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RESUMO

A polissemia da expressdo "resisténcia fiscal", compreendida com um conjunto de
formas por meio das quais o particular, quer individual, quer coletivamente, op0e-
se ao Fisco, tem sido objeto de preocupacdo e investigacdo na atualidade. As
abordagens feitas, seja por economistas, socidlogos, financistas ou juristas, acabam
por reunir 2 (dois) grandes grupos que vez ou outra se confundem ou amalgamam,
como circulos secantes: o da resisténcia, por assim dizer, natural ao pagamento de
qualquer tributo; e o exercicio de um historico de direito de resisténcia, quando se
opde o cidaddo ndo apenas ao Fisco, mas, sim, ao proprio Estado e ao Direito. Nesse
contexto, com amparo, especialmente na legislacdo sobre o tema, o presente trabalho
cuida de diferenciar quais formas de resisténcia fiscal se pode conceber no Direito
Brasileiro. Como objetivo precipuo da pesquisa, buscou-se separar ou diferenciar
as formas ilicitas, ilegais ou mesmo criminosas de resisténcia daquelas que, com
amparo na propria constituicao, podem-se dizer legitimas. Em sede de metodologia, a
pesquisa se classifica como bibliografica quanto ao tipo; pura quanto a utilizacao dos
resultados; e descritiva quanto aos objetivos. Como conclus@es, chegou-se a perfeita
distingdo entre os crimes contra a ordem tributaria, notadamente a sonegacdo e
a simulacdo, e formas legais de resisténcia, com destaque para o planejamento
tributario, entendido como exercicio do proprio direito geral de liberdade.

Palavras-chave: Tributacdo. Resisténcia Fiscal. Planejamento Tributario.

ABSTRACT

The expression "fiscal resistance" has multiple senses. It can be understood as
the way which the citizens oppose the Tax Authorities, and it has been an object
of concern and investigation nowadays. Those approaches, made by economists,
sociologists, financiers, or jurists, end up bringing together 2 (two) large groups: that
of natural resistance to the payment of any tribute; and the exercise of a historic
right to resist, when the citizen opposes not only the Tax Authorities but the State
and the Law themselves. In this context, with a focus, especially on the legislation on
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the subject, this work analyzes which forms of fiscal resistance can be conceived in
Brazilian Law. As the main objective of this research, we sought to distinguish the
illicit, illegal, or even criminal forms of resistance from those that, based specially on
the Federal Constitution, are legitimate. In terms of methodology, the research is
classified as bibliographical in terms of type; pure regarding the use of the results;
and descriptive as to the objectives. In conclusion, a perfect distinction was reached
between crimes against the tax order, notably evasion and simulation, and legal forms
of resistance, with emphasis on tax planning, related to the general right to freedom.

Keywords: Taxation. Tax Resistance. Tax Planning,.
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INTRODUCAO

Percebe-se uma plurissignificacdo do que seria uma "resisténcia fiscal", conceito
pouco discutido pela literatura juridica nacional, mas em torno do qual circulam
diversos outros conceitos. Se se pode concebé-la como todo e qualquer desvio da
relacdo tributaria, toda e qualquer forma de oposicao do contribuinte ao fisco, ndo é
equivocada a associacdo de tal fendbmeno ao historico direito de resisténcia, isto &, de
suas subespécies como a objecdo de consciéncia, a desobediéncia civil, a greve politica
etc. Nao obstante, ocorre que ndo se vislumbram, no Brasil da atualidade, vertentes tdo
proximas assim do que se poderia chamar de um "direito de resisténcia fiscal".

Isso porque a figura do "objetor fiscal", do "desobediente fiscal", as "greves",
"revoltas" e "rebeliGes fiscais" etc. ficaram relegadas ao passado’, aos capitulos mais
absurdos da histéria tributaria brasileira. Com efeito, salienta Joacir Sevegnani que,
"por muito tempo, a resisténcia aos tributos estava relacionada a desigualdade, aos
privilégios e a injustica com que eram cobrados, onde o cumprimento de obrigacdes
tributarias representava um sinal claro de submissdo e serviddo do individuo ao
Estado". 2 Desta sorte, a medida em que se ia modificando a relagdo tributaria, a
resisténcia foi ganhando novas formas, porém encontrando fundamentos proximos
aos das primeiras manifestacoes.

1 Evaldo Amaro Vieira elenca episddios da histéria brasileira em que questdes fiscais forma mesmo levadas a forra: "S6 para trazer
a lembranca, o leitor veja estes exemplos. No Perfodo Colonial, destacam-se as Inconfidéncias Mineira (1789), Carioca (1794), Baiana
(1798) e Pernambucana (1801). Ndo deve ser esquecida, entre muitas outras, a Rebelido Nordestina de 1817, por demais fértil em
consequéncia. No famoso perfodo Imperial, tdo cantado até mesmo como "democracia coroada" ou como "perfodo parlamentarista”
(cruzes, que superficialidadel), registram-se no minimo a Revolta dos Cabanos no Para (1833), a Revolta dos Balaios no Maranhdo (1833)
e a Rebelido Praieira em Pernambuco (1842). Ah, depois veio a Republica Brasileira, repleta de revoltas e de golpes de Estado. Ocorreram
a Revolta da Armada (1893), a Revolugdo Federalista no Rio Grande do Sul, no Parana e em Santa Catarina (1893), a Rebelido de Canudos
(1896), a Revolta dos Tenentes (a partir de 1922), a Revolta dos Libertadores no Rio Grande do Sul (1923) [...]". VIEIRA, Evaldo Amaro. O
que é desobediéncia civil? Cole¢do Primeiros Passos. Sdo Paulo: Brasilience, 1983, p. 76-77.

2 SEVEGNANI, Joacir. A resisténcia aos tributos no Brasil: estado e sociedade em conflito, Florianépolis: Conceito Editorial, 2009,
p.111.
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Relata, nesse sentido, o mesmo autor, que, "[n]Jo Brasil, o sentimento de
que os tributos pouco financiavam o interesse publico local foram, desde o inicio,
acentuados pela distancia do poder central em Portugal”?. Isso porque as diversas
revoltas ocorridas, especialmente no periodo colonial, demonstraram o carater
inegavelmente arrecadatorio, fiscal, isto €, de financiamento da Coroa. Por tal razdo,
conclui, "a resisténcia fiscal estava, em grande parte, relacionada ao fato de que a
tributagdo era vista como uma retirada da riqueza do povo brasileiro™.

A impressao, porém, permaneceu a mesma ndo obstante, ao longo dos séculos,
a vinda da propria Corte para o Brasil, em 1808, quando as demais provincias se
sentiram preteridas em relacdo ao Rido de Janeiro. Tal situagdo se prolongou ao
longo do Império, apds a Independéncia em 1922. Segundo Sevegnani, sequer com
a Proclamagdo da Republica, em 1889, "ainda que nao tenham ocorrido conflitos
violentos relacionados diretamente aos tributos, deu-se a revolta contra a politica
centralizadora, a falta de mecanismos mais consistentes para a participacdo dos
cidaddos e a falta de transparéncia na aplicacao do dinheiro publico".?

No Brasil atual, porém, ganham destaque "modalidades" de resisténcia fiscal
tanto amparadas quanto reprovadas expressamente pela lei, devendo-se ainda levar
em conta a problematica da anestesia fiscal. Vislumbram-se duas posturas distintas
por parte do contribuinte em face do Estado: a) a conduta de quem conhece do
fendmeno fiscal e a ele resiste ilegalmente, praticando delitos tributarios; b) a de
quem conhece lei tributaria e opta por praticar o fato gerador menos oneroso, sem
ofender a lei, como € o caso do planejamento tributario.

Nesse sentido, objetiva 0 presente estudo, justamente, distinguir quais formas
de resisténcia ou oposi¢do do contribuinte ao Fisco podem ser consideradas ilicitas,
como verdadeiras infracdes ou mesmo crimes tributarios, e quais formas se revestem
de legalidade e, por que ndo, legitimidade, destacando-se 0 amparo na propria
Constituicdo Federal para o seu exercicio.

Dessa feita, como objetivo geral do presente artigo, tem-se delimitar quais seriam
os dois grandes grupos ou formas de resisténcia (licitas e ilicitas), destacando as
principais subespécies de cada um. No mesmo sentido, como objetivos especificos,
em numero de 3 (trés), tem-se (i) delimitar o conceito de infracdo e crime tributario,
com destaque para os tipos penais da sonegacdo e simulacao; (ii) diferenciar elusdo
e elisdo fiscal; (i) analisar os fundamentos constitucionais para o exercicio do
planejamento tributario como forma de resisténcia fiscal licita.

Em sede de metodologia, a pesquisa se classifica como bibliografica quanto
ao tipo, pura quanto a utilizacao dos resultados e descritiva quanto aos objetivos.
Na primeira secao do desenvolvimento, sdo abordados os assim chamados crimes
contra a Ordem Tributaria, tal como definidos pela Lei Federal n. 8.137, de 27 de
3 SEVEGNANI, op. cit,, p. 114.

4 Id., ibid., loc. cit.
5 Id., ibid, loc. cit.
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dezembro de 1990.° Segue-se uma abordagem quanto as formas licitas de resisténcia
ao Fisco, notadamente pontuando a fundamentacdo constitucional para o exercicio
do planejamento tributario.

1. A RESISTENCIA FISCAL EM_CONFLITO COM A LEI: OS
CRIMES DOS QUE RESISTEM A TRIBUTACAO LICITA

A expressdo evasdo é tdo "multissemantica" quanto "resisténcia fiscal", podendo-
se incluir naquela diversos conceitos que se aproximam da ideia geral de "ato ou
efeito de evadir(-se)", como ha de constar nos dicionarios. Ocorre que ha tantas
ressignificacdes quanto significados para a expressdo, tanto que se concebe,
inclusive, a existéncia da chamada "evasao fiscal atipica". No dizer de André Gustavo
Barros Leite, esta ocorre "quando ha macula ao sistema juridico fiscal, sem que haja
afronta direta a dispositivo de lei, como consequéncia de comportamento em fraude
a lei fiscal ou abuso de direito, na modalidade abuso de forma juridica, sem propdsito
negocial diferente da mera poupanca fiscal"’

Distando, porém, de tais conceitos, é possivel a toda forma de evasdo/resisténcia
fiscal que ocorra em conflito com a lei um conceito mais pacifico - e até dbvio - qual
seja o conceito de "jlicito tributario”, "crime tributario" ou, como preferiu o legislador,
"crime contra a ordem tributaria", atualmente tipificados na Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 19908 E tais hipoteses consistem no tratamento criminal conferido
pelo Estado-fiscal as condutas que considera mais lesivas entre as praticas resistivas.
Tal critério, de maior lesividade, vai ao encontro do principio da interven¢do minima
do Direito Penal, considerado como ultima ratio do Direito, haja vista configurar-se o
chamado "Direito Penal-Tributario" como um ramo daquele.

Nesse sentido, discorre Manoel Pedro Pimentel que o Direito Penal Tributario
corresponde a "[...] um ramo auténomo do Direito Penal comum, sujeito, porém, as
mesmas regras e principios vigorantes naquele"”, tendo por fim "proteger a politica
tributaria do Estado, definindo tipos de ilicitos e cominando-lhes san¢do propria do
Direito Penal"® A mesma maneira, Zelmo Denari e Paulo da Costa Junior aduzem
que o chamado Direito Penal Tributario corresponde ao "conjunto de normas que
regulam os delitos tributarios e as respectivas san¢8es, sendo certo que o adjetivo
‘tributario’ pretende somente significar que as normas penais - que se alojam no
nucleo da disciplina matriz - colocam sob sua tutela a matéria tributaria”. '

Assim, a conduta que pretende o Estado reprovar na condi¢do de crime contra
a ordem tributaria € qualificada como infracdo tributaria, da vala comum das

6 BRASIL. LEI N° 8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990. Define crimes contra a ordem tributéria, econémica e contra as relagdes de
consumo, e da outras providéncias. Brasflia: Diario Oficial da Unido, 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8137.
htm. Acesso em: 10 mar. 2022.

7 LEITE, André Gustavo Barros. Constitucionalidade da cladusula geral antievas&o atipica - Art. 116, paragrafo Unico do CTN. In: ELALI,
André; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; TRENNEPOHL, Terence (Coord.). Direito Tributdrio. Homenagem a Hugo de Brito Machado.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 653.

8 BRASIL, op. cit,, 1990.

9 PIMENTEL, Manoel Pedro. Crime de sonegacdo fiscal. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 76, v. 617, p. 259-266, mar. 1987, p. 260.
10  COSTA JUNIOR, Paulo José da; DENARI, Zelmo. Infrag¢des tributarias e delitos fiscais. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
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transgressoes a lei, entendida como "violagdo das normas juridicas que disciplinam
o tributo, seu fato gerador, suas aliquotas ou base de calculo, bem como no
descumprimento dos deveres administrativos do contribuinte para o Fisco","
correspondendo aos delitos tributarios materiais e formais.

Por outro lado, vale distinguir entre as infra¢8es tributarias aquelas atinentes
exclusivamente a relacdo administrativa entre Fisco e contribuinte e as condutas
propriamente consideradas como crimes tributarios. Assim, na licdo de Hugo de
Brito Machado, os chamados ilicitos administrativos tributarios correspondem a
"comportamento que implica inobservancia da norma tributaria”, "inadimplemento de
obrigacdo tributaria, seja principal, ou acessoria".'? Nesse contexto, o simples ato de
um lojista se negar a entregar um documento da escrituragdo contabil a um auditor
fiscal, investido e vestido de autoridade, em clara pratica resistiva, ja se configuraria
como uma infracdo tributaria. Ja o ilicito penal tributario corresponde, na licdo de
Andreas Eisele, a "[...] crime ou contravenc¢do penal, consistente na pratica de uma
conduta penalmente tipificada pelo Direito Penal Tributario, que resultara, em tese, na
aplicagdo de uma sanc¢ao com finalidade retributiva/preventiva, de carater pessoal". '?

Assim, durante muito tempo a sonegacdo ou o crime de sonegacdao foi
considerada a infragdo penal-tributaria por exceléncia, exigindo o reproche estatal,
na forma da Lei n. 4.729, de 14 de julho 1965, conhecida como "Lei da Sonegacdo
Fiscal'."* Ja com a Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, as condutas até entdo
consideradas como crimes de sonegacao recebem o nomen iuris de "crimes contra a
ordem tributaria".’® Nesse sentido, vale colacionar a ressalva, quanto aos momentos
de crise em que se fundaram tais leis.

Como expBe Juary Silva, tem-se que "o embrido legislativo do Direito Penal
Tributario tenha surgido no Brasil em dois periodos de exce¢ao: com a Lei 4729/65, sob
0 guante do Al-1, que se superpunha a Constituicdo".'® Para o respectivo autor, "com
a Lei 8137/90, quando, a despeito da aparente vigéncia do Estado de Direito, o pais
atravessava séria crise institucional, maxime nos campos econdmico e psicossocial, apos
0 desastroso plano econdmico editado em marco de 1990","” que teria estabelecido
uma "lei marcial" no dominio econémico, a despeito da Constituicdo vigente.®

Tomando por base tudo o que aqui foi abordado acerca das leis e da legitimidade
do poder, é demasiado preocupante o fato de que o trato penal de boa parte das
condutas resistivas - consideradas como crimes - ter-se originado em momentos
tdo delicados. Como ja anteriormente alegado, a esfera juridica criminal € a mais
potente dos aparelhos ideoldgicos do Estado, devendo-se avaliar certo anacronismo
na previsao de tais ilicitos penais tributarios.

11 COSTAJUNIOR; DENARI, op. cit, p. 21.

12 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 37. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 417.

13 EISELE, Andreas. Crimes Contra a Ordem Tributaria. 2. ed., Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 22.

14 BRASIL. LEI N°4.729, DE 14 DE JULHO DE 1965. Define o crime de sonegacdo fiscal e d& outras providéncias. Brasilia: Diario Oficial
da Unido, 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/1950-1969/14729.htm. Acesso em: 02 nov. 2022.

15 Id, op. cit, 1990.

16 SILVA, Juary. Elementos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

17 Id., ibid.

18 Id, ibid.
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Por outro lado, vale destacar que, da ideia de ultima ratio, de que se deve dedicar
o Direito Penal Tributario s6 em Ultimo caso a tais questdes, ha o argumento de
que o bem juridicamente protegido corresponda a ordem tributaria - ou seja, uma
ordem juridica estabelecida na propria constituicdo, como elemento substancial da
organiza¢do do Estado brasileiro -, 0 que robustece o argumento a favor da punicdo.
Nesse sentido, Hugo de Brito Machado entende que, "nos crimes contra a ordem
tributaria, como esta expressdo bem o diz, o bem juridico protegido é a ordem
tributaria e ndo o interesse na arrecadacdo do tributo"."® Assim, "a ordem tributaria,
como bem juridico protegido pela norma que criminaliza o ilicito tributario, ndo se
confunde com o interesse da Fazenda Publica".?°

E complementa 0 mesmo autor, uma vez que a ordem tributaria corresponde
a um conjunto de normas juridicas concernentes a tributacdo, é ela, portanto,
"uma ordem juridica, portanto, e ndo um contexto de arbitrio"; corresponde a "um
conjunto de normas que constituem limites ao poder de tributar e, assim, ndo pode
ser considerado instrumento do interesse exclusivo da Fazenda Publica como parte
nas relacdes de tributagao”.?’

Acerca da chamada "elusdo fiscal", vale trazer o trabalho de Ignacio Orihuela,
tratando do problema da simulagdo em geral no México.?> O autor define a simulacdo
como a agdo de fingir, de imitar algo, fazendo o simulador de sua vida uma farsa, ou
mesmo uma peca de teatro. No campo juridico, o autor chega mesmo a estipular
uma "categoria profissional" para isso, qual a do "simulador del derecho", o qual, para
0 autor, "ainda que possua titulo de licenciado ou doutor, ndo € nem um jurista, nem
advogado, nem professor, nem juiz".?

O autor considera o simulador alguém cuja postura seria ainda mais abjeta
que a de um criminoso, mais reprovavel que a atitude de alguém a margem da lej,
pelo fato de, justamente por saber da norma, fazer parecer que a esta realmente
seguindo. Nesse sentido, a elusdo, incluida em algumas das condutas previstas
como crime contra a ordem tributaria, é digna de todo o reproche do Estado, sendo
inegavelmente uma forma ilicita de resisténcia.?

2. 0 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO COMO FORMA DE
RESISTENCIA LICITA (E CONSTITUCIONAL)

Em se tratando da chamada "elisdo fiscal", conforme a propria etimologia dos
termos aduz, consiste ela em uma tentativa de elidir, eliminar ou suprimir uma
prestacdo fiscal, ao se retardar, reduzir ou evitar o pagamento de um tributo, por
meio do tdo em voga planejamento tributario. No dizer de Edmar Andrade Filho,
consiste tal pratica em uma "atividade licita de busca e identificagdo de alternativas

19 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. S3o Paulo: Atlas, 2008, p. 23.

20 [d, ibid., loc. cit.

21 MACHADO, op. cit., 2008, p. 23.

22 ORIHUELA, Ignacio Burgoa. El jurista y el simulador del derecho. 19. ed,, 1. reimp., Cidade do México: Editorial Porrua, 2010, p. 85.
23 [d, ibid., p. 88.

24 ORIHUELA, op. cit.
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que, observados 0os marcos da ordem juridica, levem a uma menor carga tributaria".?
lgualmente, Hugo de Brito Machado esclarece que "a expressao ‘planejamento
tributario’ tem sido utilizada para designar a organizagdo dos negocios de uma
empresa tendo em vista a reducdo do Onus tributario", atividade esta que "deve
manter-se no campo da licitude".?

Com efeito, é justamente a licitude de tais praticas que as difere da sonegacdo e
da elusdo, como discorre José Soares de Melo, uma vez que "o marco inicial para a
analise da elisdo e da evasdo fiscal traduz-se em um efetivo comportamento tendente
a eliminar, minorar ou retardar a obrigacao tributaria".?” No mesmo sentido, Hugo de
Brito Machado esclarece que "ha planejamento quando o contribuinte organiza suas
atividades de forma a ndo praticar a hipdtese de incidéncia da norma tributaria, ou a
pratica-la de modo que a norma incidente seja aqguela que impde a menor tributacdo
possivel"?8: ou ndo faz algo ou faz algo cuja tributacdo incidente é menor. Para o
mesmo autor, "o contribuinte trabalha com a ocorréncia dos fatos que ensejam a
incidéncia da norma, evitando que esta aconteca".® Isto difere radicalmente da
situagdo em que, tendo ocorridos os fatos tributaveis ou cuja tributacao seja mais
onerosa, o contribuinte os tenta esconder, para que a tributacao lhe nao alcance.

Heleno Taveira Torres, por sua vez, considera o planejamento tributario "um
procedimento de interpretacdo do sistema de normas usado como técnica de
organizacdo preventiva de negoécios"*® com vistas a uma "legitima economia de
tributos, independentemente de qualquer referéncia aos atos ulteriormente
praticados"?' Para o autor, o planejamento visa a configuracdo de "modelo de a¢do"
para o contribuinte, buscando suas proposi¢Ges constituirem formas de economia
tributaria ("tax saving") licita, ou seja, que ndo afronta o ordenamento vigente.*?

Klaus Tipke ja intuia que "ndo é contraria a lei a atua¢do de quem nao realiza o
fato gerador e evita, assim, 0 nascimento da obrigacdo tributaria”, afinal "toda pessoa
pode [e até deve, considerando-se momentos de crise, a necessidade de lucro ou
mesmo de ‘sobrevivéncia’ de uma empresa no atual cenario] organizar sua atividade
com vistas ao menor pagamento de tributos possivel" . Essa "evasdo fiscal consciente
e planejada" corresponderia a uma modalidade licita de resisténcia fiscal, sem
qualquer vicio de moralidade (ou de ilicitude), sendo reconhecida em provavelmente
todos os Estados de Direito, acredita o autor.*

25 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito Penal Tributario. 4° ed. Sdo Paulo Atlas, 2004, p. 9.

26 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao planejamento tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 78-79.

27 MELO, José Eduardo Soares de. IPI, ICMS, ISS e planejamento fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Planejamento fiscal,
v.2: teoria e pratica. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 72.

28  MACHADO, Hugo de Brito. Breves notas sobre o planejamento tributdrio. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria
Arruda de (Coord). Planejamento tributario. S&o Paulo: MP, 2007, p. 30.

29 Id, ibid, loc. cit.

30  TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulacdo, elusdo tributaria. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

31 Id., ibid., loc. cit.

32 Id., ibid., loc. cit.

33 TIPKE, Klaus. Moral tributaria del Estado y del contribuyente. (Besteuerungsmoral and Steuermoral). Trad. de Pedro Molina.
Marcial Pons: Madrid, Barcelona, 2002, p. 110, tradugdo livre.

34 Id, ibid.
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Nesse sentido, Ivo Cesar Barreto de Carvalho mesmo diz, incisivamente, que
"ninguém é obrigado a administrar seu negdcio com o objetivo de proporcionar ao
Governo a maior soma possivel de impostos".*> O mesmo autor considera que "o
planejamento tributario tem fundamento constitucional no enunciado do preambulo
da Carta da Republica de 1988, que, ao instituir um Estado Democratico, destinou-se
a assegurar, entre outros, a liberdade, a seguranca e o desenvolvimento".?® Ndo so é
licita, como também é constitucionalmente amparada tal conduta.

Encima o contribuinte diversos dispositivos do texto constitucional, a um so
tempo: o valor social da livre iniciativa (art. 1°, IV e art. 170, caput), o direito geral
de liberdade (art. 5° caput), o principio da legalidade (art. 5° II), a liberdade de
oficio (art. 5°, XllI), o direito de ir e vir (inciso XV), a garantia da propriedade (art. 5°,
caput e inciso XXII, e art. 170, Il). Da forma como se tratou do direito de resisténcia
em relacdo a ordem constitucional brasileira, ndo é porque ndo se encontra
expressamente previsto que ndo se pode entender o planejamento tributario como
direito fundamental. £, ainda que decorrente de outros, & semelhanca do direito de
resisténcia.*’

Tamanha é essa identificacdo que André Elali e Fernando Zilveti mesmo defendem
o planejamento tributario como "resisténcia ao poder de tributar", quando afirmam,
com esteio em Tipke, que "planejar é direito de resisténcia a tributacao".® Para os
autores "embora ndo se possa afirmar ser essa a intencao das normas de finalidade
fiscal, cada tributo limita o contribuinte de consumir, de poupar ou de investir"** como
consequéncia inevitavel da tributacao, inexistindo, na pratica, "tributo justo" ou "tributo
neutro". Assim, o planejamento tributario corresponderia a um exercicio legitimo do
direito de resisténcia, sendo apenas condenavel "o uso abusivo de formas juridicas com
0 intuito de obter vantagem fiscal indevida em prejuizo a igualdade na tributacao"

Percebe-se, porém, a hostilidade por parte do Estado. Tomando por base que 0
proprio direito a liberdade se restringe ao aparato legislativo - "ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei" - o fisco fundamenta-
se nas chamadas normas antielisivas para desestimular as praticas elisivas.

Tais clausulas gerais antielisdo conferem, de fato, a administracdo poderes
para qualificar situacBes juridicas sem parametros previamente estabelecidos,
ainda que sem os proibir. A doutrina, assim, insurge-se contra a abstracao de tais
normas, que malfeririam de todo o relevante principio da reserva legal, sendo elas,
portanto, eivadas de inconstitucionalidade. No dizer de Alberto Xavier, as clausulas
gerais antielisdo pretendem se baseiam na distin¢do entre o "ato juridico extratipico”,

35  CARVALHO, Ivo Cesar Barreto de. Elisdo tributdria no ordenamento juridico brasileiro. Sdo Paulo: MP Editora, 2007, p. 111.

36 Id, ibid., loc. cit.

37  Até porque, vale sempre lembrar, que "os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte" (art. 5°, § 2°,
da CF/1988).

38 ELALI, André de Souza Dantas; ZILVETI, Fernando Aurélio. Planejamento tributario: resisténcia ao poder de tributar. In: MACHADO,
Hugo de Brito (Org.). Planejamento tributario. 1ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, v. 1, p. 51-66, p. 61.

39 ELALL ZILVETI, op. cit, p. 61.

40 /d, ibid.,, loc. cit.
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aquele escolhido pelo contribuinte, e o "ato juridico tipico", por ele ndo realizado ou
preterido, porém constante na lei.

Nesse caso, se 0 ato extratipico escolhido produzir efeitos juridicos e econdmicos
equivalentes aos do ato tipico e "se a escolha foi motivada pelo fim (exclusivo ou
preponderante) de subtrair o ato juridico extratipico ao ambito de aplicacdo da norma
tributaria que prevé o ato tipico"* permite-se a autoridade considerar esse ato
oponivel, "de modo a poder aplicar por analogia a norma tributaria ao ato extratipico
de efeito econdmico equivalente".* Assim, a Lei Complementar n. 104/2001 veio a
acrescentar um paragrafo Unico ao art. 116 do Codigo Tributario Nacional

Por outro lado, vale frisar que a expertise contabil é fundamental a consagracao
do direito ao planejamento tributério. A mesma maneira, a expertise da advocacia
fiscal ganha destague no sentido de amparar os contribuintes a que representa
perante a jurisdicdo ou perante o proprio Fisco, em sede de processo administrativo
tributario. E desde hd muito é que vém os advogados tributaristas procurando
e percorrendo as poucas veredas deste "grande sertdo" que € a tributagdo no
Brasil, como relata Figueiredo: "A acdo das camaras municipais era decisiva e foi
especialmente contundente quando se unia a magistratura. Como ocorreu ao tempo
da mudanca da forma de cobranca do quinto em 1750".%> Naquele tempo, por conta
dessa atuacdo diante das cortes judiciais e administrativas, chegava-se a temer
mais 0s advogados e rabulas que os movimentos que atacavam as autoridades e
destruiam documentos fiscais.

E o papel da advocacia tributarista se intensifica, ao passo que, segundo dados
estatisticos do "Justica em NuUmeros" de 2022, pesquisa realizada pelo proprio
Conselho Nacional de Justica, ano-base 2021, "[0]s processos de execuc¢do fiscal
representam, aproximadamente, 35% do total de casos pendentes e 65% das
execu¢Bes pendentes no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de 90%".4
A mesma pesquisa aduz, ainda, que, "[d]esconsiderando esses processos, a taxa de
congestionamento do Poder Judiciario cairia em 6,3 pontos percentuais, passando de
74,2% para 67,9% em 2021".4

Roberval Rocha Ferreira Filho descreve o que poderiamos chamar de
"judicializacdo da resisténcia fiscal", fendbmeno em que, mais do que nunca, avulta-
se o0 valor da advocacia, sobretudo em tempos tanto desvalor a categoria.”® Relata o

41 XAVIER. Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulagdo e norma antielisiva. S0 Paulo: Dialética, 2001.

42 Id, ibid, p.91.

43 /d, ibid, loc. cit.

44 "Art.116.[.]

Parédgrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributdria, observados os procedimentos
a serem estabelecidos em lei ordinéria. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)". (BRASIL, 1966, on line).

45 FIGUEIREDO, Luciano. Resisténcias antifiscais em Minas colonial (revisitando um velho tema, reescrevendo um velho artigo. Anais...
Xl Seminério sobre a Economia Mineira. Centro de Desenvolvimento e Planejamento Regional da Faculdade de Ciéncias Econdmicas,
Diamantina: CEDEPLAR/UFMG, 2008, p. 9. Disponivel em: http://www.cedeplar.ufmg.br/seminarios/seminario_diamantina/2008/
DO8AQ87.pdf. Acesso em: 20 jan. 22.

46 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nameros 2022 / Conselho Nacional de Justica. - Brasilia: CNJ, 2022, p. 171.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em: 02 mar. 23.

47 1d, ibid.

48  FERREIRA FILHO, Roberval Rocha. A¢do de classe em matéria tributdria como instrumento de acesso a justica. Dissertacdo
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autor que, "de maneira geral, e com o passar do tempo, grande parte da resisténcia
a opressdo fiscal foi canalizada sistemicamente pelo direito e transmudou-se em
defesa juridica, garantida via processo ou outras formas de asseguramento da
posicdo do cidadao".* No dizer de Ferreira Filho, o recurso as vias recursais (judiciais
ou administrativas) corresponderiam a uma forma de "amortecer" o impacto da
tributagdo no patriménio dos particulares, inobstante os argumentos arrecadatorios
em prol da vida em sociedade, dado que "quase ninguém gosta de pagar impostos".>°

Por outro lado, com a previsao na Lei n. 13.140/2015, a Lei de Media¢do, de que
os conflitos envolvendo o Estado como parte interessada possam igualmente ser
objeto de composicao extrajudicial, 0 amparo técnico pela advocacia tributarista na
media¢do é tdo importante quanto o que se faz nas a¢8es judiciais ou No contencioso
administrativo. Isso também porque o Novo Cddigo de Processo Civil, promulgado
pouco tempo depois da referida lei, asseverou que deve o Estado, sim, promover a
solucdo consensual do conflito, sempre que possivel, pelo que se também devem
pautar as partes do processo - art. 3° 8§ 2° e 3° do Codigo de Processo Civil de 2015.

Ocorre que o Caodigo Tributario Nacional, mesmo antecedendo tais diplomas
processuais em varias décadas, ja continha norma autorizando a composicao entre
Fisco e contribuinte ou responsavel tributario, qual na semantica de seu art. 171,
dispondo que "a lei pode facultar, nas condicdes que estabeleca, aos sujeitos ativo
e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transacdo que, mediante concessdes
mutuas, importe em determinacdo de litigio e consequente extingdo de crédito
tributario".>” O problema aqui, mais uma vez, volta a ser a inércia legislativa, pela
falta de regramentos, ainda tramitando projetos ndo tdo recentes como o PL n.
2.412/2007 e 0 PL n. 5.082/2009, este ultimo apensado ao primeiro.

Paulo Adyr Dias do Amaral destaca qudo prejudicial €, além da inexisténcia
de espacos para que as transacdes se concretizem, a ineficiéncia com que é
tratado o processo administrativo. Para o autor, "ndo se deve perder de vista que
0 prolongamento excessivo do contencioso fiscal, motivado pelo cerceio, por parte
do Estado, as garantias constitucionais do direito ao acertamento, é até mesmo
prejudicial aos interesses arrecadatorios".>? Isso porque o congestionamento das vias
judiciais acarreta um atraso no recebimento dos valores sub judice. Para o referido
autor, "se se desse maior atenc¢do ao procedimento administrativo, com observancia
de todas as suas etapas, 0 contencioso Ndo seria tdo necessario. Muitas controveérsias
judiciais poderiam ser eliminadas".>?

(Mestrado). Universidade Catdlica de Pernambuco. Mestrado em Direito. Recife: UNICAP, 2009, p. 88. Disponivel em: http://www.unicap.
br/tede/tde_arquivos/4/TDE-2010-05-11T2017587-299/Publico/dissertacac%20_roberval_rocha.pdf. Acesso em: 23 fev. 2022.

49 Id, ibid., loc. cit.

50  FERREIRA FILHO, op. cit, p. 88.

51 BRASIL. LEI N° 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Disp&e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributério aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia: Didrio Oficial da Unido, 1966. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 02 mar. 2022.

52 AMARAL, Paulo Adyr Dias do. O problema da resisténcia a tributagdo no Brasil, Revista do Tribunal Regional Federal: 1. Regido,
v. 18,n. 9, set. 2006, p. 42-51, p. 46.

53 AMARAL, op. cit.,, p. 46.
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Vale frisar, numa analise econdmica necessaria, ainda que superficial, que o
aumento da judicializacdo da resisténcia vem ocorrendo por conta de que algumas
classes, antes soO atingidas indiretamente, passaram a ser também contribuintes
diretos (de direito e de fato, ao mesmo tempo). Ora, uma vez que o tributo é
uma intervencdo estatal na propriedade privada, quanto mais pessoas passam
a ter propriedade, mais esta é atingida pela tributacdo. Nesse sentido, relata Juan
Monteiro Aroca que isto se percebeu e percebe no mundo todo, uma vez que "o
aumento da litigiosidade tem sua origem, em parte, na ampliacdo da base social das
classes médias, dos possuidores e dos que tenham ascendido a possibilidade de ter
conflitos econdmicos".>* Também seria resposta, em parte, ao fendmeno social do
consumo em massa, o qual tem afetado, inclusive, as camadas da populacdao menos
favorecidas economicamente.

A atividade de profissionais que, no exercicio de seus oficios, certamente
encimados na ética profissional, munem os contribuintes de todo o instrumental
necessario para resistir, na forma da lei e, se preciso for, com recurso a Jurisdicao,
é fundamental para a concrecdo de uma justica fiscal: pode-se falar num "efeito
positivo da resisténcia fiscal", sobretudo no ambito do planejamento tributario: uma
resisténcia preventiva, preditiva, que ndo necessariamente vai parar na Justica, pelo
contrario busca evita-la, por sabe-la congestionada. A critica, no entanto, ha de pairar
sobre aqueles que ndo tém acesso a essa forma de resisténcia licita e positiva, que
nao podem custear o valor de uma assessoria especializada, quer de um contabilista,
quer de um representante juridico.

Ocorre, porém, que, na pratica, s as grandes empresas e contribuintes mais ricos
tém acesso aos servicos contabeis e juridicos de planejamento tributario. O cidaddo
comum ndo tem tal acesso, até porque contribui pouco ou quase nada por via de
tributagdo direta (Imposto de Renda, imposto sobre sucessao e doa¢do...), Ndo possui
bens atingiveis pelos impostos mais gravosos em relacdo a propriedade (impostos
sobre a propriedade e a transmissdo de imodveis, sobre propriedade de automaoveis
etc.). Uma vez que sua contribuicdo é estritamente realizada pela transferéncia de
encargo nos chamados tributos indiretos (incidentes sobre o consumo de produtos
OU servicos e repassados no preco) quase ndo ha como se falar num planejamento
tributario do "pequeno contribuinte". Por outro lado, microempresarios e empresas
de pequeno porte tém, sim, a opgdo pelo "Simples Nacional".

3. CONSIDERACOES FINAIS

Os termos pelos quais o comportamento do contribuinte em relagdo ao Fisco é
trabalhado por muitas vezes se confundem, inclusive pela similitude dos verbetes,
das palavras que a academia, inadvertidamente, utiliza para descrever cada situacdo.
Os termos "evasdo", "elusdo", "elisdo", "ilusdo" ou mesmo "desilusdo fiscal" surgem
dando novos a comportamentos tdo antigos quando a dinamica tributaria.

54 AROCA, Juan Montero. El derecho procesal en el siglo XX. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 81, tradugdo livre.
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Nesse cenario, é necessario evitar que se lancem, na vala comum de condutas
que o Direito, no caso, o Ordenamento Juridico Brasileiro vigente, trata com
acentuado reproche, tipificando como verdadeiros crimes contra a Ordem Tributaria,
comportamentos que em momento algum contrariam o Direito. Pelo contrario,
necessario é distinguir a resisténcia fiscal ilicita ou criminal do exercicio de direitos
em resisténcia (licita) a atividade fiscal do Estado.

Com efeito, tem-se que a Lei Federal n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
conhecida como Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria, de fato e de direito,
anuncia condutas reprovaveis e reprovadas, por meio de san¢des penais exemplares,
para aqueles contribuintes que resistam de forma mais abusiva a atividade fiscal. E o
caso dos crimes de quem suprime ou reduz tributo, contribui¢ao social e ou qualquer
acessorio, por meio, por exemplo, de fraude a fiscalizacdo tributaria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operac¢ao de qualquer natureza, em documento ou
livro exigido pela lei fiscal.

Por outro lado, tem-se que o planejamento tributario corresponde a uma
modalidade licita de resisténcia fiscal, @ um modus contribuendi menos oneroso
ou a uma abstencdo de fato, que ndo enseja qualquer tributacdo. E forma de
resisténcia fiscal totalmente licita e moral, uma vez que: a) encontra amparo na
Constituicdo Federal, no direito geral de liberdade, na liberdade de oficio e no
fundamento da livre iniciativa; b) consiste na escolha de pdr uma opc¢do legal menos
onerosa: o contribuinte, obviamente, pode e até deve optar por praticar o fato
gerador correspondente a hipotese de incidéncia com menor 6nus. Desta forma, o
contribuinte resiste a uma tributacdo licita optando por outra, igualmente licita.

Ademais de existirem os argumentos a favor de uma "solidariedade fiscal", de
uma "moral tributaria", ndo se pode exigir que o contribuinte aja de modo que
implique o maior encargo tributario se for possivel e licito pagar menos. Diante da
possibilidade de praticar, licitamente, uma atividade de mais uma forma, o obvio é
que opte pela forma menos gravosa. A Constituicao ampara a livre iniciativa, que so
existe com base no lucro. Reclamar que o contribuinte escolha pagar mais quando
a lei Ihe autoriza o contrario € absurdo, € ilogico. Se a resisténcia a tributacdo ndo é
natural, menos natural ainda seria um amor ao Fisco que justificasse o contribuinte,
pela propria vontade, submeter-se a uma tributacao mais severa.
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