamento tributério acarretard um “prejuizo
ao erario”, jA que seu objetivo é unicamente reduzir a carga tributaria ou postergar a

sua incidéncia. Dai a subjetividade do abuso de Direito.

Assim, se tal instituto for observado em sua concepcédo ampla e literal, tem-se
gue todos os institutos que permeiam o planejamento tributario ilicitos seriam, antes de

tudo, atos de abuso de direito. E, como consequiéncia, espécies de tal instituto.

Por isso, se fala aqui em abuso de Direito stricto sensu, caracterizando-se
todos os atos/fatos juridicos, praticados pelos contribuintes, e que geram um prejuizo
ao erdrio publico, mas que ndo tém um tratamento individualizado e especifico —
diferenciando-os, portanto, dos crimes contra a ordem tributaria e das infracdes fiscais,

gue tém regulamentacgéo prépria e especifica.

Na verdade, o que se tem € que o Estado, ao se deparar com uma infinidade
de condutas nao tipificadas, mas que acarretam prejuizo ao erario, ja que voltadas ao
planejamento tributario, tem-se utilizado de uma figura altamente subjetiva, que foi

extraida do direito privado, para assim criminalizar a eliséo fiscal.

Por isso, ndo se pode ter o abuso de direito como uma forma proibitiva de
atuacao do contribuinte, ja que, novamente se faz importante repetir, a atuacdo do
particular esta pautada na autonomia da vontade, de forma que as condutas nao
proibidast/tipificadas sdo absolutamente licitas. O que equivale a dizer que um conceito

tdo amplo e subjetivo ndo pode caracterizar infracao fiscal.

E mais: ndo sendo uma infracéo fiscal, uma gama de condutas, que tém sido
coibidas por representarem pratica de abuso de direito, sdo, na verdade,

completamente licitas. E caracterizadoras da eliséo fiscal.
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4.4.2 Simulacao ou dissimulacéo

A simulagdo também traz a mesma amplitude e subjetividade para o
planejamento tributario e torna extremamente complexa a tarefa de estabelecer as
suas limitacdes legais. Inserida no ordenamento tributério brasileiro com a LC

104/2001, a simulagéo hoje é tratada pelo paragrafo tnico do art. 116 do CTN',

N

O citado paragrafo estabelece que é facultada a autoridade administrativa
desconsiderar atos ou negdécios que tenham sido praticados com o objetivo
dissimulatorio, ou seja, com o intuito de omitir ou disfarcar a ocorréncia do fato gerador

ou a natureza dos seus elementos.

A dissimulacdo, em verdade, é a simulagdo relativa, através da qual os fatos
praticados sdo omitidos ou manipulados. Assim, ndo se trata de uma atuacao prévia
ao fato gerador, mas posterior a ele e que se constitua pela auséncia de veracidade na

sua exibicéo.

z

Em outras palavras, pode-se dizer que ha dissimulagdo quando o ato é
praticado com determinada intencdo, mas tal intuito é omitido ou alterado. O ato em si
€ perfeitamente praticado (o que diferencia tal instituto da simulagéo), entretanto, ha
uma camuflagem em tal ato, para que suas conseqiéncias sejam distintas daquelas

que naturalmente ocorreriam.

O intuito da dissimulacdo € enganar terceiros. Por isso, ha um fingimento
intencional e pretendido por parte do contribuinte, que diferencia a declaracdo e a

vontade.

Um exemplo que facilmente pode ser compreendido é o de sécios de uma
empresa, que omitem a integral movimentacao financeira ocorrida em cada exercicio,
com intuito Unico de recolher menos tributo. Assim, ndo ha uma alteracdo do fato
gerador do IPI ou do IRPJ, por exemplo, mas o recolhimento sera reduzido, em razao

de uma camuflagem da real situacdo e intencao dos sécios.

¥ Art. 116. (...)

Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributdria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria.
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Da mesma forma que ocorre com o0 abuso de direito, a simples dissimulacéo
ndo pode ser utilizada como caracterizadora de um ilicito tributério. No entanto, é
comum que o ato dissimulatério seja também enquadrado em um tipo penal tributério,

0 que autoriza o Fisco a coibi-lo.

No exemplo anteriormente exposto, a pratica da empresa, com o intuito de
camuflar a real base do célculo dos citados impostos, pode ser inserida na tipificacdo
do crime contra a ordem tributéria, descrito como omitir informacgdes ou presté-las de
forma falsa™. Sendo assim, a fiscalizag&o e represséo do Estado terdo fundamentagéo

legal prépria, ndo representando agresséo a autonomia da vontade.

4.4.3 Fraude

O ordenamento juridico brasileiro traz um tratamento mais extenso a fraude,
definindo-a e delimitando-a, de forma que tal instituto se torna mais claro ao
contribuinte e ao Fisco, permitindo maior seguranca juridica por parte de quem recolhe

e de quem fiscaliza.

O art. 166, inciso VI*° do CC, de forma mais ampla, também trata do assunto,
estabelecendo que o negdcio juridico sera nulo se tiver o intuito de fraudar a lei. Nesse
dispositivo, tem-se a amplitude e subjetividade até entdo demonstradas nos citados

exemplos de infracéo fiscal (abuso de direito e dissimulacao).

Atribuindo uma definicho menos ampla, o art. 722 da Lei n. 4.502/64, demarca
fraude como todo ato, omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que visa a impedir ou
postergar a ocorréncia do fato gerador ou alterar suas caracteristicas, de forma que

haja uma reducéo no valor do tributo a ser recolhido.

¥ Art. 12, 1 da Lei n. 8.137/90.

% Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

(...)

IV —tiver por objeto fraudar lei imperativa.

! Art. 72. Fraude é toda acdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente,
a ocorréncia do fato gerador 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.
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Por sua vez, a Lei n. 8.137/90, que define os crimes contra a ordem tributéria,

em seu art. 1°, inciso 11?2

, tipifica a fraude, determinando que ela estara configurada
nos casos em que o contribuinte, ao fazer registros nos documentos fiscais, faz uso de

informacgdes inexatas ou omite as operacgdes tributaveis.

Assim, dentre os crimes aqui tratados, a fraude é aquele que o legislador
melhor definiu e delimitou, o que, como ja fora afirmado, contribui para uma
compreensdo mais segura do instituto, reduzindo a possibilidade de diversidades de
interpretagdo. E mais: autoriza o Estado a fiscalizar e punir o contribuinte que adote
posturas condizentes com aquelas descritas em lei como fraudulentas, gerando uma
atuacdo do Fisco transparente e similar aquelas incentivadas pela Constituicdo

Federal.

4.4.4 Outras espécies

Justamente em razdo da subjetividade que permeia o tema, a doutrina define
outras tantas espécies de crimes tributarios, com caracteristicas similares e que, em

tltima andlise, podem ser enquadradas como abuso de direito ou simulacéo.

Um exemplo € o do conluio. Essa categoria de ilicito tributario € concretizada
guando duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, se unem com o intuito de praticar

fraude ou sonegacao. A definicdio do conluio é deda pelo art. 73%, da Lei 4.502/64.

A Lei n. 8.137/90, nos seus artigos 1° e 29, traz, de forma mais especifica, os
atos praticados pelos sujeitos passivos, que representariam violagdo a ordem
tributaria. Assim, a citada lei é uma tentativa de tipificar e elencar em rol taxativo os

tipos penais tributérios:

%2 Art. 12 Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e
qualquer acessério, mediante as seguintes condutas:

(...)

Il — fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal.

2 Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer
dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.
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Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria s uprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessério, mediante as
seguintes condutas:

| - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizag&o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro
exigido pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacéo tributavel;

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

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao
de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com
a legislacéo.

Pena - recluséo 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 podera ser convertido em horas em
razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade
guanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista
no inciso V.

Art. 2°Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracéo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente,
de pagamento de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacéo e que deveria recolher aos cofres publicos;

Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte
beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou
entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigacao tributaria possuir informacao
contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.
Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

No entanto, paralelamente a tal previsdo legal, encontram-se os ja citados
artigos 187 do CC e o 166, paragrafo unico do CTN, por exemplo, que ampliam o
concito de crime tributério, instituindo uma infinidade de lacunas ou situagbes nas
guais a definicao de licitude ou ilicitude do ato depende exclusivamente da analise do
julgador, representando uma violacdo direta aos Principios da Legalidade e da

Seguranca Juridica.
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5. LIMITACOES AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A realizacdo de planejamento tributario, principalmente em decorréncia direta
do ja reiterado Principio da Legalidade, é facultada a qualquer contribuinte. Todo
aquele que se encontra em uma situacdo de incidéncia na norma tributaria pode

analisar as possibilidade e agir de acordo com a op¢do menos custosa.

No entanto, como ja& mencionado, essa liberalidade ndo € ilimitada. E a linha
diviséria entra o planejamento permitido e aquele coibido € composta justamente pelos

tipos penal-tributérios e pelas infragdes administrativo-fiscais.

Assim, pode-se dizer que todo ato praticado pelo sujeito passivo e voltado a
economia fiscal (excluséo, reducdo ou postergacao do tributo) € licito, desde que néo
esteja tipificado como atentatério a ordem tributéria e, assim, caracterizado como

crime tributério ou sonegacao fiscal.

Os atos de sonegacdo fiscal e os crimes tributarios, como ja explicado, sédo
aqueles que representam violacdes a ordem tributaria, constituindo crime ou infracdo
administrativa e, como tal, inseridos no @mbito normativo do direito das proibicdes,

sejam elas criminais, sejam administrativas.

O Direito Penal, e aqui esta naturalmente inserido o Direito Penal Tributario e
todo o elenco de crimes contra a Ordem Tributaria, é fundamentalmente construido em
total reveréncia ao art. 5°, inciso XXXIX** da CF e ao Principio da Legalidade ou da

Reserva Legal.

De acordo com tal orientacao, a instituicdo de determinado ato como criminoso
requer a prévia definicdo e tipificacdo legal do mesmo, com a correlata cominacgao.
Complementando a definicdo da Reserva Legal, importante trazer o ensinamento do

ilustre jurista Cezar Roberto Bittencourt®™, que assim determina:

24
Art. 59.

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

> BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Volume I. 172 Ed. S3o Paulo:

Saraiva, 2012, fl. 10.
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“Em termos bem esqueméticos, pode-se dizer que, pelo
principio da legalidade, a elaboracdo de normas incriminadoras
€ funcdo exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada
sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a sancéo

correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma

cristalina a conduta proibida.” (Grifos nossos).

Dessa forma, tem-se que nenhum ato pode ser proibido e a ele imputada uma

pena, se ndo houver uma prévia e especifica tipificacéo legal.

Por sua vez, as infracbes administrativo-fiscais também tém uma
regulamentacdo extremamente restritiva ao Estado, pois estando inseridas do campo
publico, sdo fundamentalmente regidas pela maxima que afirma que o particular pode
fazer tudo que néo estiver proibido em lei, enquanto o agente administrativo apenas

pode fazer aquilo que a lei expressamente o autoriza.

Dai se tem que, mesmo na esfera administrativa, o Estado ndo pode reprimir
uma opc¢ao do contribuinte, salvo se esta conduta estiver previamente tratada como
ilicita, 0 que equivale a dizer que todas as op¢des de planejamento tributario sdo
absolutamente permitidas, salvo aquelas especificamente tratadas em lei como

proibidas.

Dessa constatacdo nasce uma questdo extremamente complexa, relativa ao
planejamento tributério e & constitucionalidade de determinados tipos penal-tributarios
ou administrativo-fiscais: podem o abuso de direito e a simulacéo, conceitos amplos e
subjetivos, serem tratados como infracdes tributarias, limitantes do livre direito ao

recolhimento planejado do tributo?

Como aferido anteriormente, o direito dado ao contribuinte de estudar a sua
sistematica arrecadatdria e optar pela forma menos onerosa tem como limites legais a
existéncia de atos/fatos, que sdo definidos em lei como infracdes tributérias,

sonegacao fiscal ou crimes contra a Ordem Tributaria.

Parcela consideravel dos atos/fatos tipificados como contrarios ao Sistema
Tributério vigentes tem regulamentacdo expressa e previsdo legal especifica e

singularizada. Para ilustrar tal afirmacao, segue art. 1°, inciso Ill da Lei 8.137/90:
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“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio,

mediante as seguintes condutas:

(..)

Il — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de

venda, ou qualquer outro documento relativo a operacgéo

tributavel.

(.

Pena — recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.”

Diante da leitura do transcrito inciso, duvidas ndo restam quanto a natureza e
as peculiaridades dos atos tipificados e que estdo sujeitos a pena de reclusdo de dois
a cinco anos, além da multa. Pode-se dizer, assim, que tal previséo legal é condizente
com o Principio da Legalidade Penal, ja que define especificamente qual a postura que

a lei pretende coibir.

Assim, o contribuinte foi previamente informado no inciso acima transcrito, que
ele é especifica e absolutamente proibido de falsificar ou alterar nota fiscal (e demais
documentos), sob pena de estar cometendo crime contra a Ordem Tributéria, sujeito a

reclusdo de até 5 (cinco) anos.

Em contrapartida, existem casos nos quais o Estado imputa ilegalidade a
postura do contribuinte, baseado exclusivamente em preceitos legais vagos e
inconsistentes, que permitem uma variedade de interpretacdes e representam uma

violagdo direta ao principio constitucional da reserva legal.

Torna-se facilmente compreensivel o que aqui se afirma ao analisar as
hipéteses de abuso de direito e simulacdo. A primeira das hipéteses, prevista no
Cddigo Civil, é definida simplificadamente como a situagdo na qual o titular de um

direito, ao exercé-lo, excede os seus limites.

z

A subjetividade de tal preceito € tamanha, que tem gerado divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais desde a sua instituicdo. E em todos os campos do

Direito. Fugindo rapidamente da seara da fiscalidade, uma discussdo que tem
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envolvido os processualistas é com relagdo a existéncia ou ndo de abuso de direito na

interposicao de recursos manifestamente improcedentes.

Essa questédo é levantada, principalmente, nos casos em que o réu, consciente
da sua responsabilidade pelo dano litigado, apds a prolacdo da sentenca de
procedéncia, interpde recurso de apelacdo, com o intuito Unico de postergar o
momento da execucdo da mesma. Tal postura é absolutamente salvaguardada pelo

Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo ou se trata de hipétese de abuso de direito?

Nado had uma resposta precisa para tal questionamento. E a razdo dessa

divergéncia de compreenséo é exatamente a subjetividade dos conceitos envolvidos.

Lidar com conceitos abertos no Direito Civil, por mais inconvenientes que
possa gerar, € uma premissa possivel e até necesséria, tendo em vista a amplitude da
area e a quase inexisténcia de consequéncias absolutamente rigidas para as partes

envolvidas, em razao da multiplicidade de possiveis interpretacoes.

No entanto, permitir que o Direito Penal, que estd completamente mergulhado
em direitos fundamentais, como da liberdade e da presuncédo de inocéncia, seja regido
por normas inconsistentes ou abertas, seria 0 mesmo que aceitar a violacdo a tais

preceitos constitucionais frequentemente.

E o mesmo, naturalmente, se diz do Direito Penal Tributario e das normas

administrativo-fiscais.

Como consequéncia, ndo se pode aceitar que o abuso de direito seja utilizado
como justificativa para atribuir ao sujeito passivo a pratica de infracdo ou crime
tributario e a ele seja imputada pena correlata, com a conversdo de um planejamento

tributario licito em crime contra a ordem tributaria.

Tornando o0 conceito mais transparente, tem-se a seguinte situacao:
determinado cidad&o resolve abrir uma empresa de médio porte, com previsdo de

receita bruta anual superior a R$ 3.600.000,00%°. No entanto, ao analisar os beneficios

%) gj Complementar 123/2006

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno
porte a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e
0 empresario a que se refere o art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente
registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o
caso, desde que:

| - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a RS
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e
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ofertados aos contribuintes inscritos no Simples Nacional (para manter a mesma linha
de outros exemplos dados ao longo do presente estudo), resolve reduzir os
investimentos e comecgar um negdécio mais modesto, com uma previsao de receita

bruta que lhe permita a inscri¢do no citado regime tributario.

Bem, ao se analisar o “fim econémico ou social” do Simples Nacional, tem-se
gue tal instituto foi criado com o objetivo maior de reduzir a carga tributéria e as
dificuldades administrativas para as ME e EPP e permitir que elas tenham maior

condicdo de competir com as empresas mais fortes.

Sendo assim, se um empresario tem capital para se manter e competir com os
concorrentes, uma analise mais extensiva do caso poderia levar a conclusdo que o
citado cidaddo, ao reduzir a sua capacidade negocial com o intuito de aderir ao
sistema do Simples Nacional, agiu em limpido abuso de direito. E se assim entender o
Fisco, pode haver uma requalificacéo da inscricdo da empresa e todo o planejamento

tributario empreendido sera tido como mera evasao fiscal.

Para alguns, o exemplo pode parecer absurdo, mas o que se pretende aqui
expor € a consequéncia de se manter clausulas e conceitos subjetivos como tipos
penas: além de violar o principio da Reserva Legal (plenamente aplicavel tanto ao
direito penal tributario quanto as normas administrativo-fiscais), gera uma imensuravel
insegurancga juridica, ja que o contribuinte, por mais bem intencionado que esteja, nao
pode prever se 0 seu planejamento tributario sera admitido ou se sera considerado

abusivo e ilegal (criminoso) pelo fisco.

O mesmo ocorre com a tipificacdo da simulac&o. Tal instituto, previsto no ja
transcrito paragrafo Gnico do art. 116 do CTN, atribui a autoridade administrativa o
poder de desconsiderar os atos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia

do fato gerador ou a natureza da obrigacao tributaria.

Aqui também se tem um conceito amplo e genérico, altamente aberto, que
permite que o Estado, na figura do agente fiscal, analise e interprete determinado ato

do contribuinte e subjetivamente o trate como licito ou ilicito.

Novamente se faz necessaria a exemplificacdo para melhor entendimento do

que aqui se afirma.

Il - no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calenddrio, receita bruta superior a RS
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a RS 3.600.000,00 (trés milhdes e
seiscentos mil reais).
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No caso em que uma empresa, de médio porte, composta por familiares,
divide-se em duas ou mais empresas, agora na forma de ME, o Estado pode (e
costumeiramente o faz) descaracterizar a cisdo, por entender que ela foi ocasionada
pelo intuito de arredar menos tributo, através da divisdo da pessoa juridica e a
consequente inscricdo de cada uma das novas empresas do Sistema do Simples

Nacional.
Desse exemplo algumas reflexdes podem ser feitas:

a) O simples fato de o CTN “criminalizar”, de forma altamente genérica, a

simulacao é suficiente para tornar tal pratica uma infracéo tributaria?

b) N&o seria necessaria uma regulamentacdo especifica, que definisse
precisamente quais as hipéteses de infracdo tributaria e qual a pena
imputada a pratica de tais atos, para que assim o Fisco pudesse coibir tais

praticas?

c¢) Como pode o 6rgdo administrativo prever se a cisdo teve como intuito a
reducdo da carga tributaria e ndo que essa reducao foi mera consequéncia

de uma outra razdo, como a ruptura da confianga societaria, por exemplo?

d) Por fim, e mesmo que se defenda o integral direito do Fisco de coibir o fato
anteriormente descrito, representa simulacdo a opcado de 0s sOcios
fracionarem uma empresa, com CNPJ e sede autbnomos, se tal mudanca
for feita de forma transparente, com o intuito de inserir tais organizagdes no

Sistema do Simples Nacional e consequentemente ser menos oneradas?

Assim, diante dos questionamentos acima expostos, ndo ha outra conclusdo a
se chegar que nao seja a de que o principio da supremacia do interesse publico sobre
0 privado ndo deve e ndo pode ser utilizado como mecanismo de subjugacdo dos

principios da legalidade e da seguranca juridica.

Como consequéncia, tem-se que ao Estado restam duas opc¢des que ndo
representam violacdo as normas orientadoras das relagbes contribuinte-Fisco:
regulamentar especifica e individualmente os crimes contra a ordem tributaria e as
infragBes fiscais, de forma a tipificar as préticas coibidas e imputar as penas a elas
correlatas; ou agir em harmonia com os principios anteriormente citados e deixar de
“criminalizar” as condutas que néo estdo previamente proibidas em lei, permitindo que
o contribuinte adote, a titulo de planejamento tributario, toda e qualquer conduta, salvo

aquelas ja previstas legalmente como infracdées ou crimes.
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E importante ressaltar que essa conclus&o decorre diretamente da natureza da
relacdo aqui tratada. Caso o estudo fosse direcionado a outras questdes sem
regulamentacdo expressa, mas que envolvessem direitos civis, por exemplo, varias
outras ferramentas poderiam ser utilizadas para suprir a lacuna legal, como a analogia,
a jurisprudéncia e a proépria utilizacdo de conceitos amplos, importados de outras

ciéncias juridicas.

Tratando-se de “direito de proibicdes”, ou seja, que envolve relacdes firmadas
entre o particular e o Estado, e nas quais o segundo pretende restringir direitos do
primeiro, a regulamentacdo precisa e individualizada € uma exigéncia imprescindivel.
Qualquer postura que objetive retirar um direito do cidad&o, impedir-lhe de adotar
determinada conduta ou cominar-lhe uma san¢éo deve atender com rigor o Principio

da Legalidade e, assim, ter prévia caracteriza¢do em lei.

E o Principio da Seguranca Juridica também representa um papel fundamental
na peculiaridade aqui tratada, ja que na seara em comento, a diferenca entre a
conduta permitida e a proibida pode representar, além de consideravel perda
financeira, a suspensao do direito de ir e vir, jA que havendo a possibilidade de

criminalizagéo do ato, dele podem decorrer penas restritivas de liberdade.

Assim, ao se referir a um campo no qual os sujeitos envolvidos estdo a mercé
de drasticas conseqiéncias, como reducdo do patriménio e perda da liberdade, a
regulamentacdo tem que ser rigida, especifica e individualizada, de forma a permitir
gue tais sujeitos pratiquem seus atos com a total consciéncia das consequéncias que
deles podem advir. Ai sim o Estado estard constitucionalmente autorizado a fiscalizar,

coibir e punir.
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6. CONCLUSAO

Administrar um Estado soberano com as dimensdes do Brasil ndo é uma tarefa
simples. Ela requer uma complexa teia de 6rgaos, sistemas e agentes voltados para o
fim comum, que é a satisfacdo dos interesses publicos ou coletivos. Ocorre que essa
atividade depende do bom funcionamento de outro sistema paralelo, o sistema de

custeio.

s

A estrutura arrecadatorio do Estado é um dos seus principais pilares de
sustentagéo, tendo em vista que nenhuma administragdo, por mais simplista que seja,
pode ser implantada sem uma forma de financiamento. E o custeio do Estado é feito,

primordialmente, pela arrecadacéo tributaria.

Assim, para atender ao bem comum, tem-se uma estrutura bipolar, na qual em
um polo se encontra o agente fiscal, incumbido de obter verba para a manutencao do
Estado, e no outro estd o contribuinte, que deve recolher esse tributo, mas também

tem o direito de optar pela forma menos onerosa de fazé-lo.

Trata-se de uma dura queda de braco e nenhum dos seus integrantes quer
ceder. O contribuinte, salvaguardado por um ordenamento pautado em principios
garantidores da liberdade e da seguranca, tem ao seu alcance o direito de planejar

sua contribuigcéo, de forma a ceder a menor fatia possivel para o “bolo publico”.

O Fisco, por sua vez, obrigado a atuar com diligéncia e eficiéncia, exercendo
uma atividade plenamente vinculada, visando a atender os interesses da coletividade,
tem como obrigacdo fundamental fiscalizar a maquina arrecadatéria e extrair do

contribuinte tudo que é devido.
Mas o que € realmente devido?

J& ficou claro que o Principio da Liberdade autoriza o cidaddo a analisar as
possibilidades e agir de acordo com a op¢do que representar uma menor carga
tributéria. Mas essa atuacdo pode ser imoral? Melhor dizendo: a imoralidade de um

ato, voltado ao planejamento tributario, é suficiente para defini-lo como ilegal?

No sistema tributario brasileiro nao.
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N&o pode o Estado, baseado em conceitos valorativos, restringir a margem de
atuacdo do particular. Assim, desde que ndo haja uma lei, definindo
pormenorizadamente quais as condutas proibidas de serem adotadas pelo contribuinte
na sua busca por uma carga tributédria menos onerosa, qualquer atitude pode ser

adotada — seja ela moral ou néo.

Ao Estado ndo é dado o direito de impedir que o cidaddo exerca a sua

liberdade de escolha, sem que uma ordem normativa anterior coiba tal liberdade.

O cidadao, o contribuinte, € livre para planejar seu campo de atuacéo. Ele pode
se valer de lacunas na lei, de conceitos abertos, de permissivos legais, de textos mal

redigidos. O Estado néo.

O Estado deve fiscalizar. Mas deve fiscalizar primeiramente as leis que regem
0 pais e, se for o caso, produzir novas. E fiscalizar também a sua propria atuacdo, pois
nenhum agente publico, valendo-se de qualquer conceito que seja, pode restringir um

dos direitos primeiros do cidadao, a liberdade.
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