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RESUMO: Esta pesquisa pretende definir o que se entende por planejamento
tributario como meio menos oneroso para o adimplemento de tributos. Para iniciar os
trabalhos quanto ao principio da legalidade, objetiva-se aborda-lo sob o enfoque do
Direito Tributario, uma vez que respeitado seu limite, sera possivel efetuar
significante economia de despesas e consequente aumento nos lucros, pois diante
de um sistema capitalista altamente competitivo, faz-se necessario que o
administrador contribuinte conduza sua empresa da maneira mais lucrativa, porém
licita, ainda que enfrente uma pesada carga tributaria. Em seguida, sera feita uma
breve introducdo ao sistema tributario nacional, classificando os sujeitos desta
operacdo. Por fim, este trabalho abordara os aspectos que diferenciam a chamada
evasao fiscal, do seu oposto, a elisdo fiscal, para que seja possivel delinear os
limites legais do planejamento tributario.

PALAVRAS-CHAVES: elisao fiscal, planejamento tributario, legalidade, evaséo
fiscal.

ABSTRACT: This research aims to define what is meant by tax planning as a means
cheaper for the due performance of taxes. At first, this study i'll find the principles of
legality, the purpose is to approach it from the standpoint of the Tax Law, as
respected its limits, you can make significant cost savings and resulting increase in
profits, as before a highly competitive capitalist system, it is necessary that the
taxpayer administrator conduct your business in a profitable and lawful manner, even
face a heavy tax burden. Then, a brief introduction will be made to the national tax
system, classifying the tax species and the subject of this operation. Finally, this
paper seeks to briefly address the aspects that differentiate called tax evasion, its
opposite, tax avoidance.

! Advogado. Mestre em Ciéncia Juridica pela FUNDINOPI. professor da FACNOPAR.
2 Advogado. Bacharel em Direito pela Faculdade do Norte Novo de Apucarana — FACNOPAR.
Turma do ano de 2011. vitorlima@outlook.com.



KEY-WORDS: tax avoidance, tax planning, legality, tax evasion.

1 INTRODUCAO

O tema da alta carga tributéria brasileira sempre aparece nos meios
de comunicacdo. Ocorre que grande parte da populacdo ndo sabe que em
determinados assuntos pode direcionar suas a¢des para que sobre estes atos incida
uma menor carga tributéria.

E é nesta ocasido que o planejamento tributario exerce papel
fundamental, pois possibilita que o contribuinte tenha maior quantia financeira para
enfrentar a concorréncia.

Contudo, uma vez que o planejamento tributério, na pratica, diminui
a arrecadacao tributaria pelos cofres publicos, é evidente que prevendo eventuais
tentativas de o contribuinte se aproveitar de maneira ilicita deste mecanismo, o
legislador criou métodos para coibir tais atos.

Estes atos serdo analisados no presente trabalho, diferenciando e
classificando-os diante da atual posicao jurisprudencial acerca do tema.

Primeiramente serd analisado os principios gerais aplicados ao
planejamento tributario. Uma vez delineados tais principios, sera discutido o limite no
qual o planejamento tributario deixa a licitude para se configurar como conduta
passivel de sancdo. Assim, feitas as devidas considera¢fes introdutorias, ocorrera
uma breve explanacao sobre as maneiras ilicitas que sao praticadas sob a desculpa
de se praticar o planejamento tributéario.

Por fim, serdo feitas consideracdes acerca da aplicabilidade do

planejamento tributario no Brasil e sua consequéncia para o sistema tributario.

2 ESTADO E TRIBUTACAO

Antes de compreender as razGes para se impor a alguém o
pagamento de um tributo, deve-se saber quem é esta figura denominada “Estado”,

no qual é conceituado por Dalmo de Abreu Dallari como um “povo organizado



politicamente, ocupando um territorio definido e dirigida por um governo soberano,
que incumbe para si a responsabilidade da organizacéo e controle social”>.

Este controle social supramencionado € realizado através de um
texto constitucional, que tem por objetivo regular as principais atividades estatais.

Nas palavras de José Afonso da Silva, texto constitucional é

[...] a organizagdo dos elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus 6rgdos, os limites de sua acdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo é o conjunto de normas que organiza o0s elementos
constitutivos do Estado®.

Com a promulgacdo do texto constitucional brasileiro de 1988, a
participacdo estatal restou clara logo em seu preambulo, ao dispor que o Estado
brasileiro esta “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos™.

Para efetivar sua participacdo social, o Estado deveria criar um
mecanismo de autofinanciamento, e assim o fez, ao assegurar para si o direito de

cobrar tributos.

2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Cada estudo deve ser analisado de maneira sistemética dentro de
uma ldégica estrutural, por isso deve-se verificar a origem de uma ideia para ser
possivel a compreensdo em sua totalidade. Com a Constituicdo Federal de 1988
nao é diferente, pois sdo os principios que ordenam as ideias e regulam os limites
do sistema tributario. Nas palavras de Celso Antbnio Bandeira de Mello, principios

sao definidos como um

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 22. ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2001. p.118.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 37-38.

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10
jan. 2015.



[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que h& por nome sistema juridico positivo®.

Nesse sentido, 0s principios constitucionais tributarios realizam
papel fundamental no ordenamento juridico ao nortear o meio pelo qual o Estado
efetiva sua participacéo social.

Nas palavras de Luciano Amaro, “os principios tributarios previstos
na Constituicdo Federal, funcionam verdadeiramente como mecanismos de defesa

do contribuinte frente a voracidade do Estado no campo tributario””.

2.1.1 Principio da legalidade tributaria

Para garantir esta defesa supramencionada, o primeiro principio
analisado neste trabalho é o da legalidade tributaria, disciplinado no inciso | do art.
150 da CF/88, no qual veda a administracdo publica exigir ou aumentar tributo sem
lei anterior que a possibilite agir de tal maneira.

Para Alberto Xavier,

[...] a legalidade tributaria implica, ndo a simples preeminéncia da lei, mas a
reserva absoluta de lei, vale dizer, a necessidade de que toda a conduta da
administracdo tenha o seu fundamento positivo na lei, ou, por outras
palavras, que a lei seja o pressuposto necessario e indispensavel de toda a
atividade administrativa®.

Nesse sentido,

[...] o Cddigo Tributario Nacional normalmente utiliza a palavra 'lei' em
sentido restrito, ou seja, lei € a norma geral e abstrata editada pelo ente
politico competente, observado o processo exigido na Constituicdo Federal.
A expresséo 'legislacdo tributaria', por sua vez, compreende as leis, 0s
decretos e outros atos normativos®.

6 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 841-842.

7 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 172 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011,
p.140.

8 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1978, p. 17.

9 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Direito Tributario. 2° ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001, p.

10.



Assim, o principio da legalidade exerce papel essencial no
planejamento tributario, pois definira os limites de atuacao do Estado e fornecera ao

contribuinte-gestor discricionariedade na tomada de decisées.

2.1.2 Principio da anterioridade

Para assegurar que o Estado ndo aja com arbitrariedade em relacao
ao contribuinte, o constituinte originario assegurou no texto constitucional como
exigéncia que lei criadora ou majoradora de tributo sé pode ter incidéncia caso tenha
sido publicada no exercicio financeiro anterior.

Vale destacar que tal principio foi criado para substituir um anterior,
chamado de principio da anualidade, no qual é considerado por Celso Ribeiro
Bastos como “mais exigente que o da anterioridade, pois era necessario que cada
tributo, para ser cobrado, tivesse sido previsto na lei orcamentaria elaborada e
aprovada no exercicio antecedente ao da cobranca”®.

A medida em que o Estado procura arrecadar receitas, este principio
garante o contribuinte contra eventuais surpresas.

Neste sentido, assevera Luciano Amaro,

[...] as preocupagdes ndao mais se concentram no emparelhamento de

despesas e receitas no orcamento; o que se enfatiza é a protecdo do
contribuinte contra a surpresa de alteragbes tributarias ao longo do
exercicio, o que afetaria o planejamento de suas atividades. A vista do
principio da anterioridade, sabe-se, ao inicio de cada exercicio, quais as
regras que irdo vigorar ao longo do pen’odoll.

Todo planejamento, independente do ramo de atividade, necessita
de preparacdo com antecedéncia, e o planejamento tributario ndo é excecédo a esta
regra. O principio da anterioridade garante que o administrador possa direcionar
seus atos dentro do principio da legalidade com suficiente espago de tempo.

2.1.3 Principio da capacidade contributiva

10 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 72 ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 113.
11 AMARQO, Luciano. Direito Tributéario Brasileiro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 146.



Ndo é possivel tratar do tema “planejamento tributario” sem
considerar o principio da capacidade contributiva, consolidado no art. 145, §81°, da

Constituicdo Federal de 1988 No ensinamento de Roque Antdnio Carrazza:

O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio
da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos.
Realmente, é justo e juridico que quem, em termos econémicos, tem muito
pague, proporcionalmente, mais imposto do que quem tem pouco™®.

Em outras palavras, este € o principio que assegura a administracao
publica aplicar o principio da isonomia segundo Aristételes, no qual deve-se tratar de
maneira igual os iguais, e desigual os desiguais.

2.1.4 Principio da vedacao do confisco

Assim como o principio anterior visa garantir que o tributo néo
exceda aquilo com que o contribuinte efetivamente pode arcar, esta garantia
constitucional proibe que o Estado utilize o motivo de cobrar tributo, como meio de
se apossar dos bens do particular.

Como ja foi dito, nenhum principio goza de natureza absoluta, sendo
certo que tal garantia também carece de algumas ressalvas, assim, para O

doutrinador Ricardo Lobo Torres,

[...] a vedacdo de confisco € uma imunidade tributaria da parcela minima
necesséria a sobrevivéncia da propriedade privada, o que importaria dizer
gue o confisco equivaleria a extingdo da propriedade; reconhece, porém,
esse autor que, inexistindo possibilidade prévia de fixar os limites
guantitativos para a cobranca ndo confiscatéria, a definicdo concreta de
confisco ha de pautar-se pela razoabilidade™”.

12 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 145,
81° — Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administrac@o tributéria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 jan.

2015.

13 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 212 ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 85.
14 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 122 ed. Rio de Janeiro:

Editora Renovar, 2010. p. 168.



Neste raciocinio, ndo se deve confundir a cobrancga tributaria com a

multa, pois:

No plano estritamente juridico, ou plano da ciéncia do Direito, em sentido
estrito, a multa distingui-se do tributo porque em sua hip6tese de incidéncia,
a ilicitude é essencial, enquanto a incidéncia do tributo é sempre algo licito.
Em outras palavras, a multa é necessariamente uma san%éo de ato ilicito, e
o tributo, pelo contrario, ndo constitui sancdo de ato ilicito™.

Ou seja, este principio constitucional garante que o Estado néo
utilize de sua estrutura e coercibilidade na cobranca de tributos para diminuir a

propriedade do particular.
2.1.5 Principio da ndo-incidéncia tributaria

Este principio derivado do principio da legalidade, assegura ao
contribuinte que a lei tributaria ndo permite ou proibe condutas, mas sim
regulamenta as relacfes entre a administracdo publica e o proprio contribuinte,
devendo a primeira atuar de maneira vinculada as situacées em que estes devem
pagar tributos. Para Almir Malkowski, “a lei restringe a atuagdo do Estado ao limite

estabelecido por ela”®.

3 FATO GERADOR

Este talvez seja o ponto crucial do planejamento tributario, e por
razao logica, desta pesquisa, pois em poucas palavras, a ocorréncia do fato gerador
€ a linha ténue gque separa os institutos da evasao e elisdo fiscal, ou seja, o licito do
ilicito.

Embora ocorra muita divergéncia doutrinaria em relacdo a correta
utilizagéo do termo “fato gerador”, discorrer sobre isto retirar4 o foco desta pesquisa.

Nesse sentido, para delinear o momento em que ocorre o fato

gerador, Luciano Amaro ensina que:

15 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35% ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 41-42.
16 MALKOWSKI, Almir. Planejamento tributéario e a questdo da elisdo fiscal. Leme: LED,

2000, p. 33.



Tratando-se de situacao de fato, diz o Cddigo Tributario Nacional, tem-se
por ocorrido o fato gerador “desde o momento em que se verifiguem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente Ihe sido proprios” (art. 116, I). Com essa perifrase, procura
talvez o Cdédigo definir o 6bvio, ou seja, afirmar-se que uma situacéo
material existe desde que ela esteja apta a produzir seus efeitos. E claro
que, se se verificarem efeitos impréprios, produzidos por circunstancias
materiais analogas, ou efeitos analogos que sejam fruto de circunstancias
materiais diferentes, ndo se identificara o fato gerador. Assim, se o fato
gerador for a situacdo, materialmente identificavel, de saida de mercadoria
de um estabelecimento comercial (que normalmente se refere a uma
operacdo de circulacdo de mercadoria), ndo havera fato gerador se o
comerciante der saida a mercadoria (retirando-a para o passeio publico)
para salva-la do fogo que grasse em sua loja.."’

Para fins deste trabalho sera considerado como fato gerador aquela
situacado fatica que cria a incidéncia de um tributo, ou seja, adotar-se-4 o conceito
descrito pelo art. 114, do CTN.

3.1 SUJEITO ATIVO

Como sujeito ativo a relacdo juridica, temos o titular do direito de
exigir o cumprimento da obrigacao tributaria.

Embora a redacdo do art. 119 do CTN seja clara ao mencionar a
“pessoa juridica de direito publico” como titular deste direito de exigir o0 cumprimento
da obrigacdo supramencionada, alguns doutrinadores consideram que tal redacao
exclui diversas possibilidades existentes na sociedade.

Assim, ensina Paulo de Barros Carvalho:

O preceptivo suprime, descabidamente, gama enorme de possiveis sujeitos
ativos, reduzindo o campo de eleicdo, Unica e tdo somente, as pessoas
juridicas de direito publico, portadoras de personalidade politica. Estamos
diante de uma formulagdo legal que briga com o sistema. H4 mandamentos
constitucionais que permitem as pessoas titulares de competéncia tributaria
a transferéncia da capacidade ativa, nomeando outro ente, publico ou
privado, para figurar na relagdo, como sujeito ativo do vinculo. [...]. Nao é
tarde para reconhecermos que o art. 119 do Caodigo Tributario Nacional é
letra morta no sistema do direito positivo brasileiro™.

17 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 172 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011,
p.298.

18 BRASIL. Cddigo Tributério Nacional. Art. 114, CTN — Fato gerador da obrigacao principal é
a situacdo definida em lei como necesséaria e suficiente a sua ocorréncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 10 fev. 2015.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 172 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2005. p. 302.
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Em poucas palavras, sujeito ativo € sempre a pessoa juridica de

direito publico, ndo podendo o particular figurar nesta posicao.

3.2 SUJEITO PASSIVO

Neste lado da obrigacao tributaria, pode-se encontrar a figura do
contribuinte e do responsavel. Apesar de distintas, tais pessoas podem estar ligadas

pela mesma obrigacao tributaria. Nas palavras de Ricardo Lobo Torres,

As diferencas fundamentais entre o contribuinte e o responsavel sdo as
seguintes: a) o contribuinte tem o débito, que € o dever de prestacdo e
responsabilidade, isto é, a sujeicdo do seu patriménio ao credor, enquanto o
responsével tem a responsabilidade sem ter o débito, pois ele paga o tributo
por conta do contribuinte; b) posi¢cdo do contribuinte surge com a realizagéo
do fato gerador da obrigacao tributaria; a do responsavel, com a realizagdo
do pressuposto previsto na lei que regula a responsabilidade, que os
alemaes chamam de fato gerador da responsabilidadezo.

Sobre o tema, Laudio Camargo Fabretti complementa que:

O responsavel ndo arca com o Onus tributario, que € suportado pelo
contribuinte de fato. Atua como uma espécie de agente arrecadador do fisco
e como seu depositario. Cabe-lhe recolher as importancias descontadas ou
cobradas do contribuinte de fato, ao fisco, nos prazos de lei. Ndo o fazendo,
sera declarado depositario infiel*".

Portanto, independente da pessoa que seja cobrada, deve-se
buscar, no planejamento tributario, 0 meio menos oneroso para o sujeito passivo.

E apds esta breve nocdo sobre os agentes participantes do

planejamento tributario, passa-se a analise deste instituto propriamente dito.

4 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O capitalismo moderno requer do administrador uma gestédo pautada
na economia de despesas e maximizacdo dos lucros. Neste diapasdo, surge no

planejamento tributario um poderoso mecanismo de corte de gastos, uma vez que

20 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributéario. 122 ed. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2010. p. 256.
21 FABRETTI, Laudio Camargo. Cédigo Tributario Nacional Comentado. 62 ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2005, p. 160.
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através deste serd possivel realocar valores antes aplicados ao pagamento de
tributos em novos investimentos.

Segundo Manuel Perez Martinez:

[...] Procurar formas liitas para reduzir o pagamento de tributos e ao mesmo
tempo estar atento as mudangas da legislagdo € uma necessidade
imprescindivel para a maximizacdo dos lucros das empresas, para a
manutengao dos negdécios e melhorar os niveis de empregos. [...] Em época
de mercado competitivo e recessivo, de aumento da concorréncia entre as
empresas nacionais, o planejamento tributario assume um papel de extrema
importdncia na estratégia e financas das empresas, pois quando se
analisam os balancos das mesmas, percebe-se que 0s encargos relativos a
impostos, taxas e contribuigbes s&@o, na maioria dos casos, mais
representativa do que os custos de produgéo”.

O impacto da carga tributaria brasileira pode ser ilustrada pela

seguinte noticia:

O total de impostos, taxas e contribuicdes que os brasileiros ja pagaram a
Unido, Estados e municipios neste ano atingira a marca de R$ 600 bilhdes
nesta sexta-feira, 24, por volta das 13h50, de acordo com o Impostémetro
da Associagdo Comercial de S&o Paulo gACSP). Em 2014, o valor foi
alcancado 12 dias depois, no dia 6 de maio®®.

Portanto, resta cristalina a atualidade do tema e importancia de seu

impacto no futuro da gestao empresarial.
4.1 ELISAO FISCAL

Considerado um direito do contribuinte, o instituto da eliséo fiscal é
consequéncia logica do principio da legalidade, ja tratado anteriormente, que
assegura aguele obrigado a pagar um tributo que este esteja antes instituido por lei.

Por ser classificada como ato licito e facultativo a parte o escolher,
Sacha Calmon Navarro Coelho ensina que:

Conforme entendimento dominante, elisdo fiscal corresponde a préatica de
atos licitos, anteriores & incidéncia tributaria, de modo a obter-se legitima
economia de tributos, seja impedindo-se o acontecimento do fato gerador,

22 MARTINEZ, Manuel Perez. O contador diante do planejamento tributario e da lei
antielisiva. Disponivel em: <http://www.ibpt.com.br>. Acesso em: 18 abr. 2015.

23 IBPT: Impostébmetro atingirda R$ 600 bilhGes nesta sexta-feira. Instituto Brasileiro de
Planejamento e Tributacéo. 24 abr. 2015. Disponivel em:

<https://www.ibpt.org.br/noticia/2134/Impostometro-atingira-R-600-bilhoes-nesta-sexta-feira>. Acesso
em: 24 abr. 2015.
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seja excluindo-se o contribuinte do &mbito de abrangé£\4cia da norma ou
simplesmente reduzindo-se o montante de tributo a pagar®".

Neste raciocinio, André Portella explica:

A eliséo fiscal trata-se de exercicio regular da liberdade de caracterizacao
do fato gerador, pelo qual o agente elege, dentre as formas possiveis de
configuracdo da conduta aquela sobre a qual recai um regime tributario
mais benéfico, sem que se possa falar em vulneracdo da normativa
juridica®.

Nesta pratica, o contribuinte pode utilizar dois caminhos. O primeiro
€ direcionar seus atos dentro do que € fornecido pela propria lei, como incentivos
fiscais, a segunda opcéo € praticar seus atos de acordo com as lacunas que o

ordenamento juridico proporcionar. Segundo os ensinamentos de Sacha Calmon

Navarro Coelho:

Como a Carta Magna prevé que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei, a existéncia de lacuna nesta Ultima
possibilita ao contribuinte utilizar-se de eventuais “falhas legislativas” para
obter economia de tributos. Em regra, o faz mediante a pratica dos
denominados negdcios juridicos indiretos, assim chamados por terem
finalidade atipica (reduc&o do 6nus tributario)®.

Ou seja, o contribuinte se utiliza de um mecanismo legal para que
sob ele incida a menor carga tributaria possivel, no qual Hugo de Brito Machado

considera que:

Seja como for, ndo se pode negar ao contribuinte o direito de escolher os
atos ou negoécios juridicos praticados na finalidade de pagar menos
impostos do que teria de pagar se optasse por outras formas legais de agir.
N&o é razoavel admitir que o contribuinte, geralmente um empresario que
sobrevive de lucratividade de suas atividades, seja obrigado a escolher
exatamente as maneiras de agir que lhe acarretam maior 6nus tributéario.

Logo, uma vez que o contribuinte fique atento a ndo ocorréncia do

fato gerador, praticara seus atos a luz da elisao fiscal.

24 YAMASHITA, Douglas. Planejamento Tributério & Luz da Jurisprudéncia. S&o Paulo: Lex,
2013. p. 351.
25 PORTELLA, André. Garantia fundamental da liberdade em direito tributario com

especial referéncia a norma geral anti-elisdo. S&o Paulo: Revista Tributédria e de Financas
Publicas. n. 85, 2009. p. 64.
26 YAMASHITA, op. cit., p. 354-355.
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4.2 DA NORMA ANTIELISAO

Se de um lado, é pé meio da arrecadacéo de tributos que o Estado
efetiva sua participacdo social e garante a manutencdo da maquina publica, e de
outro, que o planejamento tributario possui como finalidade a diminuicdo da carga
tributéria sob o contribuinte, algum destes dois sofrera reducéo de patriménio.

Para se defender desta pratica, o Estado introduziu, por meio da Lei
Complementar n° 104 de 10 de janeiro de 2001, o paragrafo unico do art. 116 do

CTN, no qual passou a existir sob a seguinte redacdo em seu caput:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contréario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes 0s seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o0 se
verifiguem as circunstancias materiais necessérias a que produza os efeitos
gue normalmente Ihe séo préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria®’.

Esta alteracdo supracitada fortalece o poder estatal de arrecadacéo,
pois assegura que a autoridade competente altere atos praticados por particulares
com a finalidade de dissimular a ocorréncia de eventual fato gerador. De acordo com
o André Portella, dissimulacgéo é:

[...] ao contrario, a utilizagdo de meios ardilosos com a finalidade de
esconder, mascarar, omitir ou disfarcar os aspectos constitutivos da
realidade. A dissimulagdo € comportamento ilicito, verdadeira distor¢cdo da
liberdade, devendo ser considerada no estudo da legislacdo relativa a
sonegacéao fiscal e aos crimes contra a ordem tributaria®.

Neste caso, a discricionariedade utilizada pelo contribuinte nao foi no
sentido de escolher ato menos oneroso para si. Na verdade, optou pela maior
incidéncia tributaria, mas decidiu esconder de terceiros esta escolha, para que

pareca para esses, que escolheu a de menor custo para si.

27 BRASIL. Cadigo Tributario Nacional (1966). Vade mecum universitario de Direito Saraiva.
172. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 721.
28 PORTELLA, André. op. cit., p. 65.
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Contudo, o nome de norma antielisdo n&o traduz a realidade
pretendida pelo dispositivo legal, pois como ja foi abordado, elisdo fiscal € a
utilizacado de meios licitos para diminuir a incidéncia tributaria, e o objetivo da norma
antielisiva é coibir praticas consideradas ilicitas pelo ordenamento.

Sobre a correta terminologia, “o dispositivo em questdo tem fungéo
antievasdo, e ndo antieliséo, pois a simulacéo é uma das causas de evasao fiscal’?’.

Na parte final do paragrafo Unico do art. 116, o legislador colocou
como requisito para analise da autoridade administrativa, que siga os procedimentos
a serem estabelecidos em lei ordinaria. Ocorre que desde a edicdo desta Lei
Complementar em 2001, ndo houve a criacdo da referida lei ordinaria. Diante desta
lacuna deixada pelo legislador, tal norma carece de aplicabilidade prética.

Sobre a eficacia desta norma, Hugo de Brito Machado afirma que:

A aplicacdo dessa norma, todavia, hd de ser feita observando os
procedimentos estabelecidos em lei ordinaria. A Medida Provisoéria n°® 66, de
29 de agosto de 2001, nos seus artigos 13 e 19, veiculou normas cuidando
desse procedimento. Mas essas normas, que merecem dura critica de
Alberto Xavier, foram excluidas do projeto de conversdo e a final nao
constam da lei respectiva. Nao temos, portanto, procedimento a ser
observado na aplicagdo da norma do paragrafo unico do artigo 116 [...]30.

Embora tenha sido uma boa iniciativa a elaboracdo desta Lei
Complementar, ainda falta base juridica ordinaria para a efetivacdo do paragrafo
Gnico do art. 116, do CTN.

4.2.1 Do abuso da forma

Na realizacdo de determinado negdcio juridico, a utilizacdo de forma
juridica atipica ou ndo comum caracterizara o que a doutrina chama de abuso de

forma. Segundo André Portella:

O abuso de forma, figura bastante similar a falta de propdsito negocial, nos
termos da normativa em analise, trata-se da conduta do interessado que,
diante de distintas alternativas de formulacdo de um ato, escolhe aquela
cuja realizacdo apresenta-se mais complexa, pelo simples fato de ser
também aquela que maiores vantagens fiscais ocasionara ao agenteal.

29 MARTINS, lves Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 102. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 481.

30 YAMASHITA, op. cit., p. 115.

31 PORTELLA, André. op. cit., p. 72.
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Ao agir na conduta descrita por esta teoria, o objetivo do agente ao

alterar a verdade é unicamente diminuir a incidéncia tributaria, mediante o

direcionamento de suas acdes para gerar determinado fato gerador, o que como ja

visto, € vedado pelo ordenamento juridico.

Neste sentido, Ives Gandra Martins afirma:

O abuso de forma consistiria em dar formalizacdo juridica para uma
situacdo econdbmica realmente diversa, sendo a forma juridica
representativa de uma situacdo ndo tributdria, ou tributada menos
onerosamente, ao passo que a situacao econdmica real seria tributada, ou
tributada menos onerosamente™.

A fundamentacao juridica para vedar esta conduta esta descrita no

art. 118, do CTN, no qual:

Art. 118. A definicdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| — da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos
seus efeitos;

Il — dos efeitos dos fatos relativamente ocorridos.*

Assim, esta norma possibilita que o Estado afaste a intencdo

superficial dos agentes de determinado negdécio juridico para que sobre esta

operacdo incida a verdadeira carga tributaria que deveria ocorrer caso estes agentes

tivessem agido de maneira diferente. Em outras palavras, o agente utiliza um meio

mais benéfico para o pagamento de um tributo no qual sobre este deveria pagar um

valor maior.

Outrossim, no acérdao n° 101-95.552, do Ministério da Fazenda, a

12 Camara decidiu que:

IRPJ — ATO NEGOCIAL — ABUSO DE FORMA — A acéo do contribuinte de
procurar reduzir a carga tributéria, por meio de procedimentos licitos,
legitimos e admitidos por lei revela o planejamento tributario. Porém, tendo
o Fisco demonstrado a evidéncia o abuso de forma, bem como a ocorréncia
do fato gerador da obrigagéo tributaria, cabivel a desqualificagdo do negdcio
juridico original, exclusivamente para efeitos fiscais, requalificando-o

32
33

MARTINS, Ives Gandra. op. cit., p. 435.
BRASIL. Cdadigo Tributério Nacional (1966). Vade mecum universitario de direito Saraiva.

172. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 721.
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segundo a descricdo normativo-tributaria pertinente a situagdo que foi
encoberta pelo desnaturamento da fungéo objetiva do ato™.

Ainda no mesmo acordao, a 12 Camara conclui que:

Assim, se, de um lado, h4 que se reconhecer o direito do agente em
planejar seu neg6cio de modo economicamente mais vantajoso, utilizando-
se de formas juridicas alternativas e legais para atingir o mesmo fim, néo é
aceitavel o abuso de direito para lograr o mesmo fim. Aquele que pratica
determinado ato juridico com a finalidade Unica e exclusiva de fugir ao
tributo, esta abusando das formas juridicas®”.

Logo, quando comprovado os meios ilicitos praticados pelo agente,
€ cabivel a desconsideracdo da operacdo anteriormente realizada, ainda que

praticada a luz da autonomia da vontade das partes.

4.3 EVASAO FISCAL

Uma vez compreendido o instituto da elisdo fiscal, deve-se entender
a evasdo fiscal como seu oposto, uma vez que esta ocorre apds a criagdo do fato
gerador. Em poucas palavras, a evaséao fiscal é a utilizacdo de meios ilicitos para o
nao pagamento de tributos.

Na explicagdo de Sacha Calmon Navarro Coelho, “evaséao fiscal
constitui a préatica, concomitante ou posterior a incidéncia tributaria, na qual séo
utilizados meios ilicitos (fraude, sonegacao, simula¢céo) para escapar ao pagamento
de tributos™®.

Na consumacédo da evasao fiscal, deve-se verificar a ocorréncia da
tentativa de reduzir ou suprimir a obrigacdo do pagamento de imposto. Outrossim,
nesta tentativa o agente demonstra o dolo em agir de tal maneira, com a finalidade
de burlar a lei e causar prejuizo ao Estado.

Nas palavras de Hermes Marcelo Huck:

[...] a elisdo, de um lado, tem sua preocupacdo concentrada no uso de
meios legais, ao menos formalmente licitos, enquanto que na evasado atuam
meios ilicitos e fraudulentos. Na fraude, a distor¢do ocorre no momento da
incidéncia tributaria, ou apds sua ocorréncia, ao passo que na elisdo o

34 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 101-95.552. Relator:
Paulo Roberto Cortez. Julgamento em sesséo de 25 de maio de 2006.
35 Ibidem, p. 25.

36 YAMASHITA, op. cit., p. 351.
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individuo atua sobre a mesma realidade, mas, de alguma forma, impede
gue ela se realize, transformando ou evitando o fato imponivel ou gerador
do tributo. A elisdo, em suma, o ato ou negdcio é engenhosamente (ou nao
tanto) revestido pelo agente com outra forma juridica, alternativa a
originalmente pretendida, com resultados econémicos analogos, mas nao
descrita ou tipificada na lei como pressuposto da incidéncia do tributo®”.

4.3.1 Da fraude

Esta espécie de evasao fiscal também consiste no dolo do agente
em pagar menos ou nenhum tributo, porém, depois da ocorréncia do fato gerador,
este agente oculta ou altera a verdade sobre fato ou valor que deveriam ser
revelados.

Por se tratar de mais uma tentativa de diminuir a incidéncia de carga

tributaria, neste sentido:

[...] o Unico critério seguro (para distinguir a fraude da elisdo) é verificar se
0s atos praticados pelo contribuinte para evitar, retardar ou reduzir o
pagamento de um tributo foram praticados antes ou depois da ocorréncia do
respectivo fato gerador: na primeira hipétese, trata-se de elisdo; na segunda
trata-se de fraude fiscal*®.

Outrossim, embora seja confundido por leigos, deve-se ressaltar que
esta conduta ndo é planejamento tributario, mas sim crime, tipicado nos arts. 1° e 2°

da Lei 8.137/90, com pena de dois a cinco anos e multa.

4.3.2 Do abuso de direito

O abuso de direito esté tipificado no ornamento juridico brasileiro
através art. 187, do Codigo Civil. Para tecer mais comentéarios sobre o tema, segue o
texto legal: “art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”®.

Ocorre que o principio da legalidade, assegurado na Constituicao

Federal de 1988, garante que o contribuinte n&o dever obrigado a fazer algo senao

37 HUCK, Hermes Marcelo. Planejamento Fiscal: teoria e pratica. Sao Paulo: Dialética, 1998,
p. 11-12.

38 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. 102. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 202.

39 BRASIL. Cadigo Civil (2002). Vade mecum universitario de direito Saraiva. 172 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 502.
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em virtude de lei, ou seja, o abuso de direito surge como um obstaculo ao
contribuinte que tenta utilizar o planejamento tributario.

Sobre o tema, Cleiton Soares de Souza ensina que:

Para alguns doutrinadores, o art. 187, do CC, torna ilicita a utilizacdo de
modelos que visem exclusivamente a economia de imposto. Esse
impedimento teria fundamento no uso imoral do direito. Nessa hip6tese, a
regra moral se converteria em uma verdadeira regra tributaria, na medida
em que modificaria a incidéncia tributaria. Especificamente no caso do
planejamento tributario, surge o seguinte questionamento: qual regra moral
poderia impedir o contribuinte de adotar o modelo juridico que
apresenta menor incidéncia tributaria? [sem grifo no original] Alguns
poderiam pensar que é imoral o fato de determinado contribuinte obter
vantagens comerciais sobre outro contribuinte devido a menor incidéncia
tributaria. Todavia, a concorréncia é uma pratica absolutamente legal. Além
do mais, o modelo menor oneroso pode ser adotado por todos os
contribuintes. Por isso, ndo nos parece imoral o fato do contribuinte tracar
estratégias ndo vedadas por lei e disponiveis a todos™.

Em recurso a respeito de planejamento tributario analisado pelo
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), 6rgédo da Receita Federal, foi

julgado que:

Se 0 negdcio licito, embora inusual, se apoiar em causas reais, em
legitimos propoésitos negociais, contra ele o Fisco nada pode objetar.
Todavia se adotada uma forma de negécio juridico inusual, sem um real
propdsito negocial, mas visando apenas reduzir artificialmente a carga
tributaria, o Fisco a ele pode se opor [...] Nao se qualifica como
planejamento tributario licito a economia obtida por meio de atos e
operacdes que néo foram efetivas*.

Ora, é da esséncia do capitalismo a concorréncia. O direcionamento
da norma no sentido de exigir que o contribuinte tome determinada atitude, quando
na verdade poderia escolher outra acdo mais benéfica, vai de encontro com toda a
ideia de buscar a diminuicdo de despesas e aumento de receitas, tdo conhecida no

ambito empresarial.

4.4 JURISPRUDENCIA

40 SOUZA, Cleiton Soares de. Planejamento tributario e eliséo fiscal. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n. 3668, 17 jul. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24950>. Acesso em:
05 maio 2015.

41 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acorddo n° 101-94.986. Relator(a):
Sandra Maria Faroni. Julgamento em sesséo de 23 de marco de 2006.
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Se de um lado tem-se que o contribuinte possui liberdade para gerir
suas financas e em contrapartida o Estado visa arrecadagédo, cabe ao Poder
Judiciéario solucionar este conflito de interesses.

Na Apelacdo Civel n° 95.01.08208-3, de relatoria da Juiza Vera
Carla Nelson de Oliveira, foi analisada uma operagdo de economia fiscal, conforme

abaixo transcrita:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. ARRENDAMENTO MERCANTIL.
VALOR DE OPCAO: INEXISTENCIA DE LIMITACAO. LEI 6.099, DE 12 DE
MAIO DE 1974, ART. 11. DISTINCAO ENTRE ELISAO E EVASAO. LEI
4.502, DE 30 DE NOVEMBRO DE 1964, ART. 72. INDEDUTIBILIDADE DE
DESPESAS COM MULTAS DE MERCADORIAS EM TRANSITO E POR
EXCESSO DE PESO E DE INDENIZA(;OES PAGAS A TERCEIROS EM
DESCONFORMIDADE COM O DECRETO 85.450/80. RIR/80, ART. 191 E
240. I. A evasdo fiscal distingue-se da eliséo fiscal pela manipulacdo dolosa
do fato gerador. Nesta Ultima, ndo ocorre fraude, mas economia fiscal. Il. A
Lei 6.099/74, ao disciplinar o arrendamento mercantil, ndo regulou o pre¢o
das prestacdes e do valor de op¢éo dos contratos, ensejando a ocorréncia
de elisdo fiscal. Ill. As multas, consistindo em sanc¢éo pela pratica de uma
infragdo, ndo podem ser qualificadas como despesas operacionais. 1V. A
mingua de comprovacgéo da origem do pagamento indenizatério, descabe a
sua caracterizagdo como despesa dedutivel. V. Apelagbes e remessa oficial
improvidas*.

Assim, para este Tribunal, foi correta a conduta do contribuinte no
caso em concreto. Neste sentido, ao julgar o mandado de seguranca n°
2002.02.01.028151-8, o TRF da 2° Regiao considerou que:

ADMINISTRATIVO. DESEMBARACO ADUANEIRO. APREENSAO DE
MERCADORIAS. DIVERGENCIA EM RELACAO AOS DADOS
CONSTANTES DOS DOCUMENTOS DE IMPORTAGCAO. FUNDAP.
ALEGACAO DE OCORRENCIA DE SIMULACAO. NAO COMPROVACAO.
ELISAO FISCAL. CONFIGURACAO. LIBERACAO DAS MERCADORIAS.
POSSIBILIDADE. (...) A operacdo em tela constitui verdadeira hipétese de
elisdo fiscal, a qual é plenamente admitida pelo ordenamento juridico patrio,
tendo como finalidade precipua assegurar o direito do contribuinte de
buscar a forma menos onerosa de pagar os seus tributos. Diferentemente
da evasdo fiscal, séo utilizados meios legais na busca da descaracterizacéo
do fato gerador do tributo. (...). - Recurso provido43.

No mesmo sentido, o CARF reconheceu como legitima a conduta do

contribuinte dentro dos limites legais, ao afastar a pratica da evasao no caso abaixo:

42 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Processo n° AC 8208 MG 95.01.08208-3. Relatora:
Vera Carla Nelson de Oliveira. Diario de Justica, Brasilia, 22 de abril de 2002.
43 BRASIL.Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Processo n°% AMS 44006 RJ

2002.02.01.028151-8. Relator: Ricardo Regueira. Diario de Justica, Brasilia, 01 de dezembro de 2006.
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DIREITO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO. LANCAMENTO. N&o héa
base no sistema juridico brasileiro para o Fisco afastar a incidéncia legal,
sob a alegacédo de entender haver abuso de direito. 0 conceito de abuso de
direito é louvavel e aplicado pela Justica para solucdo de alguns litigios.
N&o existe previsdo do Fisco utilizar tal conceito para efetuar lancamentos
de oficio, ao menos até os dias atuais. 0 lancamento é vinculado a lei, que
ndo pode ser afastada sob alegacdes subjetivas de abuso de direito.
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. ELISAO. EVASAO. Em direito tributario
ndo existe o0 menor problema em a pessoa agir para reduzir sua carga
tributaria, desde que atue por meios licitos (elisdo). A grande infragdo em
tributacdo é agir intencionalmente para esconder do credor os fatos
tributaveis (sonegacgéo). ELISAO. Desde que o contribuinte atue conforme a
lei, ele pode fazer seu planejamento tributario para reduzir sua carga
tributaria. O fato de sua conduta ser intencional (artificial), ndo traz qualquer
vicio. Estranho seria supor que as pessoas s6é pudessem buscar economia
tributaria licita se agissem de modo casual, ou que o efeito tributario fosse
acidental. SEGURANCA JURIDICA. A previsibilidade da tributacdo é um
dos seus aspectos fundamentais**.

Assim como nos casos acima e em outros julgados administrativos e
judiciais, a jurisprudéncia entende como correto o planejamento tributério, desde que
praticado dentro dos limites legais.

5 CONCLUSAO

O Estado néo é semelhante ao particular, principalmente no que se
refere ao meio de obtencao de receitas e sua observancia ao principio da legalidade.

Enguanto o primeiro € vinculado ao que a lei lhe permite, o segundo
€ capaz de fazer tudo que Ihe convier, desde que nao seja proibido pela mesma.

Assim, diante do que foi analisado, ndo é razoavel exigir do
contribuinte que aja de determinada maneira em situagdes onde possui
discricionariedade de atuacdo, principalmente quando o0 assunto resultara
diretamente em diminui¢do de patriménio.

Outrossim, este entendimento formado a partir do estudo do
planejamento tributario, ja € aplicado pela jurisprudéncia na resolucdo de conflitos,
como exposto acima.

Portanto, embora o legislador tenha tentado coibir um eventual
planejamento tributario através da Lei Complementar n® 104, de 10 de janeiro de
2001, que introduziu o paragrafo unico, do art. 116 do CTN, tal tentativa ndo possui

a devida eficicia, pois em sua esséncia, aumentou a prote¢do contra atos ilicitos e

44 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérddo n° 1101-00.709. Relator(a):
Edeli Pereira Bessa. Julgamento em sesséo de 10 de abril de 2012.
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nao atingiu os atos praticados dentro dos limites legais, criando apenas insegurancga
juridica para os contribuintes e operadores do Direito.
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