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RESUMO

A hipercomplexidade do Sistema Tributario Nacional em conjunto com a alta carga
tributaria praticada no Brasil sao fatores que preocupam os contribuintes,
principalmente administradores e donos de empresas. O planejamento tributario
surge como uma solugdo para que a tdo sonhada economia fiscal seja alcangada,
porém, para que seja efetivo, € necessario que ele respeite alguns critérios e
elementos, visto haver uma ténue diferenga entre a licitude e a ilicitude. De forma
simplificada, a elisdo fiscal é a maneira licita de se realizar o planejamento tributario,
enquanto a evasao fiscal € o modo ilicito de se conseguir a economia fiscal.
Importante ressaltar que a busca da economia fiscal € algo legitimado dentro do
ordenamento juridico brasileiro, desde que se fagca através de elementos licitos e
preceituados dentro do nosso ordenamento. O entendimento do legislador e de
doutrinadores é, que para ser um planejamento tributario valido, o mesmo nao pode
buscar somente a economia tributaria e sim, deve buscar um propdsito negocial
maior, que venha a se aliar a essa almejada economia fiscal. Em uma tentativa de
coibir os atos fraudulentos com vistas a economia fiscal, o legislador publicou a LC
104/01, que da poderes a Administracdo Fiscal para desconsiderar os atos e
negocios juridicos que tem o intento de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo. Os atos fraudulentos estdo implicitamente ligados com a pratica da
simulacéo, instituto que tem previsdo por analogia do Codigo Civil, visto que néo
possui determinacdo dentro do Codigo Tributario Nacional e que esta ligado a
pratica da evaséo fiscal, enquanto o negdcio juridico indireto, que é um instituto
licito, estd ligado a pratica da elisdo fiscal. O posicionamento do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais quanto aos atos que sdo praticados visando a
economia fiscal ainda ndo s&o pacificados, fazendo com que cada caso deva ser
analisado criteriosamente com o objetivo de verificar-se a real intengdo do

contribuinte.

Palavras-chave: Hipercomplexidade. Planejamento Tributario. Elisdo Fiscal. Evasao

Fiscal. Simulagao. Negdcio Juridico Indireto.



ABSTRACT

The hypercomplexity of the National Tax System in conjunction with the high tax
burden practiced in Brazil are factors of concern to taxpayers, especially managers
and business owners. Tax planning appear as a solution to the long awaited tax
economy is achieved, however, to be effective, it needs to respect certain criteria and
elements, as there is a fine difference between the legality and the illegality. Simply
put, tax avoidance is the lawful way to achieve tax planning, while tax evasion is the
illegal way to achieve tax savings. Importantly, the pursuit of tax savings is something
legitimate within the Brazilian legal system, provided that it is through legal and
preceituados elements within our system. Understanding the legislators and legal
scholars is that to be a valid tax planning, it can not only get the tax savings but,
should seek greater business purpose, which will be allied to that desired tax
savings. In an attempt to curb the fraudulent acts aimed at tax savings, the
legislature issued the LC 104/01, which empowers the tax authorities to disregard the
legal acts and businesses that have the intent of concealing the taxable event of the
tax. The fraudulent acts are implicitly linked with the practice of simulation, an
institute that is expected by analogy of the Civil Code, as it lacks determination within
the tax code and is on the practice of tax evasion, while the indirect legal transaction,
which is a lawful institute, is on the practice of tax avoidance. The positioning of the
Board of Tax Appeals as to acts that are practiced aimed at tax savings are not yet
pacified, so that each case should be analyzed carefully in order to verify the real

intention of the taxpayer.

Key-Words: Hipercomplexity. Tax planning. Tax avoidance. Tax evasion. Simulation.
Indirect legal business.
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1 INTRODUGAO

A presente monografia apresenta como tema o planejamento tributario licito
no contexto constitucional do sistema tributario nacional, visto a discussdo tanto
doutrinaria quanto jurisprudencial acerca dos elementos que caracterizam a licitude
do planejamento tributario. Tendo como plano de fundo as diferengas entre a eliséo
e a evasao fiscal, o presente trabalho busca diferenciar os dois institutos e também
os elementos que os caracterizam.

Verifica-se que a presente monografia visa proporcionar uma discussao
multidisciplinar ndo buscando apenas a visdo juridica acerca do planejamento
tributario. Assim como é caracteristico do planejamento tributario, verifica-se a
necessidade de trazer o ponto das demais areas envolvidas dentro do mesmo, tais
como a administragao e a contabilidade e ndo apenas a juridica.

Dentre os objetivos dessa monografia esta o de poder responder algumas
questdes que aparentemente sdo simples, mas que podem trazer mais de um
entendimento, como sobre o que é o planejamento tributario, ou entdo, quais séo as
diferengas entre a evasao e a elisdo fiscal e os elementos que caracterizam esses
dois institutos. Ademais, outro fator de suma importancia que o trabalho pretende
esmiucar € a complexidade do Sistema Tributario Nacional e como ele leva as
empresas a buscarem o planejamento tributario. Dito isso, cabe ressaltar também
quais sao os critérios exigidos para a realizagdo do planejamento tributario, qual o
limite da licitude e ilicitude.

Os métodos utilizados para o desenvolvimento deste trabalho foram o
dedutivo e o analitico, o qual parte de uma premissa geral do conceito de
planejamento tributario para chegar ao foco do tema proposto e, ao final, realizar
uma analise de casos. O presente trabalho baseia-se na pesquisa bibliografica para
elucidar a problematica e auxiliar na formagao de conceitos. O trabalho fora
desenvolvido baseado no entendimento doutrinario acerca do tema, presentes em
livros, periddicos, artigos cientificos, jurisprudéncias, teses, revista e demais meios
de pesquisa.

De forma delimitada, objetivou-se analisar a hipercomplexidade do Sistema
Tributario Nacional e o que leva o proprio a ser a causa do planejamento tributario.

Como o tema hipercomplexidade é atual, buscou-se formar um conceito acerca do



fato, visto que ndo se encontra bibliografia extensa e dedicada diretamente ao direito
tributario. Indo de encontro a essa premissa, fez-se necessario a conceituagao do
planejamento tributario e os principios que o norteiam.

Realizado o entendimento acerca do que se trata o planejamento tributario e
quais seus principios norteadores, passa-se a discussao sobre a sua licitude e quais
os critérios para sua implementacao valida. Ademais, discute-se sobre os conceitos
de elisdo e evasao fiscal e suas diferengas. Por fim, discute-se sobre quais sao os
elementos que definem a ilicitude do planejamento tributario.

De forma a tornar a pesquisa objetiva, a mesma foi estruturada em dois
capitulos, sendo que o primeiro capitulo vislumbra questdes ligadas ao Sistema
Tributario Nacional e a conceituagdo basica necessaria para o entendimento do
planejamento tributario. O segundo capitulo foi estruturado de forma a discutir sobre
os institutos que estdo ligados ao planejamento tributario e trazer ao debate a
licitude sobre o tema proposto, sendo finalizado com a analise jurisprudencial de
casos importantes do CARF.

Acerca das hipoteses levantadas, é importante ressaltar que o Brasil € um
dos lideres mundiais no quesito carga tributaria e com isso vem a tona uma das
maiores preocupacgdes dos administradores e proprietarios de empresas, qual seja
aumentar o seu lucro e néo ter esse lucro tomado pelos tributos. A questdo
tributaria afeta desde os micro e pequenos empreendedores até as empresas de
grande porte.

Por todas as caracteristicas que estdo atreladas ao direito, 0 mesmo nao
pode ser visto apenas pelo seu critério normativo. Devido as mudangas na
sociedade, na velocidade que as coisas evoluem, ele vem tornando-se fundamental
para o controle do fenébmeno social, porém, isso também o afeta negativamente,
tornando-o complexo e de certa forma moroso, visto que ele nao consegue
acompanhar a evolugao da sociedade com a mesma rapidez que ela acontece.

A interpretacdo do direito tributario também tenta acompanhar o processo
evolutivo da sociedade, desde o periodo em que o legislador primava que o codigo
civil se sobrepusesse ao direito tributario aceitando assim planejamentos fiscais
baseados pela autonomia da vontade, até os dias atuais, com um cddigo tributario
mais rigido e exigéncias maiores para aceitagdo dos planejamentos fiscais, além de

um controle maior exercido sobre o Fisco.
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Uma das ferramentas para que o aumento da renda represente também o
aumento do lucro € o planejamento tributario, visto que o0 mesmo busca diminuir e
até mesmo elidir a carga tributaria que incide sobre a empresa. O planejamento
tributario € uma ferramenta licita na qual a empresa busca a t&do almejada economia
fiscal, porém, cabe ressaltar a necessidade em se verificar alguns critérios
fundamentais para que tal ferramenta nao se torne ilicita.

Os limites do planejamento tributario legitimo € uma das questdes mais
dificeis dentro do direito tributario e, consequentemente, as diferengas entre a
simulacado e o negdcio juridico indireto que influenciam diretamente na classificagéo
da operacao em elisdo ou evasao fiscal.

Ademais, com a inclusdo do paragrafo unico do art. 116 do CTN, o legislador
pretende coibir a fraude a lei /ato sensu, podendo a Administragdo Fiscal buscar
provas que determinem a inteng¢ao fraudatoria do contribuinte que tenha procurado
dissimular a ocorréncia do fato gerador através da manipulagao das formas.

A evaséo, a fraude e a sonegacédo podem ser consideradas nos dias atuais
como manobras antissociais que pretendem atender apenas os interesses
individuais em detrimento aos interesses coletivos. Ao realizar tais operagoes, os
contribuintes apenas se beneficiam e de forma ilicita, indo ao contrario do que
preceitua a lei, ferindo o que dita o ordenamento juridico patrio e, ainda pior, os
demais contribuintes.

A questao do planejamento fiscal em si, pode ser classificada como a prépria
liberdade do contribuinte, no que tange ao poder de estruturar os seus negdcios de
tal forma que sofra a menor incidéncia de 6nus fiscal possivel.

Além disso, vale ressaltar a posicdo do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais em suas decisdes sobre as operagdes que visam a economia fiscal. Em seu
posicionamento principal, os membros do CARF preceituam que o planejamento
tributario licito deve ser realizado tendo como base um propédsito negocial maior,
sendo que aquele que for realizado visando apenas a economia tributaria é
considerado ilicito. Ao analisar suas decisdes, pode-se perceber que em muitos
casos 0s proprios conselheiros se contradizem, realizando julgamentos diferentes
para casos similares.

O trabalho ora apresentado nao pretende esgotar a discussdo sobre esse

tema, até porque seria impossivel em razdo da quantidade de assuntos possiveis,
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ao contrario, devido a complexidade em torno do direito tributario e mais
especificamente do planejamento tributario, o intuito € iniciar uma reflexdo acerca

dos temas que envolvem esse instituto.
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2 A HIPERCOMPLEXIDADE DO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO COMO
CAUSA DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O sistema tributario nacional é formado por uma quantidade significativa de
conexdes de preceitos ligados a previsdo das diversas espécies tributarias, quais
sejam, os impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsérios e
contribuicdes sociais. O poder para instituir tais tributos estd outorgado
exclusivamente as pessoas de direito publico, respeitando a materialidade de cada
tributo. Para que se faca a instituicdo do tributo, é necessario que o ente publico
obedegca uma gama de comandos, normas e principios. Além de obedecer aos
diplomas normativos (lei complementar, lei ordinaria, medida provisoéria, etc). Para a
implementagéo e operacionalidade do tributo, o ente publico devera respaldar-se na
Constituicdo Federal para instituicdo do tributo."

Conforme aponta Marcelo Huck:

A complexidade da legislagdo tributaria igualmente colabora como fator
importante no processo de evasdo fiscal. Um emaranhado de leis e de
regulamentos exige preparo especial para lidar com os tributos. O fenémeno
€ mundial, ocorrendo em maior ou menor escala conforme o pais. Em
paises como o Brasil, até profissionais especializados, como contadores,
advogados ou auditores, tém grande dificuldade em acompanhar o
desenvolvimento da legislagao tributaria e, em consequéncia, aconselhar
sobre sua correta aplicagéo.2

De acordo com o autor, um dos fatores que leva o contribuinte a buscar uma
solugdo para diminuicdo da carga tributaria € a complexidade do sistema tributario
nacional, o qual o proprio define como “um emaranhado de leis e de regulamentos”
que desafiam os especialistas, tais como contadores, advogados e auditores. Tal
situagdo nao é exclusividade do Brasil, é algo que acontece em todos os paises do
mundo, porém aqui ganha uma dimensao maior devido a quantidade de normativos
que sao expedidos diariamente.

Cabe salientar a rigidez do sistema tributario nacional, o qual,
constitucionalmente enumera todo e cada tributo, estabelecendo assim limites ao

poder de tributar do Estado, impossibilitando a flexibilidade na adaptagao para as

" MELO, José Eduardo Soares de; ANAN JUNIOR, Pedro. Planejamento Fiscal — Aspectos Teéricos
e Préticos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 179.

2 HUCK, Marcelo Hermes. Evasao e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 33.



13

necessidades do proprio Estado e de seus contribuintes. Nesse sentido ensina

Lionel Nobre:

Em que pese esta abordagem ser benéfica ao prover garantias
fundamentais para os contribuintes, e ao mesmo tempo evitar uma maior
discricionariedade do fisco na negociagdo de dividas fiscais, o sistema tem
provado ser muito inadequado e incomodo, pois (i) as regras fiscais nao
podem ser facilmente adaptadas a novas situagbes (p. ex. tributacdo de
operagdes via Internet); (ii) o sistema incentiva conflitos entre os tributantes,
que ndo querem abrir mdo de seu “poder de tributar’ (causando a “guerra
fiscal”); e (iii) ademais, é quase impossivel que qualquer assunto tributario
ndo se torne uma questdo constitucional, pois sempre & possivel arguir a
violagdo de um preceito ou principio constitucional. Gera-se, assim, uma
cultura na qual, independentemente da situagao do contribuinte, o caminho
judicial € sempre uma alternativa valida (mesmo em casos de clara evasao
ou fraude fiscal).?

Apesar de apresentar beneficios por assegurar ao contribuinte as garantias
fundamentais previstas na Carta Magna, o sistema tributario nacional como é
conhecido mostra-se um tanto quanto inadequado, conforme relata o autor. Devido a
sua rigidez o sistema tributario nacional ndo consegue se moldar faciimente as
mudancas propostas pela sociedade. Ademais, outro ponto de discordia situa-se no
conflito que o sistema incentiva entre os entes publicos, que detém o poder de
tributar, e os contribuintes, que se veem desassistidos perante a quantidade de
tributos propostos. Nao obstante, devido a hierarquia da Carta Magna, se torna
corriqueiro os questionamentos perante a constitucionalidade dos assuntos
tributarios.

Além da complexidade ja imputada ao sistema tributario nacional, o legislador
sofre com o dinamismo das relagcbes econbOmicas atuais juntamente com as
necessidades de intervengao do Estado, para que adeque a situagao tributaria a sua
necessidade. Destarte, sofre pressdo dos diversos segmentos econdémicos que
sofrem diretamente com o contraponto imposto pelo Estado.*

Porém, cabe salientar que o principal motivo para a complexidade do nosso
sistema tributario provém de nossa propria Constituicdo Federal que determina
quatro espécies de entes federados (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) e
todos eles com o poder de tributar. Com isso, € necessario que o legislador defina a

3 NOBRE, Lionel; JUNIOR, Pedro Anan. Planejamento Fiscal — Aspectos Tedricos e Praticos. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 179.

4 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O Planejamento Fiscal e a Interpretacdo Fiscal no Direito
Tributario. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 128.
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competéncia do poder de tributar de cada ente, para que nao ocorra uma verdadeira
guerra fiscal. Ademais, o préprio texto constitucional detalha o funcionamento de
algumas espécies tributarias e suas minucias, dando margem a criagdo de
dispositivos constitucionais. Com isso, o contribuinte para ter uma real compreensao
sobre a abrangéncia e funcionamento do tributo, primeiramente necessitara ter o
entendimento de suas multiplas regras.®

Nesse sentido, Onofre Alves Batista Junior traz a seguinte reflexao:

Por isso, podemos dizer que a seguranga juridica se esvai em leis
disformes, que se traduzem em custos para os contribuintes e para a
Administracdo Fiscal, que perde em eficacia e praticidade. Trata-se de
flagrante contradicdo com o principio da eficiéncia e praticabilidade. Como
nao podia deixar de ser, as leis se tornam, cada vez menos transparentes,
mais numerosas, €, dessa forma, o conjunto das leis tributarias agrava sua
complexidade. Por isso, as possibilidades para a sonegagao se tornam cada
vez maiores; a capacidade de fiscalizagao tributaria cada vez menor, o que,
mais uma vez, facilita a evasao. O resultado é a injustica na tributagédo e o
incremento da carga tributaria através dos mecanismos de “tributacéo
disfarcada”.®
Como apresentado pelo autor, a segurancga juridica que se atribui a letra fria
do imposto se perde devido a quantidade de leis que foram e s&o criadas. Ademais,
toda essa criacao de leis sO acarreta em custos para a administracao fiscal, indo na
contramdo do que prega o principio da eficiéncia. Concomitante a isso, as leis
deixaram de possuir clareza e objetividade, passando a deixar o contribuinte in

dubio, abrindo assim precedentes para a evasao fiscal.

2.1 CONCEITO DE HIPERCOMPLEXIDADE E O SISTEMA TRIBUTARIO
NACIONAL

A hipercomplexidade é uma expressao relativamente nova e que nao possui
um conceito completamente definido, visto que como a propria expressao relata, é
algo além da complexidade. Para melhor compreender a questdo da
hipercomplexidade, é necessario esmiugar algumas caracteristicas do Direito. E de
extrema importancia que a ciéncia do Direito ndo seja vista apenas pelo aspecto

5 MOTTA, Artur Alves da. A complexidade do sistema tributario brasileiro. 2009. Disponivel em:
<www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/direito-tributario/3674>. Acesso em: 23 mai. 2015.
6 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O Planejamento Fiscal e a Interpretacdo Fiscal no Direito
Tributario. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 128.
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normativo, mas também como fendbmeno social que atua no controle social e, ao
mesmo tempo, sofre com as transformagdes que ocorrem na vida em sociedade’.

O Estado vem se transformando ao longo do tempo, vem se tornando mais
complexo, mais instantaneo, criando novas relacdes e situacdes. Tais situacdes nao
restringem-se apenas a organizagao da sociedade, mas promovem mudangas que
atingem a politica, economia, o social e, € claro, o Direito. O Direito, da mesma
forma, vem se moldando, para assim, conseguir atender essas mudancgas e, dessa

forma, suprir as necessidades que venham a surgir:

No direito, a tematica ja ndo é a liberdade individual e seus limites, como no
Estado liberal; ou a intervengao estatal e seus limites, como no welfare
state. Liberdade e igualdade ja ndo s&o os icones da temporada. A prépria
lei caiu no desprestigio. No direito publico, a nova onda é a governabilidade.
Fala-se em desconstitucionalizagao, delegificagdo, desregulamentagdo. No
direito privado, o cédigo civil perde sua centralidade, superado por multiplos
microssistemas. Nas relagbes comerciais revive-se a lex mercatéria. A
seguranga juridica — e seus conceitos essenciais, como o direito adquirido —
sofre 0 sobressalto da velocidade, do imediatismo e das interpretagdes
pragmaticas, embaladas pela ameaga do horror econémico. As férmulas
abstratas da lei e a discricdo judicial ja ndo trazem todas as respostas. O
paradigma juridico, que ja passara, na modernidade, da lei para o juiz,
transfere-se agora para o caso concreto, para a melhor solugéo, singular ao
problema a ser resolvido.8

Como bem observado por Luis Roberto Barroso, o Direito passou por
profundas e significativas mudangas, sempre com o objetivo de acompanhar as
transformacdes que acontecem na sociedade. Ressalta-se muito bem a questao da
quebra dos paradigmas juridicos, em que a lei serve como base, porém, cabe ao
legislador, através de cada caso concreto, adequar qual a melhor solugao.

Muitos pensadores e juristas, dentre eles Montesquieu, Savigny e Bentham, ja
haviam constatado que a sociedade possuia fundamental importancia na criacéo do
Direito, porém, pensadores atuais (Durkheim, Max Weber, Carbonnier) fortaleceram
essa ideia de todo, em que a sociedade € a fonte e ao mesmo tempo € a

destinataria do Direito, fazendo com que a ciéncia juridica exista em decorréncia da

7 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O Direito e a Hipercomplexidade. Sdo Paulo, SP: LTr, 2003,
p.16.

8 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e pods-positivismo). Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_6/DIALOGO-JURIDICO-06-SETEMBRO-2001-LUIS-
ROBERTO-BARROSO.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2015.
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existéncia da sociedade. E o inter-relacionamento social que o faz surgir.® A
sociedade moderna é dindmica, estd em constante mudanca. Nado € mais uma
sociedade estatica que custava a se modificar. Nesse sentido, a sociedade atual
pode ser comparada a um organismo vivo, que esta em constante mudangas para

se manter vivo:

A sociedade é complexa, esta em permanente modificagdo. Renova-se a
cada dia. Tudo flui. Ndo ha nada estatico. Nao basta separar o todo em
partes para que possa se compreender determinado fendémeno. Tudo vai e
vem. Um ciclo surge para superar outro. O que € moderno hoje, amanha
nao sera mais. O velho surge como moderno. N&o é possivel se estabelecer
uma politica acabada que garanta a seguranga definitivamente. Por isso,
tem-se a impressao de que a violéncia campeia, de que o medo impera e de
gue a inseguranga esta em toda sociedade, em toda parte. '°

Paulo Roney Avila Fagundez traz & discuss&o a velocidade das mudancas e
como elas influenciam para a tomada de decisdes. Ele salienta, e muito bem, a
dificuldade e a ineficacia em se estabelecer uma politica engessada para a
seguranga, visto a velocidade das mudangas da sociedade e como isso cria na
sociedade um sentimento de inseguranga. Cabe ressaltar que esse sentimento de
inseguranga se da devido aos paradigmas do direito pds-moderno, como a
preocupagao com a segurancga juridica. Nesse sentido, Anténio Junqueira de
Azevedo salienta que “o tempo que estamos a viver, em primeiro lugar, ndo se
conforma com as nogdes vagas que tudo fazem depender do juiz nem, por outro
lado, deseja, pura e simplesmente, uma volta ao passado com a lei abstrata e
geral”. "t

A hipercomplexidade e a modernidade estao intimamente ligadas, porém, ndo
ha como estabelecer qual o inicio de ambas, ou seja, a partir de qual momento na
Histdéria essa mudancga acontece na sociedade. A hipercomplexidade, por si s6, ja se
diferencia de tudo o que ja foi feito até o momento, uma vez que ela ndo é algo
pronto, algo definido. Para compreende-la e estuda-la € necessario descontruir e

reconstruir o pensamento permanentemente:

9 BARROS, Wellington Pacheco. Dimensées do Direito. 2. ed. Porto Alegre, RS: Livraria do
Avogado, 1999, p. 38. )

10 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O Direito e a Hipercomplexidade. Sdo Paulo, SP: LTr, 2003,
p.76-77.

1 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. O Direito Pés-Moderno e a Codificagdo. Revista de Direito do
Consumidor, v.15, jan/2000, p. 123-129.
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A complexidade né&o traz respostas prontas. Pelo contrario, contribui para a
formulagédo de novas e importantes perguntas. Sem duvida, é a partir delas
que se construira (e se desconstruira) a nova realidade. Cada conhecimento
deve ser entendido como expressao de uma liberdade relativa. Nao ha
verdades absolutas. Todas elas sao relativas e construidas a cada instante.
Mesmo o trinbmio verdade-evidéncia-certeza de que trata a metodologia
cientifica deve ser objeto de analise diuturna. De acordo com os cientistas
tradicionais, havendo evidéncia, o desvelamento, o desocultamento do ser,
posso afirmar com certeza que isso se constitui numa verdade, conforme
Lakatos.?

Conforme muito bem exposto, a complexidade nao dara respostas prontas,
pelo contrario, devido a sua natureza, ela ajudara a formular novas perguntas. A sua
esséncia nao é explicativa e sim contestativa, modificativa, inquisitiva. Dessa forma,
para que possa condizer com a realidade da sociedade atual, o Direito precisa estar
constantemente se atualizando, se descontruindo e reconstruindo, precisa se soltar

das amarras do passado e ir de encontro com os anseios da sociedade atual:

O Direito precisa ser temporal como a sociedade, pois é seu produto. Sua
existéncia é a decorréncia natural da vida social, e esta néo é estavel. Isola-
lo em termos rigidos de uma realidade passada é impor-lhe amarras e
possibilitar que se questione sua validade e eficacia para resolver conflitos
de uma realidade presente. Como instituicdo e regra de controle social,
seus, ditames deverdo corresponder ao anseio geral. Por sua propria
composi¢ao, esse anseio é dinamico, pois engloba valores econdmicos e
politicos, fatores por si s6 altamente mutaveis”. 3

O grande desafio para o direito € acompanhar a velocidade das mudancgas na
sociedade contemporanea. Contudo o ordenamento juridico estad sempre um passo
atras. E sempre necessario que aconteca um fato para que o legislador construa a

norma juridica. Nesse contexto, Eliana Calmon discorre a respeito, ao expor:

A globalizagdo e os eventos tecnoldgicos diminuiram distancias, aceleraram
o tempo, dinamizaram a vida, mobilizando capitais em tal velocidade que
resultou na impossibilidade de acompanhamento pela nossa compreensao,
disciplinada para um tempo e um espaco que se tornou inadequado. O
mundo inteiro ressente-se com o fendbmeno, eis que as normas juridicas
vém perdendo, gradativamente, a capacidade de ordenar e moldar a
sociedade. '

2 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila. O Direito e a Hipercomplexidade. Sdo Paulo, SP: LTr, 2003,
p.78.

3 BARROS, Wellington Pacheco. Dimensbées do Direito. 2. ed. Porto Alegre, RS: Livraria do
Avogado, 1999, p. 71.

4 CALMON, Eliana. As geragdes dos direitos e as novas tendéncias. Rio de Janeiro, RJ: América
Juridica, 2002, p.151.
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Tradicionalmente, o Direito em si é formado por um conjunto de normas
juridicas que se encontram ordenadas de forma escalonada, sendo que as normas
criadas entre os particulares (contratos) sao as inferi ores, e dessa forma as normas
vao aumentando em grau de importancia até chegar as normas constitucionais,

caracterizando-se uma piramide.'® Nesse sentido, ensina Paulo de Barros Carvalho:

Se pudermos reunir todos os textos do direito positivo em vigor no Brasil,
desde a Constituicdo Federal até os mais singelos atos infra legais, teremos
diante de nés um conjunto integrado por elementos que se inter-relacionam,
formando um sistema. As unidades desse sistema sdo as normas juridicas
que se despregam dos textos e se interligam mediante vinculos horizontais
(relagbes de coordenacdo) e liames verticais (relagdes de subordinagéo-
hierarquia).'®
Nesta hierarquia cada norma juridica recebe o fundamento de validade da
norma que esta imediatamente acima, até chegar ao nivel maximo, representado
pela Constituicdo. A norma inferior obrigatoriamente necessita da validade da norma
superior para que tenha eficacia, caso a norma superior ndo valide a norma inferior,
a mesma nao tera nenhuma eficacia, podendo assim, a mesma deixar de existir.!”
Cabe ressaltar que a norma juridica maxima € a Constituicdo, sendo que as
demais normas devem ser subordinadas a ela. Ja a Constituicdo da validade a ela
mesma, uma vez que foi criada pelos representantes do povo. Nesse contexto, é de

suma importéncia salientar a observancia da lei l6gica da n&do contradi¢gado entre as

5 Ainda sobre a ideia de piramide normativa, Kelsen defende a ideia que “a andlise do Direito, que
revela o carater dinamico desse sistema normativo e a fungdo da norma fundamental, também expde
uma peculiaridade adicional do Direito: o Direito regula a sua propria criagdo, na medida que uma
norma juridica determina o modo em que outra norma € criada e também, até certo ponto, o conteudo
dessa norma. Como uma norma juridica é valida por ser criada de um modo determinado por outra
norma juridica, esta € o fundamento de validade daquela. A relagdo entre a norma que regula a
criacdo de outra norma e essa outra norma pode ser apresentada como uma relagao de supra e infra
ordenagdo, que é uma figura espacial de linguagem. A norma que determina a criagdo de outra
norma € a norma superior, € a norma criada segundo essa regulamentagédo, € a norma inferior. A
ordem juridica, especialmente a ordem juridica cuja personificacdo € o Estado, €&, portanto, ndo um
sistema de normas coordenadas entre si, que se acham, por assim dizer, lado a lado, no mesmo
nivel, mas uma hierarquia de diferentes niveis de normas. A unidade dessas normas é constituida
pelo fato de que a criagdo de uma norma — a inferior — & determinada por outra — a superior — cuja
criagdo é determinada por outra norma ainda mais superior, € de que esse regressus ¢é finalizado por
uma norma fundamental, a mais superior, que, sendo o fundamento supremo de validade da ordem
juridica inteira, constitui a sua unidade”. KELSEN, Hans; tradugcdo de Luis Carlos Borges. Teoria
geral do direito e do estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.181.

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2012,
p.10.

17 AFONSO, Sylvio César. Sistema constitucional tributario e as limitagdes ao poder de tributar.
Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v.15, n.74, mai./jun.
2007, p. 169-201.
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normas, de modo que a permanéncia de dois enunciados contraditorios destroi a
consisténcia do sistema (piramide), conforme salienta Sylvio César Afonso.'8

Dentro desse regramento, tem-se o Direito Tributario, eis que a finalidade ndo
pode ultrapassar os limites a ele impostos pela Constituicdo e também nao pode
ficar aguém do que é esperado. Frente a essa problematica fica evidente o

embarago que a unidade do sistema juridico causa:

Com efeito, a ordenagéao juridica € uma e indecomponivel. Seus elementos
— as unidades normativas — se acham irremediavelmente entrelagados
pelos vinculos de hierarquia e pelas relagbes de coordenagéao, de tal modo
que tentar conhecer regras juridicas isoladas, como se prescindissem da
totalidade do conjunto, seria ignora-lo, enquanto sistema de proposigcdes
prescritivas. Uma coisa é certa: qualquer definicdo que se pretenda ha de
respeitar o principio da unidade sistematica e, sobretudo, partir dele, isto €,
dar como pressuposto que um numero imenso de preceitos juridicos, dos
mais variados niveis e dos multiplos setores, se aglutinam para formar essa
mancha normativa cuja demarcacdo rigorosa e definitiva ¢é algo
impossivel. 19
Nesse contexto, € notério que o Estado, ao desenvolver a sua atividade
financeira, necessita obrigatoriamente recorrer ao Direito para que consiga
demonstrar resultados praticos e favoraveis. Isso se da porque as normas juridicas
sao dotadas da coercibilidade, que falta as ciéncias econémicas. Sendo assim, o
Estado somente legitima a sua acdo através da imposi¢do das normas juridicas,
fazendo com que o acatamento das diretrizes emanadas da sua atividade financeira
seja compulsério pelos particulares. Luiz Emygdio F. da Rosa Junior afirma que “[...]
essas mesmas normas juridicas, se, de um lado, visam a legitimar a atuacado do
Estado, de outro lado objetivam proteger o particular, fixando os limites a serem
respeitados pelo Estado no exercicio de sua atividade financeira.”?°
E na Constituicdo, portanto, que se encontrara o fundamento da validade do
Sistema Tributario Nacional. O Sistema Tributario Nacional € o conjunto de tributos

vigentes no pais, estabelecidos de forma legal, que, de acordo com o artigo 145 da

8 AFONSO, Sylvio César. Sistema constitucional tributario e as limitagdes ao poder de tributar.
Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v.15, n.74, mai./jun.
2007, p. 169-201.

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2012,
p. 46.

20 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario. 14. ed. Rio
de Janeiro, RJ: Renovar, 2000, p. 135-136.
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19882', compreendem os
impostos, as taxas e a contribuicdo de melhoria.?? Nesse mesmo sentido vem o
artigo 5° do Cadigo Tributario Nacional.?> Todos os tributos obedecem aos principios
juridicos constitucionais e s&o organizados de forma coordenada fazendo com que
se combinem harmonicamente com o sistema econémico adotado pelo pais.?*

Cabe ressaltar que a Constituicdo nao cria tributos, ela apenas os discrimina,
para que dessa forma, os entes competentes possam cria-los. A competéncia
tributaria deve ser analisada sob a égide individual de cada tributo e,
consequentemente, a relacdo do mesmo com o respectivo ente competente.?®

Ademais, cabe salientar que o Direito Tributario brasileiro, ndo pode ser
considerado apenas como um apanhado de leis, o que seria uma visao equivocada
do conjunto de normas que formam o Cddigo Tributario Nacional. Iso Chaitz
Scherkerkewitz salienta “essa € uma visao por demais simplista e que nao explica,
nunca, o fendbmeno juridico de conformacédo da vida pela norma, uma vez que os
fenbmenos da vida s&o variaveis e diferentes enquanto a norma permanece
inalterada.”2¢

Ressalta-se o ensinamento de Luiz Emygdio Rosa Junior:

21 Art. 145, CF/1988: “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos: | — impostos; Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou
pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposigao; lll - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas”.
22 No Brasil, o sistema tributario, no plano constitucional, sé pode ser conhecido por essa
denominacdo de sistema, na concepgcdo moderna da palavra, a partir da Emenda Constitucional
n°18/1965. Ricardo Alexandre alerta que nao existe uma uniformidade entre os doutrinadores quanto
a classificacdo dos tributos. Existem quatro principais correntes a respeito deste assunto: a primeira,
dualista, bipartida ou bipartide, que afirma que apenas os impostos e as taxas, a segunda corrente,
defende a ideia da tripartida, onde os tributos sao divididos em impostos, taxas e contribuicbes de
melhoria (espécie que vigora no Cddigo Tributario Nacional). A terceira corrente defende a
pentapartida, que além dos tributos ja citados acrescenta também os empréstimos compulsérios e as
contribuicbes especiais e a quarta e ultima corrente, defende a quadripartida, que defende que os
tributos séo divididos em impostos, taxas, contribuicbes e empréstimos compulsérios, ou seja, nesse
caso soma-se as contribuigdes, ndo distingue o que sdo contribuicbes de melhoria e contribuigcbes
especiais. Conforme ensina Ricardo Alexandre, no Brasil o sistema adotado pelo Cédigo Tributario
Nacional é o da triparticdo das espécies tributarias, porém, a Constituicdo Federal ndo restringe em
nenhum momento as trés espécies e sim as agrupa conforme a sua competéncia, tratando-se assim
uma norma atributiva de competéncia (ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 7.
ed. Sao Paulo, SP: Método, 2013, p.16).

23 Art. 5° CTN “Os tributos sdo impostos, taxas e contribuicbes de melhoria”.

24 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Sistema Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p. 64.

25 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. O Direito Tributario na Constituicdo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 82, jan. 2013, p. 37.

26 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Sistema Constitucional Tributario. Rio de Janeiro, RJ: Forense,
1996, p.19.
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O conceito de sistema tributario implica certa coordenagédo dos diferentes
tributos entre si com o sistema econdmico dominante e com os fins fiscais e
extrafiscais da tributagdo, bem como com os principios constitucionais. Para
que possa existir um sistema é mister que as normas juridicas que o
integrem sejam conexas e consequentes no regrar o poder impositivo do
Estado. Assim, se nao existir essa harmonia e se cada tributo nao for parte
de um todo com uma finalidade determinada, ndo se podera falar em
sistema tributario porque essa harmonia e se cada tributo ndo for parte de
um todo com uma finalidade determinada, ndo se podera falar em sistema
tributario porque esse nao resulta do simples fato do Estado cobrar tributos.
Disso decorre que quando as normas tributarias sao impostas sem recursos
e sem investigagao de causas, visando apenas a obtencao de recursos pelo
Estado, estaremos diante de um mero regime ftributario mas ndo de um
sistema tributario.?”

O Sistema Tributario Nacional sé existe devido a integragao e, principalmente,
o respeito das normas juridicas entre si. O Sistema s6 pode existir quando as
normas interajam entre si de tal forma que uma complemente a outra e ndo que uma
contradiga a outra. As normas juridicas devem se conectar harmonicamente com o
sistema financeiro dominante e com o sistema fiscal e extrafiscal, sempre
observando o que esta regido nos principios constitucionais.

Outrossim, quando a questao em tela é o Sistema Tributario, a Constituicao
nao restringe-se apenas a rigidez aplicada de modo a estabelecer os principios
basicos e mecanismos de obtencdo de receitas. Ela também se destaca pela
exaustividade ao determinar os aspectos concernentes ao trato dessa matéria,
cabendo ao legislador infraconstitucional uma mera fungao de carater regulamentar,
visto a minima margem de discricionariedade.?®

Salienta-se que o direito tributario na Constituicdo Federal ndo limita-se
apenas ao Capitulo |, do Titulo VI, pois este € o titulo que cuida da matéria tributaria,
porém nao a esgota. O direito tributario esta disposto em varias normas espalhadas
pela Constituicdo Federal, que a primeira vista parecem nao dizer respeito ao direito
tributario, porém, analisando melhor, apresentam elementos indispensaveis para o
direito tributario, desde os artigos que tratam dos direitos e garantias fundamentais
até os artigos que tratam da ordem econdmica e social. Dessa forma, verifica-se a

importancia do principio da unidade da Constituicio, de modo a reunir

27 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario. 14. ed. Rio
de Janeiro, RJ: Renovar, 2000, p. 225.

28 CONTIPELLI, Ernani. Autonomia Financeira e Seguranga Juridica: Consideragdes criticas ao
sistema financeiro-tributério brasileiro. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, Sdo Paulo, v.
106, 2012, p. 111-128.
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harmonicamente todas as normas resolvendo os conflitos de interesse pelas regras
de ponderacéo de interesses fundamentais.?®

Os sistemas tributarios podem ser classificados sobre varios critérios, dos
quais destacam-se quanto a origem, quanto a capacidade contributiva e quanto a
liberdade do legislador. No que tange a sua origem, os sistemas subdividem-se em
racionais e histéricos, sendo os racionais aqueles elaborados para estabelecer uma
harmonia entre os objetivos pretendidos e os meios empregados, através de um
estudo pré-elaborado, de uma politica financeira determinada, enquanto os
histéricos ndo apresentam uma harmonia entre os tributos e sim, a instituicdo de
tributos devido a necessidade do Estado em auferir receitas. No que diz respeito a
capacidade contributiva, os sistemas subdividem-se em objetivos, no qual o Estado
exerce seu poder impositivo sem levar em conta a pessoa do contribuinte, ou seja,
sua capacidade contributiva e, subjetivos, no qual o Estado exerce o poder
impositivo levando em conta a capacidade contributiva do contribuinte. No que diz
respeito a liberdade do legislador, os sistemas subdividem-se em rigidos, os quais
possuem seus principios basicos fixados na Constituicdo e, flexiveis, nos quais o
legislador ordinario possui ampla liberdade para dispor sobre suas normas.3°

Isso posto, o Sistema Tributario Nacional pode ser classificado como um
sistema rigido e fechado: rigido tendo em vista que as competéncias impositivas
estdo descritas na Constituicdo; fechado, em face de sua sistematizagéo exigir que
as alteragdes sejam promovidas pelo Poder Legislativo e racional, ja que sua
construcado se deu através de uma Assembleia Nacional Constituinte € ndo de um
processo histérico.3!

Assim, o Codigo Tributario Nacional define tributo no seu artigo 3° como “uma
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que nao constitua sancado de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”.

Nesse sentido, explica Luciano Amaro:

29 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. O Direito Tributario na Constituicdo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 82, jan. 2013, p. 37.

30 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario. 14. ed. Rio
de Janeiro, RJ: Renovar, 2000, p.226.

31 NUNES, Allan Titonelli. O Advogado Publico Federal e a Construgcido de um Sistema Tributario
mais Justo. Disponivel em: <http://www.quantocustaobrasil.com.br/artigos/o-advogado-publico-
federal-e-a-construcao-de-um-sistema-tributario-mais-justo>. Acesso em: 01 mai. 2015.


http://www.quantocustaobrasil.com.br/artigos/o-advogado-publico-federal-e-a-construcao-de-um-sistema-tributario-mais-justo
http://www.quantocustaobrasil.com.br/artigos/o-advogado-publico-federal-e-a-construcao-de-um-sistema-tributario-mais-justo
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Esse conceito quis explicitar: a) o carater pecuniario da prestagao tributaria
(como prestagdo em moeda); b) a compulsoriedade dessa prestagéo, ideia
com a qual o Cédigo Tributario Nacional buscou evidenciar que o dever
juridico de prestar o tributo é imposto pela lei, abstraida a vontade das
partes que vao ocupar os polos ativo e passivo da obrigacdo tributaria,
opondo-se, dessa forma, a compulsoriedade do tributo a voluntariedade de
outras prestagdes pecuniarias; ¢) a natureza ndo sancionatéria de ilicitude,
o que afasta da nogéo de tributo certas prestagdes também criadas por lei,
como as multas por infragdo de disposigdes legais, que tem a natureza de
sancdo de ilicitos, e ndo de tributos; d) a origem legal do tributo (como
prestacdo “instituida em lei”), repetindo o Cdédigo a ideia parte de que o
tributo é determinado pela lei e ndo pela vontade das partes que irdo figurar
como credor e devedor da obrigagao tributaria; e) a natureza vinculada (ou
nao discricionaria) da atividade administrativa mediante a qual se cobra o
tributo.32

O artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional explicita de forma clara o que é
considerado tributo. Conforme se depreende da transcrigdo acima, Luciano Amaro
dividiu esse conceito em partes, fazendo com que seu entendimento seja mais claro
e objetivo. E importante frisar as caracteristicas chave do tributo que vém a ser o
carater pecuniario, a compulsoriedade, a natureza ndo sacionataria, a origem legal e
a natureza vinculada.

Essa definicdo gera uma discussao muito grande entre os doutrinadores, visto
que muitos discordam da possibilidade de uma norma juridica conceituar algo. Na
visao deles, o trabalho de conceituagcao deve ser feito pela doutrina, enquanto a
norma juridica serve unica e exclusivamente para legislar. Posto isso, pode-se ver
que os doutrinadores possuem as mais variadas definigdes para o tributo, conforme
segue.

Para Alfredo Augusto Becker, “tributo € objeto da prestagdo que satisfaz o
dever do sujeito passivo da relagao juridica tributaria de efetuar uma predeterminada
prestacdo, atribuindo ao sujeito ativo o direito de obter a prestagdo”3. Ja Zelmo
Denari define-o “como prestagdes pecuniarias impostas, legalmente, pelo Estado,
para obtengdo de recursos financeiros”.3*

Por sua vez, Luciano Amaro, conceitua-o como “prestagdo pecuniaria nao
sancionatodria de ato ilicito, instituida em lei e devida ao Estado ou a entidades n&o
estatais de fins de interesse publico”.3® Geraldo Ataliba defende que “juridicamente

define-se tributo como obrigagéao juridica pecuniaria ex lege, que se nao constitui em

32 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2014, p.40-41.
33 BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.261.

34 DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario. 3. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1993, p.43.

35 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2014, p.47.
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sancao de ato ilicito, cujo sujeito ativo é, em principio, uma pessoa publica, e cujo
sujeito passivo é alguém nessa situagao posto pela vontade da lei”.3¢

Como pode ser verificado, tanto o legislador como os préprios doutrinadores
ndo chegam a um consenso sobre o conceito de tributo. Os doutrinadores defendem
a ideia exposta no artigo 3° que o tributo ndo é uma sancgao de ato ilicito e sim uma
obrigagao imposta pelo Estado. Da mesma forma, ambos concordam que o tributo é
devido unica e exclusivamente ao Estado, ndo podendo ser cobrado por nenhuma
empresa privada.

Ao ser introduzido em nosso ordenamento juridico, o Cddigo Tributario
Nacional foi um monumento da mais alta importancia. A sua estrutura basica é uma
condensagao de teses doutrinarias de diversos autores europeus, cujos sistemas
tributarios séo diferentes do nosso e que foram introduzidos em nosso ordenamento
devido os nossos juristas se utilizarem dessas teses para defender suas ideias.
Como defende Sacha Calmon “o Cdédigo Tributario Nacional € um documento
compromissorio, acomodando tendéncias contrapostas”.3”

O Sistema Tributario Nacional como é conhecido, tem a sua referéncia na
Constituicdo Federal de 1946, sendo que teve a sua vigéncia aprovada através da
Emenda n°® 18 a Constituicdo Federal de 1946. Através da Lei n°5.172 de 1966
estava implantada a reforma tributaria, a qual dispunha sobre normas gerais de
Direito Tributario38. Com a promulgacgao da Constituigdo Federal de 1988, o Sistema
Tributario Nacional foi recepcionado através do artigo 34 dos Atos das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, segundo o qual “o sistema tributario nacional entrara
em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da promulgacao da
Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redacédo dada
pela Emenda n° 1, de 1969, e pelas posteriores.”

Assim, o Codigo Tributario Nacional, Lei n° 5.172, de 1966, foi recepcionado?®

na Constituicdo Federal de 1988, encontra-se disposto no Titulo VI da Carta Magna

36 ATALIBA, Geraldo. Hipoétese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.31.

87 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 441.

%8 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario. 14. ed. Rio
de Janeiro, RJ: Renovar, 2000, p.237.

39 Segundo explica Gilmar Ferreira Mendes é fato que o poder constituinte originario da inicio a ordem
juridica, porém n&o se pode desconsiderar as normas anteriores a promulgacdo da Constituigao.
Com isso, entende-se que as normas anteriores a Constituicdo e que sdo compativeis com ela,
continuam em vigor. Entende-se por esse fendmeno a recepg¢do, a qual € uma revalidacdo das
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e esta estruturado em dois capitulos. O primeiro capitulo aborda o Sistema Tributario
Nacional em si e o segundo refere-se as finangas publicas. Importa ressaltar o
Capitulo Primeiro, o qual abrange a sistematica do Sistema Tributario Nacional. O
referido capitulo esta dividido em seis segdes.

Na Secao | — Dos Principios Gerais — estdo elencados os principios basilares
do Sistema Tributario Nacional, sua forma e a competéncia para instituicao e
arrecadacao de tributos. Na Secao Il — Das Limitagbes do Poder de Tributar —
impdem-se os limites que devem ser respeitados pela Unido, Estado e Municipios no
momento de tributar. Ja a Secao Ill — Dos Impostos da Unido — engloba todos os
impostos que podem ser instituidos pela Unido, sendo que nesse caso a
Constituicdo é taxativa, ndo podendo a Unido instituir impostos que n&o estéo
descritos na referida sec¢do. Ainda, a Secéo IV — Dos Impostos dos Estados e do
Distrito Federal — e a Sec¢do V — Dos Impostos dos Municipios — apresentam,
respectivamente, os impostos que podem ser instituidos pelos Estados e Distrito
Federal (sendo que nesse caso a Constituicdo é taxativa, ndo podendo os Estados e
o Distrito Federal instituir impostos que ndo estdo descritos na referida se¢céo) e os
impostos que podem ser instituidos pelos Municipios (e da mesma forma que aplica-
se a Unido e aos Estados, a Constituicdo é taxativa ao definir quais impostos podem
ser instituidos pelos Municipios). Por fim, na Sec¢éo VI — Da Reparticdo das Receitas
Tributarias — esta a forma de reparticdo entre as receitas arrecadadas através dos
tributos. A secdo define quais percentuais serdo destinados a Unido, Estados e
Distrito Federal e Municipios.

Como se depreende das secbes acima explicadas, em razdo do sistema
federativo, as competéncias tributarias sao distribuidas constitucionalmente dentre
os entes da federagdo. Cabe salientar que no Brasil as pessoas politicas nao
possuem poder tributario e sim competéncia tributaria, que é a faculdade de editar

leis que criem tributos. Ademais, ressalta-se que apenas as pessoas politicas

normas que nao se opdéem materialmente, a nova Carta Magna. Importante ressaltar que ndo importa
que a forma de que o diploma se revista ndo esteja prevista na nova Constituicdo e sim que o
conteldo da lei antiga ndo destoe com a da nova Carta Magna. (MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.123-124).
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(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) possuem competéncia tributaria,
devido a esses entes possuirem Legislativo com representagao prépria.*°

Assim como a competéncia tributaria institui o poder de tributar aos entes da
Federacédo, ela também discrimina a distribuicdo de receitas entre os trés niveis de
governos, impossibilitando dessa forma qualquer tipo de acumulagdo ou
concorréncia entre eles. Importante salientar que a participacédo ou distribuicdo nao
influencia na competéncia do ente ao qual o imposto é atribuido. A pessoa de Direito
Publico tem total liberdade para fixar as aliquotas, bem como isentar ou n&o tributar.
Caso venha a isentar ou nao tributar, essa atitude nao ira gerar qualquer direito para
os demais entes publicos que se beneficiam pela participagéo ou distribuicao.*’

Isso implica na existéncia de normas tributarias originadas a partir da
autonomia dos entes federativos e isso gera um outro problema que € a
complexidade do sistema, visto as inUumeras normas dentro da mesma hierarquia

respeitando sempre a Constituicao Federal:

A rigor, os conflitos de interesses entre as diversas entidades titulares de
competéncia tributaria impedem qualquer forma de simplificagdo do
sistema. Esses conflitos, alias, talvez sejam bem mais intensos do que os
conflitos eventualmente surgidos na relagao tributaria, vale dizer, na relagédo
fisco-contribuinte. Por isto nos parece que a efetiva simplificagdo do sistema
tributario exige que se adote uma férmula capaz de eliminar tais conflitos
ou, pelo menos, capaz de afasta-los da relagao fisco-contribuinte. E de fazer
com que os Estados deixem de ser eternos dependentes da Unido, e os
Municipios deixem de ser eternos dependentes da Unido e dos Estados, em
matéria de recursos financeiros.2

A relagdo de dependéncia existente entre Municipios e Estado e Estado e
Unido, faz com que os entes se tornem eternamente dependentes entre si, fazendo
com que exista uma relagao de liberdade assistida. Os tributos que sdo arrecadados
pelos Municipios, Estados e Distrito Federal vao para os cofres da Unido, de onde
sao distribuidos para os membros do Poder Publico, fazendo que exista uma estrada
de duas vias.

Esta relacdo de dependéncia existente entre os entes da federacao por vezes

€ concorrente no que tange a legislar sobre determinados assuntos. Tais assuntos

40 CARAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 573-574.

41 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.75-78.
42 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Vader. Tratado
de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.85.



27

vém abordados no artigo 24 da Constituicdo Federal*®, dentre os quais consta no
inciso | o Direito Tributario. Quanto a essa competéncia legislativa concorrente
entende-se como um condominio legislativo, do qual resultardo as normas gerais
que sao editadas pela Unido e as normas especificas que sédo editadas por cada
Estado, Distrito Federal e Municipio conforme as caracteristicas especificas de cada
local.** Essa forma de competéncia legislativa concorrente é também conhecida
como modelo vertical, visto que a mesma matéria € partilhada por todos os entes
federativos, porém sempre existindo a relagdo de subordinacdo no que tange a
atuacao deles, além disso, essa forma de legislagdo concorrente, traz uma maior
aproximacao entre os entes federativos. Importante salientar que em caso de inércia
legislativa da Unido os Estados poderdo suplementar as normas gerais
regulamentando sobre determinado assunto.*®

Assim, diante da competéncia concorrente dos entes da federagdo, as
espécies normativas previstas na Constituicdo Federal estdo dispostas no artigo
5946, segundo o qual a referida espécie normativa devera obedecer ao seu processo
legislativo. Cabe ressaltar que cada espécie normativa atuara dentro do seu

universo de competéncia, ndo podendo ultrapassa-lo sob pena de invasado de

43 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: | -
direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico; Il - orgcamento; Ill - juntas
comerciais; IV - custas dos servigos forenses; V - produgdo e consumo; VI - florestas, caga, pesca,
fauna, conservagao da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente
e controle da poluigéo; VIl - protegao ao patriménio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico; IX - educagao, cultura, ensino e desporto; X - criacao,
funcionamento e processo do juizado de pequenas causas; Xl - procedimentos em matéria
processual; Xll - previdéncia social, protecdo e defesa da saude; Xlll - assisténcia juridica e
Defensoria publica; XIV - protecdo e integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia; XV -
protecéo a infancia e a juventude; XVI - organizag¢ao, garantias, direitos e deveres das policias civis. §
1° - No &mbito da legislacao concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas
gerais. § 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia
suplementar dos Estados. § 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. § 4° - A superveniéncia de lei
federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 884.

45 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 512-
513.

46 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: | - emendas a Constituigéo; Il - leis
complementares; Il - leis ordinérias; IV - leis delegadas; V - medidas provisoérias; VI - decretos
legislativos; VIl - resolugdes. Paragrafo unico. Lei complementar dispora sobre a elaboragéo,
redacao, alteragao e consolidagéo das leis.
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competéncia, criando  assim um  vicio formal caracterizador da
inconstitucionalidade.4’

A Constituigdo Federal em seu artigo 59, inciso |l prevé que o processo
legislativo sera responsavel pela criagdo de leis complementares, responsaveis por
complementar a propria Carta Magna, atribuindo-lhe assim eficacia plena. Cabe
salientar que as leis complementares nao possuem a rigidez das normas
constitucionais € nem a flexibilidade das leis ordinarias. Quando voltada para
matéria tributaria, a lei complementar, obedecido o disposto na Constituicido Federal,
serve para aumentar o grau de detalhamento dos modelos estabelecidos na Carta
Magna. Luciano Amaro exemplifica ao dizer que “a Constituicdo desenha o perfil dos
tributos (no que respeita a identificagdo de cada tipo tributario, aos limites do poder
de tributar, etc.) e a lei complementar adensa os tragos gerais dos tributos”.*®

No ambito do Direito Tributario, o papel das leis complementares vem
definido, por exemplo, no artigo 146*° que dispbe sobre os conflitos de competéncia
em matéria tributaria, regulamenta as limitagdes constitucionais ao poder de tributar
e estabelece as normas gerais em matéria de legislagao tributaria. Primeiramente ao
dispor sobre os conflitos de competéncia, o legislador regulamenta a matéria cujo
conteudo vai de encontro com os denominados impostos indiretos (IPI, ICMS, ISS),
visto que estipular os limites destinados a cada um dos tributos é algo fundamental
para proteger a segurancga juridica dos envolvidos, principalmente no que tange a
relagdo Fisco-contribuinte. No que remete as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, cabe ressaltar que, basicamente, essa fungao ja é exercida pelo Cdodigo
Tributario Nacional (Lei n° 5.172/66), o qual foi recepcionado pela Constituicdo
Federal de 1988. Por fim, no que concerne ao estabelecimento de normas gerais em
matéria de legislagao tributaria, o legislador projeta os parametros que devem ser

47 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 655.

48 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2013, p.193.

49 Art. 146. Cabe a lei complementar: | - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria,
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; Il - regular as limitagées constitucionais
ao poder de ftributar; Ill - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes; b) obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios; ¢) adequado
tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. d) definigdo de
tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte,
inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das
contribuigdes previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003).
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obedecidos no momento da criagcdo das normas tributarias. Sendo assim, devera ser
respeitada a Carta Magna, de forma a validar as normas inferiores com o que esta
definido pela Constituicdo Federal, gerando uma perfeita integragdo entre os
sistemas.? Nesse sentido, Aliomar Baleeiro preceitua “a lei complementar n3o cria
limitagdes que ja ndo existam na Constituicdo, nao restringe, nem dilata o campo por
ela delimitado. Completa e esclarece as disposicdes relativas a limitacao, facilitando
sua execugdo de acordo com os fins que inspiraram o legislador constituinte”.%’

Além das leis complementares, as leis ordinarias também cumprem papel no
direito tributario, visto que sao elas o instrumento da imposicao tributaria. Sao as leis
ordinarias que descrevem o fato para estabelecimento de um tributo, descrevendo
os critérios necessarios e suficientes para o seu reconhecimento. Os critérios
necessarios para lei ordinaria sdo os de hipdtese (material, espacial e temporal),
subjetivos (sujeitos ativos e passivos) e quantitativo (base de calculo e aliquota).
Ademais, de nada adiantaria ao legislador criar a norma de incidéncia se néao
dispusesse sobre os meios para acompanhar o seu aparecimento no mundo dos
fatos, com isso, tem-se o0 outro dever da lei ordinaria, qual é de instrumentalizar as
obrigagbes acessorias, propiciando a operabilidade pratica e funcional do tributo.>?

As medidas provisoérias ndo sdo um tema pacifico dentro da doutrina
brasileira, quando versam sobre a instituicdo e majoracdo de tributos. Alguns
doutrinadores defendem que as medidas provisérias ndao podem ser instrumentos
para a criagdo ou majoragao de tributos, exceto em casos especiais®?, quais sdo o
imposto extraordinario em caso de guerra e o empréstimo compulsério para atender
as despesas extraordinarias decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia, em razao de nesses casos estarem presentes os pressupostos de
urgéncia e relevancia, desde que o Congresso Nacional esteja em recesso. Fora
essas possibilidades, a medida provisoéria ndo possui forga para criagao € majoragao

de tributos visto que a Constituicdo exige para tais atos lei formal em virtude do

50 AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito
tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 99-102.

51 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 106-
107.

52 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
94-95.

5 Art. 154. A Unido podera instituir: 1l - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criagao.
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principio da legalidade tributaria.>* Outros doutrinadores defendem que as medidas
provisorias podem sim instituir e majorar tributos, observadas as limitagbes e
requisitos que sdo impostos pelo artigo 62% da Carta Magna. Tais doutrinadores
defendem que as medidas provisdrias podem instituir ou majorar tributos, além dos
citados no artigo 154, inciso Il da Constituicdo Federal, aqueles que vem elencados
no artigo 153%, incisos |, II, IV e V, uma vez que ndo necessitam atender o principio
da anterioridade e nos quais estdo presentes os pressupostos de relevancia e
urgéncia.®’

Por fim, porém ndo menos importante, ndo se pode descuidar dos
instrumentos secundarios, que sao todos os atos normativos que estédo
subordinados a lei. Em si, os atos normativos ndo obrigam os particulares, s&o
voltados mais aos funcionarios publicos que ndo devem respeita-los propriamente
pelo seu conteudo, mas sim por obra da lei que determina que sejam observados os
ditames superiores da administracdo. Como instrumentos secundarios pode-se citar
o decreto regulamentar que € o ato de competéncia privativa dos chefes dos
poderes executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que
nao € dotado de autonomia e serve para possibilitar a fiel execucao das leis. Como
esta limitado ao ambito de lei determinada, o decreto regulamentar ndo pode ampliar
ou reduzir e nem mesmo modificar o conteudo dos comandos que regulamenta. Sua

condicdo de instrumento secundario vem dai, pois ele ndo pode inovar a ordem

54 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario. 14. ed. Rio
de Janeiro, RJ: Renovar, 2000, p. 174.

5 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) § 1° E vedada a edicdo de medidas provisérias
sobre matéria: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) | — relativa a: (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 32, de 2001) a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos
politicos e direito eleitoral; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 32, de 2001) b) direito penal,
processual penal e processual civil; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) c)
organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus
membros; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) d) planos plurianuais, diretrizes
orcamentarias, orgamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, §
39 (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) Il — que vise a detengdo ou seqliestro de
bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro; (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 32, de 2001) Il — reservada a lei complementar; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de
2001) IV — ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sangéo
ou veto do Presidente da Republica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001)

5 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: | - importagdo de produtos estrangeiros;

Il - exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; IV - produtos
industrializados; V - operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios.

57 CORREA, Walter Barbosa; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 82-83.
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juridica, ele apenas é um instrumento do chefe do Poder Executivo para que se faca
cumprir as normas. Outro instrumento secundario sdo as instrugdes ministeriais®®,
que estao na esfera dos Ministros de Estados com o fim de promover a execugao
das leis, decretos e regulamentos que estédo ligados as suas pastas. As circulares
também fazem parte dos instrumentos secundarios, pois encerram as normas
juridicas de carater infra legal e visam a orientacéo do servigo administrativo, sendo
que seu campo de atuacao é restrito a setores especificos e tem como principal
objetivo orientar determinados agentes cometidos de atribuigbes especiais. Ja as
portarias atingem todos na escala hierarquica, desde os ministérios até as mais
simples reparticbes de servigos publicos. Tem como objetivo veicular comandos
administrativos gerais e especiais, bem como, abrir sindicancias, procedimentos
administrativos e designar funcionarios para o exercicio de fungdes menores. Nessa
seara, também estdo enquadrados os pareceres normativos, que localizam-se na
esfera federal e servem para manifestar entendimentos de agentes especializados,
sobre matéria tributaria que foi posta a sua apreciagéo.%°

Em grande parte dos paises democraticos o tributo sé pode ser instituido por
lei, ou seja, quando observado o devido processo legal. No Brasil, a instituigdo do
tributo através da observagdo do principio da legalidade é uma determinagao
constitucional. Para que ocorra qualquer alteracédo de um tributo, seja na aliquota ou
base de calculo, ou ainda para tornar a hipétese de incidéncia de um tributo mais
abrangente, sO sera possivel através da lei. Somente o povo tem o poder e a
legitimidade para controlar a carga tributaria que deve onerar a vida de cada
individuo, porém, é dbvio que ndao ha a necessidade de aprovacao de cada cidadao
para que a carga tributaria sofra elevagéo, e sim, que os representantes do povo, os
parlamentares, realizem a aprovagéo.®°

Como salientado, a Constituicao Federal é a Lei Maior, sendo que todas as
outras devem se submeter a ela e ndo deve haver contradicdo, sob pena de

inconstitucionalidade. Para que ndo ocorra que as normas inferiores contrariem a

58 Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e
no exercicio dos direitos politicos. Il - Expedir instru¢cdes para a execugdo das leis, decretos e
regulamentos.

5% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
107-110.

60 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Sistema Constitucional Tributario. Rio de Janeiro, RJ: Forense,
1996, p.32-35.
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Constituicao e de forma que fique claro o esquema de piramide existente no Direito
brasileiro, foi criado o controle de constitucionalidade®’. O controle de
constitucionalidade ¢ um mecanismo usado para controlar os atos normativos,
verificando a sua adequacao aos preceitos previstos na Carta Magna. Cabe lembrar
que existem dois requisitos fundamentais para o controle, a existéncia de uma
Constituicao rigida e a atribuicdo de competéncia a um 6rgao para resolver os
problemas de constitucionalidade. Destarte, a ideia do controle emana da rigidez da
Constituicdo, pressupondo assim, uma ideia de escalonamento normativo, sendo a
Constituicdo o grau maximo na aludida relagao hierarquica tornando-se norma de
validade para os demais atos normativos.5?

Sobre a questdo do escalonamento normativo, Pedro Lenza se posiciona
afirmando que € “importante notar a inexisténcia de hierarquia entre as espécies
normativas, com exceg¢ao das emendas constitucionais, que tém a capacidade de
produzir normas de carater constitucional’.6® Em seu entendimento, exceto as
emendas a Constituicdo, as leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas,
medidas provisorias, decretos legislativos e resolu¢gdes estdo no mesmo nivel.
Michel Temer corrobora tal entendimento ao defender a ideia que existe sim um
escalonamento de normas e que de fato surge uma relagdo hierarquica, ao
demonstrar o exemplo que a lei se submete a Constituicdo, o regulamento se
submete a lei e assim por diante.%

Diante do contexto da complexidade do sistema, ha objegdo da sociedade
moderna ao pagamento dos tributos, apesar da suposta contraprestacao
apresentada pelo Estado em beneficio a coletividade. Sendo assim, a seguranca
protecional que a Constituigdo assegura ao individuo em organizar seu patriménio,

nao pode ser mais garantida de forma absoluta, principalmente quando esta

61 Conforme conceitua Pedro Lenza, a partir da adogdo de um critério subjetivo ou organico para
classificagdo do controle judicial de constitucionalidade, ele podera ser classificado em difuso ou
concentrado. No sistema de controle difuso, também chamado de controle pela via de excegéo ou
defesa ou controle aberto, qualquer juiz ou tribunal, desde que observadas as regras de competéncia,
podera realizar o controle de constitucionalidade. Ja no sistema de controle concentrado, observada a
competéncia originaria do referido 6rgdo, o poder de controle se concentra em um ou mais de um
orgao. (LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p.306; 328).

62 _ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.275
63 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.655.
64 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.144.
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liberdade vai de encontro com os direitos fundamentais. Quanto a isso, cabem
algumas indagacgdes: como fazer valer a verdadeira ratio legis sem ferir a seguranca
juridica? Como fazer com que a justica de um complexo sistema tributario seja
respeitado? Essas s&do algumas das indagagbes que Marcus Abraham tenta

responder:

Combinar seguranga juridica e legalidade com a interpretagao pluralistica e
aplicagdo das normas antielisivas, expressas por conceitos abertos e
clausulas gerais; fazer valer os principios da fungdo social, boa-fé, da
eticidade e da socialidade, sem desrespeitar a liberdade e a autonomia
privada; zelar pelo interesse publico sem constranger os interesses
privados; exigir o cumprimento dos deveres fundamentais garantindo os
direitos individuais; cuidar para que n&o haja simulacdo, fraude a lei,
auséncia de motivos, abuso de direito ou de formas, sem limitar a
independéncia negocial do individuo; enfim, ponderar o emprego dos
valores sociais como a capacidade contributiva, a solidariedade e a fungao
social da propriedade e contratos, com o devido respeito aos direitos e
garantias do contribuinte perante o Fisco.%°

O grande desafio encontrado pelo Estado é a arrecadacgao de receitas através
dos tributos diante da insatisfagdo da sociedade devido a elevada carga tributaria.

Visto que o tributo € algo taxativo, o Estado necessita obrigatoriamente respeitar os

principios tributarios aos quais esta suijeito.
2.2 DEFINICAO E PRINCIPIOS DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

E concebivel que os entes publicos necessitam angariar fundos com o
proposito de possibilitar a consecugao de suas finalidades e assim atender aos
interesses da sociedade, assim como € de plena consciéncia que os particulares sé
restam obrigados a realizar o respectivo desembolso se houver a plena tipicidade,
seguranga e certeza na obrigacado tributaria. A elevada carga tributaria vem
atravancando tanto as pessoas naturais como as juridicas, visto que esta afetando
diretamente seus patrimbénios, impedindo dessa forma o crescimento e
desenvolvimento econdémico. Devido a, geralmente, ndo ocorrer uma distribuicéo
equitativa da carga tributaria quando consoante com a capacidade contributiva dos

particulares, os individuos que sofrem maior exigéncia procuram instrumentos para

65 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributario e o Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
299.
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minimiza-las. Um desses instrumentos € o planejamento tributario, o qual vem a ser
um procedimento com o objetivo em subtrair a incidéncia tributaria.®

Conforme explicitado anteriormente, um dos grandes problemas do Sistema
Tributario Nacional e que vem a ser um dos grandes entraves para o crescimento
das empresas brasileiras € a complexidade de seu sistema. O contribuinte, seguindo
dentro das normas taxadas pelo Cdodigo Tributario Nacional, possui um grande custo
financeiro e estrutural, visto que a quantidade de tributos, contribuicbes e taxas
existentes gira em torno de 75 (setenta e cinco). Além disso, podemos adicionar a
essa conta as inumeras normas e obrigacbes acessorias, fazendo com que o custo
para apuracdo dos tributos se eleve mais ainda. Por fim, cabe a analise das mais
variadas formas de tributagdo, como a cumulatividade dos tributos, a multi-incidéncia
sobre a mesma base de calculo varias vezes na cadeia produtiva, dentre outras.5”

Em geral, as organizagdes verificam quais as possibilidades para se buscar a
reducao dos tributos e consequentemente a economia tributaria. Algumas dessas
maneiras vao desde a escolha da forma de tributacdo até a estruturacao societaria,
bem como a reorganizagao e a relagdo comercial que existe entre as empresas do
mesmo grupo econdmico. Dentro desse contexto insere-se o planejamento tributario.
Conforme citado por Everson Luiz Breda Carlin “[...] podemos interpretar o
planejamento tributario como sendo a busca pela economia de tributos dentro do
contexto da elisdo legal, com procedimentos licitos adotados pelo individuo”.%®

A expresséao “planejamento tributario” vem sendo utilizada para exemplificar a
organizagao dos negdécios de uma empresa com a finalidade de alcangar a redugao
do O6nus tributario, ou seja, o foco principal dos negdcios alicergados no
planejamento tributario é a redugdo o tanto quanto possivel do 6nus tributario.®
Conforme descrito por Hugo de Brito Machado e Schubert de Farias Machado, o

planejamento tributario pode ser definido da seguinte forma:

66 MELO, José Eduardo Soares de; ANAN JUNIOR, Pedro. Planejamento Fiscal — Aspectos
Tedricos e Praticos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 181.

67 CARLIN, Everson Luiz Breda. Auditoria, planejamento e gestao tributaria. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2012, p.40.

68 CARLIN, Everson Luiz Breda. Auditoria, planejamento e gestao tributaria. 2. ed. Curitiba: Jurug,
2012, p.25-26.

69 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugao ao Planejamento Tributario. Sao Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2014, p. 78.
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Planejamento tributario é a atividade de examinar as formas pelas quais
uma atividade econdmica pode ser desenvolvida, e escolher a que se
mostre mais vantajosa do ponto de vista tributdrio. A expresséo
planejamento tributario pode designar essa atividade e pode também
designar o resultado da mesma. O planejamento tributario pode ser licito ou
ilicito, conforme seja considerada normal ou abusiva a forma juridica
escolhida para a atividade. O tema €& excessivamente complexo, pois
envolve a liberdade do cidaddao de escolher para as suas atividades as
formas juridicas previstas no ordenamento e a questao de saber até onde
essa liberdade pode ser admitida sem ingresso no campo da ilicitude. No
combate a pratica do planejamento tributario as autoridades fazendarias
defendem a desconsideragdo de atos ou negdécios juridicos que sejam
praticados com o propésito de evitar ou reduzir o 6nus tributario.”®

Conforme apresentado por Hugo Brito e Schubert Farias, a expressao
planejamento tributario nao fica restrita apenas ao modo operandis e ao
procedimento em si de redugao do 6nus tributario. A expressao pode ser utilizada
também como o resultado da atividade desenvolvida para que a economia tributaria
fosse alcangada. Ademais, salienta-se a liberdade do cidaddo em poder exercer a
liberdade de escolha dentre as formas juridicas previstas dentro do ordenamento
juridico para a redugédo do Onus tributario, de tal forma que essas escolhas nao
venham a se tornar ilicitas.

Segundo aponta Marco Aurélio Greco o tema do planejamento tributario além
de ser de extrema importancia também ¢é de alta complexidade e pode ser visto em
quatro campos distintos. Complexidade dos negdcios, pois vive-se em um mundo
globalizado e cada vez mais interdependente nas relagdes comerciais, ndo basta a
leitura de um simples contrato para poder-se extrair um juizo conclusivo, é
necessario o entendimento de toda a cadeia econbmica envolvida na relacéo
comercial. Complexidade juridica, visto que o planejamento € um jogo de estratégia
e conta com a presenga de mais de trinta conceitos juridicos’!, os quais n&o

possuem entendimento pacifico e a minima divergéncia de concepgdao em um deles

0 MACHADO, Hugo de Brito, MACHADO, Schubert de Farias. Dicionario de Direito Tributario. Sao
Paulo: Atlas, 2011, p.176.

71 Conforme cita Marco Aurélio Greco “estdo relacionados com o tema do planejamento os conceitos
de: liberdade de contratar, legalidade, tipicidade, fungdo social da propriedade, lacunas, abuso de
direito, fraude a lei, abuso de formas, simulagao, siléncio eloquente, interpretacéo (papel e efeitos),
interpretacédo econdmica, solidariedade social, seguranga juridica, certeza do Direito, evasao, atos
nulos, atos licitos, patologias dos negdcios juridicos, norma geral exclusiva e norma geral inclusiva,
eticidade da conduta, capacidade contributiva, eficacia positivas das normas programaticas, analogia,
motivo dos negdcios, qualificagdo juridica de fato certo, motivagao expressa, ato anormal de gestéo,
igualdade, opgoes fiscais, negécio indireto, dissimulagdo e penalidades, sangdes, 6nus meios de
prova, eficacia versus desconsideragao do negdécio, objetivos e finalidades, sistema juridico (fechado
ou aberto) e propésito negocial”. GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 2. ed. Sd0 Paulo:
Dialetica, 2008, p. 19.
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acarreta profunda alteragdo no significado de outro. Complexidade econdémico-
contabil, pois ndo trata-se apenas de ajustes contabeis e sim do entendimento de
toda a engenharia conceitual econémica e contabil que embasa o planejamento. Por
fim, a complexidade ideolégico-normativa, uma vez que o tema planejamento
envolve uma concepc¢ao de Estado e com isso repercute em extrair os dispositivos
normativos para a sua aplicacao e interpretacdo.’?

Conforme Luis Eduardo Schoueri, o planejamento tributario pode ser
explicado da seguinte forma:

Foi com base em tais constatagdes classicas do Direito Tributario que se
explorou, por muito tempo, o tema do planejamento tributario: diante da
certeza de que apenas as situagbes previstas pelo legislador estariam
sujeitas a tributagdo, surgia como imediato o direito do contribuinte de
organizar seus negocios, de modo a afastar a tributagdo, por meio de
estruturas muitas vezes injustificaveis de um ponto de vista meramente
empresarial, mas suficientes para assegurar o resultado equivalente aquele
que teria o contribuinte alcangado, tivesse ele seguido um caminho usual; a
economia de tributos se daria porque enquanto a opgdo comum e usual
constituiria fato gerador do tributo, a estrutura alternativa criada pelo
contribuinte ndo estaria dentro da hipétese de incidéncia tributaria. Noutras
palavras, conquanto em ambos os casos houvesse manifestagcbes de
capacidade contributiva equivalente, a estrutura contemplada pelo
contribuinte estaria livre da tributagdo.”

Segundo Ricardo Mariz de Oliveira “o planejamento tributario correto,
consiste, portanto, em procurar os meios legais de evitar ou postergar a incidéncia,
ou de reduzir o montante do tributo que possivelmente venha a ser devido mas
ainda n&o é devido efetivamente”.”

Ainda, conforme Rutnéa Navarro Guerreiro, o conceito de planejamento

tributario:

2 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Dialetica, 2008, p. 18-19.

73 SCHOUERI, Luis Eduardo; FREITAS, Rodrigo de. Planejamento Tributario e o “Propésito
Negocial” — Mapeamento de Decisées do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010, p.15.

7 OLIVEIRA, Ricardo Mariz; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 451.
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Assim, planejamento ftributario é a atividade desenvolvida de forma
estritamente preventiva, que busca, em Ultima andlise, a economia
tributaria, alcancada como decorréncia da avaliagdo de varias opcdes
legais, procurando evitar o procedimento mais oneroso do ponto de vista
fiscal. Infere-se do acima exposto que o carater preventivo do planejamento
tributario é essencial a sua definigédo, principalmente do ponto de vista legal.
Portanto, o aspecto temporal é fundamental em se tratando de
planejamento tributario.”

Como pode ser observado, o entendimento quanto ao planejamento tributario
€ pacifico entre os doutrinadores. Todos defendem a ideia que o planejamento
tributario € um instrumento que visa reduzir, planejar e até mesmo vislumbrar uma
forma de néo incidéncia do tributo. Outro fator de extrema importancia que baliza a
licitude do planejamento tributario refere-se a questdo temporal, uma vez que, para
ser licito, os atos praticados visando a economia tributaria devem ser realizados
antes do pagamento do tributo.

De acordo com a doutrina, o planejamento tributario possui dois objetivos
principais, a economia fiscal e/ou o diferimento das obrigagdes tributarias, ou seja,
basicamente o planejamento tributario visa elidir ou diminuir a incidéncia do tributo e
também a possibilidade de postergar o dever de pagar o tributo para um momento
futuro. Para que o objetivo do planejamento tributario seja alcancado em sua
totalidade, é de extrema importancia saber que falar em planejamento tributario ndo
€ apenas procurar lacunas e falhas na legislagdo. Uma das formas mais seguras e
gue nao exige muitas artimanhas para alcangar os objetivos, € procurar opg¢des na
prépria legislacdo, pois muitas vezes essas opgdes passam desapercebidas ao
contribuinte. Porém, é necessario que, devido a ser um procedimento metodolégico,
todos os passos do planejamento tributario sejam devidamente seguidos.”®

Conforme apresenta Francisco Coutinho Chaves “o planejamento tributario
elementar consiste em anualmente a empresa fazer uma avaliagao de qual a melhor
forma de tributar seu resultado”. Sem entrar em pormenores, mas o contribuinte é
obrigado a recolher o Imposto de Renda e a Contribuigdo Social sobre o Lucro, n&o
importando qual a forma de tributagdo da empresa, seja ela real, presumido ou
arbitrado. Na maioria dos casos, a opcao pelo lucro real € a melhor a ser feita, visto

gue a empresa pagara os tributos somente se alcancgar lucro, apés a apuragao do

5 GUERREIRO, Rutnéa Navarro; ROCHA, Valdir de Oliveira. Planejamento Fiscal: teoria e pratica.
2. ed. Sao Paulo: Dialética, 1998, p.148.
6 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributario e o Direito. S3o0 Paulo: Quartier Latin, 2007, p.

276-279.
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resultado contabil, porém, com a instituicdo da nao cumulatividade das contribuicdes
para o PIS e COFINS, essas contribuicdes devem ser avaliadas em conjunto com
relacdo aos tributos sobre o lucro.””

Quando visto pelo viés de administradores e contadores, o planejamento
tributario, além de buscar os dois objetivos ja apresentados com vista a redugao
eficaz da carga tributaria, apresenta outro objetivo, o de melhorar o resultado das
operagdes, uma vez que a incidéncia do tributo esta diretamente ligado ao resultado
da empresa, podendo assim minimizar as perdas e majorar os lucros.”®

Para dirimir as duvidas sobre a necessidade ou nao de realizar o
planejamento tributario, bem como, de vislumbrar o resultado a ser alcangado.
Marcelo Pohlmann sugere um modelo decisério a ser adotado no momento da

decisao pela realizagdo ou ndo do planejamento tributario, baseado em oito passos:

1. Percepcdo de uma situacdo problematica envolvendo aspectos
tributarios — é o evento que desencadeia o processo de planejamento
tributario. Essa percepgcdo pode ser do proprio tributarista, embora
frequentemente origine-se de outros profissionais ou gestores dentro da
organizagao.

2. Definicao dos problemas e dos objetivos do planejamento tributario —
a partir dessa fase, a participagao do tributarista passa a ser fundamental. A
correta identificagdo e delimitagao do problema é o primeiro passo para sua
solugdo. [...] Definido o problema, resta estabelecer o objetivo do
planejamento tributario.

3. Analise do problema a luz das normas e principios aplicaveis —
definido o problema e estabelecidos os objetivos do planejamento tributario,
passa-se ao processo de execucgao propriamente dito, com a identificagao e
a analise exaustiva da legislagéo aplicavel.

4. Identificagdo de todas as alternativas possiveis de solugao — a analise
da legislacao aplicavel permitira ao tributarista identificar e detalhar o maior
nimero possivel de alternativas de solugdo ao problema. Trata-se,
efetivamente de um processo detalhado de enumeragdao de medidas de
planejamento tributario.

5. Avaliagdo e ordenagado dos meéritos das solugbes — Nessa etapa, o
tributarista devera avaliar, primeiramente, o resultado econémico de cada
uma das alternativas possiveis. [...] Além dessa mensuragdo puramente
econdmica, devem ser avaliados os riscos associados a cada uma das
alternativas, especialmente a possibilidade de futuros litigios com o Fisco e
as respectivas probabilidades de vitéria e derrota.

6. Escolha da melhor alternativa — a alternativa que alcancar o melhor
escore decorrente da ponderagdo do resultado econdmico e dos riscos
associados deve ser recomendada pelo tributarista para os gestores
responsaveis pela aprovacédo das medidas de planejamento tributario.

7. Formalizagao da decisdo — implica na elaboragdo de um documento
na forma de relatério, contendo uma decisdo concisa e objetiva de todos os

7 CHAVES, Francisco Coutinho. Planejamento tributario na pratica: gestéo tributaria aplicada. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 14.

78 CARLIN, Everson Luiz Breda. Auditoria, planejamento e gestao tributaria. 2. ed. Curitiba: Jurug,
2012, p.25-26.
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aspectos descritos nas fases anteriores, bem como dos procedimentos
necessarios para a implementacao do planejamento tributario proposto.

8. Implementacdo da decisdo — consiste na adogdo das medidas
concretas, indicadas no relatério de planejamento tributario, por parte dos
gestores a quem competir a execu¢do do plano ou, mesmo, pelo préprio
contador tributarista, quando isso for possivel.”®

O modelo apresentado serve como base para tributaristas, gestores e
administradores tomarem a decisdo sobre a necessidade de implementacdo do
planejamento tributario. Como pode ser verificado, € um modelo analitico que
precede a implementagcdo do planejamento. Com o estudo em maos, os
administradores terdao fundamentos para dar sequéncia a implementagcdo ou
descarte da ideia.

A partir da tomada de decisao positiva para a implementacdo do processo de
planejamento tributario, tem-se a fase pratica. Nesse momento os envolvidos com o
planejamento passam a definir como ele sera executado. Com base nisso, Francisco
Coutinho Chaves instrui que o planejamento tributario deve seguir alguns passos
fundamentais, iniciando-se por uma revisao fiscal, onde o profissional deve seguir os

seguintes passos:

1. Fazer um levantamento histérico da empresa, identificando a origem
de todas as transagdes efetuadas, e escolher a agdo menos onerosa para
os fatos futuros;

2. Verificar a ocorréncia de todos os fatos geradores dos tributos pagos
e analisar se houve cobranga indevida ou recolhimento a maior;

3. Verificar se houve agéo fiscal sobre fatos geradores decaidos, pois os
créditos constituidos apds cinco anos sao indevidos;

4. Analisar, anualmente, qual a melhor forma de tributacdo do Imposto
de Renda e da contribuigdo sobre o lucro, calculando de que forma (real ou
presumida) a empresa pagara menos tributos;

5. Levantar o montante dos tributos pagos nos ultimos cinco anos, para
identificar se existem créditos fiscais ndo aproveitados pela empresa.8°

Na forma apresentada, é visto que os administradores e contadores possuem
uma visdo um pouco diferente daquela apresentada por juristas sobre o
planejamento tributario. Essa visdo mais analitica, detalha passo a passo o
procedimento a ser realizado, envolvendo todas as areas da empresa. A visao

juridica ndo abrange a parte analitica, trazendo o planejamento tributario dentro de

um contexto geral, ndo entrando nas minucias do procedimento dentro da empresa.

% POHLMANN, Marcelo Coletto. Contabilidade tributaria. Curitiba: IESDE Brasil S.A., 2010, p. 287-
288.

80 CHAVES, Francisco Coutinho. Planejamento tributario na pratica: gestéo tributaria aplicada. 2.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 6-7.
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Corroborando com a ideia apresentada, Humberto Bonavides Borges ainda
salienta que é imprescindivel para o processo que nao bastam ideias criativas para
que o processo de integragao do planejamento tributario na planificagdo global da
empresa ocorra no ritmo adequado, é preciso observar algumas regras basicas, ja
supracitadas, para que o processo de elaboragcdo de planos voltados a legitima
economia de impostos funcione adequadamente. O referido autor ainda salienta que
€ de extrema importancia para as pessoas envolvidas no planejamento tributario
facam uma analise sistematica dos pontos a serem verificados, a fim de alcancar a
exceléncia no planejamento.?’

Outro tema recorrente ao tratar do planejamento tributario é referente as
tematicas de escolha e do gerenciamento de resultados, afinal eles tém o potencial
de afetar diretamente o contribuinte no tocante as decisbes de contabilizagdo dos
eventos e transacdes. Sob esse prisma é de se convir que os contribuintes venham
a escolher o procedimento contabil que minimize o valor presente do tributo, salvo
se possui outro interesse atrelado a necessidade de majorar o lucro.

Cabe ressaltar que o planejamento tributario ndo é uma atividade ligada
apenas a um setor da empresa. Devido a sua forma complexa e a sua 6rbita de
alcance é um instrumento multidisciplinar que envolve as areas contabil,
administrativa e juridica. O envolvimento de todas as areas faz-se necessario para
que se tenha uma real perspectiva e alcance dos atos e negdcios firmados e
praticados.?3

Ao realizar o planejamento tributario o contribuinte deve se cercar de todas as
informagdes necessarias com o objetivo de ndo estar cometendo um ilicito. Um
planejamento tributario eficaz e eficiente necessita conhecimento profundo e
atualizado ndo somente da legislagao tributaria, mas também da legislagado contabil
e societaria, afim de evitar fraudes no momento de sua realizacdo. Cabe ressaltar
isso, pois 0 Fisco se municiou de varios instrumentos para o combate a sonegacao,
como exemplo pode-se citar a DIMOF, que toda instituicdo financeira deve repassar
com os dados das movimentagbes financeiras das pessoas fisicas e juridicas,

81 BORGES, Humberto Bonavides. Planejamento tributario: IPI, ICMS, ISS e IR. 13. ed. Sédo Paulo:
Atlas, 2014, p. 3.

82 POHLMANN, Marcelo Coletto. Contabilidade tributaria. Curitiba: IESDE Brasil S.A., 2010, p. 289.
83 TOVAR, Leonardo Zehuri. Levando o planejamento tributario a sério — Nao existe planejamento de
prateleira: a impensavel equiparagdo entre texto e norma. Revista Tributaria e de Finangas
Publicas, v. 119, 2014, p. 259.
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SPED, que traz todas as informacodes referente a Nota Fiscal Eletrénica, escrituragao
digital e contabilidade eletrénica, dentre outros documentos.

Para que ndo venha arcar com as sancdes impostas pela lei, € de suma
importancia que o contribuinte siga com o que preconiza o Codigo Tributario
Nacional referente a economia tributaria. Cabe ressaltar ainda, que para que seja
considerado licito, os procedimentos referentes a economia tributaria devem ser
realizados anteriormente ao fenbmeno que gera obrigagéo tributaria, sob pena de
ser considerado um procedimento fraudulento. Ademais, além de especial atengao
quanto a anterioridade do fato, € fundamental a observancia quanto ao fato gerador
da obrigacdo tributaria, para que ndo seja considerado uma simulagdo ou
dissimulag&o.8

O planejamento tributario para que seja exitoso e cumpra a sua finalidade
final que é a da economia tributaria, deve se pautar em alguns cuidados estratégicos
no momento de sua execuc¢ao, principalmente na seara empresarial, para que assim
venha a diminuir os riscos fiscais. Nesse caso, principalmente, é de maxima
importancia uma gestao integrada, com foco nos fins operacionais, atentando para a
responsabilidade de terceiros pelos atos praticados.8°

Porém, ao se deparar com o instituto do planejamento tributario, surge a
indagacao se ¢ licito ndo pagar tributos? Para isso, é necessario o conhecimento do
sistema juridico brasileiro e o que ele preconiza. Primeiramente deve-se esclarecer
que ninguém esta obrigado a realizar atos ou negocios juridicos que acarretem
incidéncias de tributos: quem os pratica, os faz por livre e espontanea vontade.
Outro fator importante a ser ressaltado é que o sistema juridico brasileiro possibilita
a pessoa planejar seus negdcios e atos, de tal forma a n&o pagar ou ent&do de incidir
a menor carga tributaria possivel. Cabe ressaltar que isso sé é possivel devido as
falhas e lacunas na legislagao vigente, as quais o Fisco tem o direito e o dever de

sanar.8’

8 YOUNG, Lucia Helena Briski. Planejamento tributario. 7. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p.103-104.

85 ROLIM, Jodo Dacio; ROCHA, Valdir de Oliveira. Planejamento fiscal: teoria e pratica. 2. ed. Séo
Paulo: Dialetica, 1998, p. 52-53.

8 CARLIN, Everson Luiz Breda. Auditoria, planejamento e gestao tributaria. 2. ed. Curitiba: Jurug,
2012, p. 27.

87 OLIVEIRA, Ricardo Mariz; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 439-440.
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3 A ()LICITUDE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E ANALISE DOS
CRITERIOS PARA SUA IMPLEMENTAGAO VALIDA

O intrinseco desejo de todo homem e de toda empresa em ganhar sempre
mais, de aumentar os seus lucros, leva-nos a buscar as mais variadas formas para
conseguir esse resultado. Uma das formas encontradas é a de pagar menos tributos
ou até de nao pagar tributos. As formas utilizadas para conseguir esse resultado
tanto podem ser licitas ou ilicitas, sempre dependendo da conduta utilizada pelo
contribuinte. Do outro lado coloca-se o Estado, na figura do Fisco, com o objetivo de
aprimorar a arrecadacao tributaria e fiscalizar os contribuintes. Quanto a licitude do

planejamento tributario, Ricardo Mariz Oliveira observa:

Uma primeira e fundamental observagéo, premissa necessaria para todas
as demais, consiste em que o sistema juridico brasileiro admite a
possibilidade de a pessoa planejar seus atos e negdécios de forma a nao
pagar tributo ou a incidir na menor carga tributaria possivel, ou mesmo de
forma a postergar o momento em que deva recolher algum tributo, o que é
uma maneira indireta de economia fiscal.88

Conforme apontado pelo autor, um dos primeiros questionamentos suscitados
sobre a legitimidade do planejamento tributario ja pode ser derrubado, visto que o
sistema juridico brasileiro admite a possibilidade, desde que de forma legal, que o
contribuinte planeje os seus negocios com o intuito de elidir ou entdo de postergar a
carga tributaria.

Sendo o fundamento juridico a base sobre a qual se alicerca um direito
subjetivo, é de todo certo afirmar que o planejamento tributario tem como
fundamento juridico a Constituicdo Federal e o Codigo Tributario Nacional, visto que
eles asseguram as garantias concernentes a livre iniciativa econémica, no principio
da legalidade em geral, no principio da legalidade tributaria e também na
inadmissibilidade da tributagédo por analogia.

Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri:

88 OLIVEIRA, Ricardo Mariz; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 440.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao Planejamento Tributario. S&o Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2014, p. 78.
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Diante da certeza de que apenas as situagbes previstas pelo legislador
estariam sujeitas a tributagéo, surgia como imediato o direito do contribuinte
de organizar seus negécios, de modo a afastar a tributagdo, por meio de
estruturas muitas vezes injustificaveis de um ponto de vista meramente
empresarial, mas suficientes para assegurar resultado equivalente aquele
que teria o contribuinte alcangado, tivesse ele seguido um caminho usual; a
economia de tributos se daria porque enquanto a op¢do comum e usual
constituiria fato gerador do tributo, a estrutura alternativa criada pelo
contribuinte nao estaria dentro da hipétese de incidéncia tributaria. Noutras
palavras, conquanto em ambos os casos houvesse manifestagcbes de
capacidade contributiva equivalente, a estrutura contemplada pelo
contribuinte estaria livre da tributagédo.®

Conforme destaca o autor, o tema do planejamento tributario ja vem ha muito
tempo sendo discutido e desde o inicio discutia-se sobre o direito do contribuinte em
poder exercer a economia tributaria e o modo com o qual ele poderia chegar a esse
resultado.

Importante ressaltar que o planejamento tributario licito ndo passa somente
por decisdes juridicas, ele deve levar em conta outras disciplinas como a economia

e a contabilidade, visto que essas possuem critérios especificos para aplicagao do
planejamento tributario. Nesse sentido explica Leonardo Zehuri Tovar:

9% SCHOUERI, Luis Eduardo; FREITAS, Rodrigo de. Planejamento Tributario e o “Propésito
Negocial” — Mapeamento de Decisbes do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 15.
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O planejamento tributario constitui uma atividade em que se considera a
complexidade negocial, contabil-econbémica e juridica da empresa. Fica
evidenciado que um planejamento adequado deve ser dotado de
multidisciplinaridade, até para que se tenha uma real perspectiva da
verdadeira esséncia econdmica dos atos ou negécios praticados e firmados.
O que é também nitido é a estreita relagdo, em tema de planejamento
tributario, das ciéncias do direito, da contabilidade e da administracdo. Esta
€, com efeito, a orientagdo doutrinaria, muito embora firmada em meio ao
amplo tema da gestdo tributaria e ndo especificamente ao planejamento
tributario. [...]JA intersecdo existente entre ramos cientificos diversos tais
como, economia, contabilidade e direito, tem reflexos, notoriamente, no
planejamento tributario. Afinal, modernamente, por exemplo, ndo se pode
crer que as relagbes de mercado sejam visualizadas a partir de elementos
ficticios, meramente formais, sem contetudo, completamente dissociados de
sua efetiva substancia. A contabilidade, para dar seguranca, tem que se
aproximar da realidade econémica. Sendo mais especifico: os registros
contébeis, precisam refletir a realidade de mercado, de modo a se garantir
uma visualizagado adequada da realidade, o que daria seguranga ao aporte
de investimentos e aos negécios em geral. O mesmo se diga quanto a
forcosa proximidade com o direito. A legislagdo tributéria ndo exerce mais
uma posicdo dominante sobre a contabil, questdo que nao parece, em
muitas hipoteses ser bem percebida.®’

Conforme aponta o autor, o planejamento tributario ndo se restringe apenas a
area juridica. Ele € um instituto dotado de uma complexidade negocial que envolve
além da area juridica, as areas econ6mica e contabeis da empresa. Isso se da
devido a necessidade do planejamento tributario ter de retratar a realidade da
empresa € nao basear-se em elementos ficticios e formais. Com isso, se da uma
aproximacao entre todas as areas e uma troca de informacgdes vital para o sucesso
do planejamento tributario.

Os critérios basicos para implementacdo do planejamento tributario estao
centrados em duas premissas basicas, a licitude e a temporalidade do fato gerador.
Conforme salienta Jodo Dacio Rolim “tomando por base a forma do direito privado,
sustenta-se também que a economia fiscal s6 sera considerada licita, e, portanto,
como elisdo fiscal, quando os procedimentos adotados pelo contribuinte tiveram o
condao de evitar a ocorréncia do fato gerador”. O autor ainda salienta que “se, ao
contrario, as praticas do sujeito passivo ndo conseguirem evita-lo, mas tdo somente
mascara-lo, oculta-lo ou dissimula-lo, estar-se-a diante de uma evasao fiscal e,

portanto, ilicita”.%2

91 TOVAR, Leonardo Zehuri. Levando o planejamento tributario a sério — Nao existe planejamento de
prateleira: a impensavel equiparagdo entre texto e norma. Revista Tributaria e de Finangas
Publicas, v. 119, 2014, p. 259.

92 ROLIM, Jodo Dacio; ROCHA, Valdir de Oliveira. Planejamento fiscal: teoria e pratica. 2. ed. Sao
Paulo: Dialetica, 1998, p.55.
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3.1 CONCEITO E DIFERENCA ENTRE EVASAO FISCAL E ELISAO FISCAL

Alguns dos grandes e complexos problemas do direito tributario tém a sua
esséncia ligada diretamente a definigdo do fato gerador. As dimensdes basicas do
fato gerador sdo a abstrata e a concreta, sendo que tudo que o permeia esta
vinculado a ele, seja a sua interpretagao, aplicagao, isengao e nao incidéncia. Além
das figuras ja citadas, outras figuras importantes da mesma forma estao ligadas a
ocorréncia do fato gerador, como a evaséo, a elisdo, a sonegacédo, a simulagao e a
fraude.®® Cabe salientar que o instituto do planejamento tributario envolve esses
outros institutos como o da elisdo fiscal, da evasao fiscal, do negdcio juridico
indireto, da simulacéo e da dissimulacéo.

Segundo a doutrina, a elis&o fiscal é explicada da seguinte forma:

9% TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. 2 ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2013, p.7.
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Procedimento legitimo do contribuinte objetivando subtracdo a incidéncia
tributaria, evitando o respectivo encargo, ou reduzindo-o, mediante a
simples abstencdo de atos, operagdes; ou eliminagao de situagbes em
razdo do conhecimento dos efeitos gravosos, de conformidade com critérios
discricionarios. Antes que ocorra o fato gerador do tributo — momento
anterior a realizagdo concreta dos elementos previstos na norma juridica de
incidéncia -, a obrigacao tributaria ndo teve nascimento nem existéncia real.
Apenas quando materializado determinado fato (situagdo, operacgéo,
negocio, etc.), previsto hipoteticamente na norma, é que passa a ter sentido
perquirir acerca de subtragcdo a uma determinacédo fiscal. O marco inicial
para a analise da elisdo traduz-se em efetivo comportamento tendente a
eliminar, minorar ou retardar a obrigagado tributaria. A livre vontade dos
particulares é que determina a adogéo dos modelos juridicos dispostos pelo
legislador (Cddigo Civil) para o desempenho de suas atividades. A
modelagem juridica promovida pelo contribuinte e a utilizagdo de campos
lacunosos constituem formas elisivas que traz insito o propdsito de
economia fiscal. A licitude do comportamento — em obediéncia ao principio
da estrita legalidade em matéria tributaria, harmonizada com os principios
da autonomia da vontade e da livre empresa, que permeia os atos privados
— significa que, salvo excepcional e especifica restricdo legal, a efetivagédo
do negécio menos gravoso ndo deve sofrer nenhuma objec&o. O legislador
induz o particular a adotar procedimentos que implicam desoneragao
tributaria no caso de imunidades, isengdes, demais incentivos e beneficios
fiscais (aliquotas reduzidas, suspensdo de impostos, reducdo de base de
calculo, manutencdo de créditos, diferimento, bonificacbes, créditos
outorgados). Esta situagdo tipifica negodcio indireto (atingimento de fim
diverso daqueles que evidenciam a moldagem tipica do negécio), verificavel
em situacbes de exclusao (operagdo de ndo incidéncia), redugdo ou
retardamento de carga tributaria (renincia a heranga para possibilitar a
doacdo ao beneficiario). A via obliqua ou a tipicidade do negdcio (perfeito
nos seus efeitos) colima resultado diferenciado, ndo revestindo ilicitude a
aparente desconexao entre o fato econémico e o ato juridico negocial. Nao
tem cabimento elisdo apds estar positivada a obrigagao tributaria. %

Da analise do conceito acima, pode-se depreender que a elisdo tributaria ou
fiscal € o procedimento legitimo encontrando pelo contribuinte com vistas a diminuir
a incidéncia de tributos. Ademais, salienta-se que a elisdo fiscal baseia-se em
procedimentos ou lacunas encontradas dentro da lei. No mesmo sentido, a elisdo
fiscal, conforme explica Ricardo Mariz de Oliveira, “¢ o resultado licito do
planejamento tributario”®, ou seja, é o ato praticado pela pessoa, ainda ndo na
condigao de contribuinte, que visa elidir ou omitir a ocorréncia do fato gerador, com
base nos principios basilares da ordem constitucional brasileira.

Ainda, conforme Marco Aurélio Greco:

% MELO, José Eduardo Soares de; ANAN JUNIOR, Pedro. Planejamento Fiscal — Aspectos
Tedricos e Praticos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, 2012, online.

9 OLIVEIRA, Ricardo Mariz; MARTINS, Ilves Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 450.
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Nunca €& demais repetir que planejamento e elisdo sdo conceitos que se
reportam a mesma realidade, diferindo apenas quanto ao referencial
adotado e a tbnica que atribuem a determinados elementos, quando se
menciona “planejamento”, o foco da preocupagéo é a conduta de alguém
(em geral, o contribuinte); por isso, a analise desta figura d4 maior relevo
para as qualidades de que se reveste tal conduta, bem como para os
elementos: liberdade contratual, licitude da conduta, momento em que ela
ocorre, outras qualidades de que se revista, etc. Quando se menciona
“elisdo”, o foco de analise é o efeito da conduta em relagédo a incidéncia e
cobranga do tributo; por isso, sua analise envolve de debate sobre os temas
da capacidade contributiva, da isonomia, etc. %

A elisédo fiscal € entendida como a pratica licita de atos ou negdécios com
vistas a elidir a criagdo da obrigacéao tributaria, com isso chega-se ao entendimento
que a elisdo fiscal € o resultado licito do planejamento tributario. O direito brasileiro
possui em seu ordenamento a possibilidade da realizacdo da elisdo fiscal. Nesse

sentido leciona lves Gandra da Silva Martins.

Desta forma, a procura, dentro da lei, de meios para que se reduza a carga
tributaria, sobre ser procedimento absolutamente legal, é, simultaneamente,
medida de justi¢ca visto que busca o pagador de tributos reduzir o peso da
carga desmedida e, portanto, da injustica intrinseca que o excesso termina
por causar. A elisédo fiscal, portanto, é procedimento utilizado pelo sujeito
passivo da relagao tributaria, objetivando reduzir o peso da carga tributaria,
pela escolha, entre diversos dispositivos e alternativas de lei, daqueles que
lhe permitem pagar menos tributos.%”

Segundo apontado, a procura dentro da lei para encontrar formas de se
reduzir a carga tributaria € uma pratica aceitavel e condizente com o ordenamento
juridico. Destarte, para que seja considerada como um procedimento licito e nao
ilicito € fundamental que as formas apontadas no ordenamento sejam cumpridas de
forma taxativa. Conforme explica Marcus Abraham, “tais atos e procedimentos, por
serem dotados de inumeras variaveis formais e materiais, podem assumir

caracteristicas validas ou invalidas segundo o nosso ordenamento juridico”®. Ainda

nesse contexto, segue o autor:

9% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Dialetica, 2008, p. 81-82.

97 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Elisdo e Evaséo Fiscal. In: BRITO, Edvaldo Pereira de. Doutrinas
Essenciais de Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.299.

% ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributario e o Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
233.
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Assim, ndo se pode confundir o verdadeiro planejamento fiscal ou economia
fiscal, amplamente denominado de elisdo fiscal licita, de acordo com as
normas expressas na legislacdo, assim também de acordo com os valores
da sociedade e do préprio ordenamento juridico, enquanto sistema
axiolégico, da hoje tao combatida elisgo fiscal ilicita, que na sua
implementacao, abusa-se das formas e dos meios, na maioria das vezes
manipulados e artificiais, para atingir seus fins, nem sempre ortodoxos,
acarretando diversas consequéncias maléficas a economia e ao
ordenamento juridico, especialmente pela redugao das receitas publicas e a
consequente ampliagdo do 6nus tributario sobre os demais contribuintes,
frustrando os principios da igualdade, da capacidade contributiva e do dever
fundamental de pagar tributos, violando os valores sociais, de solidariedade
e do interesse publico, sem mencionar os aspectos concorrenciais
negativos dali decorrentes (pela violagdo a isonomia), expressando-se por
um desequilibrio competitivo, que naturalmente acaba por gerar um efetivo
desestimulo aos novos investimentos (especialmente os estrangeiros), a
redugido do numero de empregos, a baixa utilizagdo do parque industrial e o
elevado percentual da capacidade ociosa, redundando, ao fim, em uma
contragdo do mercado ou em uma consequente sonegacao fiscal.%

O autor contempla as duas faces da elisao fiscal, a licita e a ilicita, denotando
a importancia em nao se confundir as duas, visto as diferencas que as mesmas
possuem tanto no ordenamento juridico como em ordem axiolégica. Ressalta ainda
os maleficios que a elisdo fiscal ilicita traz para o ordenamento juridico e
principalmente para a economia, uma vez que, quando realizada, ela reduz as
receitas publicas e consequentemente reflete na ampliacdo do 6nus tributario ao
contribuinte.

Ainda nesse sentido, Marcelo Huck conceitua a elisdo tributaria como “obra
da criatividade e engenho dos planejadores tributarios, aspira a uma condigao de
legalidade que a distinga da evasdo”'%, com base nisso, € quase pacifico o
entendimento que a elisdo fiscal € a forma licita encontrada para que seja realizada
a tado almejada economia tributaria.

Cabe ressaltar que, para que seja considerada eliséo fiscal, ou seja, para que
os atos praticados tenham validade como economia fiscal, os mesmos devem ser
oriundos de praticas ou omissdes anteriores ao fato gerador. Ademais, tais fatos ou

omissdes devem realmente existir, e ndo apenas serem artificiais, ser formalizados

9% ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributario e o Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
233

100 HUCK, Marcelo Hermes. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 33.
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na documentacdao ou entdo na escrituragdo mercantil e fiscal e além disso, os
mesmos ndo podem contrariar a lei.%’

Para melhor ilustrar o tema elisdo tributaria, pode-se citar como exemplos
tipicos desse instituto os beneficios fiscais que sao provenientes de leis, visto que o
texto legal j& encaminha aos destinatarios esses beneficios. E notéria a vontade do
legislador dar ao contribuinte tais incentivos. Dentre tais incentivos, pode-se
destacar o PAT (Programa de Alimentagdo do Trabalhador), que prevé uma redugéo
no IRPJ das empresas tributadas com base no lucro real, a titulo de incentivo fiscal,
observado os critérios normativos, o valor equivalente a aplicagao do imposto sobre
a soma das despesas de custeio realizadas na execugao do PAT. Dessa forma,
pode-se afirmar que a deducdo proveniente deste incentivo da-se em dobro, a
primeira, via contabilidade, uma vez que os lancamentos do PAT sao contabilizados
como despesas, e a segunda, pela deducao direta do imposto, obedecido sempre os
limites normativos, que fica limitado a 4% do imposto de renda.'%?

A Lei 11.196/2005 (Lei de incentivo fiscais para inovagao tecnoldgica) e a Lei
Rouanet (Lei de incentivo a cultura) s&o outros exemplos de elisdo tributaria. A lei
11.196/2005 tem por objetivo ampliar os incentivos dados pelas empresas para
inovacao tecnoldgica visando o crescimento e aprimoramento do nosso parque
tecnolégico e fabril, tendo como contrapartida beneficios fiscais. Os beneficios

fiscais percebidos pela Lei 11.196/2205 vém descritos em seu artigo 17'% e

101 OLIVEIRA, Ricardo Mariz; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 451.

102 PROGRAMA DE ALIMENTAGCAO DO TRABALHADOR — RESPONDE — 2004. Brasilia. Disponivel
em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/FF808081454D76790145AECC231106BD/PAT%20RESPO
NDE%20%20vers%C3%A30%20atualizada%20em%2029%2004%202014.pdf>. Acesso em: 01 mai.
2015.

103 Art. 17. A pessoa juridica podera usufruir dos seguintes incentivos fiscais: | - dedugdo, para efeito
de apuracéao do lucro liquido, de valor correspondente a soma dos dispéndios realizados no periodo
de apuracdo com pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovagao tecnoldgica classificaveis
como despesas operacionais pela legislagdo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ ou
como pagamento na forma prevista no § 20 deste artigo; Il - redugéo de 50% (cinquenta por cento) do
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI incidente sobre equipamentos, maquinas, aparelhos e
instrumentos, bem como os acessorios sobressalentes e ferramentas que acompanhem esses bens,
destinados a pesquisa e ao desenvolvimento tecnoldgico; Il - depreciagao integral, no proprio ano da
aquisicao, de maquinas, equipamentos, aparelhos e instrumentos, novos, destinados a utilizagao nas
atividades de pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovagédo tecnoldgica, para efeito de
apuracao do IRPJ e da CSLL; IV - amortizagao acelerada, mediante dedugdo como custo ou despesa
operacional, no periodo de apuragdo em que forem efetuados, dos dispéndios relativos a aquisicao
de bens intangiveis, vinculados exclusivamente as atividades de pesquisa tecnolégica e
desenvolvimento de inovagéo tecnoldgica, classificaveis no ativo diferido do beneficiario, para efeito
de apuragéo do IRPJ; VI - redugéo a 0 (zero) da aliquota do imposto de renda retido na fonte nas



50

compreendem redugéao de até 50% no IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados),
deducgéo no IRPJ, amortizagdo acelerada, depreciagdo integral.’® Ademais, a Lei
Rouanet (Lei 8.313/1991), também conhecida como Lei Federal de Incentivo a
Cultura, institui politicas publicas de incentivo para projetos culturais com lastro na
renuncia fiscal, tanto de pessoas juridicas como de pessoas fisicas. O percentual de
deducgao previsto para o incentivo esta limitado, de maneira geral, a 4% do Imposto
de Renda devido pela empresa (aplicados sobre a aliquota principal de 15% que
incide sobre o lucro) e 6% do IR devido pela pessoa fisica.'%® Cabe salientar, que
além do beneficio fiscal, a empresa patrocinadora tem direito a 15% do produto
cultural por ela financiado. Importante ressaltar que o valor do financiamento esta
ligado diretamente aos artigos 18 e 26 da referida Lei. O artigo 18 esta ligado a
eventos e oferece um abatimento de 100% do valor investido, enquanto o artigo 26
esta ligado a produtos e oferece um abatimento de 30% a 80% do valor investido. '

Outro exemplo de elisdo fiscal que ndo contraria a norma vigente, porém é
procedimento que por muitos € condenado € a instalacdo da sede da empresa em
municipio cujo ISS (Imposto Sobre Servigos) possui aliquota menor.1%7

Ja a evasao fiscal, conforme a doutrina, pode ser explicada da seguinte

forma:

remessas efetuadas para o exterior destinadas ao registro e manutengdo de marcas, patentes e
cultivares.

104 SILVA, Mauricio Alvarez da. Incentivo fiscal para inovagdo tecnoldgica. Disponivel em:
<http://www.portaltributario.com.br/artigos/economiatecnologica.htm>. Acesso em: 01 mai. 2015.

105 Art. 26. O doador ou patrocinador podera deduzir do imposto devido na declaragdo do Imposto
sobre a Renda os valores efetivamente contribuidos em favor de projetos culturais aprovados de
acordo com os dispositivos desta Lei, tendo como base os seguintes percentuais: | - no caso das
pessoas fisicas, oitenta por cento das doagdes e sessenta por cento dos patrocinios; Il - no caso das
pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, quarenta por cento das doagdes e trinta por
cento dos patrocinios.

106 |EI ROUANET. Articular. Disponivel em <http://articular.art.br/lei-rouanet/>. Acesso em: 01 mai.
2015.

107 YOUNG, Lucia Helena Briski. Planejamento tributario. 7 ed. Curitiba, Jurua, 2011, p.74.
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Toda agdo (ou omissdo) de natureza ilicita minorando ou eliminando
obrigacdo tributaria. Caracteriza-se por vicio de consentimento devido a
fatores exdgenos (dolo, erro, coagéo), ou enddgenos (simulagdo, fraude),
no contexto do Cddigo Civil (arts. 151 a 165). Na simulagdo o ato tem
aparéncia contraria a realidade, isto €, a nao coincidéncia entre o verdadeiro
escopo e aquele declarado formalmente com o intuito de prejudicar terceiros
ou violar preceito legal. Exemplo: doagédo disfargada em venda, em que a
transferéncia de dominio do bem nao tem como contraprestagédo o efetivo
recebimento do numerario. Na fraude ocorre violagdo ao comando
normativo, mediante omissao de receitas, adulteragcdo de documentos,
indicagdo de valores a recolher divergentes dos valores escriturados,
manutencdo de duplicatas a pagar, quando ja foram quitadas (passivo
ficticio), saldo credo de caixa, etc.%8

A evasao fiscal € entendida como um planejamento tributario ilicito, o qual
esta sujeito as sang¢des pautadas na Lei n° 8.137/90 (Dos crimes contra a ordem
tributaria, econdmica e contra as relagbes de consumo) conjugada com a Lei n°
9.249/95 (Alteragao da legislagcdo do imposto de renda para pessoas juridicas, bem
como da contribuigdo social sobre o lucro liquido). A principal caracteristica da
evasao fiscal é a utilizacdo de meios fraudulentos e ilicitos para se valer da
economia tributaria. Nesse sentido Lucia Helena Briski Young explica que “entende-
se como evasao fiscal aquele negdcio juridico efetuado de forma dolosa, como
intuito de burlar o Fisco, visando o ndo pagamento da obrigagdo tributaria, ou
pagando com menor carga, porém, de forma ilicita”.%°

Sampaio Ddria traz um conceito mais amplo para evasao fiscal:

Conceitua-se evasao fiscal lato sensu toda e qualquer acdo ou omissao
tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigagao tributaria.
A acdo ou omissao dos que estdo adstritos a satisfacdo do dever fiscal
resulta, por consequéncia, na supressao, diminuigdo ou adiamento de uma
entrada financeira a uma pessoa juridica de direito publico (obrigacdo de
pagar) e, excepcionalmente, no inadimplemento de obrigagdo tributaria
acessoria (de fazer, ndo fazer ou suportar), que pode permitir ou ocultar a
existéncia de evasado econémica primaria. Destarte, direta ou indiretamente,
o alvo primacial da evasao é sempre uma receita de natureza tributaria.1°

O autor traz uma conceituagdo mais abrangente do instituto da evaséo fiscal,
nao ficando restrito apenas a ilicitude do ato em si, e sim, todo o procedimento que

visa elidir, reduzir ou retardar o efetivo cumprimento da obrigagéo tributaria. Pelo

108 MELO, José Eduardo Soares de. Dicionario de direito tributario: material e processual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, online.

109 YOUNG, Lucia Helena Briski. Planejamento tributario. 7. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p.76.

110 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasao Fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p.
21-22.
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entendimento exposto, frisa-se que qualquer ato com vistas a reduzir ou elidir a
obrigagao tributaria, pode ser considerado um ato de evasao fiscal.

Conforme explica Marcelo Huck, a evaséo fiscal pode ser assim entendida:

Evasédo de tributos é a terminologia oriunda da ciéncia das finangas, fato
que explica sua contaminagdo com um significado econémico. A origem
econdmica da expressao € causa de uma certa incerteza que se nota todas
as vezes em que pretendem os autores analisa-la a partir de suas
consequéncias eminentemente juridicas. Sob uma perspectiva econémico-
financeira a evasao ocorre quando o contribuinte ndo transfere ou deixa de
pagar integralmente ao Fisco uma parcela a titulo de imposto, considerada
devida por forca de determinacdo legal. Essa conceituagdo genérica,
centrada apenas no nao recolhimento do tributo, permite que alguns
autores, ainda de forma imprecisa, admitam a existéncia de uma evasao
legal quando o n&o-pagamento do imposto se tenha obtido por meios e
formas, pelo menos aparentemente, legais. "

Ainda nesse sentido, Ricardo Alexandre explica que “a evasao fiscal € uma
conduta ilicita em que o contribuinte, normalmente apds a ocorréncia do fato
gerador, pratica atos que visam a evitar o conhecimento do nascimento da obrigagao
tributaria pela autoridade fiscal”, ou seja, o contribuinte se perfaz de uma conduta
ilicita ap6s o fato gerador para se valer da economia tributaria. Porém, o autor
ressalta que a regra da evasao ser posterior ao fato gerador comporta excegoes,
como € o caso dos contribuintes de ICMS que emitem notas fraudulentas antes da
saida da mercadoria do estabelecimento comercial. Esse exemplo retrata uma forma
de omitir ou diminuir ilicitamente a futura ocorréncia do fato gerador do tributo."'?

Ademais, Lucia Helena traz os seguintes exemplos de evaséo fiscal:

Podem ser citados como exemplos de evaséo fiscal, a falta de emisséo de
nota fiscal, a nota “calgada”, ou seja, aquela em que o valor constante da
primeira via é diferente do das demais vias emitidas, registros contabeis de
despesas que nao foram efetuadas, empresas constituidas de forma
fraudulenta (evasao de patrimdnio efetuada por empresas endividadas para
fugir da execugéo), entre outras. 13

Ressalta-se que o procedimento evasivo pode decorrer pela ignorancia do
contribuinte no simples desconhecimento da obrigagao tributaria existente do fato

imponivel praticado por ele. Tal desconhecimento € algo aceitavel nos dias atuais,

M HUCK, Marcelo Hermes. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 30.

112 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 7. ed. Sdo Paulo, SP: Método, 2013,
p.261.

13 YOUNG, Lucia Helena Briski. Planejamento tributario. 7. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p.76.
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ainda mais perante o complexo sistema tributario nacional, que dificulta o
entendimento por parte dos contribuintes e induz ao erro.'

A Lei 8.137/90, em seus artigos 1° e 2° define quais as condutas praticadas
por particulares sao consideradas evasivas perante a ordem tributaria nacional. Tais
condutas, por ferirem o ordenamento patrio, possuem previsao de reclusao além de
multa.

Salienta-se que a evaséo fiscal o contribuinte tem a possibilidade de analisar
a relacdo do custo/beneficio perante o risco da operacdo que esta realizando ser
detectada pelo Fisco. Esse risco pode ser representado pelo custo que o
contribuinte podera ter com multas e penalidades provenientes de uma possivel
autuacao acrescidos a inseguranga psicolégica por saber que esta violando lei.
Como ja frisado anteriormente, a complexidade tributaria € um dos fatores
importantes que colaboram para o processo de evasao fiscal, aliado a esse fator
pode-se acrescentar o despreparo e insuficiéncia técnica da maquina arrecadadora
e fiscalizadora e também a credibilidade das politicas de gastos e despesas dos
governos em relagdo aos seus contribuintes. 16

E de consenso doutrinario que os dois institutos, elisdo e evasdo fiscal,
possuem elementos comuns quais sejam: agao, intencéao, finalidade e o resultado de
reduzir ou elidir a carga tributaria. O que, basicamente, distingue os dois institutos é

a natureza dos meios para alcangar o resultado desejado, enquanto na elisdo

14 HUCK, Marcelo Hermes. Evasao e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 17.

115 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: | - omitir informagéo, ou prestar declaragéo
falsa as autoridades fazendarias; Il - fraudar a fiscalizagao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; Il - falsificar
ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operacao tributavel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo, efetivamente realizada, ou
fornecé-la em desacordo com a legislagao.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: | - fazer declaragdo falsa ou omitir declaracdo sobre
rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento
de tributo; Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo social, descontado
ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos;
Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre
a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal; IV - deixar de
aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas
por 6rgao ou entidade de desenvolvimento; V - utilizar ou divulgar programa de processamento de
dados que permita ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria possuir informagao contabil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

116 HUCK, Marcelo Hermes. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 57-59.
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utilizam-se meios licitos, na evasao busca-se a economia de impostos pelos meios
ilicitos. "’

Assim, comparando os dois institutos, apesar de nao ser pacifico o
entendimento, grande parte dos doutrinadores entende o planejamento tributario
como eliséo fiscal, ou seja, a conduta licita realizada para nao recolher ou reduzir os
tributos. Ja a evasao fiscal, que como visto se diferencia da elisdo pelo quesito
ilicitude e pelo quesito temporal, uma vez que na elisao fiscal o aspecto temporal
esta ligado diretamente com a anterioridade a ocorréncia do fato juridico tributavel e
na evasao fiscal o aspecto temporal € sempre posterior a ocorréncia do fato juridico
tributavel. 8

Nesse sentido, contextualiza Marcelo Huck:

Uma primeira distingdo entre evaséo fiscal e elisdo fiscal reside nos meios
utilizados no procedimento de cada uma delas. A elisdo, de um lado, tem
sua preocupagao concentrada no uso de meios legais, a0 menos
formalmente licitos, ao passo que na evasdo atuam os meios ilicitos e
fraudulentos. Na fraude fiscal, opera-se a distorgdo no momento da
incidéncia tributaria, ou apds, enquanto na elisao, o individuo atua sobre a
mesma realidade, mas, de alguma forma, impede que ela se realize,
transformando o fato imponivel ou gerador do tributo. (...) Se os meios
utilizados servem como fator de distingdo entre os conceitos, ja o elemento
subjetivo tem muito pouca importancia para estabelecer uma linha diviséria
entre evasao e elisdo licita, pois em ambos os casos a intengdo do
contribuinte é a de ndo pagar ou pagar o menor imposto possivel. 119

O autor salienta a diferenca entre os meios legais (elisdo) e os meios ilicitos
(evasado) para a obtengdo da economia de impostos. Ademais, ressalta ainda o
critério cronolégico para diferenciagao dos dois institutos, frisando assim, que o
critério licitude e o critério cronologico séo critérios objetivos que caracterizam os
dois institutos. Destarte, ele ainda submete o critério subjetivo (contribuinte) que, n&o
influencia em nenhum dos dois institutos, visto que o objetivo dele é a economia de
impostos.

Porém, ha de se ressaltar as criticas quanto o critério temporal para distincdo
entre elisdo e evasao fiscal. Nem todas as condutas realizadas antes da ocorréncia

do fato gerador séo elisdes tributarias, bem como que nem todas as condutas com

17 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasao Fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p.
57-58.

118 ZANELLO, Cristina. Planejamento Tributario sob um Novo Enfoque. Revista Tributaria e de
Finangas Publicas, v. 83, 2008, p. 86.

119 HUCK, Marcelo Hermes. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 27-28.
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vistas a reduzir o 6nus fiscal podem ser consideradas evasao fiscal. Por exemplo,
caso o contribuinte deixe de consumir o produto A e passe a consumir o produto B
devido a alta carga tributaria, o que deixa o produto A mais caro que o produto B, a
conduta do contribuinte ao trocar o consumo de produto A por produto B € um tanto
quanto insignificante, porém serve para ilustrar que a conduta visa evitar a
ocorréncia do fato gerador por uma via alternativa. Ja com vistas a evasao fiscal, ha
condutas ndo evasivas que reduzem ou excluem o pagamento da obrigagéo
tributaria, porém n&o evitam a ocorréncia do fato gerador, tendo como exemplo as
isencoes e reducdes da base de calculo.’

Ainda com base nesse critério, explica Yamashita:

Portanto, a ocorréncia do fato gerador também n&o € um critério preciso de
distingdo entre elisdo fiscal e evasdo fiscal. Nao basta perguntar se a
conduta evita ou ndo o fato gerador. Se o que se deseja é realmente
determinar a amplitude da liberdade de o cidadao contribuinte economizar
tributos, em verdade o que se quer saber € o que esta permitido ou proibido.
Ora, evidentemente, permitido é tudo o que é licito e proibido é tudo o que é
ilicito. Logo, decisivo é o critério de licitude ou ilicitude, faces da mesma
moeda. 12!

Conforme aponta o autor, o critério temporal da ocorréncia do fato gerador
nao pode servir de critério exclusivo para distingado entre elisdo e evasao fiscal. O
que deve ser verificado é se o0 ato é permitido ou é proibido. O critério licitude e
ilicitude € a melhor forma de se determinar os institutos elisdo e evaséao fiscal.
Ademais, importante destacar outros dois institutos que estdo inseridos dentro da
elisdo e evasao fiscal, quais sdo a simulagédo e o negdcio juridico indireto. Enquanto
a simulagao reporta a evasao fiscal, o negdcio juridico reporta a elisdo fiscal, devido

a questdo de licitude e ilicitude que ambos trazem em suas caracteristicas. 22

Quanto a simulacao, José Eduardo Soares de Melo assim a descreve:

120 YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasao de tributos: limites a luz do abuso do direito e a da
fraude a lei. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005, p.30-31.

21 YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasdo de tributos: limites a luz do abuso do direito e a da
fraude a lei. Sao Paulo: Lex Editora, 2005, p.32.

122 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributario e o Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
219-222.
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Realizagdo de negécio que (a) aparenta conferir, ou transmitir, direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;
(b) contém declaragao, confissdo, condigdo ou clausula ndo verdadeira; e
(c) instrumento particular antedatado, ou pods-datado (CC, art. 167).
Possibilita a revisdo de langamento de oficio (CTN, art. 149, VII). Aplica-se
no caso em que, tendo sido langado tributo relativo a operagbes mercantis
realizadas pelo contribuinte, em um determinado periodo, o Fisco venha a
tomar conhecimento, por declaragdes de terceiros, que tais operagdes
foram efetivadas por valores superiores aos efetivamente registrados. 123

Ainda, a simulacdo pode ser entendida como um ato volitivo que busca
produzir um efeito diferente ao que originalmente se apresenta, com o intuito de
mascarar o que realmente se pretende fazer. Muitos doutrinadores associam trés
caracteristicas a simulacdo, quais sdo: a incompatibilidade entre a manifestacao e a
verdadeira intengdo, o acordo entre as partes e o objetivo de enganar terceiros.
Segundo Marcus Abraham, na simulag&o “ha algo oculto que se quer realizar e ha
algo ostensivo que ndo se quer, mas este ultimo serve de “disfarce” para o intento
desejado. Encontra-se na sua esséncia seu objetivo final: enganar terceiros”.?* Ja a
dissimulagao ocorre quando o contribuinte declara uma operagédo divergente a que
ocorreu. Nesse sentido, Humberto Avila explica que “na dissimulacéo, o contribuinte
declara uma operacdo diversa daquela que, efetivamente, ocorreu”.'?5> Ademais
cabe salientar o que preceitua o artigo 167 do Cdédigo Civil Brasileiro no tocante a
simulagéo e dissimulagao’?, visto que o Cadigo Tributario Nacional ndo se ateve a
defini¢cdo e o tratamento legal do instituto da simulagéo.

A doutrina patria tem por dividir a simulagdo em duas espécies, sendo elas a
simulagao relativa e a simulacdo absoluta. A simulacdo absoluta se caracteriza
qguando no ato juridico aparente nada se quis, enquanto na simulagao relativa o ato

aparente busca acobertar algo nocivo, que venha causar prejuizo a outrem.'?’

123 MELO, José Eduardo Soares de. Dicionario de direito tributario: material e processual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, online.

124 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributario e o Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
276-279.

125 AVILA, Humberto. Planejamento tributario. Conferéncia XX Congresso Brasileiro de Direito
Tributario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 132-149.

126 Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma. § 12 Havera simulagéo nos negoécios juridicos quando: | - aparentarem conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il -
contiverem declaragdo, confissdo, condicdo ou clausula n&o verdadeira; Ill - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pés-datados. § 22 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé
em face dos contraentes do negdcio juridico simulado.

127 GALHARDO, Luciana Rosanova; SILVA, Priscila Stela Mariano da; NETO, Estevdo Gross;
JUNIOR, Pedro Anan. Planejamento Fiscal — Aspectos Tedricos e Praticos. Sao Paulo. Quartier
Latin, 2005, p.219-220.
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Conforme dito anteriormente o Cdédigo Civil de 2002 traz em seu art. 167 acepgdes

referente ao negdcio juridico simulado. Sobre esse instituto, explica Flavio Tartuce:

A simulagdo pode ser alegada por terceiros que n&o fazem parte do
negoécio, mas também por uma parte contra a outra, conforme reconhece o
Enunciado n°. 294 do CJF/STJ'?8, aprovado na IV Jornada de Direito Civil.
Assim, fica superada a regra que constava do art. 104 do CC/1916, pela
qual a simulagao, os simuladores nao poderiam alegar o vicio um contra o
outro, pois ninguém poderia se beneficiar da propria torpeza. A regra nao
mais prevalece, pois a simulagdo, em qualquer modalidade, passou a gerar
a nulidade do negodcio juridico, sendo questdo de ordem publica. Na
simulagéo as duas partes contratantes estdo combinadas e objetivam iludir
terceiros. Como se percebe, sem duvida, ha um vicio de repercussao social,
equiparavel a fraude contra credores, mas que gera a nulidade e nao
anulabilidade do negécio celebrado, conforme inovagao constante do art.
167 do CC.12°

Dentro dessa tematica, explica Ricardo Lobo Torres:

O que caracteriza a simulagao, na sua vertente de simulagao relativa, € que
implica a dissimulagao, o fingimento ou a manipulagéo dos fatos praticados.
Opera no plano do fato gerador concreto, € ndo do fato gerador abstrato ou
hipétese de incidéncia. A teoria do direito civil considera a dissimulagéo
como forma de simulagdo relativa. Era ponto de vista tedrico, que se nao
positivava no direito civil brasileiro, o qual cuidava simplesmente da
simulacgdo (art. 102 do Cadigo Civil de 1916). Agora, com o CC de 2002, a
matéria aparece claramente disciplinada. 130

Contextualiza o autor que os aspectos que caracterizam a simulagao relativa

sdo a dissimulagédo, o fingimento, o dolo no agir das partes com o objetivo de

angariar vantagem. Esse ato ndo se encontra apenas na parte teorica e abstrata, o

ato da dissimulagdo opera no fato gerador concreto. O Codigo Civil de 1916 né&o

contemplava a possibilidade de dissimulacédo, apenas de simulagcdo, o que mudou

com o Cadigo Civil de 2002, que disciplina ambas as matérias.

Logo, enquanto a simulacao é ligada ao género, a dissimulagao esta ligada a

especie, porém, ambos institutos podem ser considerados interconectados. Ja o

negoécio juridico indireto, a partir da Lei Complementar 104/2001, adquiriu uma

128 Enunciado 294 — Arts. 167 e 168. Sendo a simulagdo uma causa de nulidade do negécio juridico,
pode ser alegada por uma das partes contra a outra.
129 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 1: Lei de introdugéo e parte geral. 10 ed. Sdo Paulo: Método,

2014, p. 11-44.

130 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2013, p.123-124.
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interpretacdo mais extensiva, fazendo com que o seu conceito alcance o conceito de
abuso de forma. '3

Como o instituto da simulacéo fiscal importa tentar surpreender e tem o fim de
enganosamente enganar o Fisco, pode-se citar como exemplos desse instituto a
celebracdo de um contrato de compra e venda entre as partes quando na realidade
pretendem celebrar uma doacido; ou entdo quando as partes realizam uma
simulacdo absoluta de doacado, para que o doador possa deduzir o donativo na
contribuigéo industrial a seu cargo.'3?

Por fim, no negdcio juridico indireto o contribuinte busca obter certo resultado
econdmico de tal forma que a sua conduta nao afete o campo da incidéncia de uma
norma fiscal mais gravosa, sabendo que esta preveja uma forma mais simples de
alcangar a mesma finalidade, ou seja, no negdcio juridico indireto o contribuinte nos
dois casos tera 0 mesmo resultado, porém, em um caso ele tera um procedimento
mais simples e mais oneroso e no outro caso ele possuira um procedimento mais
complexo, mas, alcangara o seu objetivo pagando menos tributos. Cabe ressaltar
que ao realizar um negocio juridico indireto o contribuinte pode buscar trés
enquadramentos: uma lacuna ou omissao normativa; o enquadramento de sua
conduta final em uma norma que imponha menor tributacido e; a incidéncia de uma
norma que o libere do cumprimento de um dever tributario acessério. 33

Ademais, no negdcio juridico indireto, existe apenas uma intengcdo ou
operacdo sendo realizada por parte do contribuinte. As partes envolvidas na
operacao buscam cumprir com o que foi pactuado, buscando realizar tudo o que foi
acordado entre os envolvidos, porém com o menor impacto fiscal possivel, ou seja,
caso o contribuinte possua duas ou mais opgdes, dentro da lei, para celebrar o
negocio juridico, ele podera optar por aquele que for menos gravoso fiscalmente

para ele. 3

131 ZANELLO, Cristina. Planejamento Tributario sob um Novo Enfoque. Revista Tributaria e de
Finangas Publicas, v. 83, 2008, p. 86.

132 XAVIER, Alberto P. A evaséo fiscal legitima o negécio juridico indireto em direito Fiscal. Doutrinas
Essenciais de Direito Penal Econémico e da Empresa, v. 5, 2011, p.37.

133 GALHARDO, Luciana Rosanova; SILVA, Priscila Stela Mariano da; NETO, Estevdo Gross;
JUNIOR, Pedro Anan. Planejamento Fiscal — Aspectos Tedricos e Praticos. Sao Paulo. Quartier
Latin, 2005, p.219.

134 NOBRE, Lionel; JUNIOR, Pedro Anan. Planejamento Fiscal — Aspectos Tedricos e Praticos. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p.309.
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Conforme apontado por Sampaio Doéria o negdcio juridico indireto “se
caracteriza como esquema negocial a que recorrem as partes para atingir fins
diversos dos que lhe sao peculiares, € estrutura tipica, com escopo atipico”, ainda

nesse sentido, completa o autor:

Essencialmente, inexistindo simulagao, as modalidades de negdcio indireto,
tirante as hipéteses de fraude, s&o juridicamente validas e submetidas a
disciplina do negdcio realizado, cujas necessarias consequéncias legais
demonstraram aceitar as partes intervenientes. O motivo que induz a opgao
pelo meio técnico, através do qual as partes procuram um escopo ulterior
préprio, que transcende do escopo tipico do negécio, isto é, sua causa é
juridicamente irrelevante. Assim também, em sua utilizagdo no campo fiscal,
a motivagao do negécio indireto (intengao de elidir, mercé da forma indireta
ou alternativa, obrigacdo tributaria) permanece estranha a ele, marginal a
seus efeitos proprios e insuscetivel de qualifica-lo para determinar-lhe, por
apenas tal fundamento, a eventual ilicitude. '35

Perante o que aponta o autor, inexistindo qualquer aspecto de simulacédo e
fraude, o negdcio juridico indireto € um instituto juridicamente valido. O motivo pelo
qual as partes escolhem tal procedimento em detrimento a outro, ndo € causa
juridicamente relevante para analise do negdcio, fazendo com que, da mesma
forma, a sua consequéncia fiscal, ndo é suscetivel a qualifica-lo como ilicito.

Ao contrario dos outros institutos, o negdcio juridico indireto foi criado pela
pratica e ndo pela vontade do legislador. Ele € um instituto que foi reconhecido pela
jurisprudéncia como uma forma licita de contratar. Ademais, como exemplo comum
de negdcio juridico indireto pode-se citar a pratica comercial dos cheques pés-
datados, onde as partes envolvidas no negdcio, utilizam-se de um meio de
pagamento criado exclusivamente para pagamentos a vista, com o propdsito de

pagamento futuro ou entdo como garantia de pagamento a prazo.'3¢

3.2 DEFINIGAO E ELEMENTOS QUE CARACTERIZAM A ILICITUDE DO
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O planejamento tributario fundamenta-se basicamente em alguns pontos que
devem ser respeitados para que o mesmo tenha o resultado desejado. Para isso o

planejamento deve ser estruturado para que funcione a partir de certa data e nunca

135 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasao Fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p.
88-89.

136 HUCK, Marcelo Hermes. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 129.
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ser extemporaneo. Da mesma forma, deve embasar-se na legislacdo vigente da
época. Ainda, devem ser avaliados o0s possiveis riscos e vantagens, de nada
adiantara realizar um planejamento quando o risco for maior que a vantagem a ser
obtida. Por fim, deve ser avaliado o custo de oportunidade, incluindo-se neles os
custos administrativos para a sua execugéo. %’

Ressalta-se, como ja dito anteriormente, que o planejamento tributario é a
busca da redugcdo, postergagdo ou elisdo da carga tributaria através de
procedimentos licitos adotados anteriores a geragcdo da obrigagdo tributaria, pois
existem outras formas de otimizacao da carga tributaria como a repeticao do indébito
tributario, que vem a ser a busca pelos tributos pagos a maior ou retidos em
periodos anteriores, porém nao vem a ser classificado como planejamento tributario,
contudo é um instrumento para redugdo do impacto da carga tributaria. 38

De acordo com Rutnéa Guerreiro:

O planejamento tributario € um procedimento licito e transparente, pelo qual
o contribuinte planeja os custos tributarios de uma operagdo que pretende
realizar, numa atividade necessariamente anterior a materializagdo da
hip6tese de incidéncia tributaria, antecipando-se ao fato gerador e evitando
a ocorréncia do mesmo mediante a adogao de um procedimento licito e ndo
defeso em lei, que corresponda a alternativa legal que estiver ao seu
alcance para realizar a operagao pretendida, com a menor carga tributaria
possivel.139

A autora frisa a licitude e a transparéncia do planejamento tributario, visto os
objetivos que o mesmo possui de economia fiscal e desde que o procedimento
adotado para economia tenha sido realizado anteriormente a concretizacdo do fato
gerador da obrigacgao tributaria e principalmente que tal procedimento seja licito.

O legislador, com o objetivo de discutir sobre determinados atos praticados

pelos contribuintes com vistas a economia fiscal criou as chamadas normas

antielisivas. Sobre tal assunto, explica Marcus Abraham:

137 CARLIN, Everson Luiz Breda. Auditoria, planejamento e gestdo tributaria. 2. ed., Curitiba:
Jurua, 2012, p. 28.

138 CARLIN, Everson Luiz Breda. Auditoria, planejamento e gestdo tributaria. 2. ed., Curitiba:
Jurua, 2012, p. 44.

139 GUERREIRO, Rutnéa Navarro; ROCHA, Valdir de Oliveira. Planejamento Fiscal: teoria e pratica.
2. ed. Sao Paulo: Dialética, 1998, p.149.
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Normas antielisivas séo instrumentos legais criados para se questionar a
pratica de atos, negécios ou procedimentos que visam implementar uma
economia fiscal ao contribuinte. Podem se utilizar de regras ou de principios
juridicos. Podem ser genéricas, empregando-se normas gerais que
contenham expressdes amplas, flexiveis e indeterminadas (porém
determinaveis), como “abuso de formas”, “fraude a lei” ou “falta de propésito
mercantil’, ou utilizar técnicas sub-rogatérias, adicionando-se ao tipo
especifico uma regra genérica (p.ex: “e congéneres” ou “da mesma
natureza” etc.). Um outro método normalmente adotado é o uso de
presungdes legais, sejam juris et de jure, sejam juris tantum, em que 0
legislador presume que encoberto por um fato ostensivo ha um outro,
oculto, de natureza elisiva (p.ex: distribuicdo disfargada de lucros; regras de
precos de transferéncia etc.). Podem, ainda, aplicar regras especificas ou
pontuais, que visam atacar praticas concretas que ja se consolidaram. 140

Conforme apontado pelo autor, as chamadas normas antielisivas sao
instrumentos criados para debater a forma que vem se praticando o planejamento
tributario. Além de gerar a discussao, elas tém o propésito de estabelecer um certo
regramento acerca de tal instituto, visto que alguns atos s&o praticados devido a
existirem lacunas na lei.

Dentro do ordenamento patrio, com o advento da Lei Complementar 104/01,
que incluiu o paragrafo Unico ao art. 116 do Codigo Tributario Nacional, '*' a questao
das normas antielisivas ganhou uma nova discussdo. O objetivo central de tal
dispositivo foi de permitir ao Fisco que reconstitua os elementos geradores da
obrigacgao tributaria afim de ser verificada a pratica de atos dissimulados. 42

Cabe salientar que dentro de nosso ordenamento juridico ja existiam outros
dispositivos cuja finalidade era de evitar que o contribuinte adotasse outras formas
juridicas para alcangar o mesmo resultado, porém, com menor 6nus tributario. A
novidade com a implantacao da LC 104/01 foi a pretensdo de contornar o problema
todo de uma Unica vez, alcangando todos os impostos. 143

Importante destacar a posicao de Onofre Alves Batista Junior:

140 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributario e o Direito. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
243-244.

141 Art. 116: [...]JParagrafo Unico. 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 obrigagao tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)

142 VAZ, Paulo César Ruzisca; ANAN JUNIOR, Pedro. Planejamento Fiscal — Aspectos Tedricos e
Praticos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 274-275.

143 MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao Planejamento Tributario. S&do Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2014, p. 128.
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Nao se trata de adogdo, no ordenamento juridico-tributario brasileiro, de
uma clausula geral antiabuso que estabelega que a Administracédo Fiscal,
diante da verificagdo de negécios realizados com o fito “principal” de reduzir
ou eliminar o quantum dos impostos, possa fazer incidir a norma mais
onerosa, sob o ponto de vista fiscal, de resultados econdmicos
equivalentes. O Fisco ndo determina e nem poderia determinar a incidéncia
de qualquer norma tributaria, tarefa exclusivamente da lei. Trata-se, sim, de
norma funcionalizadora dos tipos ftributarios, que oferece o critério de
decisdo frente as “lacunas legais auténticas”, firmando o da “norma geral
inclusiva”, perante a ofensa desarrazoada do cerne dos principios
tributarios. Enfim, as normas, de mesma velocidade, incidem, isto é, o
arcabougo normativo que delineia a hipotese de incidéncia cem com o
critério posto pela dita “norma geral antielisdo”, eliminando as possibilidades
de fraude a lei lato sensu. '

Conforme apontado pelo autor, ndo se trata da inclusdo de uma norma geral
contra abusos pela Administracdo Fiscal, visto que tal entidade n&o possui
competéncia para instituir tal lei, ela somente segue o que esta normatizado. Trata-
se sim de uma norma balizadora para o Fisco, visto que com a tipificagcao
estabelecida através da LC 104/01, o mesmo podera nortear suas decisdes.

Importante ressaltarmos a amplitude do conceito de ilicito, visto que dentro
dele podemos encontrar o instituto da fraude (ocultacdo ou alteracdo de elemento
factual) e também o instituto do erro de direito, que se limita as situagdes nas quais
as leis ndo foram obedecidas pelo contribuinte por erro de interpretacdo do mesmo.
Visto isso, destaca-se que o erro de direito, apesar de ser ilicito, ndo configura
fraude, uma vez que o agir ndo foi intencional e ndo ocorreu deturpagdo nem
ocultagdo dos fatos. Conforme explica Hugo de Brito Machado “o erro de direito,
embora seja um ilicito, ndo configura crime contra a ordem tributaria exatamente
porque nao decorreu de dolo — elemento, este, indispensavel a configuracdo da
fraude e do abuso de direito”. 14

Conforme aponta Sampaio Doria, o grande entrave que constitui o cerne de
toda a analise da diferenca entre elisdo e evasao fiscal esta localizado na licitude e
ilicitude dos institutos. Para realizar o exame da licitude dos institutos, € necessario a
analise de dois pontos fundamentais, a natureza dos meios € 0 momento de sua
utilizagdo. Enquanto na natureza dos meios, a conclusdo se baseia unicamente na

licitude ou ilicitude dos meios utilizados; no momento de sua utilizacdo necessita

144 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O Planejamento Fiscal e a Interpretagdo Fiscal no Direito
Tributario. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 242.

145 MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao Planejamento Tributario. S&do Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2014, p. 119.
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uma analise sobre a origem da obrigacéo tributaria. Isso se da devido na legislagao
brasileira a obrigagao tributaria ser definida como ex lege e sua constituicdo possuir
trés fases distintas.46

De acordo com Marcus Abraham:

Entretanto, ndo podemos aceitar o critério temporal como justificativa
absoluta para a licitude e legitimidade de qualquer procedimento realizado
em momento cronologicamente anterior ao fato gerador, ja que ja casos
tipicos em que, embora respeitado o momento, o desvio se verifica a sua
forma ou através dos meios (atipicos e indevidos) empregados. E da
mesma maneira, o critério dos métodos apresentados pelo contribuinte
também ndo pode ser apreciado isoladamente. O fato é que nenhum destes
modelos sado suficientes e absolutos nessa analise. O operador do direito
devera, caso a caso, encontrar no ato ou no negodcio juridico realizado (ou a
se realizar) os fundamentos de fato e de direito necessarios a conferir a sua
licitude e legitimidade, ndo somente dentro da letra expressa da lei, mas
também nos valores do ordenamento juridico contemporaneo. 47

Conforme aponta o autor, o critério temporal ndo pode ser exclusivo para
determinar a licitude ou ilicitude do ato, uma vez que ja foi visto que ha casos em
que, embora respeitado a cronologia, o desvio se deu devido a tipicidade do
procedimento realizado. Para que se consiga uma classificacdo mais fiel, é
necessario que todos os elementos sejam analisados, cronolégico e tipicidade dos
fatos, sendo que os casos devem ser analisados separadamente, ndao podendo
aplicar a analise de um para os outros supervenientes. Outro ponto de controvérsia
esta ligado a questdo do abuso do direito, uma vez que, no Codigo Civil em ser art.
187148, existe sua previsdo como ato ilicito, porém, na pratica se torna muito
complexo determinar quais atos sao verdadeiramente planejamento tributario e qual
podem ser considerados atos ilicitos. Dentro desse assunto, explica Hugo de Brito
Machado:

146 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasao Fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p.
88-89.

147 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributario e o Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
238.

148 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.
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Ocorre que a definicdo do abuso de direito como ilicito, na pratica, nao
ajuda muito na determinagéo de quais sao os atos ou negdcios juridicos que
podem ser desconsiderados pela autoridade da Administragao Tributaria e
aqueles que configuram verdadeiro planejamento tributario,
indiscutivelmente licito, embora praticados tais atos com o propésito
exclusivo de reduzir, excluir ou postergar o énus tributario. E que a definigdo
de abuso de direito como ilicito é feita com a cautela expressa no adjetivo
“manifestamente”. E preciso, assim, que ndo haja duvida quanto a
ocorréncia da ultrapassagem dos limites impostos pelo fim econdmico ou
social do Direito em questéo, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Assim,
mesmo considerando-se que o abuso do direito € um ilicito e que sua
presenga autoriza a desconsideragao do ato ou negdcio juridico, resta a
dificuldade de definirmos quando esta caracterizado esse abuso.4°

Conforme aponta o autor, devido a interpretacdo do adjetivo
“manifestamente”, ha uma dificuldade para determinar o que é realmente abuso de
direito e o que é planejamento tributario licito. Para que seja declarada a ilicitude do
ato, € necessario que nao haja duvidas quanto a infracdo dos limites impostos pelo
Direito.

Nesse sentido, explica Bruno Miragem:

Pressupde-se para a configuracdo do abuso do direito que o mesmo, por
l6gica, s6 pode se dar em razdo do exercicio do direito por seu titular ou
mesmo - ainda que falte previsao legal especifica — por seu representante
legal ou convencional (art. 115 do CC/2002 (LGL\2002\400)). A primeira
questao coloca-se em relagdo ao exercicio do direito. Direito subjetivo, em
grande medida, é expressdo de uma liberdade juridica decorrente - no
esquema filosofico que embasa a tradicdo moderna dos direitos subjetivos -
do livre arbitrio reconhecido a pessoa capaz de direitos e obrigagdes. Nesse
sentido é que o exercicio do direito equivale a uma escolha sobre realizar
ou ndo uma intervengao na realidade da vida, da qual derivam apenas duas
respostas possiveis: intervir, e, portanto, exercer o poder juridico de modo a
constituir, modificar ou extinguir relagdes juridicas, assim como usufruir, se
for o caso, as vantagens de uma dada posigéo juridica (uma agao); ou ndo
o fazer, deixando de intervir na realidade, mas nem por isso deixando de
influenciar ou determinar, com o seu comportamento, as relagdes juridicas
de que é parte (uma omissdo). Dai porque se deve considerar como
exercicio do direito para efeito de exegese do art. 187 do CC/2002
(LGL\2002\400), n&o apenas o exercicio ativo de um direito, mas igualmente
a nao acgao do titular do direito quando em raz&do das circunstancias, sua
atuacdo seja reclamada. 50

Conforme demonstra o autor, o abuso de direito s6 podera ser
alegado/cometido pelo proprio titular do direito ou entdo por seu representante legal,

visto se tratar de direito subjetivo. Com isso, s6 podera ser comprovado o abuso de

149 MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao Planejamento Tributario. S&do Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2014, p. 120.

150 MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: llicitude objetiva no Direito Privado Brasileiro. Revista dos
Tribunais, v. 842, 2012, p. 11-44.
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direito quando aquele que esta investido do poder de usar o exercer e, portanto,
abusar.

De toda forma, cabe salientar, conforme disserta Marcelo Huck que o “abuso
de direito é figura construida para inibir praticas que, embora dentro do &mbito legal,
impliquem distorgdo no equilibrio do relacionamento entre as partes”, tais distor¢des
nao se limitam apenas a utilizacdo de um direito, mas também pelo exercicio do
poder em finalidade diferente aquela que o ordenamento assegura sua
manifestagéo.

Ainda sobre a teoria do abuso de direito, ha de se considerar alguns

pressupostos:

De maneira simplificada, a aplicagdo da teoria do abuso de direito tem os
seguintes pressupostos: (i) identificagdo de um negdcio juridico estruturado
de forma nao convencional para atingir o mesmo resultado de outro negécio
mais simples, fugindo a incidéncia do imposto, ou reduzindo seu
pagamento; (ii) auséncia de um proposito negocial verdadeiro que
justificasse a adogédo do caminho escolhido pelo contribuinte; (iii) finalidade
exclusiva de economia de imposto; e (iv) necessidade de se garantir a
equidade e a solidariedade da tributacao, tornando concreto o principio da
capacidade contributiva. 52

De acordo com o exposto, para que a teoria de abuso de direito seja aplicada
no caso concreto € necessario que alguns pressupostos sejam observados. Caso
algum desses pressupostos nao seja preenchido, o ato em si ndo sera considerado
abuso do direito.

Cabe, porém, a ressalva quanto a diferenciacdo entre fraude e abuso de

direito, visto que sao dois institutos com caracteristicas diferentes. Nas palavras de

Marcelo Huck:

151 HUCK, Marcelo Hermes. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 137.

152 GALHARDO, Luciana Rosanova; SILVA, Priscila Stela Mariano da; NETO, Estevdo Gross;
JUNIOR, Pedro Anan. Planejamento Fiscal — Aspectos Tedricos e Praticos. Sao Paulo. Quartier
Latin, 2005, p.228.
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Distingue-se também o abuso de direito do ato fraudulento. Na fraude, o
agente utiliza-se de artificios e dissimulagbes para obter um resultado
proibido por lei. O ato em si ndo é proibido; apenas os resultados por ele
alcancgados. A fraude € um ilicito. Entretanto, no abuso de direito, o agente
nao se vale de expedientes e malicia, mas utiliza-se de um direito de forma
contraria ao espirito e a finalidade econémico-social do direito que esta a
exercer. Na fraude o que se viola é a lei, enquanto o ato abusivo atinge o
direito de terceiro, do Estado ou da coletividade socialmente entendida. Tal
ocorre mesmo quando o agente esteja aparentemente protegido pelo
exercicio de um direito subjetivo, reconhecido por lei. 53

Apesar de serem dois institutos de natureza ilicita, o abuso de direito
distingue-se da fraude. Enquanto na fraude o agente tem motivacdo dolosa ao
praticar o ato e violar a lei para assim beneficiar-se, no abuso de direito o agente
fere a boa-fé e a fungdo social do Direito, ndo infringindo necessariamente a lei.

Toda a mecénica que envolve o planejamento tributario ndo pode e nem deve
ser analisada apenas sob a dtica das formas juridicas. Tal assunto deve ser visto
sob todas as perspectivas possiveis, desde a sua utilizagdo concreta, o seu
funcionamento e também os resultados que ira gerar, tanto econébmicos como os de
solidariedade social.'*

Destarte, cabe salientar as palavras de Jodo Dacio Rolim:

Ademais, também ndo ha na lei tributaria qualquer dispositivo que consagre
a inexisténcia de um objetivo econdmico ou negocial valido como obstaculo
a elisao fiscal (tax avoidance) e ndo a evasao fiscal ilicita (ftax evasion), ao
contrario de alguns outros paises, onde vige o principio da intengao
negocial como criagao jurisprudéncia da common law ou de direito positivo
expresso em paises da civil law, para a pratica de operagdes de
planejamento tributario. 15

De acordo com o apresentado pelo autor, ndo ha na lei tributaria patria
qualquer barreira ao planejamento tributario no que se refere ao mesmo nao possuir
um objetivo econémico ou negocial valido. Diferentemente ao que acontece em
paises que adotam a common law, onde impera o principio da intengéo negocial.

Mais um ponto de controvérsia esta ligado ao abuso das formas, uma vez

que, ndo raras vezes, existe uma adaptacado ou abuso das formas do direito privado

para que seja possivel encaixar uma realidade fatica que, em sintese, deturpa os

153 HUCK, Marcelo Hermes. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 143.

154 HUCK, Marcelo Hermes. Evaséo e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 137.

155 ROLIM, Jodo Dacio; ROCHA, Valdir de Oliveira. Planejamento fiscal: teoria e pratica. 2. ed. Sao
Paulo: Dialetica, 1998, p.55.



67

padrées convencionais da realizagdo do negdcio juridico. Em resumo, trata-se de
uma atipicidade da forma, legalmente inidénea, porém garante o enquadramento e a
concretizagdo do resultado inerente ao negocio. Sampaio Doria assim se posiciona

sobre tal assunto:

Para que tal acontega, € necessario que haja uma atipicidade da forma
juridica adotada em relagéo ao fim, ao intento pratico visado. Explico. No
mundo das relagbes econbmicas, a cada intengao empirica, ou intentio facti,
corresponde uma intengéo juridica, ou intentio juris adequada, que se
exterioriza através de uma forma juridica tipica. Imagine-se que, para levar
a cabo essa mesma intentio facti, o contribuinte adote uma forma juridica
completamente anormal ou atipica, embora n&o proibida pelo direito
privado, com o unico objetivo de, através da manipulagao da intentio juris,
obter o ndo-pagamento, o menor pagamento ou o pagamento diferido no
tempo de um ftributo (Steuervorteil): isto é, adotou-se uma forma
economicamente inadequada com o Unico objetivo de provocar a evasao do
tributo (Steuerumgehung). 1%

Conforme demonstra o autor, cada intencao fatica esta diretamente ligada
com uma intencao juridica adequada. Através do abuso das formas, o contribuinte,
de certa forma, distorce a intencdo fatica para que ela se enquadre em outra
intencao juridica, gerando assim uma obrigacgdo tributaria menor ou até em alguns
casos, nao ocorra nenhuma obrigacgéao tributaria.

Ainda que néao esteja contemplado no Cdodigo Civil como um dos casos de
nulidade de atos ou negocios juridicos, o abuso de formas € utilizado de forma
ampla em operagdes de planejamento tributario. Ele pode ser encontrado quando
existe uma divergéncia entre a forma externa do ato e o resultado efetivo do mesmo,
ou seja, nesse caso ha um objetivo negocial que foi realizado de forma indevida.
Conforme sustenta Marcus Abraham “tem-se respaldo amplo na legislagao privada
para encarar a pratica abusiva da elisdo fiscal através do abuso de formas, porque,
na realidade, esta distorcdo entre forma e conteudo desemboca nas figuras de
abuso de direito; fraude a lei ou; simulagao”.'®’

Uma das formas de se executar um planejamento tributario com base no que
a lei descreve esta relacionado a incorporacdo de empresa superavitaria por
empresa deficitaria, apesar de ndo ser uma realidade econdmica normal.

Usualmente uma empresa superavitaria adquiria uma empresa deficitaria como

156 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasao Fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p.
109-111.
157 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributario e o Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
223-224.
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forma de planejamento, fazendo com que o prejuizo da empresa deficitaria fosse
langado no balanco patrimonial da empresa superavitaria onde era abatido parte de
seus lucros. Porém o Fisco atentou-se para essa forma de planejamento e a alterou,
nao permitindo mais que o prejuizo fosse incorporado. Perante isso, os empresarios
comecgaram a praticar a compra invertida, onde uma empresa deficitaria passa a
comprar a empresa superavitaria, pois o ordenamento juridico ndo apresenta
nenhuma restrigdo quanto a esse procedimento. %8

O posicionamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
sobre a incorporagdo as avessas € pacifico. Segue como exemplo, o caso onde a
empresa “A” (deficitaria), adquiriu a empresa “B” (superavitaria) e se valeu dos
prejuizos fiscais para da empresa “A”. No caso em tela, o CARF decidiu por aceitar a
incorporagao as avessas, pois segundo apresentado, as duas empresas possuiam o
mesmo controle acionario ha 24 anos e segundo seu entendimento, nao se tratou de
uma empresa criada com a finalidade de incorporar outra companhia e sim uma

reestruturagdo societaria, conforme ementa apresentada:

IRPJ — INCORPORACAO AS AVESSAS - GLOSA DE PREJUIZOS -
IMPROCEDENCIA — A denominada ‘“incorporagdo as avessas”, nhdo
proibida pelo ordenamento juridico, realizada entre empresas operativas e
que sempre estiveram sob controle comum, ndo pode ser tipificada como
operagdo simulada ou abusiva, mormente quando, a par da inegavel
intencdo de nao perda de prejuizos fiscais acumulados, teve por escopo a
busca de melhor €ficiéncia das operagdes entres ambas praticadas.%°

Como pode ser verificado, no caso em tela, os membros do CARF
entenderam a incorporagdo as avessas como um negocio juridico indireto,
adequando-se assim aos requisitos da elisdo fiscal. Ademais, cabe salientar que
para que se possa beneficiar das compensacdes de prejuizos fiscais nos casos de
incorporacao, fusdao e cisdo, duas condicbes cumulativas sdo necessarias: a

manutencdo do controle societario e manutencdo do ramo de atividade. Sobre tal

assunto, disserta Ricardo Mariz de Oliveira:

158 YOUNG, Lucia Helena Briski. Planejamento tributario. 7. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 129.

159 BRASIL. Camara Superior de Recursos Fiscais. Acorddo n° 107-07.596, da Sétima Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, Brasilia, DF, 14 de abril de 2014. Disponivel em:
<http://www.apet.org.br/jurisprudencia/pdf/juri_26 12 07 2.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2015.
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A fus@o, a incorporagéo pode ser para efeitos meramente fiscais, desde que
ela seja uma operacao efetivamente realizada. Entdo, se incorporo naquela
que tem prejuizo uma que tem lucro, porque a prépria lei, o Decreto-lei
2341, coloca as barreiras para compensacao do prejuizo — quando ha
mudanca de ramo de atividade e de controle. Mas, se eu passei pelas duas
barreiras, ndo ha mudancga de controle, embora haja mudanga de atividade,
tenho adquirido por lei a manutencdo do prejuizo, através desta
incorporacdo ou fusdo estara mantido o direito de compensar o prejuizo e
estou trazendo, exatamente para a pessoa juridica titular dos prejuizos, uma
atividade que até entdo ela nao tinha, que é lucrativa e com qual ela espera
aproveitar aqueles prejuizos. Perfeitamente possivel, desde que real. 80

Conforme demonstrado pelo autor, desde que sejam respeitadas as duas
condicdes cumulativas ndo ha no que se dizer que quanto a impossibilidade de se
reconhecer o planejamento tributario, visto que essa € uma garantia assegurada
pelo Decreto-lei 2.341. Sendo assim, a compensagao de prejuizos podera ser
realizada dentro da cisdo, fusao ou incorporacgao.

Ja o STJ tem entendido que a incorporacdo as avessas possui todas as

caracteristicas imputaveis ao ato simulado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. REFIS Il. INCLUSAO DE DEBITOS
DE EMPRESA INCORPORADA. INDEFERIMENTO ADMINISTRATIVO,
SOB O ARGUMENTO DE QUE A "INCORPORAGCAO AS AVESSAS", NO
CASO CONCRETO, CONSTITUIU ARTIFICIO QUE VISAVA FRAUDAR
(ART. 116, PARAGRAFO UNICO, DO CTN) A POSSIBILIDADE DE
RECUPERAGAO DO CREDITO TRIBUTARIO. INCORPORAGCAO
REALIZADA POR DETERMINACAO JUDICIAL POSTERIORMENTE
REVOGADA. FUNDAMENTO INATACADO. SUMULA 283/STF. 6!

Apesar de nao reconhecer o recurso impetrado pela empresa recorrente, o
relator deixou claro em seu voto sobre a posi¢cao do STJ em casos similares.

O TRF4, no mesmo sentido dos demais tribunais, vem mantendo a postura
dos demais tribunais e analisando caso a caso, porém, vem mantendo-se o

entendimento de verificar-se se o planejamento tributario tem o simples objetivo de

diminuir a carga tributaria ou se ha um propdsito negocial maior:

160 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Reflexos do Novo Cédigo Civil no Direito Tributario. Revista de
Estudos Tributarios, n. 5, Janeiro/Fevereiro 2009, p. 120.

161 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1295887, Segunda Turma. Brasilia, DF, 04 de
setembro de 2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_
visualizacao=RESUMOA&livre=incorpora%E7%E3o+as+avessas&refinar=AVESSAS%20E%20INCOR
PORACAQ%20E%20AS&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC1>. Acesso em: 01 mai. 2015.
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INCORPORACAO. AUTUAGCAO. ELISAO E EVASAO FISCAL. LIMITES.
SIMULACAO. EXIGIBILIDADE DO DEBITO. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. LITIGANCIA DE MA-FE.1. Da-se a elisdo fiscal quando,
por meios licitos e diretos o contribuinte planeja evitar ou minimizar a
tributacdo. Esse planejamento se fundamenta na liberdade que possui de
gerir suas atividades e seus negécios em busca da menor onerosidade
tributaria possivel, dentro da zona de licitude que o ordenamento juridico Ihe
assegura. 2. Tal liberdade é possivel apenas anteriormente a ocorréncia do
fato gerador, pois, uma vez ocorrido este, surge a obrigacdo tributaria. 3. A
elisdo tributaria, todavia, ndo se confunde com a evaséao fiscal, na qual o
contribuinte utiliza meios ilicitos para reduzir a carga tributaria apdés a
ocorréncia do fato gerador. 4. Admite-se a elisdo fiscal quando nao houver
simulagdo do contribuinte. Contudo, quando o contribuinte langa mao de
meios indiretos para tanto, ha simulagdo. 5. Economicamente inviavel a
operagdo de incorporagao procedida (da superavitaria pela deficitaria), é
legal a autuacéo [...]."52

Como pode ser percebido pela decisdo proferida, o relator evidencia a
diferencga entre a elisdo e a evasao fiscal, deixando claro que a elisdo € um instituto
licito e admissivel dentro do ordenamento juridico brasileiro. Ademais, a turma
julgadora verificou a operagéo toda para chegar a conclusdo de que os atos todos
praticados foram simulados.

Outro ato praticado com vistas a economia tributaria que gera discusséao tanto

no ambito administrativo como na esfera judicial € a operagédo conhecida como “casa

e separa”. Tal operagao € explicada por Hiromi Higuchi da seguinte forma:

Ha varias formas de realizar operagoes indiretas de transferéncia de
controle societario visando atingir o objetivo de obter isengao total do IRPJ
sobre o ganho de capital da vendedora e contabilizagdo do investimento
pelo valor efetivamente pago pela adquirente. Numa delas, a empresa
adquirente das agdes emitidas subscreve pequeno capital com elevado agio
isento de tributagcdo. Na empresa vendedora é realizada equivaléncia
patrimonial, j& computada a reserva de agio para aumento de capital, com
débito da conta de investimentos e a crédito de resultado isento. Na
sequéncia, faz-se a cisdo ou reducao de capital. A vendedora das acbes
embolsa o resultado da venda e a compradora adquire o controle da
empresa cuja atividade tinha interesse. 63

Conforme apresentado pelo autor, ha varias operag¢des indiretas com o
objetivo de resultar a economia tributaria. Resumidamente, na operagdo casa e

separa o vendedor entra com os ativos enquanto o comprador realiza o aumento de

162 BRASIL. Tribunal Regional Federal — 42 Regido. APELACAO CIVEL N° 2004.71.10.003965-9/RS,
Segunda Turma. Porto Alegre, RS, 22 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www?2.trf4.gov.br/
trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&documento=1254430&hash=0dd6c69b3

6abc1239526e96f1248a34f>. Acesso em: 01 mai. 2015.

163 HIGUCHI, Hiromi. Imposto de renda das empresas, interpretagao e pratica. 39. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 682.
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capital em dinheiro. Apds realizada a operacdo, onde nido ha definicao de lapso
temporal como critério de licitude ou ilicitude, a sociedade é desfeita e o vendedor
leva o dinheiro e 0 comprador a empresa e os ativos.

O CARF tem mantido entendimento quase que pacifico sobre casos
resultantes dessa operagdo. Ha alguns casos que tiveram julgamento divergente e
com grande repercussao, porém em sua vasta maioria as decisées do CARF séo

baseadas conforme a seguir:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ Exercicio: 2007,
2008 GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO DE ATIVOS. OPERACAO CASA-
SEPARA.SIMULACAO. Deve ser mantida a exigéncia, ao restar
comprovado que as complexas operagdes societarias levadas a efeito pela
interessada nunca objetivaram a admissao de novo sdcio ou investidor, mas
sim a alienagao de participagbes societarias. A existéncia de prévio contrato
escrito entre as partes, em que sao detalhados todos os passos e valores
envolvidos nas operagbes, reforca tal conclusdo. Irrelevante o lapso
temporal entre o inicio e o final das operacgbes ter sido superior a um ano,
se todas as etapas estavam previamente acordadas entre as partes. O
descompasso entre a vontade aparente e a vontade real conduz a
conclusao de simulagdo. O ganho de capital na alienagao foi artificialmente
reduzido, com a igualmente artificial majoragcdo do custo de aquisi¢gdo. O
lancamento deve, assim, ser mantido. MULTA QUALIFICADA.
SIMULAGAO. E cabivel a qualificagdo da multa de langamento de oficio nos
casos em que ficar demonstrada a conduta dolosa do sujeito passivo ao
praticar atos simulados, com o objetivo de ocultar da autoridade fazendaria
a ocorréncia do fato gerador tributario. 164

De acordo com o entendimento do CARF no caso em tela e replicado para a
vasta maioria de casos similares, a operagcdo casa-separa € considerada um ato
simulado no qual o contribuinte busca se beneficiar de forma ilicita da economia
tributaria que a operagao pode trazer.

Porém, ao contrario de suas costumeiras decisbées, o CARF, em um dos
casos de maior repercussao até hoje, decidiu por ndo reconhecer a operagao casa-
separa como um ato simulado e sim como um negdcio juridico indireto, contrariando
0 que havia sido decidido em primeira instancia. Apos a decisdo em primeira
instancia ter julgado procedente o Auto de Infragdo lavrado contra empresa, relativo

ao Imposto de Renda Pessoa Juridica e Contribuicdo Social Sobre o Lucro relativo

164 BRASIL. Camara Superior de Recursos Fiscais. Acorddo n® 1302-001.331, da Terceira Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, Brasilia, DF, 11 de margco de 2014. Disponivel em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf>.
Acesso em: 01 mai. 2015.
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ao ano-calendario de 1999 — Exercicio 2000, a Primeira Camara do CARF decidiu

dar provimento ao recurso apresentado pela empresa, conforme acérdao:

DESCONSIDERACAO DE ATO JURIDICO - N&o basta a simples suspeita
de fraude, conluio ou simulagdo para que o negdcio juridico realizado seja
desconsiderado pela autoridade administrativa, mister se faz provar que o
ato negocial praticado deu-se em diregdo contraria a norma legal, com o
intuito doloso de excluir ou modificar as caracteristicas essenciais do fato
gerador da obrigacao tributaria (art. 149 do CTN). SIMULACAO — Configura-
se como simulagdo, o comportamento do contribuinte em que se detecta
uma inadequagao ou inequivaléncia entre a forma juridica sob a qual o
negocio se apresenta e a substancia ou natureza do fato gerador,
efetivamente, realizado, ou seja, da-se pela discrepancia entre a vontade
querida pelo agente e o ato por ele praticado para exteriorizagdo dessa
vontade. NEGOCIO JURIDICO INDIRETO — Configura-se negécio juridico
indireto, quando um contribuinte se utiliza de um determinado negdcio,
tipico ou atipico, para obtencdo de uma finalidade diversa daquela que
constitui a sua prépria causa, em que as partes querem efetivamente o
negocio e os efeitos tipicos dele realizado e submete-se a sua disciplina
juridica. Recurso provido. 6%

No caso em tela, resumidamente, ocorreu uma operac¢ao onde a empresa TIB
realizou um aumento de capital na sociedade controlada Nutec Informatica S/A.
Decorridos poucos meses apos a integralizagdo, a antiga controladora, a empresa
RBS Participacbes e Cobrangas, fez o resgate de sua participacdo no capital, com
lastro no novo valor do patriménio liquido da Nutec Informatica S/A, realizando assim
o0 seu direito de se retirar da sociedade, configurando desse modo um suposto
ganho de capital ndo-tributavel. 66

Conforme descrito na ementa, o entendimento da camara para o caso em tela
€ que nao basta a existéncia de simples suspeitas de fraude ou simulagao para que
ocorra a desconsideragcado do negécio juridico pratica, € necessario que se evidencie
que o negocio praticado foi realizado com a simples intengdo de economia tributaria.
Ademais, segundo os julgadores, os conceitos de negdcio juridico e simulagdo, que
foram amplamente discutidos, ndo se confundem, sendo que no caso em tela, o que

ocorreu foi um negadcio juridico indireto e ndo um ato simulado.

165 BRASIL. Camara Superior de Recursos Fiscais. Acorddo n° 101-94.340, da Primeira Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, Brasilia, DF, 09 de setembro de 2003. Disponivel em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf>.
Acesso em: 01 mai. 2015.

166 SILVA, Ana Elisa de Andrade Brandt. Elisdo e Evasao Fiscal: Sobre o Planejamento Tributario e
a Possibilidade de uma Norma Geral Antielisiva no Ordenamento Juridico Brasileiro. 2011. 51 f.
Trabalho de Conclusdo de Curso (Monografia) — Curso de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia,
DF, 2011.
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Nao satisfeito com a decisdo tomada, o Fisco recorreu ao CSRF, tendo o
mesmo mantido a decisdo da Primeira Turma. Porém, apds a interposicido de
embargos de declaragcdo pela Delegacia da Receita Federal de Porto Alegre,

resultou a invers&o do julgamento:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano-
calendario: 1999 EMBARGOS DE DECLARACAO EM EMBARGOS DE
DECLARAGCAO. CONTRADICAO. OCORRENCIA. EFEITOS DA DECISAO.
CARATER INFRINGENTE. POSSIBILIDADE. Havendo contradigdo no
acérdao proferido em sede de embargos, devem ser acolhidos os novos
embargos para afastar o vicio que inquina a decisdo anterior. A deciséo
sobre embargos de declaragdo possui efeito integrativo, pois complementa
e aperfeicoa o julgado. Ao se eliminar os vicios que maculam o acérdao,
poderdo advir, como consequéncia, os efeitos infringentes. In casu, cabivel
o afastamento dos efeitos modificativos proporcionados pelos primeiros
embargos para restabelecer o teor da decisdo original, sem nova
apreciacdo de mérito. 167
Conforme apontado por diversos tributaristas, nunca antes o CARF havia
tomado uma decisdo de reverter um julgamento tendo por base um recurso
interposto por uma delegacia da fazenda, o que para muitos gerou certa estranheza
e preocupacao, visto que os embargos de declaragao vieram a rediscutir novamente
0 que ja fora julgado, ao invés de apenas esclarecer algum ponto controverso da
decisdo tomada pelo Camara.68
Outro negocio juridico muito praticado pelos contribuintes com vistas a
economia fiscal e que muito é discutido pelo CARF, € a operagdo chamada de
segregacao de pessoas juridicas. Nas palavras de Carlos Eduardo Peroba Angelo, a
segregacao “é a divisdo de uma empresa em diversas pessoas juridicas, que se
enquadram individualmente em um regime de tributagdo mais benéfico”.6°
O entendimento do CARF quanto a essa operagédo nao é pacifico, como ja
observado, a entidade ndo busca a uniformizacdo em seus julgamentos, e sim, a
analise de caso a caso, para que seja verificada a real intengdo de cada contribuinte,

se tal intencao esta enraizada na simples economia tributaria, ou se ha um propésito

167 BRASIL. Camara Superior de Recursos Fiscais. Acordao n° 9101-000.900, da Primeira Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, Brasilia, DF, 28 de marco de 2011. Disponivel em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf>.
Acesso em: 01 mai. 2015.

168 JORNAL VALOR ECONOMICO. Orgdo mantém multa milionaria ao julgar novo recurso Conselho
muda deciséo do caso RBS. Caderno Legislagao e Tributos, DF, 27/01/2010.

1869 ANGELO, Carlos Eduardo Peroba; SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario e o
“Propdsito Negocial”. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p.502.
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negocial por tras da operacao realizada. Nesse sentido, decidiu o CARF, conforme

ementa abaixo:

Contribuicdo para o PIS/Pasep Ano-calendario: 2000, 2001, 2002, 2003
PIS. REGIME MONOFASICO. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.
SIMULACAO ABSOLUTA. DESCONSIDERACAO DE ATOS E NEGOCIOS
JURIDICOS. ART. 116, P.U. DO CTN. UNIDADE ECONOMICA. ART. 126,
I, DO CTN. NAO CARACTERIZACAO. Nzo se configura simulagéo
absoluta se a pessoa juridica criada para exercer a atividade de revendedor
atacadista efetivamente existe e exerce tal atividade, praticando atos validos
e eficazes que evidenciam a intencédo negocial de atuar na fase de revenda
dos produtos. A alteragdo na estrutura de um grupo econdmico, separando
em duas pessoas juridicas diferentes as diferentes atividades de
industrializacdo e de distribuicdo, ndo configura conduta abusiva nem a
dissimulagao prevista no art. 116, p.u. do CTN, nem autoriza o tratamento
conjunto das duas empresas como se fosse uma so, a pretexto de
configuragcdo de unidade econdémica, ndo se aplicando ao caso o art. 126,
lll, do CTN. Recurso voluntario provido. Recurso de oficio prejudicado. 70

Como pode ser verificado no caso em tela, o CARF aduziu que realmente
existia um propdsito negocial vinculado ao ato praticado, o qual seria a efetiva
revenda de produtos. Além disso, vislumbra-se que as demais empresas que foram
criadas nao sao ficgdes da empresa principal e foram criadas devido a politica fiscal
que havia onerado o setor produtivo, obrigando assim os produtores de tal setor,
atuarem também na distribuicdo e revenda de suas mercadorias, com isso, o
contribuinte ndo possuia a pretensdo de escapar da tributacdo que decorria apenas
sobre o setor produtivo, mas sim, porque passou a atuar em mais etapas da cadeia
econdmica.

Porém, conforme comentado, o CARF ndo possui entendimento pacificado
sobre o ato juridico referente a segregacado de empresas. Em um dos julgamentos
mais emblematicos, conhecido como Caso Grendene, a postura do antigo Conselho

de Contribuintes foi a seguinte:

170 BRASIL. Conselho Administrativo Recursos Fiscais. Acordao n® 3403-002.519, da Quarta Camara
da Terceira Turma Ordinaria, Brasilia, DF, 22 de outubro de 2013. Disponivel em:
<http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf>.
Acesso em: 01 mai. 2015.
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IRPJ. TRANSFERENCIA DE RECEITAS. EVASAO FISCAL. Ha evasdo
ilegal de tributos quando se criam oito sociedades de uma sé vez, com o0s
mesmos sécios que, sob a aparéncia de servirem a revenda dos produtos
da recorrente, tem, na realidade, o objetivo admitido de evadir tributo, ao
abrigo de tributagdo mitigada (lucro presumido). '

O caso em tela foi um dos mais emblematicos no que tange planejamento
tributario. Os s6cios da empresa Grendene criaram oito sociedades de pequeno
porte com o intuito de manipularem o pregco das mercadorias € por consequéncia
beneficiarem-se da diferenga no regime tributario do imposto federal. Cabe ressaltar
que nesse caso foi demonstrada a simulagdo com fins de economia tributaria, visto
que as oito sociedades foram constituidas no mesmo dia, de uma s6 vez, pelas
mesmas pessoas fisicas, sendo que todas eram socias da autora. Ademais, tais
empresas ndo possuiam estrutura e nem funcionarios proprios. A operacao consistia
em a empresa principal (Grendene), que era tributada pelo lucro real, vendia as suas
mercadorias para as oito sociedades pelo preco de custo e essas revendiam as
mercadorias a pre¢co de mercado. O resultado auferido era tributado como lucro

presumido.

171 BRASIL. Conselho de Contribuintes. Acérdado n® 103-07260, Brasilia, DF, 25 de fevereiro de 1986
apud FERRAGUT, Maria Rita. Segregacdo de atividades empresariais e limites para
desconsideragdo da "sociedade paralela”. Disponivel em: <http://www.ibet.com.br/ download/
Maria%20Rita%20Ferragut%284%29.pdf>. Acesso em: 01 mai. 2015.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer da presente monografia pretendeu-se analisar a complexidade do
Sistema Tributario Nacional, bem como os conceitos, elementos e critérios que
cerceiam o planejamento tributario e as questdes de licitude e ilicitude ligadas a
elisdo e evasao fiscal.

Foi possivel observar que a complexidade do Sistema Tributario Nacional se
da devido a “colcha de retalhos” que € o ordenamento juridico patrio. Todas as leis,
obrigatoriamente, s&o submissas a Constituicdo Federal, transformando o
ordenamento patrio em uma espécie de piramide, em que a lei inferior deve
necessariamente ser submissa a lei superior, sendo que no final, todas sé&o
submissas ao que determina a Carta Magna.

O critério hierarquico do ordenamento juridico patrio ndo é de toda forma
ruim, pelo contrario, através desse critério € possivel resolver eventuais antinomias
que podem surgir. Por esse critério, caso uma lei venha de encontro a outra, aquela
que é superior prevalecera.

Verifica-se também a necessidade de o direito tributario implementar
mudancas em suas atribuicbes perante a sociedade moderna, a qual é
excessivamente globalizada. Tais mudangas sdo necessarias com vistas a garantir
politicas sociais mais justas com o objetivo de atender os interesses coletivos, sendo
que, consequentemente, os individuais serao protegidos.

Constata-se que o planejamento tributario é uma forma legal para o
contribuinte conseguir a tdo almejada economia fiscal, desde que ao realizar tal
procedimento, ele siga os critérios e elementos estabelecidos na legislagao.

Ha uma ténue diferenca entre a legalidade do planejamento tributario e sua
ilicitude. Os critérios norteadores para essa definicdo sao a temporalidade dos atos e
sua licitude. Na maioria dos casos, os atos praticados anteriores a ocorréncia do fato
gerador do tributo, com vistas a diminuigdo ou até isengao, sdo considerados licitos,
em contrapartida, os atos que s&o realizados ap6s a ocorréncia do fato gerador, com
0 mesmo objetivo de iseng&o ou diminuigdo, s&o considerados ilicitos.

O instituto com vistas a economia fiscal e dotado dos critérios de licitude,
recebe a alcunha de elisao fiscal, tendo o instituto, que também visa a economia

fiscal, porém dotado de critérios de ilicitude, a alcunha de evaséo fiscal.
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A elisao fiscal pode ser conceituada como uma agao preventiva, sempre com
fulcro em processos licitos, elidir, reduzir ou postergar a ocorréncia do fato gerador.
E um instituto juridicamente legitimo, ndo obstando duvidas quanto a sua licitude.

Por ser um procedimento complexo, a elisdo fiscal € um procedimento que
demanda mais tempo do contribuinte. Uma vez que é necessario o envolvimento de
todos os setores da empresa, a elisdo se torna um processo extremamente
criterioso, onde todos os envolvidos devem dedicar-se ao maximo para que o
resultado alcangado seja o almejado pelo contribuinte.

Ja a evasao fiscal é conceituada como fraude a lei, sonegacgao e evasao de
divisas, uma vez que seus atos sao posteriores a ocorréncia do fato gerador e
sempre visam a ilegitimidade. E um instituto juridicamente ilegitimo, visto que seus
atos s&o caracterizados pela ilicitude.

E notério, que devido a sua simplicidade e por vezes o desconhecimento, que
a evasao fiscal € um ato praticado com certa frequéncia pelos contribuintes. Porém,
a maioria dos clientes que realizam a evasao de seus tributos esta ciente do que
estao praticando, sabem que o ato que realizam ¢ ilicito e mesmo assim continuam
a praticar, pelo simples fato de estarem percebendo a economia fiscal.

Junto a esses dois procedimentos & possivel verificar-se os institutos da
simulacdo e do negdcio juridico indireto. Como a simulagdo ndo esta prevista no
Codigo Tributario Nacional, ela é utilizada por analogia do Cédigo Civil. E um
instituto que esta intimamente ligado a evaséo fiscal, visto que seus atos consistem
em dissimular ou simular um ato com vistas a economia fiscal. Ja o negdcio juridico
indireto, na maioria dos casos, esta ligado ao instituto da eliséo fiscal, uma vez que o
contribuinte tera o mesmo resultado final, porém, utilizara métodos diferentes, com o
objetivo de alcangar a economia fiscal.

No que tange ao abuso de direito, € possivel verificar sua dificil conceituagéao,
pois o0 cerne da questdo estad em saber em quando ele ocorre, ou seja, quando o
portador do direito, manifestamente, excede os limites impostos pela boa-fé, pelos
bons costumes e pelo seu fim econémico e social. Com isso, uma das indagagdes
que restam sobre o que foi apresentado €, como é possivel conter o contribuinte,
que através do abuso das formas juridicas, consegue sob o fulcro da legalidade,

evadir-se do pagamento do tributo que é devido ao Estado.
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A utilizagao abusiva das formas com a finalidade de evadir-se os impostos
nao pode sustentar-se em principios como o da plena propriedade e nem da
legalidade, ja que ao mesmo tempo estara lesando os principios da capacidade
contributiva e o da isonomia tributaria.

Importante ressaltar o entendimento referente ao propdsito negocial vinculado
a economia fiscal. Um planejamento tributario que ndo possui nenhum propésito
negocial ou econémico, a qual sua unica finalidade seja a economia tributaria ndo
pode ser considerado como licito.

De toda forma o que pesa bastante sao os entendimentos dispensados pelo
antigo Conselho de Contribuintes e CARF a despeito dos planejamentos tributarios.
Ndo ha uma posigcdo equanime sobre as operagbes de planejamento tributario
apresentadas. Para certos casos o CARF aponta como sendo um planejamento
tributario licito, que atende todos os critérios apontados dentro da lei e, para casos
similares, o referido Conselho aponta como sendo evasao fiscal, adotando o
entendimento da simulagao do ato.

Diante do exposto, fica evidente a necessidade de um novo pensamento
dentro do ordenamento juridico patrio no que tange ao direito tributario. O cerne da
questdo nao pode estar ligado somente entre o licito e o ilicito e, sim, a forma de
garantir o respeito do interesse publico cumulado com o dever de pagar tributos,
porém sem ferir os direitos fundamentais. A autonomia privada e a liberdade do
contribuinte devem ser respeitadas, fazendo valer assim os principios basicos do

Sistema Tributario Nacional.
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