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Náo æ legêtimo distorcer o reconhecimento de que o dever tributßrio tem estatura constitucional

SERGIO ANDRÌ ROCHA

26/04/2021 10:35

A expansáo do Direito Penal æ um fenðmeno observado hß dæcadas. Embora seja
uma expressáo aberta, normalmente com a mesma se quer referir Þ utilizaäáo da
criminalizaäáo como instrumento de direäáo do comportamento social, náo raro em
situaäñes onde náo se identi¦ca um bem jurêdico protegido, ao menos náo em sua
feiäáo de limitaäáo da intervenäáo penal.

O desenvolvimento da sociedade, com o surgimento cada vez mais acelerado de
interesses coletivos e difusos, pressiona o legislador a se valer do Direito Penal
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como resposta Þs infraäñes, assumindo que a criminalizaäáo seria a maneira mais
e¦caz de induzir comportamentos socialmente desejßveis e repelir os indesejßveis.
Este fenðmeno æ identi¦cado de forma mais evidente em ßreas onde a opiniáo
pôblica e a pressáo da sociedade organizada – atualmente exercidas de forma
descentralizada e Þs vezes robotizada pelas redes sociais – se fazem presentes.

Nesse contexto, a criminalizaäáo de condutas æ muitas vezes utilizada náo porque a
mesma seria a ôltima fronteira da proteäáo de bens jurêdicos relevantes no àmbito
das relaäñes sociais, como se espera do Direito Penal, mas sim pela ine¦ciçncia de
outros “ramos� do Direito em evitar que os deveres jurêdicos lß estabelecidos sejam
infringidos; ou pela sua foräa simbïlica e a necessidade de se criar uma aparçncia
de seguranäa em uma sociedade marcada pelo medo e a descon¦anäa.

Esta utilizaäáo da legislaäáo penal, náo resulta, necessariamente, na sua efetiva
aplicaäáo, podendo-se argumentar que em alguns campos se persegue mais a sua
utilizaäáo indutora do que a efetiva persecuäáo criminal e encarceramento daqueles
que realizam as prßticas consideradas delituosas, como se percebe, por exemplo, no
àmbito do Direito Penal Tributßrio.

Embora a expansáo do Direito Penal possa se materializar pela atuaäáo legislativa e
a proliferaäáo de tipos penais, náo æ apenas por meio da ediäáo de leis que aquela
se veri¦ca.

Em camToW como o DiVeiXo TVibYXßVio, ToV e\emTlo,
onde a TVimeiVa manifeWXaäáo UYanXo Þ e\iWXçncia
de Ym cVime � meWmo UYe náo condicionanXe da
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aXYaäáo do MiniWXæVio Pôblico � cabe mYiXaW Ze^eW Þ
aYXoVidade ¦Wcal, noXadamenXe na eWfeVa fedeVal, a

e\TanWáo do DiVeiXo Tenal Tode We ZeVi¦caV Wem UYe
haja UYalUYeV aXo ToV TaVXe do legiWladoV, aTenaW

Tela maniTYlaäáo de WeY TodeV Wimbïlico Tela
¦Wcali^aäáo.

Talvez seja possêvel fazer uma relaäáo entre o crescimento da utilizaäáo da ameaäa
da pena como instrumento de induäáo do comportamento do contribuinte e o
avanäo do reconhecimento de que o pagamento de tributos æ um dever
constitucional de cidadania, como defendemos. Conforme se deixam para trßs as
posiäñes teïricas que pregam que os tributos seriam uma restriäáo quase indevida
ao direito de propriedade, abre-se espaäo para a defesa de posiäñes diametralmente
opostas, segundo as quais qualquer mecanismo de arrecadaäáo se legitimaria pelo
¦m ôltimo de garantir o pagamento do tributo devido.

Nada obstante, ambas posiäñes polarizadas nos parecem equivocadas.

Temos convicäáo de que o dever tributßrio tem estatura constitucional, e que o
ordenamento jurêdico deve buscar assegurar o seu cumprimento. Nada obstante,
como vimos destacando, a tributaäáo æ bipolar, ambivalente. O tributo, como nos
ensinava o saudoso professor da UERJ Ricardo Lobo Torres, æ a garantia da
liberdade e, ao mesmo tempo, tem em si a potçncia para a sua aniquilaäáo.

Náo æ por outra razáo que æ no equilêbrio entre os valores liberdade e solidariedade,
entre a proteäáo contra a exaäáo indevida e o dever de pagar o tributo estabelecido
em atenäáo Þs balizas constitucionais, que se devem situar os debates sobre
tributaäáo.

Obviamente, nada nessas breves consideraäñes pode ser interpretado como uma
negaäáo da existçncia de crimes tributßrios, de infraäñes praticadas por sujeitos
passivos que ¦ram de tal forma o poder/dever arrecadatïrio do Estado, exercido em
prol da sociedade, que mereäam uma reaäáo mais grave do ordenamento jurêdico.

Com efeito, o que pretendemos deixar evidenciado acima foi que náo æ legêtimo
distorcer o reconhecimento de que o dever tributßrio tem estatura constitucional,
passando a entender o mesmo como uma regra geral de legitimaäáo de qualquer
atuaäáo do Estado contra o contribuinte.
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Provavelmente a ßrea onde a expansáo do Direito Penal sobre a tributaäáo se
apresenta de maneira mais dramßtica æ o controle do planejamento tributßrio.

Sabe-se que as ôltimas dæcadas testemunharam uma mudanäa paradigmßtica de
uma abordagem predominantemente formal do controle do planejamento tributßrio
para um contexto onde, para alæm da exteriorizaäáo jurêdica, busca-se veri¦car a
congruçncia entre o ato jurêdico formalizado e aquele efetivamente praticado pelo
contribuinte.

Tenho insistido, em escritos, aulas e palestras, que um planejamento tributßrio ilêcito
æ uma contradiäáo de termos. Um planejamento tributßrio pode ser legêtimo ou
ilegêtimo, mas jamais ilegal. A prßtica de um ato ilêcito pelo contribuinte con¦gura
uma evasáo ¦scal, mas jamais um planejamento tributßrio.

Este æ um aspecto importante. As consideraäñes apresentadas neste texto tçm
como premissa este ponto de partida a respeito dos planejamentos tributßrios
ilegêtimos, ou elusivos, que vimos adotando. Autores que trabalham a partir de uma
premissa binßria evasáo/elisáo, ilêcito/lêcito, podem chegar a conclusñes distintas.

De outra parte, venho a¦rmando que a intenäáo de náo pagar, reduzir ou postergar o
dever tributßrio deve ser irrelevante para o ¦m de veri¦car se um planejamento
tributßrio æ legêtimo ou ilegêtimo. Todo planejamento tributßrio tem como ¦m náo
pagar, reduzir ou postergar o dever tributßrio, de modo que náo æ a intenäáo o
critærio distintivo de cada uma dessas ¦guras.

Entáo, o que separa a evasáo ¦scal, do planejamento ¦scal ilegêtimo e do
planejamento ¦scal legêtimo? Certamente náo æ a motivaäáo ou a ¦nalidade, mas os
meios utilizados. Na evasáo ¦scal o sujeito passivo se vale de meios ilegais; no
planejamento ¦scal ilegêtimo o sujeito passivo utiliza meios legais, embora haja uma
incongruçncia objetiva entre os mesmos e os atos efetivamente praticados; e no
planejamento ¦scal legêtimo os atos realizados sáo lêcitos e sua forma jurêdica æ
congruente com o fato concreto.

Acreditamos que, desses trçs grupos, apenas os atos evasivos podem gerar re§exos
na esfera criminal. A¦nal, náo se pune o náo recolhimento do tributo em sim, mas a
utilizaäáo de meios fraudulentos ou da sonegaäáo para se alcanäar tal ¦m.

Os planejamentos tributßrios ilegêtimos, passêveis de desconsideraäáo pelas
autoridades ¦scais, náo sáo implementados por meio da prßtica de atos
fraudulentos ou de sonegaäáo. Pelo contrßrio, o que temos sáo atos lêcitos, no mais
das vezes sem evidçncias concretas de ilegitimidade Þ æpoca de sua prßtica.
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Este æ um aspecto relevantêssimo, que temos ressaltado de forma reiterada: a
revisáo de atos caracterizados como planejamento tributßrio náo pode se descasar
de seu contexto. A¦nal, a caracterizaäáo do dolo requer uma conduta intencional e
consciente. Logo, a prßtica das autoridades ¦scais, a jurisprudçncia administrativa e
a posiäáo dos tribunais, Þ æpoca em que os atos foram praticados, se náo impede a
possibilidade de cobranäa do tributo eventualmente devido, certamente afasta para
alæm da dôvida a caracterizaäáo do ato como evasivo. Esta premissa vale tanto para
a atuaäáo da ¦scalizaäáo quanto para aquela dos ïrgáos de revisáo administrativa e
do Poder Judicißrio.

Note-se que náo estamos entrando aqui nos debates sobre a aplicaäáo, ou náo, da
Lei de Introduäáo Þs Normas do Direito Brasileiro na revisáo de atos praticados pelos
contribuintes. O que estamos a¦rmando categoricamente æ que em um contexto
onde náo se poderia razoavelmente antever a antijuridicidade de uma conduta náo
se pode caracterizar a mesma como praticada de forma dolosa, com intuito de
sonegar ou fraudar a tributaäáo.

A expansáo criminalizante, que tomou conta do Brasil nos ôltimos anos em diversas
ßreas, e se re§ete tambæm no campo tributßrio, alæm de criar custos para as
empresas e lhes gerar danos de imagem, æ parte de um cenßrio que deteriora as
relaäñes entre a Fazenda e os contribuintes.

Com efeito, a utilizaäáo simbïlica do Direito Penal, em situaäñes onde o contribuinte
náo agiu com dolo para cometer um ilêcito penal tributßrio, operando sob a premissa
– con¦rmada pelo contexto da æpoca – de que estava amparado pela legislaäáo,
gera um ambiente persecutïrio e punitivista, que impede o desenvolvimento de uma
ambiente de con¦anäa no relacionamento dos cidadáos com o Estado, reforäando o
imaginßrio daqueles que vçm nas autoridades ¦scais agentes sempre dispostos a
exercer seus poderem alæm dos limites legais. Ì difêcil estabelecer con¦anäa quando
se acusa rotineiramente o contribuinte de ser náo sï um devedor, mas um
criminoso.

Náo se pode deixar de reconhecer, contudo, que a expansáo do Direito Penal sobre a
tributaäáo náo decorre apenas de comportamentos da administraäáo fazendßria,
encontrando eco em manifestaäñes do prïprio Supremo Tribunal Federal, sendo o
melhor exemplo desta tendçncia a decisáo proferida no Recurso Ordinßrio em
HabeaW CoVpYW nº 163.334/SC, onde se decidiu que o náo pagamento de ICMS pode
consumar o crime previsto no inciso II do artigo 2º da Lei nº 8.137/1990. Ì a falçncia
dos processos de cobranäa do crædito tributßrio justi¦cando o recurso Þ
criminalizaäáo como instrumento de coaäáo, em têpico movimento de expansáo
criminalizante.
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A semana que passou testemunhou o lanäamento de um novo e ambicioso projeto
da Receita Federal, o Programa de Conformidade Cooperativa Fiscal (Con¦a). Esta
iniciativa se soma a outras que vçm sendo adotadas pela prïpria Receita e por
outros ïrgáos, federais, estaduais e municipais. Movimentos como este sáo
louvßveis e sï podemos torcer para que deem bons frutos. Entretanto, náo podemos
deixar de pensar que hß aäñes simples, que náo requerem grandes investimentos e
que podem mostrar uma mudanäa de orientaäáo por parte das autoridades ¦scais.
Náo taxar os contribuintes de criminosos com tamanha facilidade como temos
veri¦cado æ uma delas. Ou hß um problema na forma como o Poder Pôblico vem
interpretando e aplicando a legislaäáo tributßria, com re§exos penais, ou vivemos
em um verdadeiro faroeste ¦scal, cercados de contribuintes criminosos de todos os
lados. Tendo a acreditar que seja a primeira opäáo.
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