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Resumo

O presente trabalho faz uma andlise sobre a responsabilidade do advogado,
inicialmente a responsabilidade civil, caracterizada como sendo subjetiva, contratual
e sua obrigacdo de meio. Em seguida, foi possivel analisar a responsabilidade pré-
contratual, contratual e pés-contratual do advogado, consoante a normativa civil e o
Cadigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, identificando o que
se espera do profissional, no exercicio desta atividade indispensavel a Justica, ao
Direito e a sociedade. Caminhando para o fim, este trabalho buscou verificar a
responsabilidade do advogado nos casos de estruturacdo de planejamento tributério,
considerando os entendimentos adotados pelos oOrgdos julgadores na esfera
administrativa e judicial. Para a elaboracao deste estudo, a metodologia utilizada foi a
pesquisa bibliografica, bem como a pesquisa dos entendimentos dos 6rgaos
administrativos e judiciais a respeito da matéria.
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Abstract

The present work makes an analysis on the liability of the lawyer, initially the civil
liability, characterized as being subjective, contractual and its obligation of means.
Then, it was possible to analyze the pre-contractual, contractual and post-contractual
liability of the lawyer, according to the civil rules and the Code of Ethics and Discipline
of the Brazilian Bar Association, identifying what is expected of the professional, in the
exercise of this activity indispensable to justice, law and society. Moving towards the
end, this work sought to verify the responsibility of the lawyer in cases of structuring
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tax planning, considering the understandings adopted by the judging bodies in the
administrative and judicial spheres. For the elaboration of this study, the methodology
used was the bibliographic research, as well as the research of the understandings of
the administrative and judicial organs regarding the matter.

Keywords: lawyer, contract, ethics, responsibility, harm.

INTRODUCAO

A categoria profissional dos advogados esta sendo detentora de baixo indice
de respeito e credibilidade, devido ao comportamento de alguns profissionais que na
tentativa de obter pra si grandes lucros, acabam se envolvendo em praticas anti-
éticas, ilicitas ou desonrosas para toda a categoria.

Diante desta problemética, € que foi aceita a tarefa de escrever sobre ética
e a responsabilidade do advogado, ainda que poucos foram 0s corajosos
doutrinadores que abordaram o tema com amplitude, ponderando sobre as
peculiaridades da responsabilidade do profissional do Direito e das condutas que
podem gerar o dever de indenizar.

Foram utilizados os métodos dedutivos e descritos e a revisao bibliografica —
obras juridicas, artigos cientificos e textos legais, para entdo, partindo de uma analise
geral sobre a responsabilidade civil do advogado e seu enquadramento na espécie
de responsabilidade subjetiva, contratual e sua obrigagcdo de meio que emerge da
celebracdo do contrato, pela vontade das partes contratantes, foi direcionado o
estudo para as hipéteses de responsabilidade pré-contratual, contratual e pos-
contratual do causidico, enfocando a sua condicdo de elemento indispensavel a
Administracédo daJustica.

Por fim, objetivando analisar a responsabilidade civil ou criminal dos
advogados nos casos de estruturacao do planejamento tributario, partiu-se da analise
do instituto do préprio planejamento fiscal, como forma ilicita de gestdo de tributos,
identificando precedentes administrativos e judiciais que buscam responsabilizar o
advogado em casos em que o planejamento fiscal promove a evaséo fiscal, como
também o sentido oposto dos precedentes que afastam a sua responsabilizacéo,
respaldando-se no texto constitucional que prescreve que o advogado, sendo
indispensavel a administracao da justica, € inviolavel por seus atos e manifestacdes

no exercicio da advocacia.



No exercicio de atividade privada, mas por prestar servi¢co publico de grande
relevancia para assegurar os direitos e garantias individuais dos cidadaos e dos
grupos sociais, objetivou-se fazer este trabalho como forma de contribuicdo para toda
a classe, direcionando- a nas préticas éticas e dentro dos parametros legais, como
forma de reconquistar a credibilidade de toda a categoria.

1. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, ja em 2003, dizia Maria Helena Diniz, ser um dos
temas mais problematicos da atualidade juridica (DINIZ, 2003, p.03), ante sua
expansao no Direito Moderno e seus reflexos nas diversas atividades humanas e no
avanco tecnoldgico que impulsiona o progresso material.

O tema € um fendmeno de todos os dominios da vida social (STOCO, 2001,
p.90) erepercute nas mais diversas manifestacdes de atividades que provocam um
prejuizo, pois cada atentado sofrido pelo homem relativo a sua pessoa ou ao seu
patriménio constitui um desequilibrio de ordem moral ou patrimonial, tornando
imprescindivel a criacdo de solu¢Bes que sanem tais lesdes, ja que o Direito ndo
pode tolerar que ofensas figuem sem reparacao.

A importancia da responsabilidade civil esta na restauracao do equilibrio
moral ou patrimonial desfeito e a redistribuicdo da riqueza, conforme os ditames da
justica, tutelando a pertinéncia de um bem a um sujeito determinado.

O jurista Silvio Rodrigues (RODRIGUES, 2002, p.06) define a

responsabilidade civil comosendo:

A obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o0 prejuizo
causado a outra, por fato proprio ou por fato de pessoa ou coisas que

dela dependam.

Partindo deste conceito, a doutrina definiu espécies de responsabilidade civil,
dentre elas, as que serdo abordadas neste trabalho é a subjetiva, a objetiva, a
contratual e a extracontratual, tendo o objetivo do enquadramento da
responsabilidade civil do advogado no ordenamento juridico.

Por responsabilidade subjetiva, adotado pela quase unanimidade dos



cbdigos do passado, a responsabilidade estava fundada sobre o conceito de culpa
(VENOSA, 2003, p.6), o que equivale dizer que somente se provada a culpa do
agente € que emergia a necessidade de reparar odano.

Essa nocdo cladssica de culpa sofreu grande atenuacdo por
serconsideradainsuficiente para atender aos problemas que a vida atual apresenta.
O desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia, o progresso do maquinismo, a
mecanizacao dos meios de transportes,dentre outros, trouxeram um aumento brutal
de acidentes, com crescente numero de vitimas,visualizando entdo a necessidade
de proporcionar a elas os meios adequados de ressarcimento.

Diante disso, a teoria da culpa foi sendo mitigada por outra construcao
juridica, a teoria da responsabilidade objetiva, fundada no risco.

A responsabilidade objetiva desconsidera a culpabilidade, surgindo a ideia
de culpa presumida sob o prisma do dever genérico de néo prejudicar (VENOSA,
2003, p.13), sustentando ser o0 sujeito responsavel por riscos ou perigos que sua
atuacao promove, ainda que coloque toda a diligencia para evitar o dano.

Com a evolugdo da doutrina brasileira, embora tenha consagrado a
responsabilidade subjetiva como principio geral definidor da responsabilidade,
positivado no artigo 1863 9274 do Cddigo Civil Brasileiro, com ela convive a
responsabilidade objetiva para 0s casos especialmente previstos em lei.

Assim, o sistema brasileiro adota solucbes ecléticas nos casos
expressamente regulados, como é o caso da obrigacdo de indenizar a vitima de um
acidente de trabalho, os consumidores e aqueles que foram lesados por prestadoras
de servicos publicos.

Outra importante distincdo que se faz € com relacdo a responsabilidade
contratual e a extracontratual. Maria Helena Diniz (DINIZ, 2003, p.119) ensina que:

tem-se como responsabilidade contratual aquela oriunda de inexecucéo de

negécio juridico, ou seja, de falta de adimplemento ou de mora no

3 Art.186. Aquele que, por ac&o ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

4 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.



cumprimento de qualquer obrigacdo contratual estabelecida pela vontade

das partes.

Por sua vez, a responsabilidade extracontratual é resultante da violacdo de
dever fundado num principio geral de direito, como o de respeito as pessoas e bens
alheios; nesta responsabilidade o0 que se exige € um dever contido em uma norma
legal, a qual violada pelo agente, causa dano a vitima (ALONSO, 2000, p.09).

A partir desta nocéo geral da responsabilidade civil e suas espécies, é possivel
adentrar ao tema da pesquisa e suas implicacdes, mas ndo sem antes abordar a

tematica da responsabilidade profissional.

2. RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL

——A-responsabilidade profissional € um dos capitulos da responsabilidade civil

em geral preponderantemente contratual.

Quem exerce certa profissao deve seguir parametros exigidos para o oficio e
o desvio destes parametros, ao ocasionar danos, interessa ao dever de indenizar,
pois se presume que qualguer pessoa que exerca uma profissdo deve conhecer os
meandros necessarios para faze- lo ao contento.

Ha dois tipos de obrigacdes que dividem os profissionais liberais e manuais, a
obrigacédo de meio (STOCO, 2001, p.114), aquela quando a propria prestacdo nada
mais exige do devedor do que, pura e simplesmente, o emprego de determinado
maio sem olhar para o resultado, aplicada aos advogados, médicos, publicitarios;
como também ha a obrigacdo de resultado (DINIZ, 2003, p.245), aquela em que o
credor tem o direito de exigir do devedor a producdo de um resultado sem o que se
tera o inadimplemento da relacdo obrigacional, como por exemplo a contratacao de
um empreiteiro ou um cirurgiao plastico.

Como dito, a responsabilidade profissional do advogado trata-se de uma
obrigagcdo de meio e ndo de resultado, estando nas excecdes da regra geral do
Cddigo de Defesa do Consumidor que ao acolher a Teoria do Resultado e a
responsabilidade objetiva dos prestadores de servi¢os, previu uma excecao elencada

no artigo 14° paragrafo quarto, reafirmando a responsabilidade pessoal do

5 Art.14. § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo
de culpa.



profissional liberal, mediante a verificagao de culpa, invocando a teoria subjetiva para

poder fixar a responsabilidade do profissional.

3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO

O advogado, em seu ministério privado, presta servico publico, constituindo
elemento indispensavel a Administracao da Justica (DINIZ, 2003, p.250) e de grande
importancia para assegurar os direitos e garantias individuais dos cidad&os e dos
grupos sociais.

Apesar de sua funcéo participar, em nosso direito, de carater de munus
publico, ou seja, encargo, emprego ou funcdo publica, o mandato judicial que é
exigido pela legislacéo brasileira para o exercicio profissional, apresenta, uma feicao
contratual, pois é inegavel que as obrigacdes que surgem do exercicio da advocacia
sdo oriundas de uma convencéao preexistente entre o advogado e seucliente.

Contudo, abre-se uma ressalva quando ao fato da responsabilidade do
advogado ser contratual, nos casos em que atua como defensor publico ou
procurador de entidade publica (Estado, Municipio, Autarquias, advogado da Unido,
etc).

— Nestes uitimos casos em que o instrumento de mandato ndo sera exigido e
respondera pelos danos causados a terceiros a pessoa juridica de direito publico em
nome da qual o advogado atua, conforme as regras que disciplinam a
responsabilidade do Estado (VIEIRA, 2003, p.87).

Quanto ao mandato, traz o Cédigo Civil em seu artigo 653 a disposicao de que
“opera- se 0 mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome,
praticar atos ou administrar interesses” e, ainda, em sua obra “Obrigac¢des”, traz o
jurista Orlando Gomes (GOMES, 1994, p.34) o entendimento que o “mandato é o
contrato pelo qual alguém se obriga a praticar atos judiciais ou administrar interesses
por conta de outrapessoa”.

Além da ideia de representacdo, encontra-se no mandato judicial a presenca
de outro negdcio juridico que é a prestacdo de servico, inserido no mesmo contrato,
tendo em vista 0 mandatéario judicial ndo s6 apresentar seu constituinte, como
também, prestar servi¢os profissionais no patrocinio de seus interesses.

Oriundas desse contrato firmado, o mandato faz surgir obrigacbes para o

mandatario como o de agir em nome do mandando com cautela e atencéo,



repassando-lhe as vantagens que obtiver em seu nome e, no final, prestar-lhe contas
dos atos praticados, pois, baseado no artigo 667° do Cédigo Civil e por for¢a do
entendimento dos tribunais patrios, o mandatario respondera pelos prejuizos
causados em decorréncia do mau desempenho do mandato.

O contrato de prestacdo de servicos tem a natureza de obrigacdo de meio,
que requer apenas prudéncia e diligéncia na prestacdo do servi¢co para atingir um
resultado, sem, contudo, contar com ele. Assim, € o advogado que se compromete
de dedicar-se com afinco a causa contratada, envidando esfor¢cos com a finalidade
de alcancar a vitdria desejada, sem, no entanto, se vincular efetivamente com o
resultado.

Nesse entendimento, recorda a professora Maria Helena Diniz (DINIZ, 2003,
p.251) que:

pela procuracéo judicial, o advogado ndo se obriga necessariamente a
ganhar a causa, por estar assumindo uma obrigacdo de meio e ndo de
resultado. Logo, sua tarefa serd a de dar conselhos profissionais e de
representar seu constituinte em juizo, defendendo seus interesses pela
melhor maneira possivel. O advogado que tiver uma causa sob seu
patrocinio devera esforcar-se para que ela tenha bomtermo, de modo que
nao podera ser responsabilizado se vier a perder a demanda, a ndo ser que
0 insucesso seja oriundo de culpa sua.

Verifica-se que se tais condutas forem observadas e a obrigacdo executada
pelo advogado, ndo se lhe podera imputar nenhuma responsabilidade em eventual
insucesso na causa, salvo se este for oriundo de culpa sua.

Com essa tematica abordada, pode-se concluir que a responsabilidade do
advogado é subjetiva e encontra justificativa na prova de sua culpa ou dolo, por acao
ou omissao, lesivo a outrem, conforme prevé a regra geral da responsabilidade
subjetiva prevista no ordenamento brasileiro nos artigos 927 caput e 186, ambos do
Cadigo Civil.

Portanto, para que se pretenda qualquer tipo de ressarcimento originario da
conduta do advogado, como visto, € condi¢cdo essencial a demonstracdo de sua
conduta culposa, exatamente por se tratar de uma obrigacdo de meio e por haver
expressa previsao legal, tanto no artigo 14 8§ 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor,

6 Art. 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execucdo do mandato, e a
indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem autorizagéo,
poderes que devia exercer pessoalmente



como no artigo 327 do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil.

3.1Fundamentos Legais da Responsabilidade Civil do Advogado

Os advogados sao profissionais do direito, cujas atividades estédo
regulamentadas na Lei 8.906/94 que criou o denominado Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil.

O Estatuto disciplina a atividade da advocacia no Brasil, firmando regras de
grande repercussao na vida forense, trazendo mais dignidade a atividade profissional
do advogado e mostrando sua indispensabilidade a Administracdo da Justica e na
luta pelo exercicio pleno da cidadania do povo brasileiro.

O diploma legal em apreco estatui os direitos do advogado, 0s requisitos para
sua regular inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil, as incompatibilidades e os
impedimentos que determinam a proibicdo, total ou parcial, do exercicio da
advocacia, a ética dos advogados, os fins e a organizacdo da Ordem dos Advogados
do Brasil,sua composi¢ao e estrutura, o processo disciplinar instaurado para apurar
as faltas cometidas, dentre outras disposigoes.

As normas gerais de regéncia da responsabilidade civil do advogado, as

quaisobrigam-no a reparar um dano causado a outrem, no exercicio de sua profissao,
estdo espalhadas por todo Direito Positivo Brasileiro.

A primeira norma esta disposta na Constituicdo Federal de 1988, artigo 133
gue ressalta a indispensabilidade do papel do advogado na realizacdo da Justica,
estabelecendo a inviolabilidade por seus atos e manifestacdes no exercicio da
profissdo. Trata-se de norma de exoneracdo da responsabilidade, ndo podendo os
danos, dai decorrentes, serem indenizados, salvo no caso de caltnia ou desacato.
Essa peculiar imunidade € imprescindivel ao exercicio da profissdo advocaticia que
lida, especialmente, com as contradi¢cdes e com os conflitos humanos, mas nao deve,
entretanto, ser confundida com a irresponsabilidade do profissional, mesmo porque,
o inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil que agir, com dolo ou culpa, devera
sofrer as consequéncias de seus atos, respondendo civil ou criminalmente, em
gualguer outro caso, apurado em processo regular.

Outra norma reguladora esta na Lei 8.078/90 - Cdédigo de Defesa do

7 Art. 32. O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou
culpa.



Consumidor, artigo 14, 8§ 4° jA mencionado, que abre importante excecéo ao sistema
de responsabilidade objetiva, na relacdo de consumo dos fornecedores de servicos,
guando determina a verificacao da culpa, no caso dos profissionais liberais.

Ainda ha a Lei 8906/94 - Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil, artigo 32 que estabelece a responsabilidade do advogado pelos atos, que
no exercicio da profissdo, praticar com dolo ou culpa. Disso conclui-se que sem
essas modalidades de fatos subjetivos da conduta, ndo se ha de ver
responsabilidade.

Os artigos 33 e 54, inciso V, também do Estatuto da Advocacia e da Ordem
dos Advogados do Brasil, dispdem sobre o Cédigo de Etica e Disciplina, aprovado e
editado por seu Conselho Federal, e sobre a obrigatoriedade de seu cumprimento
por todo profissional inscrito, devido ao fato de estarem elencados nesse Cdédigo
alguns dos principais deveres do advogado, incluindo as condutas que devem ser
mantidas com relacdo aos clientes, a comunidade ou outro profissional, o sigilo
profissional, o dever de urbanidade, a contratacdo de honorarios advocaticios, a
publicidade de seus servi¢os, dentre outras disposigdes.

Outra norma reguladora esta no Cédigo Civil de 2002, artigo 927 caput que
trata da responsabilidade civil, a ser analisada em conjunto com o artigo 186, também
do Cadigo Civil, que traz, em seu texto, de modo expresso, a definicdo de atoilicito.

Conclui-se que se exige do advogado habitual diligéncia e ética na conducao
dos negdécios a ele confiados, uma vez que um deslize podera resultar enormes
prejuizos para os clientes. Cada vez mais, os profissionais do Direito devem guardar
as cautelas ao desempenharem seu dificil manus, pois a responsabilidade do
advogado comeca antes mesmo da efetivacdo do contrato, na fase pré-contratual, e
continua surtindo efeitos além do término do contrato caracterizado pela fase pés-

contratual.

3.2 Responsabilidade Pré-Contratual do Advogado

A nocdo mais clara e viva que se tem € que 0 contrato € um processo gue vai
desde a fase pré-contratual, esta decomposta em fase das negociacdes e da oferta,
passando a fase contratual distribuida em trés fases menores: conclusao, eficicia e
execucdo do contrato e indo até a fase pos-contratual, na qual ainda restam

obrigacdes aos contratantes (VIEIRA, 2003, p.53).
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Com efeito, o contrato, a obrigacdo, ndo é uma coisa estatica, mas sim
dindmica, no sentido de que se aperfeicoam no decurso da relacdo travada.

A fase pré-contratual € caracterizada pelo encontro inicial do advogado com o
cliente que lhe pede um conselho ou uma orientacdo sobre um problema que lhe
aflige. Nessa fase, ainda, ndo se sabe ao certo se haverd demanda ou se irdo
celebrar um contrato para que o advogado defenda os interesses do cliente, pois
desde as tratativas iniciais ja surgem obrigacdes ao advogado.

Como pondera Caio Mario da Silva Pereira (PEREIRA, 2002, p.73) em sua

obra Responsabilidade Civil:

Pode-se determinar a figura juridica da responsabilidade pré-contratual
quando uma pessoa entabula negocia¢gdes com outra, induzindo-a a
preparar-se para contratar e depois, injustificadamente, deixa de celebrar

a avenga.

E preciso alertar para o fato de que ninguém ¢ obrigado a contratar. Tem a
liberdade de fazé-lo ou ndo. Quando, porém, uma das partes procede de forma a
convencer a outra da seriedade das tratativas, levando-a a adotar medidas tendentes
a contratacado, a efetuar despesas, assumir compromissos, etc, e de repente, retira-
se das negocia¢fes, causando dano a outra parte, responde pelo seu procedimento
culposo.

Assim, o operador do Direito nessa fase devera agir com lealdade, dar as
informacdes necessarias, colaborar, evitar criar expectativas que sabe destinadas ao
fracasso, nao revelar informacao e dados obtidos em decorréncia desse encontro,
guardando o sigilo necessario, preocupar-se com a outra parte e seus direitos,
interromper a negociagdo quando se tenha certeza da inutilidade de seu
prosseguimento (VIEIRA, 2003, p.54).

A responsabilidade pré-contratual sera resultante de prejuizos causados
nessa primeira fase negocial e, embora, resulte de ato ilicito, provém do
descumprimento de dever especifico imposto pela norma da boa-fé que estabelece
os deveres de comportamento ético-juridico para que 0s negécios juridicos se

realizem dentro dos valores como a correcéo, a lealdade e a confianca e, em face
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disso, obedece as regras da responsabilidade contratual.

3.3 Responsabilidade Contratual do Advogado

Apébs o contato inicial com o cliente, caracterizado pela fase pré-contratual, o
advogado devera realizar a prestacao do servigco para o qual foicontratado.

O contrato firmado entre advogado e cliente é tipico contrato de prestacdo de
servigos (VIEIRA, 2003, p.55) que traz em seu bojo o contrato de mandato, cuja
procuragao € seu instrumento.

Nessa fase, deve o advogado, a todo tempo, proceder com a maxima
lealdadee transparéncia, objetivando alcancar o resultado possivel a defesa dos
interesses de seu cliente. Ao cliente cabe entregar toda a documentacdo util ao
deslinde da demanda, prestaresclarecimentos necessarios, apontar e identificar
testemunhas do fato, relatar com precisdo a mecéanica do episodio, etc; enquanto
cabera ao advogado reunir o material apresentado pelo cliente e elaborar a peca
processual adequada e apresenta-la no prazo estabelecido em lei perante o érgao a
que se destina e manter o cliente informado do andamento da demandapara

gue, assim, se realize a cooperacédo entre advogado e cliente.

3.4 Responsabilidade Pos-Contratual do Advogado

Terminadas e cumpridas as obrigacdes decorrentes do contrato, as partes nao
devem se considerar desobrigadas e libertas do vinculo que as uniu por, ainda,
persistirem deveres que emergem da contratacdo (VIEIRA, 2003, p.63).

Em relacdo ao advogado, ele estara obrigado a cumprir varios deveres pés-
contratuais, baseado no principio da boa-fé e no que dispde o artigo 9°1° do Cédigo
de Etica e Disciplina, como é o caso do dever do advogado de guardar os
documentos do cliente, de manter sigilo sobre o que foi revelado no curso do

processo, prestar contas, dentre outras.

4. RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO NO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
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Apoés a analise da responsabilidade civil e profissional do advogado, agora
sera possivel analisar sua responsabilidade nos casos de planejamento tributario
para clientes.

De plano, mister esclarecer que o planejamento tributario € um conjunto de
sistemas legais que visam diminuir o pagamento de tributos. O contribuinte tem o
direito de estruturar o seu negocio da maneira que melhor lhe pareca, procurando a
diminuicao dos custos de seu empreendimento, inclusive dos tributos.

Também chamado de elisdo fiscal, o planejamento tributario proporciona
vantagens como evitar o pagamento de impostos indevidos, possibilitando a reducao
de custos ou adiar o pagamento de tributos, principalmente em casos em que a
empresa ndao tem muito capital de giro disponivel para investir, caso em que 0
planejamento tributario identifica oportunidades para retardar esse tipo de
movimentagao financeira e ter uma folga no fluxo de caixa.

Outra vantagem € o desenvolvimento do trabalho para manter a empresa
legalizada, adotando os procedimentos corretos e atentos a legislacdo vigente,
reunindo todas as informacdes necessarias sobre as obrigacdes do estabelecimento,
de forma a evitar autuacgoes.

E de notorio conhecimento que o nivel de tributacdo sobre as empresas e
pessoas fisicas no Brasil € absurdo, chegando a inviabilizar certos negocios.
Também é sabido que os tributos representam importante parcela dos custos das
empresas, sendo a maior. Com a globalizacdo da economia, tornou-se questao de
sobrevivéncia empresarial a correta administracéo do 6nus tributario.

Segundo o IBPT, no Brasil, em média, 33% do faturamento empresarial é
dirigido ao pagamento de tributos. Somente o 6nus do Imposto de Renda e da
Contribuicdo Social sobre o Lucro das empresas pode corresponder a 51,51% do
lucro liguido apurado e da somatdria dos custos e despesas, mais da metade do
valor é representada pelos tributos (ZANLUCA, 2018, online). Assim, imprescindivel
a adocéo de um sistema de economia legal, pois o planejamento fiscal acaba por ser
um direito do contribuinte tdo essencial quanto o é planejar o fluxo de caixa, fazer
investimentos, estruturar as operacodes e logistica, dentre outras.

Por 6bvio que aqui se esta a analisar o planejamento tributario legal, a elisdo
fiscal, tendo em vista ser indiscutivel a responsabilidade do advogado quando

comprovada praticas ilegais, ou seja, no uso de técnicas de evasao fiscal, como


https://enotas.com.br/blog/fluxo-de-caixa-o-que-e-como-fazer/
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também nas condutas infratoras ao Cédigo de Etica dos Advogados, quando surge
a responsabilidade civil subjetiva de reparar os danos causados a terceiros.

No entanto, nos ultimos anos, a ansia arrecadatoria da Receita Federal do
Brasil tem estimulado a responsabilizacdo de advogados e escritérios de advocacia
na autuacao depraticas licitas de planejamento tributério.

Véarias autuacdoes do fisco vieram fundamentadas no fato de que os
profissionais envolvidos seriam solidariamente responsaveis pelo tributo
economizado por seus clientes em operacdes por eles assessoradas, alegando que
ao participar da operagcédo, seja assinando algum documento na qualidade de
procurador, seja realizando a operagao societaria ou assessorando o planejamento
tributario, o advogado passaria a apresentar um "interesse comum na situacao que
constitua o fato gerador da obrigacao tributaria", o que supostamente autorizaria a
responsabilizacdo com base no Cédigo Tributario Nacional.

Em outras palavras, os autos de infracdo lavrados solidariamente contra
advogados e escritérios, quando a Receita cobra tributos dos clientes, acaba por
representar verdadeira coacao ilegitima ao regular exercicio da advocacia, como
forma de inibir operacdes societarias e fiscais por meio de ameaca ao advogado de

uma cobranca em valores extremamente altos.

4.1 Posicionamento do Fisco para a atribuicdo da responsabilidade dos
advogados no planejamento tributario

Os fundamentos da recusa do direito de auto-organizacdo s&do inumeros,
como abuso de direito, fraude a lei, simulacdo, abuso de formas, falta de propdésito
negocial e ndo raras vezes, a recusa vem acompanhada com a aplicacdo de multa
qualificada de 150% e de representacédo fiscal para fins penais, uma forma
encontrada pelo Fisco para intimidar o contribuinte no exercicio da liberdade de
planejar.

Nos ultimos anos, objetivando inibir a ado¢cdo de gestbes de tributos, as
autuacoes fiscais pretendem atribuir a advogados e consultores responsabilidade
solidaria pelo cumprimento das obrigagGes tributarias dos contribuintes, com
fundamento no artigo 124, | do Cddigo Tributario Nacional, segundo o qual: “sao
solidariamente obrigadas: | — as pessoas que tenham interesse comum na situacao

que constitua o fato gerador da obrigagao principal”.
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Referidas autuacdes tém se valido de uma interpretagdo ampla do conceito
de interesse comum para incluir no rol de responsaveis solidarios pessoas que,
mesmo ndo estando no mesmo polo da relacéo obrigacional, tenham auferido algum
proveito com a falta de recolhimento do tributo.

O dispositivo mencionado do CTN diz que o requisito mais importante para a
configuracéo da solidariedade é o interesse comum, contudo, a Receita Federal®, em
Parecer Normativo 04, 10 de dezembro de 2018, amplamente divulgado,
unilateralmente, amplia o conceito de interesse comum para interesse econémico ou
negocial.

Apesar da maior parte da doutrina considerar a medida inconstitucional e
ilegal, tendo por base o entendimento pacificado do Superior Tribunal de Justica® no
sentido de que a aplicacao do artigo 124, inciso |, do CTN s6 pode ocorrer quando o
interesse comum na realizagcdo do fato gerador seja o interesse juridico, que
pressupfe a pratica conjunta do fato, a Receita Federal continua a exarar autuacoes
aos profissionais advogados e consultores tributarios.

O argumento adotado pelo Fisco nas autuacdes € de que a responsabilidade
tributéria solidaria decorre de interesse comum da pessoa responsabilizada na
situacao vinculada ao fato juridico tributario, que pode ser tanto o ato licito que gerou
a obrigacao tributaria como o ilicito que a desfigurou.

Fato relevante considerado pelo Fisco é a forma de pagamento dos
honorarios dos advogados. Se os valores forem pagos por hora de trabalho, ndo ha
problema com o Fisco, mas se forem acordados honorarios com base em
porcentagem dos ganhos obtidos com o planejamento tributario, ha risco de o
profissional ser responsabilizado solidariamente, considerando materializado seu
interesse na relacgéo tributaria.

Segundo o parecer da Receita acima mencionado, sédo ilicitos que podem
resultar na responsabilizacdo: a) abuso da personalidade juridica em que se
desrespeita a autonomia patrimonial e operacional das pessoas juridicas mediante

direcdo Unica ("grupo econdmico irregular”); b) evasdo, simulacdo e demais atos

8 PARECER NORMATIVO COSIT/RFB N° 04, DE 10 DE DEZEMBRO DE 2018. NORMAS GERAIS
DE DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE. ART. 124, |,
CTN. INTERESSE COMUM. ATO VINCULADO AO FATO JURIDICO TRIBUTARIO. ATO ILICITO.
GRUPO ECONOMICO IRREGULAR. EVASAO E SIMULACAO FISCAL. ATOS QUE CONFIGURAM
CRIMES. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO. NAO OPOSICAO AO FISCO DE
PERSONALIDADE JURIDICA APENAS FORMAL. POSSIBILIDADE.

9Recursos Especiais 859.616, 834.044 e 884.845.
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deles decorrentes e c¢) abuso de personalidade juridica pela sua utilizacdo para
operac0es realizadas com o intuito de acarretar a supresséao ou a reducéo de tributos
mediante manipulacéo artificial do fato gerador (planejamento tributario abusivo).

Entretanto, para configuracédo da responsabilizacdo, deve-se comprovar que
a pessoa a ser responsabilizada tenha vinculo com o ato e com a pessoa do
contribuinte ou do responsavel por substituicdo, demonstrando-se o vinculo com o
fato juridico tributario (incluidos os atos ilicitos a ele vinculados) e para fazer tal
demonstracdo é que surgem inumeras teses fiscais para os mais variados casos,
muitas delas meras presuncoes de ilicitos.

O alto risco da conduta adotada pela Receita Fiscal é quanta a
responsabilidade criminal de tributaristas, quando, ndo raras vezes, o profissional &
representado criminalmente por teses fiscais sobre planejamentos tributarios, uma
nitida forma de caracterizar o avanco do poder estatal na tentativa de responsabilizar

advogados por servigos prestados a clientes.

4.2 Precedentes sobre a n&o responsabilizacdo dos advogados em

planejamentos tributarios

Apesar do entendimento extensivo da Receita Federal quanto ao termo
‘interesse comum”, a doutrina é bastante estrita na sua interpretacao.

Como pode se demonstrar na lichio de Paulo de Barros Carvalho
(CARVALHO, 1996, p.220), o mero interesse comum no fato ndo é suficiente para a

atribuicdo da solidariedade:

O interesse comum dos participantes no acontecimento factual néo
representa um dado satisfatério para a definicdo do vinculo da solidariedade.
Em nenhuma dessas circunstancias cogitou o legislador desse elo que
aproxima os participantes do fato, o que ratifica a precariedade do método
preconizado pelo inc. | do art. 124 do Cédigo.

Vale sim, para situacdes em que nado haja bilateralidade no seio do fato
tributado como, por exemplo, na incidéncia do IPTU, em que duas ou mais
pessoas sdo proprietarias do mesmo imovel. Tratando-se, porém, de
ocorréncias em que o fato se consubstancie pela presenca de pessoas em
posicBes contrapostas, com objetivos antagbnicos, a solidariedade vai

instalar-se entre sujeitos que estiveram no mesmo polo da relacdo, se e
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somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto juridico
da exacdo. E o que se d& no imposto de transmissédo de iméveis, quando dois
ou mais sdo os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os
comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos

prestarem um Unico servico ao mesmo tomador.

O balizamento da extensdo do que se deve entender por interesse comum
nos termos do artigo 124, 1 do CTN foi precisamente anotado pela conselheira Bianca
Rothschild, do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), em voto proferido
no Processo 15983.720065/2015-11 (Acorddo 2402-005.703), “caso Neymar”, in

verbis:

O dispositivo acima pugna pela solidariedade quando ha interesse comum na
constituicdo do fato gerador da obrigacdo principal. Ou seja, ndo basta que
haja interesse financeiro nos resultados advindos da situagdo, mas um
envolvimento direto na materializagcdo do fato econémico tributavel. Em
outras palavras, ha que se reconhecer que tal interesse comum é um

interesse juridico e ndo um interesse meramente econémico.

Neste mesmo voto, diferenciando o interesse juridico do interesse meramente

econdmico, a conselheira prossegue:

O responsavel obrigado solidario — para utilizar a redacdo do Cddigo
Tributario Nacional — portanto, € a pessoa que esteja relacionada
intrinsecamente, em comum com outra, na realizagdo do nicleo do aspecto
material da respectiva hipotese de incidéncia tributaria. Desta forma, resta-se
configurado o interesse juridico de tal solidario.Ou seja ndo basta nem a mera
participacdo na situagdo fatica que gera o fato gerador e nem o beneficio
econdmico para se caracterizar o interesse comum. Prossegue, neste sentido
o Professor Luis Eduardo Schoueri:Mesmo que duas partes em um contrato
fruam vantagens por conta do nédo recolhimento de um tributo, isso néo ser4,
por si, suficiente para que se aponte um ‘interesse comum’ em lesar o Fisco.
Pode o comprador, até mesmo, ser conivente com o fato de o vendedor nao
ter recolhido o imposto que devia. Pode, ainda, ter tido um ganho financeiro
por isso, j& que a inadimpléncia do vendedor poderd ter sido refletida no
preco. Ainda assim, comprador e vendedor ndo tém ‘interesse comum’ no fato

juridico tributério.
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Quanto aresponsabilizacao solidaria do advogado ou escritério de advocacia,
com fundamento no artigo 124, | do CTN, a questdo foi examinada pelo Acordao
2301-004.800, da 12 Turma Ordinaria da 32 Camara da 22 Secao do Carf, de 17 de
agosto de 2016, que versou sobre exigéncias de contribuicdes previdenciarias ao
municipio de Elias Fausto em razdo de compensacdes indevidas. A ementa®, na
parte relativa a responsabilidade solidaria imputada a advogados, dispde sobre a
necessidade da presenca do interesse juridico comum, ndo se aplicando ao caso a
solidariedade quanto ao mero interesse econdmico entre os sujeitos da relagcéo
juridica.

Ja4 a questdo de responsabilizacdo solidaria de empresa de consultoria
tributaria, com fundamento no mesmo dispositivo do CTN, foi tratada no Acordéo
2402-005.697*1, da 22 Turma Ordinaria da 42 Camara da 22 Secéo do Carf, de 14 de
marco de 2017, reafirmando o entendimento do Superior Tribunal de Justica, no qual
tem-se que o interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacao
principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagéo
juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel.

Por sua vez, no acorddao do Resp 884.845-SC, de relatoria do Ministro Luiz
Fux, ha requisitos descritos em lei para a responsabilidade solidaria quanto a
identificagédo do ‘interesse comum’, o qual devera, obrigatoriamente, ser interpretado
de forma sistemética, sob pena de se ferir a légica juridico-tributaria, caso haja a

integracdo, no polo passivo da relacdo juridica, de alguém que néo tenha tido

10RESPONSABILIDADE PASSIVA TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE. ESCRITORIO DE ADVOCACIA.
INTERESSE COMUM.A aplicacdo da responsabilidade passiva solidaria, contida no art. 124, 1, do CTN,
exige a presenca de interesse juridico comum, ou seja, que as pessoas sejam sujeitos da relacéo
juridica que deu azo a ocorréncia do fato gerador. O mero interesse econdmico entre tais sujeitos ou
mesmo o interesse juridico reflexo, oriundo de outra relacéo juridica afasta a aplicacdo do mencionado
dispositivo legal.

1SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA. EMPRESAS DE ASSESSORIA. INEXISTENCIA.O fato de as
empresas de assessoria serem executoras do planejamento néo significa que elas tenham interesse
comum na situacéo que constitua o fato gerador da obrigac&o principal, muito menos que a obrigacéo
decorra de atos praticados com excesso de poderes ou infrac@o de lei, contrato social ou estatutos. A
firme linha de orientacdo adotada pelos julgados do Carf em defesa da impossibilidade de aplicagédo do
artigo 124, | do CTN a advogados e consultores foi haurir seus fundamentos na ja tradicional
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que tem seguido com rigor a orientagcdo doutrinaria
acima exposta. Paradigmaticos desse entendimento sdo os acérdaos da 12 Turma do STJ proferidos
nos REsp 834.044-RS (rel. min. Denise Arruda) e 884.845-SC (rel. min. Luiz Fux), que examinaram a
validade da responsabilizac&o solidaria de empresas do mesmo grupo econémico com fundamento em
“interesse comum.
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qualquer participacdo na ocorréncia do fato gerador da obrigacdo, ou seja, na
realizacdo do fato imponivel tributario.'?

Em outra decisdo®® proferida pelo CARF, o entendimento da néo
responsabilizacdo de advogados continua sendo mantida, como € o caso da decisédo
proferida pela 22 Turma da 42 Camara da 22 Secdo onde foi excluida a autuacéo
fiscal uma consultoria e uma empresa de investimentos que assessoraram cliente
em um planejamento tributario, fazendo constar no julgado que o fato de as
empresas de assessoria serem executoras do planejamento nao significa que elas
tenham interesse comum na situagcdo que constitua fato gerador da obrigagéao
principal, muito menos que a obrigacédo decorra de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

De fato, as decisdes do Carf confirmam, no ambito administrativo, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), que de acordo com o0s
ministros, tém-se entendido que ha um interesse econdémico e nao juridico por parte
das consultorias e por isso ndo poderiam ser responsabilizadas por néo
preencherem os requisitos do inciso | do artigo 124 do Cdédigo Tributario Nacional
(CTN), muito embora da insisténcia do Fisco em afirmar que os profissionais
envolvidos seriam solidariamente responsaveis pelo tributo economizado por
seus clientes em operacdes por eles assessoradas.

N&o se discute aqui a possibilidade de se responsabilizar um advogado ou
consultor que propés, sob a aparéncia de planejamento tributario licito, esquemas
de evasao ilicita de tributos. Nesse caso, porém, a solu¢do juridicamente admissivel

12PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECUQAO FISCAL.
LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE.
INEXISTENCIA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.1. A solidariedade passiva
ocorre quando, numa relacdo juridico-tributaria composta de duas ou mais pessoas caracterizadas
como contribuintes, cada uma delas esta obrigada pelo pagamento integral da divida. Ad exemplum,
no caso de duas ou mais pessoas serem proprietarias de um mesmo imével urbano, haveria uma
pluralidade de contribuintes solidarios quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez que a situagdo de
fato — a copropriedade — é-lhes comum...6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art.
124 do CTN, verbis:Art. 124. S8o solidariamente obrigadas:| - as pessoas que tenham interesse comum
na situacdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal;ll - as pessoas expressamente
designadas por lei.7. Conquanto a expressdo ‘"interesse comum" — encarte um conceito
indeterminado, é mister proceder-se a uma interpretacdo sisteméatica das normas tributarias, de modo
a alcancar a ratioessendi do referido dispositivo legal. Nesse diapaséo, tem-se que 0 interesse comum
na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal implica que as pessoas solidariamente
obrigadas sejam sujeitos da relacao juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel. Isto porque
feriria a logica juridico-tributaria a integracéo, no pélo passivo da relacéo juridica, de alguém que nao
tenha tido qualquer participacdo na ocorréncia do fato gerador da obrigacéo (....).

3Processo n° 11065.721067/2013-76, 22 Turma, 42 Camara, 22 Secao, CARF.
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nao é a exigéncia do tributo a titulo de responsabilidade solidaria, com fundamento
em “interesse comum”, mas, sim, a responsabilizacao do profissional na esfera civel
(ESTRADA, 2017, online).

O grande risco que vivem hoje os profissionais ndo esta, evidentemente, nas
operagOesfraudulentas, pois aqueles que as praticam devem ser rigorosamente
punidos, inclusive e, especialmente, pelos tribunais éticos que supervisionam o
regular exercicio da profissdo (ESTRADA, 2017, online).

A problematica toda gira em torno das cada vez mais frequentes
desconsideracbes unilaterais de operacbes pelo Fisco sob a acusacao de
planejamento abusivo, entretanto, até entdo, o limite da autuacdo profissional
sempre esteve amparado nos termos da lei, vinculado do principio da legalidade.
Atualmente, o limite e a definicdo do que seja abusivo ou ndo passou a ser de livre
apreciacdo dos o6rgaos de fiscalizacao, cujos interesses arrecadatérios acabam por
se sobressair.

O que se verifica como esta nova forma de interpretacao fiscal € a ameaca ao
livre exercicio profissional, lesando aos direitos dos contribuintes em planejar
licitamente seus negdcios, sob o objetivo velado de proibir o planejamento tributério

para aumentar a arrecadacao.

CONCLUSAO

A responsabilidade civil € hoje um dos temas juridicos mais discutidos,
ensejando diversas reflexdes. E nesse cenario que avulta a responsabilidade civil do
advogado.

E indubitavel que se exige, cada vez mais, dos advogados uma postura
ética, condizente com as premissas contidas na Lei 8.906, de 04.07.94 (Estatuto
da Advocacia e da OAB), no Cadigo de Etica e Disciplina da OAB, como também
nas varias outras normativas legais que determinam que aqueles profissionais que
nao trilharem esse caminho, poderao ser responsabilizados civilmente pelos danos
gue acarretarem aos seus clientes.

Apoés o estudo dos elementos que caracterizam a responsabilidade civil do
advogado, bem como a identificacdo de algumas das principais situagcdes em que
este profissional podera ser responsabilizado, o que se extrai das presentes

consideracdes € que a responsabilidade civil do advogado esta intrinsecamente
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relacionada a liberdade com que desempenha seu oficio.

Além disso, h& elevacédo da atividade advocaticia ao plano constitucional,
declarando o advogado como indispensavel a administracdo da Justica, por causa
do carater eminentemente publico do seu encargo, que objetiva garantir
sustentacdo democratica ao pais e, principalmente, efetivar o acesso a Justica, por
ser ele o defensor dos interesses da sociedade junto aos 6rgaos jurisdicionais.

Diante desta funcao social exercida pelo advogado é que gerou a inquietacao
de se apurar sua responsabilidade nos casos de planejamento tributario,
considerando o esforco ilegal do Fisco em lhe atribuir a responsabilidade solidaria
no recolhimento de tributos que foram deixados de recolher diante da aplicacdo de
técnicas legais de gestao de tributos.

N&o se fala aqui sobre técnicas ilegais, praticas de evasao fiscal, cuja
conduta de fato devera ser reprimida e punibilizada.

No entanto, quando se fala de elisdo fiscal, mais que a responsabilidade
solidaria tributaria, surge a preocupacao pelo fato do Fisco estar colocando os
profissionais tributaristas nos bancos dos réus quando fazem representacdes
penais pelas praticas de assessoria fiscal.

De fato, o que se verifica é a afronta do texto de lei e da jurisprudéncia dos
Conselhos Administrativos Fiscais e do proprio Superior Tribunal de Justica, os
guais séo contundentes em afirmar que inexiste responsabilidade do advogado nos
casos de planejamento tributério, gestdo de tributos licita, porquanto inexiste
interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacéo principal,
afastando a obrigatéria caracterizacdo do interesse juridico, uma vez que o
interesse econdmico nao é fato relevante para eventual responsabilizacéo.

Para a comunidade juridica, fica claro o intuito ameacador do Fisco em tentar
restringir e inibir o uso do planejamento tributario por meio do ataque direto e
abusivo a advogados tributaristas, com claro objetivo de fomentar a arrecadacgao de
tributos.

Dentro desse quadro, impde-se, mais do que nunca, ter plena ciéncia dos
riscoscontidos no exercicio da profissdo para poder melhor evita-los, direcionando
os profissionais advogados as condutas éticas, primando pela dignidade, lealdade
e honestidade fundamentais para o bom desempenho de suas funcgdes,

assegurando, assim, a credibilidade de toda a categoria profissional.
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