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Apresentacdo

N&o poderiamos deixar de ressaltar, quando da realizagdo do evento, do ineditismo do
contexto brasileiro diante da crise sanitaria causada pelo denominado novo corona virus. 1sto
obviamente trouxe repercussdes na propria realizacéo do encontro - outrora construido para
ser presencial - e convertido, com um trabalho e destemor impar de toda equipe do

CONPEDI, em virtual. Imaginava-se, quica, com uma certa preocupagdo, qual seria o

resultado desta transformagdo do mundo fisico para o cené&rio da web. O desfecho sabemos,
um sucesso memoravel gque servira de uma grande licdo para todos nos e sera, seguramente,
uma referéncia histérica para os vindouros eventos. A virtualizagdo chegou para ficar;

entretanto, no futuro sera opcionais e coadjuvantes dos presenciais uma vez que o contato
humano foi, é e sempre sera insubstituivel. Mas o aprendizado ainda esta sendo assimilado e
se revela como um grande indutor na evolucdo dos eventos do CONPEDI. Neste GT de
Direito Tribuério e Financeiro, nos impressionou 0 engajamento, a despeito de dificuldades
momentaneas, sejam técnicas ou mesmo de de adequagdo as novas ferramentas de reunido
remota, de todos os participantes quando de sua apresentacéo e, mesmo quando dos debates.
Afigura-se que a conjuntura econdmico-social brasileira, com a expansdo do gasto publico,
em vé&rias vertentes conjugada com brusca reducdo da receita tributéria de todos os entes da
federacdo, seja pelo choque de oferta, por conta do fechamento de vérios setores da economia
nacional, seja pelo choque de demanda, por conta do isolamento social e queda de renda,

obrigou-nos & uma érdua reflexdo sobre os caminhos a seguir, abrangendo o papel do Estado,
com enfoque especial aos gastos com a sallde; reforma tributaria, cuja formulagdo sofrera
necessariamente alteractes, sobretudo considerada a preméncia de novas fontes de recurso;

reducdo ou aumento de gastos publicos para reduzir o impacto da crise econdmica sobre 0s
mai s impactados ou mesmo para catalizar os valores atores econdmicos, etc. Parabéns atodos
0s participantes e, com resiliéncia e “coragem, esperemos nhovos e melhores tempos para
nosso querido Brasil.

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Universidade FUMEC
Prof. Dra MariaDe Fatima Ribeiro - Universidade de Marilia

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catolica de Pernambuco



Nota técnica: O artigo intitulado “Um panorama brasileiro da politica de negociacdo de
tratados em matéria tributéria rumo a implementacdo do Projeto BEPS’ foi indicado pelo
Programa de Pos-Graduacéo em Direito - Universidade de Marilia - UNIMAR, nos termos
doitem 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Tributario e Financeiro |l apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Tributério e Financeiro. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PLANEAMENTO FISCAL ABUSIVO E A PSEUDO TUTELA CRIMINAL NO
AMBITO LUSO-BRASILEIRO

ABUSIVE FISCAL PLANNING AND PSEUDO CRIMINAL GUARANTEE IN THE
LUSO-BRAZILIAN SCOPE

Artur Guedesda Fonseca Méllo
Ana Paula Galvao Méllo
Hugo Emanuel De Souza Sales

Resumo

A Tributagdo € a principa fonte de receita do Estado. Os contribuintes pessoas juridicas, com
0 objetivo de melhorar seus resultados, tentam diminuir suas despesas tributérias. Neste
intuito, optam pelo planeamento fiscal, uma espécie de poupanca tributéria, que pode se dar
nos termos da lel, pela omiss&o ou contra ela. Nos planeamentos fiscais pela omisséo dalel,
utiliza-se de lacunas normativas para gerar economia fiscal, ndo obstante presente a
abusividade pelo contribuinte. No intuito de combater essa prética, o Estado optou por
criminalizar estas condutas, todavia, pela especificidade os tipos ficam abertos ou em branco,
causando indeterminagdes em sua aplicagao.

Palavras-chave: Planeamento fiscal, Tributagdo, Direito penal, Norma pena em branco,
Eluséo fiscal

Abstract/Resumen/Résumé

Taxation is the main source of revenue for the State. Corporate taxpayers, in order to improve
their results, try to reduce their tax expenses. For this purpose, they opt for tax planning, a
kind of tax savings, which can occur under the law, by omission or against it. In tax planning
due to the omission of the law, normative gaps are used to generate tax savings, despite the
taxpayer's abusiveness. In order to combat this practice, the State opted to criminalize these
conducts, however, due to the specificity, the types are left open or blank, causing
uncertainty in their application.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax planning, Taxation, Criminal law, Blank
crimina law, Tax avoidance

121



1 INTRODUCAO

Determinou-se adentrar ao tema dos planeamentos fiscais sob um aspecto dos tipos
penais possivelmente aplicados, mas antes, definiu-se adentrar nos aspectos gerais,
destacando as modalidades e determinando seus conceitos.

Analisou-se a amplitude do tema, e optou-se por desenvolver a pesquisa, explorando
as ferramentas de poupanga fiscal demasiadamente abusivas, em que se utiliza de subterfiigios
extralegem pela omissdo da norma, para entdo demonstrar que o combate da Estado parte para
a tipificag@o penal, ndo obstante, pela especificidade, mantém os tipos penais abertos.

Isso faz com que, a indetermina¢do do contetido tutelado penalmente, afronta a
constitui¢do a partir da reserva legal, além do que, mantém uma indeterminagdo, causando
inseguranga perante o ordenamento tributario.

A pesquisa fora atribuida e regida de forma sistematica através de procedimentos
coordenados pelo método de abordagem dedutivo, sob o enfoque historico e comparativo.

Neste aspecto, se discorrerd sob um aspecto expositivo, algando eventuais analises de
casos concretos, especialmente nos métodos de planeamento fiscal internacional, num

espeque pratico-juridico.

2 O PLANEAMENTO FISCAL ABUSIVO E A PSEUDO TUTELA CRIMINAL NO
AMBITO LUSO-BRASILEIRO

2.1 ASPECTOS GERAIS DO PLANEAMENTO FISCAL

Para que o Estado possa cumprir com suas obrigac¢des, uma das principais fontes de
receita ¢ a tributacdo, e como pagadores destes tributos, temos os individuos, de forma
individual, ou em agrupamento na qualidade de pessoas juridicas, no Brasil, e pessoas
coletivas, em Portugal, que sdo os principais sujeitos para arrecadagao.

Neste panorama da tributacdo das pessoas juridicas, temos como sujeito ativo o
Estado, que tem como objetivo a arrecadacdo de tributos, e o sujeito passivo as organizagdes
empresariais, que tem como obriga¢do o pagamento de tributos, todavia, os seus objetivos sao
a maximizagdo de resultados, e como acesso basilar, a majoragdo de receitas e a diminui¢ao

de despesas, incluindo-se nesta, as despesas fiscais. (BRITTO, 2015, p.13)
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Neste sentido, Gladston Mamede (2012, p. 28) ensina que “a empresa ¢ uma
organiza¢do de iniciativas otimizadas, de procedimentos, de férmulas que, segundo a logica
do seu titular (empresario ou sociedade empresaria), permitirdo a realizacdo de suas metas
econdmicas”.

E podemos citar a tributagdo como um grande fator influente no resultado econdmico
das empresas, fazendo com que pesquisadores e estudiosos sejam estimulados a identificar
formas de minimizar o impacto do custo tributario na apurag¢ao dos resultados, visto que, nao
geram beneficios diretos as organizagdes. (SIQUEIRA et al., 2011, p. 185-186)

Assim,

E natural que os contribuintes procurem reduzir ao minimo o pagamento de
impostos, escolhendo as opg¢des que forem para ele fiscalmente menos onerosas

dentro de dos principios de uma boa gestdo empresarial e pessoal que tenha por

objectivo diminuir ao minimo as despesas evitaveis. (RAMOS, 2012, p. 282)

Esta reducdo em potencial dos encargos fiscais, cuja opcdo por aquela menos
onerosa, faz com que se evite despesas tributdrias, se utiliza como principal instrumento
juridico o planeamento fiscal, que a doutrina também denomina planejamento tributario,
planejamento fiscal, ou simplesmente de poupanga fiscal, como veremos.

Segundo Roque Carrazza (2010, p. 244), planejamento tributario ¢ “a conduta licita,
omissiva ou comissiva, do contribuinte, que visa evitar o nascimento da obriga¢ao tributaria,
mitigar seu montante ou adiar o seu cumprimento”. Frisa-se que esta conduta nao deixa de ser
legitima, na qual perquire as consequéncias tributarias menos gravosas licitamente, evitando a
ocorréncia do fato imponivel (fato gerador “in concreto”). (CARRAZA, 2010, p. 243-244)

Para Diogo Leite de Campos (2000, p. 178), “o planeamento fiscal ¢ um direito
fundamental, onde o contribuinte tem em vista diminuir o imposto a pagar de acordo com a lei
existente na altura da pratica do facto tributario”.

Antonieta Borges (2012, p. 261) acrescenta ao conceito de planeamento fiscal, os
beneficios fiscais decorrentes pelo diferimento no tempo de pagamento, que sdo comuns aos
ordenamentos juridicos tributarios brasileiro e portugués.

Para Saldanha Sanches (2006, p. 21) o planeamento fiscal ¢ uma metodologia pratica
de reducdo da exagdo tributdria, onde o contribuinte deixa de realizar determinados atos que
se encontram como hipdtese de incidéncia tributaria, e escolhe outra, dentre as varias solugdes

autorizadas pelo ordenamento juridico, seja por existir uma legisla¢do fiscal alternativa com
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enquadramento mais benéfico, ou ainda quando houver uma lacuna na norma, quando nao
nascera uma obrigagdo tributaria.!

Acerca das hipoteses de planeamento fiscal pelo enquadramento tributario mais
benéfico, Diogo Leite de Campos (2000, p. 178) destaca diversas formas desta ocorréncia,
dentre elas, “normas de desagravamento fiscal, exclusdes tributdrias, dedugdes especificas,
abatimentos a matéria coletavel, reporte de prejuizos, isengdes fiscais, beneficios fiscais e
zonas francas de baixa tributacao”.

A doutrina ¢ ainda bastante divergente, ndo quanto as formas e modalidade do
planeamento fiscal, mas sim quanto as incertezas terminologicas?, mas em comum, pode-se
tracar a distingdo dentre o planeamento dentro da lei, denominado como intra legem, ou tax
planning, ou aquele a margem da lei, também denominado como extra legem, ou tax
avoidance, e ainda, os que sdo contra a lei, qual seja, contra legem, ou tax evasion, o que,
registra-se, para muitos doutrinadores nem deve ser considerado planeamento.

Sem objetivo de exaurir o tema, em decorréncia da cizinia conceitual®, mas apenas
com a finalidade de balizar os limites das defini¢des, importante destacar que o planeamento
dentro da lei, ¢ também definido como elisdo fiscal, o planeamento a margem da lei, como

elusdo fiscal*, e aquele contra a lei, denomina-se evasao fiscal.

! Daniel Bras Marques e Elsa Sa Carneiro (2015, p. 52) coadunam no mesmo sentido, em que “[...] o
planeamento fiscal conhecido como poupanga fiscal, pratica intra legem ou tax planning na linguagem anglo-
saxonica, consiste, pois, na possibilidade de redugdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um
certo comportamento por este estar ligado a uma obrigagao tributaria ou escolhe, entre as varias solugdes que lhe
sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por agdo intencional ou omissao do legislador fiscal,
esta acompanhada de menos encargos fiscais.”

2 Neste sentido, Anténio Carlos dos Santos (2010, p. 227): “Quando referida a fiscalidade, esta expressdo
aparece normalmente ligada a uma ac¢do dos contribuintes (normalmente, empresas) destinada a obter uma
economia ou poupanga fiscal. Mas esta aproximagao peca por excesso, pois nem todas as formas de obtengdo de
uma economia ou poupanga fiscal decorrem de actos de planeamento fiscal. A primeira dificuldade na analise do
planeamento fiscal dos contribuintes ¢ a da sua distingdo em relacdo a figuras afins. Nao ha uma
definicdo inequivoca de planeamento fiscal, nem tdo pouco uma valoragdo consensual deste fenémeno. A
terminologia varia muito de sistema juridico para sistema juridico e mesmo, no quadro de um determinado
sistema, de autor para autor.”

3 Reitera-se a dificuldade de consenso terminoldgico, isto pois, “Expressdes como gestdo fiscal, engenharia
fiscal, economia de opg¢do, opgdo fiscal, evitagdo fiscal, prevengdo fiscal, elisdo fiscal sdo comummente
utilizadas para dar conta da questdo do planeamento fiscal. Na linguagem politica e da comunicagdo social, o
planeamento fiscal ¢, alids, muitas vezes acriticamente equiparado a fuga ao fisco, a formas de evasdo e mesmo
de fraude fiscal.” (SANTOS, 2010, p. 228-229)

4 Importante registrar que, neste reside as maiores divergéncias, visto que por vezes as distingdes terminologicas
ndo coincidem com seus equivalentes em outros ordenamentos. A aproximag@o com a doutrina anglo-saxonica,
da elisao fiscal e da elusdo fiscal para com o tax planning e o tax avoidance, respectivamente, ndo coaduna, pelo
menos em carater imediato, com tentativa de aproximacdo com o Steuerumgehung ¢ Steuervermeidung da
doutrina Alema, visto que, quando do resultado da tradugdo literal ambos sdo sindnimos equivalentes a elisdo
fiscal, ndo obstante sua posigdes doutrindrias, para Klaus Tipke sdo de Elisdo Fiscal e Evitagdo Fiscal. Ver
TIPKE, Klaus, “An den Grenzen der Steuerberatung: Steuervermeidung, Steuerumgehung und
Steuerhinterziehung” in Fachinstitut der Steuerberater (ed.), Steuerberater-Jahrbuch em SANTOS (2010, p. 230)
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Neste sentido, quando a norma tributaria define regimes e opcdes tributdrias cuja
exagdo se dard de forma distinta, com expressa autorizagdo do contribuinte escolher aquela
que lhe seja mais favoravel, ou seja, que lhe trard maior poupanca fiscal, tem-se definido o
planeamento fiscal intra legem, neste caso a elisdo fiscal. (CAMPOS, 2000, p. 179)

Por outro lado, as manobras de poupanca fiscal, que podem ser vistas como
planeamentos contra a lei, neste caso ilegitimos e/ou ilicitos, serdo aqueles contra legem,
denominados evasao fiscal. (MARQUES; CARNEIRO, 2015, p. 53)

Convém destacar o instituto da evasao fiscal, que, segundo Roque Carrazza (2010, p.
245), “consiste, em esséncia, na atitude intencional do contribuinte de, valendo-se de
alternativas ilicitas, furta-se, totalmente ou parcialmente, dos efeitos resultantes da pratica do
fato imponivel.”

Em comparativo, o planejamento tributario também busca alternativas com o fito de
evitar a ocorréncia do fato imponivel, “o nascimento da obrigagdo tributdria, mitigar o seu
montante ou adiar o seu cumprimento”. Constata-se que sdo conceitos préximos, todavia, este
busca alternativas permitidas dentro da lei, enquanto que a evasdo “vale-se dolosamente de
artificios que distorcem a realidade econdmica da conduta realizada, ja que o negocio juridico
que adota ¢ anormal e atipico, tendo como unico escopo eliminar ou reduzir a carga
tributaria.” (CARRAZA, 2010, p. 243-245)

Conforme ja& aclarado, existe também o planeamento fiscal que tira proveito das
lacunas da lei, que pela omissdo legislativa, ¢ claro ao contribuinte a alternativa mais
favoravel, em busca da menor tributagao.

Utiliza-se neste caso, de praticas contabilistas, engenharias financeiras, ou ainda,
arranjos societarios, através de negocios juridicos que ndo estdo previstos de forma imediata
nas normas de incidéncia tributéria, ou ainda, que o regime seja menos oneroso, minimizando
a carga fiscal ou pelo diferimento do periodo de pagamento, caracterizando o planeamento
fiscal extra-legem, conhecido como o fax avoidance (BORGES, 2012, p. 261), ou ainda,
nestes termos, a elusio fiscal.

Todavia, diante da complexidade legislativa tributaria e do carater globalizado dos

negocios juridicos, vem se identificando uma agressividade nas modalidades com que se

5 Roque Carrazza aponta em sua obra exemplos de evasdo fiscal, o que faz mister destaca-los: “Um deles ¢é o da
venda de mercadoria sem emissdo da imprescindivel nota-fiscal (venda a descoberto de nota-fiscal) ou com a
emissdo do documento, mas por pre¢o que ndo corresponde ao realmente praticado, tudo com o evidente intuito
de ilaquear o fisco. Outro, ¢ o da ndo-declaragdo de rendimentos, que leva a sonegacao do imposto respectivo (o
imposto sobre a renda). Outro, ainda, ¢ o da lavratura de escritura de venda e compra de imével, nela fazendo
consignar preco menor do que o efetivamente praticado, com o propdsito de diminuir o quantum de ITBI (SIS4)
a pagar.” (2010, p. 242)
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pratica o planeamento, permeando ao processo, um carater abusivo, criando uma verdadeira
zona cinzenta, em que, para alguns doutrinadores, ao invés de se denominar elusdo fiscal, o

definem como elisdo fiscal abusiva.

2.2 O CARATER ABUSIVO

Ao partir da premissa que o planeamento fiscal, mesmo que abusivo, ndo ofende a
norma tributaria, teriamos como conclusdo a sua validade incondicional. Ocorre que, a
criatividade do ser humano, e a necessidade de as organizagdes empresariais obterem
resultados, faz com que as estratégias adotadas sejam demasiadamente agressivas, e, qui¢a,
abusivas.

E cedigo que as empresas tém liberdade de gestio fiscal, sempre em busca de
melhores resultados ou lucros, decorrente do principio da livre iniciativa econdmica,
positivada nos artigos 170, paragrafo tnico e 173, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e no artigo 61.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

A falta de liberdade atrapalha a gestdo como um todo, principalmente quando
caracterizada pela opressdo contra sua vontade. Contudo, se por um lado a autonomia na
gestdo empresarial autoriza estruturar a gestdo fiscal com as melhores opg¢des e niveis
condicionantes, por outro lado, o principio da justa distribuicdo de encargos tributarios limita
estas op¢oes. (MARQUES; CARNEIRO, 2015, p. 52)

A bem da verdade, as empresas buscam reduzir seus custos com novos arranjos
tributarios, organizando de forma mais eficiente seus negécios, visando o lucro e até mesmo
por uma questdo de sobrevivéncia no mercado, no qual impera a concorréncia. Ao mesmo
tempo, essas praticas devem estar respaldadas dentro do ordenamento juridico também por
medida de resguardar a igualdade entre os contribuintes, uma vez que, a empresa que atua
fora dos ditames legais, pode auferir beneficios tributdrios ndo acessiveis aos demais,
resultando em uma concorréncia desleal. (CARRAZA, 2010, p. 241-245)

Ocorre que, o planeamento fiscal licito, baseado no carater extralegem, pode adquirir
um carater abusivo, quando, mesmo que ndo seja contra a lei, contrariar arquétipos basilares
do ordenamento juridico.

Sao negocios juridicos que apesar de ndo contrariam diretamente a letra fria da lei,

sdo considerados antijuridicos, que consistem em,

126



[...] uma habilidade fiscal ou negocio de destreza fiscal que consiste na realizagdo de
nego6cios que escapam as normas de incidéncia fiscal ou no exercicio de certas
praticas contabilisticas que lhes sdo favoraveis as empresas. (MARQUES;
CARNEIRO, 2015, p. 53)

E cristalino que este comportamento de finalidade evasiva, denominado planeamento
fiscal abusivo, utilizando-se da forma juridica sob as falhas legislativas, com objetivo
absoluto de fugir da incidéncia tributaria, ndo pode ser homenageado quando ofende as bases
constitucional-econdmicas. (MARQUES; CARNEIRO, 2015, p. 53)

Sao latentes os problemas de abusividade, que em diversos casos, trazem uma total
auséncia de razdes negociais ou empresariais, focando unicamente, em ludibriar o sistema
tributério.

Diante deste cenario de competitividade, muitos sdo os planeamentos fiscais dotados

de agressividade, e inclusive de abusividade, pois,
[...] a fronteira entre o uso ¢ o abuso das possibilidades permitidas pelas leis fiscais
ndo ¢ muito clara, tendo o legislador multiplicado as formas de combate ao uso — ou
abuso — do planeamento fiscal através de medidas anti abuso genéricas ou
especificas, tais como a inversdo do 6nus de prova, presuncdes legais, deveres de

comunicagdo, obrigacdes de pedido de deferimento, etc. (BORGES, 2012, p. 263)

Assim, o planeamento fiscal realizado pelas empresas tem provocado uma elevada
perda de receitas, gerando, por conseguinte, uma tendéncia generalizada e crescente do
Estado, em promover medidas para impedir ou dificultar estas praticas de poupanga fiscal.

De forma especifica, visando combater a evasdo fiscal, no ordenamento juridico
brasileiro, a Lei Complementar n° 104/2001 inseriu o paragrafo unico no artigo 116, do
Codigo Tributario Nacional, in verbis:

Paragrafo nico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do

tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Constata-se que a intengdo do legislador ¢ inibir a “esperteza” do contribuinte que
provoca prejuizo a Fazenda Publica, mas nao proibe a elisdo fiscal, na qual o contribuinte atua
dentro de um exercicio regular de um direito de diminuir ou até inibir incidéncias fiscais,
respeitando a lei. (CARRAZA, 2010, p. 243-246)

Este artigo veda expressamente a simula¢do que, como defendido por Nelson Nery
Junior e Rosa Maria Nery, “consiste na celebragdo de um negocio juridico que tem aparéncia

normal, mas que ndo objetiva o resultado que dele juridicamente se espera, pois ha
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manifestagdo enganosa de vontade.” Essa simulacdo pode ser absoluta, quando o negbcio
juridico ¢ fruto de uma relacdo inexistente ou pode ser relativa, quando o negdcio juridico ¢
tem conteudo diverso do que aparenta. (2014, p. 537)

No Codigo Civil (NERY JUNIOR; NERY, 2014, p. 536), caput do artigo 167, esta
prescrita a nulidade como efeito da simulagao, tal efeito ¢ decorrente de se tratar de matéria de
ordem publica e manifesto interesse social, notadamente interesse publico, no qual ¢
imprescindivel a higidez das declaragdes. Este dispositivo ainda traz em seu paragrafo
primeiro as espécies de simulacdo nos negdcios juridicos, quais sejam: “I - aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem; II - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢cdo ou clausula ndo verdadeira; III -
os instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.”

No ordenamento juridico portugués, o Estado vem “utilizando para tal novos
métodos de interpretacdo das leis, presungdes fiscais, introduzindo nos diplomas fiscais
normas anti-abuso e ainda utilizando conceitos juridicos de uma forma mais abrangente do
que a normalmente utilizada noutros ramos de direito”. (BORGES, 2012, p. 263)

Dentre as mais importantes, pode-se citar a clausula geral anti-abuso prevista no item

2 do artigo 38°, Da Lei Geral Tributaria (Decreto-Lei n.° 398/98):

Sao ineficazes no ambito tributario os actos ou negodcios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das
formas juridicas, a redugdo, elimina¢do ou diferimento temporal de impostos que
seriam devidos em resultado de factos, actos ou negodcios juridicos de idéntico fim
econdmico, ou a obtengdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcancadas, total ou
parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efectuando-se entdo a tributagdo de
acordo com as normas aplicéveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens

fiscais referidas.

Neste conceito legal, fica claro o objetivo do Estado em proteger a arrecadacao,
quando define os comportamentos abusivos, aqueles que sdo praticados com meios
artificiosos e fraudulentos.

E numa verdadeira inversdo do onus probandi, o Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de
Fevereiro, determinou um conjunto de medidas de carater preventivo, dentre elas, a de maior
impacto, qual seja, a da necessidade de comunicar previamente a autoridade tributaria acerca
das operagdes e transagdes que tenham como objetivo principal a obtengdo de vantagens

fiscais.
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Ou seja, ¢ o Estado obrigando o contribuinte que o comunique antecipadamente, no
caso de realizar qualquer estratégia de poupanca fiscal.

Para Diogo Leite de Campos (2000, p. 178-179), a medida ¢ teratoldgica, pois impde
ao contribuinte uma obrigacdo em que ele sempre escolha o negdcio com o maior valor de
tributa¢do para que nao corra riscos.

E em caso de verificacdo de abusividade, mesmo que o planeamento nio seja contra
a lei, por decisdo do Estado — o mesmo interessado pela arrecadacdo — o arranjo fiscal sera
desconsiderado, e tributar-se-4 na totalidade, como se ndo houvesse a tentativa de poupanga
fiscal.

Para Roque Carrazza, reprimir o planejamento fiscal ¢ “o mesmo que frustrar o
regular exercicio de um direito” (2010, p. 246). Assim, exigir que o contribuinte pague o0s
tributos em sua totalidade, enquanto poderia, licitamente, pagar menos, ¢ uma completa
afronta a autonomia da vontade privada, a livre iniciativa e a liberdade econdmica. O autor
conclui que “se € certo que ele deve satisfazer suas obrigacdes tributarias, ¢ igualmente certo
que tem o direito de organizar seus negocios, de modo a pagar o minimo possivel, bastando —
insista-se — que o faga sem atropelar a ordem juridica”. (2010, p. 247)

E facil confundir a liberdade de escolha do contribuinte em um planeamento fiscal
com a elisdo fiscal abusiva, uma vez que mesmo a conduta sendo admitida pela norma, o
resultado ndo o sera. (RAMOS, 2012, p. 283)

Saldanha Sanches (2006, p. 21) ensina que,

O resultado reprovado pela ordem juridica quando a escolha do contrato ou dos
contratos foi feito por razdes fiscais ¢ a redugdo indevida da obrigacao tributaria:
temos um comportamento privado que, mediante a manipulagdo dolosa das formas
contratuais, consegue frustrar a correcta distribuicdo juridica dos encargos

tributarios, tal como se encontrava formulado no programa da norma de previsao.

E ainda, somados a este cartel estatal de provocagdes obrigacionais, encontra-se
também a inseguranca, pois diante dos conceitos de elisdo fiscal abusiva, ou ndo, a zona
cinzenta predomina: “Sendo a fronteira entre o uso e abuso das possibilidades permitidas
pelas leis fiscais pouco clara, podemos entrar aqui na fraude fiscal, situagdo em que a
poupanga fiscal resulta da pratica de actos ilicitos.” (BORGES, 2012, p. 263)

E em se tratando de atos ilicitos, ¢ arriscado adentrar ao mundo das tipificacdes
penais, passando facilmente da ilicitude fiscal, em casos de planeamento fiscal abusivo, para a

ilicitude criminal fiscal.
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2.3 A PSEUDO TUTELA CRIMINAL

Sem adentrar ao contetido propedéutico do Direito Penal Tributério, visto que ndo ¢
o cerne do presente, e tratando-se de planeamento fiscal, mesmo que, com carater abusivo e
eventual ilicitude, inicialmente, ndo se encontram tutelados pelo direito penal.

Isto, pois, trata-se de contribuintes no escopo de realizar poupanca fiscal, diferente
dos casos de sonegacdo e fraudes fiscais, que, entdo, sdo realizados por individuos que nao
contribuem, e ndo pretendem contribuir ao erario, e, estes sim, sdo sujeitos dos tipos penais.

No ordenamento juridico brasileiro, a Lei n° 8.137/90 define os crimes contra a
ordem tributéria, econdmica e contra as relagdes de consumo, que estabelece os crimes contra
a ordem tributdria em seu artigo inaugural®.

Os crimes de natureza fiscal no ordenamento juridico portugués se encontram
positivados no Regime Geral das Infragdes Tributérias - Lei n.° 15/2001, especificamente, nos
artigos 87.° e seguintes, até o artigo 107.°. Contudo, ndo ha qualquer meng¢ao ao instituto do
planeamento fiscal, e nem mesmo ao seu carater abusivo. Ocorre que, o tipo penal que mais se
assemelha aos procedimentos planeamento fiscal seria aquele definido no art. 1037

Contudo, ainda assim, de pronto, ndo se pode tragar uma analogia, para imputar
sangdo penal a algum individuo, pois ndo se deve confundir fraude fiscal em sentido amplo,
quando se tem uma ilicitude fiscal, com aquela fraude fiscal em sentido estrito, que entdo ¢

caracterizadora da ilicitude penal. (DIAS, 2013, p. 124)

6 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: I - omitir informagao, ou prestar declaragdo falsa as autoridades
fazendarias; II - fraudar a fiscalizag@o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer
natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata,
nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operagdo tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer,
emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando
obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagio. [...]

7 Artigo 103.° Fraude. 1 - Constituem fraude fiscal, punivel com pena de prisdo até trés anos ou multa até 360
dias, as condutas ilegitimas tipificadas no presente artigo que visem a ndo liquidag@o, entrega ou pagamento da
prestagdo tributaria ou a obtengdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais
susceptiveis de causarem diminui¢do das receitas tributarias. A fraude fiscal pode ter lugar por: a) Ocultacdo ou
alteragdo de factos ou valores que devam constar dos livros de contabilidade ou escrituragdo, ou das declaragdes
apresentadas ou prestadas a fim de que a administragdo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou
controle a matéria colectavel; b) Ocultagdo de factos ou valores ndo declaradose que devam ser revelados a
administragdo tributaria; c) Celebragdo de negocio simulado quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer
por interposi¢do, omissdo ou substituicdo de pessoas. 2 - Os factos previstos nos niimeros anteriores ndo niveis
se a vantagem patrimonial ilegitima for inferior a €15 000. (Redagdo dada pela Lei n.° 60-A/2005, de 30 de
dezembro) 3 - Para efeitos do disposto nos niimeros anteriores, os valores a considerar sdo os que, nos termos da
legislacdo aplicavel, devam constar de cada declaracdo a apresentar & administracdo tributaria.
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Em carater argumentativo, registra-se que o objetivo do crime de fraude fiscal ¢ o
dano ao patrimonio fiscal do Estado, decorrente de uma violacdo dos deveres dos individuos,
sujeitos passivos. (SILVA, 2009, p. 230)

E ainda, que “o facto constitutivo da fraude fiscal deve, em sintese, visar a ndo
liquidagdo, entrega ou pagamento de prestagado tributaria ou a obtencao indevida de beneficios
fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais” (SILVA, 2009, p. 231), sem o intuito de
causar diminuic¢ao das receitas tributarias.

E importante salientar também, que o crime de fraude fiscal é um crime de perigo
abstrato quanto ao bem juridico e de mera atividade quanto a sua conduta, ndo havendo
necessidade da consumacao de diminuicao das receitas tributarias, sendo consumado nao no
momento da apresentacdo da declaracdo, mas sim, do fechamento do prazo legal para o
deposito da mesma. (SILVA, 2009, p. 230-231)

Quanto ao fator nuclear do tipo penal da fraude fiscal, que ¢ demasiadamente
extenso, adentrando ao tema foco do presente trabalho, tragaremos um paralelo quanto a
ocultacdo de declaragcdes a autoridade tributdria, assim como da simulacdo para com os
arranjos de planeamento fiscal internacional.

Inicialmente, faz-se meng¢ao ao item “a” do n. 1 do artigo 103 do RGIT, que tipifica a
ocultacdo de declaragdes apresentadas com o fim de fiscalizagdo pela autoridade tributaria.

Trazendo-se a baila o Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de Fevereiro, que determinou,
dentre outras, a medida de apresentagdo de declaracdo a autoridade tributaria sobre operagdes
e transacdes que tenham como objetivo a obten¢do de vantagem fiscal, ou seja, apresentar em
declaracdo a estratégia de planeamento fiscal, t€ém-se, que, ao menos hipoteticamente, em
caso de ndo apresentagdo desta declaragdo, a tipificagdo do crime de fraude fiscal.

E neste caso supra exposto, teriamos caracterizado uma norma penal aberta, ou
norma penal em branco, complementada por um Decreto-Lei, o que ¢ vedado ao direito penal,
visto que a tipificagdo penal deve ser oriunda do legislador ordinério.

Quanto a simulagao, o ilustre doutrinador Germano Marques da Silva (2009, p. 233)
propde que ¢ afeto a simulagdo constante do crime de fraude fiscal, “qualquer forma de
simulacdo desde que objectivamente vise a ndo liquidagdo, entrega ou pagamento da
prestacdo tributaria e seja susceptivel de causar diminui¢do das receitas tributdrias constitui a
conduta tipica prevista na alinea ¢) do n.° 1 do art. 103.°”.

Bem definido o tipo penal da simulagdo, imperioso trazer uma definicdo de

planeamento fiscal internacional agressivo:
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A nivel internacional, planeamento fiscal agressivo pode ser descrito como qualquer
comportamento de redugdo indevida, por contrariar principios ou regras do
ordenamento juridico-tributario, das oneracdes fiscais de um determinado sujeito
passivo. O comportamento consiste em contornar a lei fiscal, sem expressamente a
infringir, ndo violando qualquer dever de cooperacdo, mas ainda assim nao desejado
pelo legislador, por visar um objectivo oposto aos valores que o estruturam.

(RAMOS, 2012, p. 283)

Insta salientar, que para a analise do planeamento fiscal internacional, ¢ necessario
estar atento aos diversos regimes fiscais que a estratégia de poupanga fiscal podera alcangar.

Antonieta Borges (2012, p. 262) assevera que:
A elisdo (tax avoidance) pode dar-se a nivel interno, considerando a existéncia de
varios regimes fiscais num s6 ordenamento, ou a nivel internacional, em face de
uma pluralidade de regimes fiscais de mais do que um ordenamento fiscal. Aqui,
estdo em causa actos licitos realizados no ambito da esfera de liberdade de
organiza¢do mais racional dos interesses do contribuinte, ponderando a

existéncia de varios regimes fiscais em ordenamentos distintos.

Ou seja, em se tratando de planeamento fiscal internacional, o objetivo do agente ¢é
praticar estratégia no intuito de evitar a incidéncia da norma tributaria de um determinado
ordenamento juridico que ¢ menos favoravel, transmutando-a & um ordenamento mais
favoravel. (BRITTO, 2015, p. 19)

E, isto posto, diante do conceito simulagdo para o tipo penal, torna-se possivel

assemelhar ao conceito de planeamento fiscal internacional abusivo.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo de todos os argumentos supra expostos, ao realizar uma analise, parece-nos
relevante citar alguns cases de possibilidade de planeamento fiscal internacional, com
possibilidade de carater abusivo.

Em uma breve andlise do Relatério de contas consolidadas de 2010 da Portugal
Telecom podemos verificar e comentar a referida estrutura.

O planeamento fiscal neste caso usa como premissa tributaria a aplicacdo do regime
de eliminagdo da dupla tributagdo econdmica aos lucros distribuidos por organizagao sediada
em um terceiro pais em favor de uma organizacdo com sede em alguns dos Estados membros

da Unido Europeia. (FISCALIDADE, 2015)
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Esta determinagao legal, recepcionada por Portugal (art. 51, do Codigo do Imposto
sobre o rendimento das Pessoas Colectivas), visa evitar a dupla tributa¢do dentro do Sistema
de paises da Unido Europeia.

O caso trata inicialmente da aquisi¢do da empresa de telefonia brasileira Vivo S.A.,
no ano de 1998 pela empresa portuguesa Portugal Telecom, pelo valor aproxima de 1,34
bilhdes de euros. Cerca de doze anos depois, a Portugal Telecom vende suas cotas para
empresa espanhola Telefonica S.A. pelo valor de 7,5 bilhdes de euros. (GAZETA, 2010)

Verifica-se pela aritmética simples, que a mais valia decorrente da venda das agdes
foi superior a 6 bilhdes de euros, que devido ao arranjo fiscal, foi isenta de tributagdo, sendo
vejamos.

A Portugal Telecom era proprietaria da Vivo S.A. através de estrutura societdria
internacional, em que ela era proprietaria das agdes da empresa denominada Brasilcel NV,
que ¢ sediada na Holanda, em Amsterdam, e ela por sua vez, que ¢ detentora das agdes da
Vivo S.A..

Ocorre que, a Holanda possui um regime tributdrio mais favoravel, em diversos
aspectos, € para este caso, especialmente, nos casos de mais valias decorrentes de alienagao de
acoes, que, posteriormente sdo distribuidas em cascata a Portugal Telecom, em formato de
dividendos, que novamente isento de tributa¢do, em razdo do mecanismo de eliminacdo de
dupla tributagdo econdmica da Unido Europeia. (VIEIRA, 2014, p. 68-69)

E necessario cumprir alguns requisitos do artigo 51 do Cédigo do Imposto Sobre o
rendimento das Pessoas Colectivas, como a necessidade da sociedade que ira distribuir os
lucros tenha sede na Unido Europeia, a sociedade que ird receber os dividendos ndo seja
abrangida pelo regime de transparéncia fiscal, dentre outras determinacgdes, o que fora
devidamente previsto pela planeamento realizado no caso objeto da andlise.

Verifica-se, portanto, que se atingiu o objetivo do planeamento, mesmo que
evidentemente abusivo, pois, em razdo dos beneficios fiscais da tributagio na Holanda,
recepcionou-se a mais valia isenta de tributacdo, e na distribui¢do de dividendos para
Portugal, novamente isento pelas diretivas fiscais europeias, e, pasme-se, esta isencdo ao
entrar em Portugal, ¢ decorrente, teleologicamente, da tributagdo que ja deveria ter ocorrido
na Holanda — e que ndo ocorreu.

Neste caso, seria flagrante a caracterizagdo de simulacdo na estrutura societéria,
unicamente para atender um fim de causar diminuicao a despesa tributaria, caracterizando o

tipo penal da fraude fiscal, pela simulagdo.
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Todavia, caso a estrutura adotada, mesmo que abusiva, fosse detentora de func¢do
societaria, tendo sede, enderego, telefone, secretdria, e ndo simplesmente uma caixa postal
fiscal, poderia ndo mais caracterizar, pois haveria uma fun¢ao de gestdo para a empresa aberta
para fins de planeamento.

E nestes casos, novamente temos caracterizada a normal penal em branco, quando o
legislador ndo descreve de forma completa a sua definicdo do tipo penal, necessitado que o
direito penal, se insurja em outras searas, infra-penais, para complementar a tipificagdo, o que
¢ vedado, pelo principio da legalidade estrita ao direito penal.

Nestes casos de abertura do tipo penal, pode-se interpretar de diversas formas, e ndo
somente neste caso, mas em diversos outros casos, se tratarmos de estruturas de planeamento
envolvendo paraisos fiscais e offshore.

A Holanda, segundo o Fundo Monetario Internacional, ndo ¢ considerada um paraiso
fiscal, todavia, tém sido irresistivel para os grupos empresariais estrangeiros, especialmente as
Holdings — SGPS — Sociedades Gestoras de Participagdes Sociais, pois além de uma
economia so6lida, tem um atrativo pacote de isengdes fiscais € uma vasta rede de tratados de
dupla tributagdo. (DINHEIRO, 2012)

Com transferéncia do escritorio principal, ou apenas uma filial, a Holanda vém
recebendo cada vez mais empresas, inclusive Portuguesas, tais quais Grupo Jeronimo Martins,
Sonaecom, Mota-Engil, Galp, Grupo Espirito Santo, CGD e Portucel. (EXPRESSO, 2012)

Mas ndo apenas empresas portuguesas estdo mudando suas sedes para a Holanda,
como a Gold Eldorado do Canada, a norte-americana Starbucks, e inclusive grupos musicais,
que tem estrutura societaria, como o Rolling Stones e o U2. (ESQUERDA, 2016)

Registra-se que a Espanha, com a nova legislacdo de Holdings — ETVE’s — Entidades
de Guarda de Valores Estrangeiros, vém no mesmo sentido, isentando dividendos valores
agregados em filiais estrangeiras, sistema de compensacdo de perdas avangado, isen¢do de
imposto sobre a renda para estrangeiros detentores de agdes de ETVE’s. (UNIVERSIA, 2015)

Outra possibilidade de planeamento fiscal sdo aqueles com base em tratados de dupla
tributacdo, que consistem em acordos internacionais, na maioria das vezes bi, ou
multinacionais — em grupos, que evitam que a mesma renda, ou mesma propriedade, sejam
objetos de tributacdo mais de uma vez, nos paises que fazer parte do acordo. (UNIVERSIA,
2015)

Como um exemplo de planeamento fiscal sofisticado e abusivo, podemos citar a da

gigante Google, que usa um complexo arranjo societdrio denominado double irish, pois sao
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geradas duas offshores irlandesas, uma com sede na propria Irlanda, e outra com sede - e
gestdo - nas Ilhas Cayman, concentrando suas vendas em quase 90% em uma subsidiaria
offshore com sede na Irlanda. Esta envia os seus lucros para outra subsididria offshore na
Holanda, que conforme ja debatido, ndo tributa os dividendos, royalties e nem os ganhos de
capitais de filiais. A empresa com sede na Irlanda faz um contrato para pagar royalties sobre a
propriedade intelectual aquela com sede nas Ilhas Cayman, e em razdo disso, a Google
Holandesa envia quase a totalidade da sua lucratividade para as Ilhas Cayman. (UNIVERSIA,
2015)

A subsididria com sede nas Ilhas Cayman faz um acordo de licenciamento com a
Google que fica nos Estados Unidos, em que ¢ fixada tributagdo bastante vantajosa, evitando
cargas tributarias demasiadas, sendo que nos anos de 2007 a 2009 a Google obteve vantagens
da ordem dos mais de trés bilhdes de dolares. (UNIVERSIA, 2015)

Desta forma, fica cristalino que a existéncia da offshore irlandesa com sede nas Ilhas
Cayman, ndo estaria unicamente caracterizada na vantagem tributaria “por meios artificiosos
ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a redu¢do, eliminagdo ou diferimento
temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos
de idéntico fim econdmico” positivados nas normas anti-abusivas do Decreto-Lei n. 29/2008.

Isto pois, a sede da Google em Portugal, sito na Avenida da Liberdade, 110, em
Lisboa, poderia recepcionar estas faturas para tributar, todavia, cedigo que para o planeamento
fiscal, seria prejudicial.

Afinal, ndo parece razoavel, que haja outra razdo empresarial, societaria ou, de
gestdo, para se ter uma offshore nas Ilhas Cayman, sendo, unicamente, a obtencdo de
vantagens de poupanga fiscal.

Ocorre que, mesmo sendo de conhecimento publico e notorio, o planeamento fiscal
abusivo tanto da Portugal Telecom, assim como da Google, nunca foram questionados no
ambito criminal, mesmo “podendo” estar caracterizando crime de fraude fiscal.

Registra-se, que a critica ndo plaina acerca da necessidade de caracterizar estes
planeamentos como tipo penal, mas sim, além disso, evocando-se o principio da isonomia,
pelos tratamentos diferenciados, pois em outros casos, a autoridade judiciaria tem interesse
em reconhecer a fraude.

Ocorre que, estas distor¢des, em uma andlise silogistica, sdo possiveis pelas normas

abertas, caracterizadas pelas normais penais em branco, que tem domicilio latente nas normas
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penais tributarias, e que ferem, além do principio da isonomia, também, e de imediato, o
principio da legalidade.

Em breve andlise, ¢ imperioso que, segundo o principio da legalidade, que ndo pode
haver crime, e desta forma, também ndo pode haver pena, sem lei prévia, escrita, estrita e
certa. (DIAS, 2007, p. 177-178)

A propria Constitui¢do da Republica Portuguesa, em seu artigo 298, dispdes acerca
do principio da legalidade. No mesmo sentido, o Artigo 5°, em seu inciso XXXIX’. Do
principio da legalidade temos a maxima nulla poena sine lege, que determina que nao hé pena
sem lei.

Acerca do processo legislativo, a Constituicdo da Republica Portuguesa define em
seu artigo 165, n. 1, alinea “c”, que a competéncia para legislar sobre definicdo de crimes e
penas ¢ da Assembléia da Republica. Na Norma Constitucional brasileira, em seu carater
federativo, dispde que ¢ da Unido a competéncia para legislar acerca de direito penal, nos
termos do Artigo 22, inciso I'°, e conjunto com o Artigo 44!!, que termina que o Poder
Legislativo ¢ exercido pelo Congresso Nacional.

Desta forma, ¢ cristalino que o governo, em seu espectro do poder executivo, ndo
possui competéncia acerca da legislatura penal. Desta decorre a maxima nullum crimen sine
lege scripta, que ¢ a garantia dos cidaddos que os crimes estardo previamente escritos em leis,
por orgdo devidamente competente, qual seja, o parlamento, representado pela Assembléia da
Republica, ou, Congresso Nacional.

E ainda, resultado do principio da legalidade, por todo o exposto, a maxima nullum
crimen sine lege certa, que impde a determinabilidade necessario ao tipo penal. Ou seja, a lei

escrita, previamente, tem que trazer o tipo penal, de forma delimitada, com todos os

8 Artigo 29.° Aplicagdo da lei criminal. 1. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei
anterior que declare punivel a ac¢do ou a omissdo, nem sofrer medida de segurancga cujos pressupostos ndo
estejam fixados em lei anterior. 2. O disposto no numero anterior ndo impede a puni¢do, nos limites da lei
interna, por ac¢do ou omissdo que no momento da sua pratica seja considerada criminosa segundo os principios
gerais de direito internacional comummente reconhecidos. 3. Nao podem ser aplicadas penas ou medidas de
seguranga que ndo estejam expressamente cominadas em lei anterior. 4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de
seguran¢a mais graves do que as previstas no momento da correspondente conduta ou da verificagdo dos
respectivos pressupostos, aplicando-se retroactivamente as leis penais de conteudo mais favoravel ao arguido. 5.
Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo crime. 6. Os cidaddos injustamente
condenados tém direito, nas condi¢des que a lei prescrever, a revisdo da sentenga e a indemnizagao pelos danos
sofridos.

® Artigo 5°, Inciso XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal.

10 Art. 22. Compete privativamente a Unifo legislar sobre: 1 - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; [...]

1 Art. 44. O Poder Legislativo ¢ exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e
do Senado Federal.
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pressupostos e fatos necessarios para que seja possivel sua identificagdo, e € nesta senda, que
temos no direito penal tributario a falha da norma aberta.

Estas normas abertas, sdo caracterizadas pela normas penais em branco, que ¢
quando o legislador ordindrio ndo traz em sua plenitude, ao tipo penal, a forma completa dos
comportamentos que serdo imputados ao crime, fazendo com que seja necessario fazer
remissdo para outras leis, regulamentos e até mesmo atos administrativos. (DIAS, 2007, p.
185)

Discorrendo sobre o tema, Eugenio Pacelli e André Callegari (2020, p. 194-195)
afirmam que “embora fixados o preceito e a sang@o, o conhecimento do alcance do texto para
fins de aplicacdo do tipo penal passaria a depender da atuacdo de outro 6rgdo regulador, a
quem competiria editar os valores maximos permitidos”.

E ¢ neste interim que se entende ilegal, e inconstitucional as normas penais em
branco, visto que ferem de plano, o principio da legalidade, quando o tipo penal ndo dispde de
forma determinada os comportamentos atinentes ao crime aplicado.

Ainda, “o principio da reserva de lei impede, terminantemente, que se delegue a
outra autoridade a fixagdo da matéria proibida, e, menos ainda, das consequéncias penais (a
pena) advindas do descumprimento da norma. A proibi¢do e a sangdo devem estar em lei.”
Nao obstante, atendidas as circunstancias especificas, a delega¢do pode se dar ao alcance ou
ao esclarecimento do contetido da matéria ja regulada. (PACELLI; CALLEGARI, 2020, p.
195)

E notério que, a lei penal aberta é interessante ao sistema legislativo, pois pela
evolugdo social que se encontra em ritmo galopante, ¢ mais facil deixar as minucias de
regulamentacdo mais facilitada, todavia, mesmo assim, ndo pode haver afronta constitucional.

Além do que, quando hd norma penal em branco, outra problema ¢ a
discricionariedade exacerbada que se dé ao julgador intérprete.

Em carater ad argumentadum tantum, podemos citar inclusive o “efeito Katchanga
real” (MARMELSTEIN, 2008) idealizado por Luis Alberto Warat, muito bem debatido por
Lenio Streck (2012) e George Marmelstein (2012), que se trata de uma critica a
discricionariedade arbitraria dos julgadores, que usam a ponderacdo de Alexy em carater
distorcido, unicamente de forma decisionista.

Quanto ao caso do presente estudo, ao analisar o crime de fraude fiscal, juntamente
do planeamento fiscal, temos como complementador ao tipo penal, uma norma com dignidade

penal inferior, qual seja, o Decreto-Lei 29/2008, que nem mesmo ¢ decorrente do Parlamento.
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Por fim, sdo excessos de formalismo que ndo sdo caros ao Direito Penal, que deve ser
entendido como a ultima ratio, devendo o poder publico usar de outras ferramentas
administrativas, em vez de subjugar-se do direito penal, que por necessidade, com tipos
penais abertos.

Esses excessos de formalismo em rotular tudo e todos ndo parece proporcional a
seriedade que se deve levar a seara do direito penal tributario, devendo o Estado, investir em
fiscalizagdo efetiva, ao invés de impor clausulas gerais anti-abusivas, ou ainda, manter em
aberto tipos penais duvidosos.

E ndo seria dificil uma fiscalizac¢do efetiva, que, do ponto de vista teleologico, mais
eficaz que atribuicdo penal a pratica do planeamento fiscal. Ademais, o artigo 63-B da Lei
Geral Tributaria d4 poder ao Estado, através da autoridade tributaria, a ter acesso a
informagdes e documentos bancarios, assim como de qualquer outra entidade financeira, em
casos de indicios de pratica de crime em matéria tributdria.

Acontece que a estrutura como se encontra hoje, causa muita inseguranca juridica, e
seria imperioso que houvesse de fato, uma definicdo sobre estes temas, ndo somente no
ambito penal, mas no ambito tributério.

Pois, assim, as organizagdes empresariais poderiam dispor do impacto da tributacao,
pois cedico por maior que seja a minoragdo tributdria, ndo hd forma de isentar em sua
plenitude, afinal, como bem disse Benjamin Franklin, “In this world nothing is certain but

death and taxes 2.
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