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RESUMO

A presente monografia, calcada através de estudo doutrinario e jurisprudencial,
objetiva abordar a (i)legalidade dos limites impostos pelo Fisco e pela jurisprudéncia
administrativa do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais aos planejamentos
tributarios realizados pelos contribuintes. Examina-se, inicialmente, o planejamento
tributario no Sistema Tributario Brasileiro, bem como sua definicdo, suas fases, os
principios tributarios e constitucionais mais importantes relacionados ao tema, como
o planejamento tributario € tratado atualmente no cenario internacional, e suas
figuras correlatas, tais como, elisdo, evasdo e elusdo fiscal. Analisam-se, em
seguida, as teorias do propésito negocial e da substancia sobre a forma e os demais
limites ao planejamento tributario licito, discutindo-se também a possibilidade de
aplicacao pelo Fisco da norma geral antielisiva, prevista no paragrafo unico do art.
16 do Codigo Tributario Nacional para desconstituir as operagdes juridicas
realizadas; por fim, é realizada uma explanagdo sobre os objetivos, estrutura e
funcionamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprofundando-se o
estudo na sua jurisprudéncia recente acerca do planejamento tributario, assim como
na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, tecem-se ainda alguns comentarios
sobre a moralidade tributaria como uma nova ordem de exigéncia nos
planejamentos futuros, além de uma breve discussdo sobre a legitimidade de
planejamentos tributarios que carecem de um propdsito negocial. Apés uma
minuciosa analise sistematica sobre o tema concluiu-se que o planejamento
tributario, ainda que ausente um propédsito negocial extratributario, deve ser
considerado legitimo, porque o propdsito negocial, como limite apresentado pela
Administracdo Fiscal ao planejamento tributario, ndo esta previsto no ordenamento
juridico patrio. A regra do paragrafo unico do art. 116 do CTN €, na verdade, uma
norma antievasdo, além de carecer de regulamentagao legal e a simples busca de
um contribuinte pela redug¢ao de sua carga tributaria € suficientemente um propdsito
negocial que legitima o planejamento tributario.

Palavras-chave: Planejamento tributario. Propdsito negocial. Jurisprudéncia
administrativa. Substancia sobre a forma. Elisdo fiscal.



ABSTRACT

This monograph, based on a doctrinal and jurisprudential study, aims to address the
(ihlegality of the limits imposed by the Treasury and the administrative jurisprudence
of the Administrative Council of Tax Appeals to the tax planning carried out by the
taxpayers. The tax planning in the Brazilian Tax System, as well as its definition, its
phases, the most important tributary and constitutional principles related to the
subject, as tax planning is currently treated in the international scenario, and its
related tax evasion and tax avoidance. The theories of the negotiation purpose and
of the substance on the form and the other limits to the legal tax planning are
analyzed, also discussing the possibility of application by the Treasury of the general
anti-tax norm, foreseen in the single paragraph of art. 16 of the National Tax Code to
deconstitute the legal transactions carried out; Finally, an explanation of the
objectives, structure and functioning of the Administrative Council of Tax Appeals is
carried out, and the study in its recent jurisprudence on tax planning, as well as in the
jurisprudence of the Superior Courts, makes some comments on tax morality as a
new order of demand in future planning, and a brief discussion of the legitimacy of
tax planning that lacks a business purpose. After a thorough systematic analysis on
the subject, it was concluded that tax planning, even absent a non-taxable business
purpose, should be considered legitimate, because the negotiation purpose, as the
limit presented by the Tax Administration to tax planning, is not provided for in the
legal system country. The rule of the single paragraph of art. 116 of the CTN is, in
fact, an anti-avoidance rule, besides lacking legal regulation and the simple search of
a taxpayer by the reduction of its tax load is enough a negotiating purpose that
legitimates the tax planning.

Keywords: Tax planning. Business purpose. Administrative jurisprudence.
Substance on the form. Tax elision.
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1 INTRODUGAO

O Brasil possui uma das maiores cargas tributarias do mundo e atualmente
atinge quase 40% do Produto Interno Bruto (PIB) do pais (LIMA; REZENDE, 2016).
Esse fato impulsiona empresas a organizarem alternativas licitas com a intencéo de
reduzir os impactos do 6nus tributario.

O planejamento tributario representa uma dessas alternativas, uma vez que
seu objetivo € reduzir, evitar ou postergar, de forma licita, o pagamento de tributos.
Assim, qualquer operagao societaria, qualquer negdécio juridico, escolha de regime
tributario, escolha do local da sede da empresa ou ainda qualquer meio que reduza,
evite ou postergue a carga tributaria € considerado planejamento tributario.

Embora o planejamento tributario esteja atrelado a inumeras hipéteses
possiveis de atos e negodcios juridicos — alguns deles normatizados pelos
legisladores — é fundamental a atengao para alguns critérios na sua elaboragéo, uma
vez que nao cumpridos pode ensejar a ilicitude do planejamento.

Em contrapartida, o Fisco, conjunto de 6rgaos responsaveis pela arrecadagao
de Tributos do Estado, por meio do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF), evoluindo sua jurisprudéncia e interpretando os aspectos formais e
principalmente substanciais das operag¢des realizadas pelo planejamento tributario,
passou a emitir decisdes desconsiderando o ato ou negdcio juridico que gerou a
vantagem tributaria pela falta de “propdsito negocial”, principal critério, supostamente
necessario para referendar a licitude do Planejamento Tributario.

A Teoria do Propdsito Negocial ou Business Purpose propde que qualquer
negocio juridico precisa de uma finalidade comercial e econbmica extratributaria
para ser considerado valido. Dessa forma, o negdcio juridico com a unica intengao
de reducéao de tributos torna-se ilegal.

Nesse contexto, a presente monografia tem por objetivo precipuo discutir a
necessidade ou n&do do propdsito negocial nos planejamentos tributarios realizados
pelas empresas no Brasil, apresentando os aspectos juridicos e econdmicos deste
importante instrumento de economia fiscal. Dentre os pontos perquiridos, faz-se
necessario examinar ainda a visdo do CARF sobre o instituto, sua natureza juridica,
bem como as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema. Para

atingir tal objetivo, foram delineados trés objetivos especificos, os quais estédo
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formulados em forma de capitulos.

Na primeira parte do trabalho sera feita uma abordagem da ordem
constitucional tributaria brasileira e do planejamento tributario, apresentando sua
conceituagao, origem historica, nuances, sua aplicagdao na ordem internacional, e
figuras correlatas, como a elisdo, evasdo, elusdo e sonegagao fiscal. Sera
demonstrado também que o planejamento tributario € o principal meio encontrado
por especialistas e empresarios, utilizando-se de mecanismos licitos, para melhorar
o seu ambiente fiscal, excluindo, reduzindo ou postergando o pagamento de
excessivos tributos.

Em um segundo momento, sera exposta a Teoria do Propdsito Negocial e da
Substancia sobre a forma, sua abordagem histérica, natureza juridica, os demais
limites ao planejamento tributario, bem como as normas legais antielisdo, que
supostamente positivam no ordenamento juridico patrio sua aplicagéo,

No terceiro e ultimo capitulo, sera apresentado os objetivos, a estrutura e o
funcionamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, a evolugao da sua
jurisprudéncia sobre o “Business Purpose”, bem como da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores. Sera apreciada a aplicacdo e enquadramento das multas
tributarias de oficio, na forma simples ou qualificada, em correlagcdo ao Propdsito
Negocial. Por fim, sera analisada a possibilidade ou ndo da aplicagédo do Propdsito
Negocial como condigdo ao Planejamento Tributario.

A importancia da discussao reside nas constantes opgdes e transformacgdes
observadas no Planejamento Tributario, bem como nas alternativas encontradas
pelo Fisco para desconstituir determinados negdcios juridicos e aumentar sua
arrecadacao, ensejando reflexos e mudancgas de paradigmas na seara administrativa
e judicial.

Sendo assim, este trabalho justifica-se na analise da possibilidade de reducéo
da carga tributaria licitamente como direito social e respeito ao principio da
legalidade, visto que seria necessaria uma norma legal proibitiva do Planejamento
Tributario carente de propésito negocial. O estudo € amparado ainda por discutir até
que ponto os aspectos fiscais influenciam na competitividade das empresas, politica
de precos dos produtos oferecidos a sociedade, bem como no progresso econémico
do pais através da facilitagdo e desenvolvimento do empreendedorismo em
consequéncia a um planejamento eficaz.

Para elaboracdo do presente trabalho utilizou-se o0 método indutivo sob o
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modo de abordagem de pesquisa qualitativa, na modalidade descritiva, partindo-se
do estudo da interpretacéo valorativa do Direito Tributario, de acordo com a técnica
de ponderacéao de principios e sua relagédo com a natureza da regra geral antielisiva
prevista no paragrafo unico do art. 116 do Cdodigo Tributario Nacional (CTN), além da
abordagem de conceitos de Direito Privado.

O procedimento técnico-metodoldgico esta baseado na construcao legislativa,
doutrinaria e jurisprudencial a partir das analises das decisbes administrativas
(CARF) e judiciais (Tribunais Superiores) que se referem ao propdsito negocial no
contexto do Planejamento Tributario, por meio da revis&o bibliografica de normas
legislativas, artigos extraidos de periodicos e sites juridicos, doutrina especializada e
jurisprudéncia, de forma a fundamentar o entendimento acerca das decisdes

proferidas pelas instancias administrativas e judiciais.
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2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

2.1 ENTENDENDO O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

2.1.1 Definigao de Tributo

Antes de adentrar no campo do Planejamento Tributario, faz-se necessario
um breve estudo sobre o tributo.

Inicialmente vale registrar que a Constituicdo Federal (1988) n&o apresenta
em seu texto uma definicdo explicita de tributo. Contudo, no capitulo referente ao
“Sistema Tributario Nacional”’, mas especificamente no seu artigo 146, inciso lll,
alinea “a”, a Carta Maior delega a Lei Complementar a competéncia para definir
Tributo (BRASIL, 1988):

Art. 146. Cabe a lei complementar:(....)
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo 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 célculo e contribuintes;”
Desse modo, restou ao Codigo Tributario Nacional, recepcionado pela atual
Ordem Constitucional com status de Lei Complementar (34, §5° do Ato das

Disposic¢des Transitérias) conceituar Tributo (BRASIL, 1966):

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Segundo Regina Helena Costa, Ministra do Superior Tribunal de Justica,
interpretando o conceito do CTN a luz do previsto na Constituicdo Federal no
capitulo sobre o “Sistema Tributario Nacional”, tributo € uma relagéo juridica por
meio da qual o Fisco — credor ou sujeito ativo — tem o poder-dever de exigir do
contribuinte — sujeito passivo — uma prestagao pecuniaria em dinheiro, prevista em
lei e inconfundivel com uma sang¢ao (COSTA, 2018).

Portanto, tributo é entendido como uma obrigagdo pecuniaria imposta a
pessoas fisicas e juridicas, que nao represente o descumprimento de uma norma

legal com o intuito de levar dinheiro ao Fisco, e consequentemente, financiar a
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prestacdo e manutencéo da atividade estatal.

Por outro lado, a Constituicdo Brasileira, classificada como dirigente,
caracteriza-se por conter normas programaticas e planos de dire¢cao para evolugao
politica, econdmica e social, impondo a Administragcao Estatal a concretizagao dos
programas.

Desse modo, a Carta Magna de 1988 assegura ao cidadao e impde ao Estado
a efetivagao de direitos individuais e sociais, assegurando a melhoria do bem estar
de toda a sociedade (BRASIL, 1988).

Gubert (2001) menciona que sendo o tributo a fonte de custeio da atividade
estatal, ele torna-se elemento imprescindivel a constituicdo do Estado. O tributo,
portanto, surge como a principal fonte de financiamento do Estado para materializar
a obrigacao que lhe foi atribuida pela Ordem Constitucional.

Contudo, embora possua uma elevada carga tributaria, sufocando pessoas
fisicas e dificultando sobremaneira o empreendedorismo, o Estado n&do consegue
executar de forma eficaz a sua contraprestacdo e proporcionar a sociedade um

servico publico de qualidade, efetivando os ditames constitucionais prestacionais.

2.1.2 A Elevada Carga Tributaria no Brasil

O Brasil é reconhecido pela sua elevada carga tributaria, distribuida em
inumeros tributos federais, estaduais e municipais, o0 que caracteriza o sistema
tributario brasileiro como um dos mais complexos do mundo.

A carga tributaria € expressa pela razado entre a arrecadagédo e o Produto
Interno Bruto do pais e tem uma relagao direta com o tamanho do gasto publico
(AFONSO; CASTRO, 2016). Em 2017, a carga tributaria bruta brasileira alcangou
32,43% do PIB, e a maior parte de sua arrecadagcao provém da tributacdo sobre
bens e servigos. A Tabela 1 apresenta a distribuicdo da carga tributaria entre os trés
Entes Federativos, onde observa-se que a Unido € responsavel pela maior parcela
da carga tributaria, representando 68,02% do total da arrecadacdo brasileira
(BRASIL, 2018).
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Tabela 1: Carga Tributaria por Ente federativo no ano de 2017.

Entidade Arrecadacio % do PIB % da
administrativa [RS$ milhdes] Arrecadagao
Unido 1.447.106,36 22,06% 68,02%
Estados 547.073,54 8,34% 25,72%
Municipios 133.189,98 2,03% 6,26%
Total 2.127.369,88 32,43% 100,0%

Fonte: Adaptado da Receita Federal Brasileira, 2018.

A Figura 1 apresenta a evolugao da carga tributaria do pais no periodo de
2007 a 2017, onde pode-se perceber que ela sempre se manteve em niveis
elevados. A carga tributaria brasileira € maior em relagdo a muitos paises
desenvolvidos, como Franga, Italia, Inglaterra, Alemanha e Estados Unidos, em
contrapartida a populacdo ndo tem o retorno adequado em servicos publicos em seu
beneficio (MATTOS et al., 2017).

Figura 1 - Evolugao da Carga Tributaria no Brasil - 2007 a 2017
(%PIB)
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Fonte: Adaptado da Receita Federal Brasileira, 2018.

Para Giambiagi e Além (2016), o Brasil tem um sistema tributario desigual e
regressivo, que prioriza a tributacdo sobre o consumo e n&o separa os individuos

com maiores condi¢des de pagamentos dos individuos mais carentes de recurso.
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Tornando clara a violagao ao principio da equidade ou capacidade contributiva, que
onera pesadamente a camada menos favorecida da populagao, resultando em um
abismo social, colocando o pais entre as maiores desigualdades sociais do mundo
(GASSEN; D’ARAUJO; PAULINO, 2013).

Observa-se que a elevada carga tributaria € decorrente das agdées do Poder
Executivo e do Poder Legislativo no sentido de criagdo de novos tributos ou aumento
dos ja existentes. Entretanto, a excessividade de tributacdo além de configurar uma
questao administrativa e politico-social, constitui-se uma questao juridica, onde o
Poder Judiciario como integrante da triparticdo de poderes, deveria ter como meta
primaria a analise da norma criada, sua interpretacdo e a verificacdo de sua
constitucionalidade (MATTOS et al., 2017).

Além de consequéncias sociais, os aumentos na carga tributaria vém
onerando o setor produtivo, acarretando em problemas de competitividade a muitas
empresas e prejudicando o crescimento da economia (MUNARETTO, 2005).
Consequentemente, isso tem levado as empresas a se organizarem no sentido de
buscarem alternativas licitas e viaveis que tenham o objetivo de reduzir o impacto da
elevada carga tributaria (MORAES, 2014).

2.1.3 Conceito de Planejamento Tributario

Nesse cenario, os contribuintes, em especial os grandes empreendedores, no
intuito de permanecer com uma margem de lucro viavel para seus negdcios,
buscaram formas de pagar menos tributos, e consequentemente, reduzir sua carga
fiscal.

Uma das alternativas encontradas pelos empresarios foi o planejamento
tributario, um instituto com fim precipuo de garantir uma economia tributaria. O
planejamento tributario constitui uma constante e natural preocupagao das pessoas
naturais e juridicas de direito privado, que se sentem reprimidas pelos inumeros
encargos tributarios demandados aos seus patrimonios.

Machado (2001, p. 115) ao tratar sobre o planejamento tributario, o destaca
como “economia licita de tributos obtida através da organizagdo das atividades do
contribuinte, de sorte que sobre elas recai o menor 6nus possivel’.

Para Carlin (2008, p. 39), planejamento tributario “consiste em um conjunto de

medidas continuas que visam a economia de tributos, de forma legal, levando-se em
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conta as possiveis mudancgas rapidas e eficazes, na hipotese de o fisco alterar as
regras fiscais”.

Ja Chaves (2014, p. 5) conceitua planejamento tributario como “o processo de
escolha de acgéo, ndo simulada, anterior a ocorréncia do fato gerador, visando direta
ou indiretamente a economia de tributos”.

Nesse interim, o Planejamento Tributario € economicamente importante por
representar um dos maiores motivos de frustacdo da arrecadacdo por parte do
Estado, politicamente importante pela sua relacdo com a concepc¢ao de Estado e do
seu relacionamento com cidaddo-contribuinte e juridicamente importante pela
variedade e inter-relagédo de diversos conceitos, a fim de definir o enquadramento de
determinada situagao.

Entretanto, parte da doutrina e jurisprudéncia entende que esse tipo de
organizagdo nao deve estar apenas atrelado a redugdo da carga fiscal visando
essencialmente o aumento do lucro, mas associado a uma substancia econdémica,
ou seja, o chamado propésito negocial (MORAES, 2014).

Por fim, pode-se entender Planejamento Tributario como o conjunto de
atividades, desenvolvidas por meios licitos, respeitando a moralidade tributaria, com
objetivos estratégicos no tocante a economia tributaria, reduzindo, evitando ou

postergando o pagamento dos tributos.

2.2 FASES DO PLANEJAMENTO TRIBRUTARIO

O Planejamento Tributario possui trés fases em sua evolugédo histérica no que
tange a liberdade dos contribuintes para realizacdo com eficiéncia a sua gestéao
tributaria bem como aos limites impostos pela Administracdo Tributaria nessa gestao.

Em um primeiro momento, o planejamento tributario, com foco no afastamento
da incidéncia tributaria e ocultagdo da ocorréncia do fato gerador, normalmente era
aceita pelo Fisco. Predominava o entendimento que o contribuinte poderia exercer
sua liberdade negocial para organizar sua vida fiscal. Para isso, poderia adaptar as
formas, tipos e causa do negodcio juridico, mesmo que sem qualquer propdsito
negocial e ainda que tivesse o unico intuito de evitar ou reduzir o pagamento dos
tributos.

O dunico limite observado nessa fase era a necessidade que os meios

utilizados pelo contribuinte em seu planejamento resultassem de simulagéo.
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A simulagao, conceito tipico do direito privado, esta prevista no art. 167 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2001):

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 10 Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas
as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaragao, confissao, condigdo ou clausula ndo verdadeira;
[l - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

Segundo Greco (2008), nesta fase, doutrina e jurisprudéncia concordam que o
contribuinte tem liberdade absoluta frente ao Fisco, de modo que, pode agir da
melhor forma que entender para gerir seus negocios, salvo atos ilicitos, realizados
apos o fato gerador, ou com simulagéo.

Porém, o aumento da pratica de planejamento tributario causando uma
diminuicdo da arrecadacao, aliada a necessidade da Administracdo de manter os
cofres publicos “abastecidos” para cumprir satisfatoriamente a atividade estatal,
resultou na reducéo da liberdade inicial.

Surge entdo uma segunda fase do planejamento tributario, na qual, além da
simulacéo, foi proibida também condutas com fraude a lei, abuso de direito, abuso
de formas, ou sem o propdsito negocial.

Comentando a segunda fase, Greco (2008), afirma que nesse momento
outras patologias do negdcio juridico também foram coibidas, estreitando a liberdade
do contribuindo realizar o planejamento tributario.

Evoluindo para uma terceira fase, mesmo que o0 negadcio juridico n&o esteja
viciado, ndo possua nenhuma patologia, a liberdade do contribuinte foi mitigada pelo
principio da capacidade contributiva.

Greco (2008), nessa terceira fase, leciona que ao acrescentar o ingrediente
do principio constitucional tributario da capacidade contributiva, é eliminado o
predominio da liberdade, temperando-o com a solidariedade social intrinseco a
capacidade contributiva.

Complementando o tema, Carlin (2008) afirma que o principio da capacidade
contributiva determina que, sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serao ajustados segundo a disposigdo econémica do contribuinte.

Portanto, atualmente, prevalece o entendimento que para o planejamento

tributario ser considerado valido, o negdcio juridico, além de n&o estar viciado,
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devera atender também o principio da capacidade contributiva, ou seja, o
contribuinte esta obrigado a contribuir com valores condizentes com sua situagao

econdmica e conforme o 6nus de todos no financiamento das despesas publicas.

2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS AFETOS AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

No ordenamento juridico patrio atual, os principios passaram a serem
considerados grandes fundamentos, emanando verdadeiras diretrizes normativas.
Desse modo, em sua relagdo com normas e regras, caso estas contrariem um
principio nao terdo validade, visto que também nao possuirdo fundamento juridico.

Assim como todo o Direito Tributario e demais ramos do Direito, o
planejamento tributario também deve ser interpretado de acordo com a Constituicao
e, portanto, conforme os principios constitucionais explicitos e implicitos no
ordenamento juridico.

Portanto, ha de se destacar que os principios constitucionais tributarios pode
se tornar limites ao poder de tributar exercido pelo Estado como limites ao
planejamento tributario realizado pelos contribuintes.

Com efeito, Valentino (2012) salienta que o Estado deve zelar para que
procedimentos licitos sustentados por principios tributarios sejam utilizados pelos
contribuintes, objetivando de forma legitima a redugao dos encargos tributarios para
o desenvolvimento de atividades produtivas, e em contrapartida, ficar alerta para
impedir as praticas ilicitas em face do Fisco.

Agregado a isso, Fabretti e Fabretti (2014, p. 136) também afirma que “é
dever de todo administrador maximizar os lucros e minimizar as perdas”. Neste
sentido, cabe aos contribuintes e o Estado atuar com base nos principios
norteadores no ambito tributario.

Devido a grande importancia do tema, faz-se necessario um estudo sobre os

principais principios constitucionais afetos ao planejamento tributario.
2.3.1 Principio da Legalidade Tributaria
O conceito de principio da legalidade, base na qual esta assentado o Estado

Democratico de Direito, esta explicito no art. 5°, inciso Il da Constituicdo Federal,

que estabelece que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
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sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Na seara tributaria o principio da legalidade, percorreu todas as Constituicoes
Brasileiras, exceto a Constituicao de 1937. Atualmente previsto, no art. 150, inciso |,
da Carta Magna, prevé que “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal
exigir ou aumento tributo sem lei que o estabelega” (BRASIL, 1988).

Desse modo, o principio a legalidade tributaria exige que as leis que criem ou
majorem tributos sejam votadas e aprovadas por representante do povo, torna-se
verdadeiro direito individual do contribuinte.

Nesse contexto, o principio a legalidade, revestido da qualidade de clausula
pétrea, embora possua algumas excegdes também previstas constitucionalmente,
torna-se uma garantia assegurada ao contribuinte, podendo ser utilizado inclusive,
como argumento de defesa na legitimidade de diversos planejamentos tributarios,
visto que, conforme a legalidade tributaria, o Fisco ndo poderia desconsiderar atos

ou negdécios juridicos que estivessem de acordo com a Lei.

2.3.2 Principio da Seguranca Juridica

O Principio da Seguranca Juridica em matéria tributaria € de suma
importancia por garantir estabilidade nas relagdes juridico-tributarias.

Para Carvalho (2007, p. 84) “ha principios e sobreprincipios isto €, normas
juridicas que portam valores importantes e outras que aparecem pela conjungéo das
primeiras”.

A seguranga juridica, embora nao prevista explicitamente no texto
constitucional, pode ser concretizada através de varios instrumentos decorrentes,
como principios, regras, normas legais e normas juridicas. Portanto, caracteriza-se
como sobreprincipio.

Carvalho (2008) destaca ainda a importancia do sobreprincipio da seguranca
juridica ao mencionar que ele especifica o fato e a conduta regrada, bem como traz
um alto grau de previsibilidade do conteudo da coatividade normativa.

A seguranca juridica também é comumente utilizada para fundamentar a
validade de planejamentos tributarios, pois concretizada através do principio da
legalidade, permite ao contribuinte realizar atos e negdcios juridicos com o objetivo

unico de reduzir sua tributagdo, desde que esteja de acordo com a lei. Assim, o
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Fisco n&o pode “surpreendé-los”, desconsiderando negdcios juridicos e aplicando-

Ihes tributagéo diversa da prevista em lei.

2.3.3 Principio da Livre Iniciativa Econémica e da Neutralidade Fiscal

Previsto explicitamente no art. 170, inciso IV, da Constituigdo Federal, o
principio da livre inciativa econbémica garante ao contribuinte os valores econémicos
da liberdade e oportunidade (BRASIL, 1988). Desse modo, Silva (2003, p. 74)
leciona que como consequéncia da livre iniciativa decorre o direito do contribuinte de
“‘exercer a luta econémica e a livre concorréncia sem interferéncia do Estado, bem
como sem outros obstaculos impostos pelos agentes econémicos privados”.

Como consequéncia da livre iniciativa surge o principio da neutralidade fiscal,
constituindo-se como verdadeiro limite ao poder de tributar, pois impede que o
Estado, através da tributagdo impossibilite a criacdo e continuidade no mercado de
empresas que utilizem métodos licitos para realizarem seu planejamento tributario.

Assim, os principios da livre iniciativa econdmica e da neutralidade fiscal
surgem também como argumentos favoraveis aos planejamentos tributarios, ja que
os limites impostos a este meio de economia tributaria devem ser apenas aqueles

previstos em lei.

2.3.4 Principio da Liberdade Fiscal e da Capacidade Contributiva

A ideia de liberdade fiscal e de capacidade contributiva esta associada
intrinsecamente a nocao de ética tributaria.

A liberdade fiscal, fundamentada no art. 3, inciso |, da Constituicdo Federal,
garante ao cidaddo, dentro das margens da lei, escolher a melhor forma que deseja
pagar os seus tributos devidos (BRASIL, 1988).

Segundo as ideias de Valentino (2012), o principio da liberdade fiscal coloca o
Estado sob uma ética fiscal publica, onde constitucionalmente ele se torna obrigado
a reconhecer este principio e aceitar a opgao fiscal, ou seja, o planejamento
tributario adotado pelo contribuinte, mediante o devido processo legal.

No entanto, todos os contribuintes ao passo que possuem essa liberdade,
também sdo responsaveis por realizar o financiamento dos gastos publicos do

Estado para o bem comum de acordo com sua capacidade contributiva.
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A propria Lei Maior, explicitamente, em seu artigo 145, § 1° gradua a
tributacdo segundo a capacidade econémica do contribuinte (BRASIL, 1988):

Art. 145. (...)

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administragao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Nesse seara, surge a ética tributaria, funcionando como “balanga” entre a
liberdade do contribuinte em se planejar tributariamente e a necessidade de recurso
pelo Estado Administrador. A ética tributaria, portanto, é efetivacdo da justica
tributaria.

Com efeito, Nabais (2001, p. 12), explicando a ética e a cidadania fiscal
entende que ao passo que os contribuintes:

"tenham a qualidade de destinatarios do dever fundamental de pagar
impostos na medida da respectiva capacidade contributiva, de outro, impde

que tenhamos um estado fiscal suportavel, isto €, um estado cujo sistema
fiscal se encontre balizado por estritos limites juridico-constitucionais.”

Nesse contexto o principio da liberdade fiscal, interpretado
constitucionalmente a luz da ética tributaria e da cidadania fiscal, € mitigado pelos
principios da capacidade contributiva e da solidariedade tributaria, de modo que, o
contribuinte tem a liberdade para realizar o seu planejamento tributario licitamente e
maneira ética, contudo, o Estado também tem o poder-dever de recolher os tributos
devidos, sem conduto invadir o minimo existencial necessario para o contribuinte ter

a capacidade de entrar e se manter no mercado.

2.3.5 Principio da Isonomia

Assim como o Principio da Legalidade, a Isonomia tem o seu carater
genérico, previsto no caput do art. 5° da Constituicdo, segundo o qual “todos séo
iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza...”.

Esse carater genérico da isonomia possui dois aspectos: por um lado,
proibisse a distingdo entre pessoas em situagdes iguais e do outro a necessidade de
o dever de discriminar os desiguais na medida das suas desigualdades.

Como ensina Robert Alexy (2008, p.396):
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Portanto, o enunciado geral de igualdade, dirigido ao legislador, ndo pode
exigir que todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que todos
devam ser iguais em todos os aspectos. Por outro lado, para ter algum
conteudo ele nao pode permitir toda e qualquer diferenciagdo e toda e
qualquer distingdo. E necessario questionar se e como é possivel encontrar
um meio-termo entre esses dois extremos. Um ponto de partida para esse
meio termo é a formula classica: “o igual deve ser tratado igualmente, o
desigual, desigualmente [...]

Qutrossim, o Principio da Isonomia, possui no Direito Tributario, um fim
especifico. Também atrelada ao principio da capacidade contributiva esta a ideia de
isonomia na seara tributaria. Previsto constitucionalmente no art. 150, inciso II, o
referido principio proibe os Entes federativos de instituir tratamento diferente para

contribuintes em situagdes econdmica de igualdade (BRASIL, 1988):

Art.150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-..)

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagao equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Portanto, a isonomia tributaria consiste na vedagao a Administragao Tributaria
de designar tratamento diferenciado entre contribuintes em situagcado de equivaléncia,
como forma de defesa do cidaddo contra as arbitrariedades fiscais do Estado, bem
como, para efetivar a justica tributaria e solidariedade fiscal, com todos os

contribuintes financiando a atividade Estatal.

2.4 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO INTERNACIONAL

Incialmente deve-se considerar a dificuldade para uma definicdo precisa e
sistematica de planejamento tributario no ambito internacional, posto que a
doutrina entende que o mesmo “ndo é um instituto juridico, mas um conjunto
coordenado de comportamentos tendentes a criar relagdes e situagdes juridicas
orientadas a otimizagcado da carga fiscal” (TORRES, 2001, p. 51). Nesse sentido, a
funcéo precipua do planejamento tributario internacional é orientar as agdes que
devem ser tomadas em diferentes situagdes juridicas na esfera global.

O grande problema é que sempre que se vai falar em planejamento tributario

internacional deve-se tomar como referéncia no minimo dois ordenamentos
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juridicos distintos, dado a existéncia minima de dois paises estabelecendo
relacdes transnacionais. Nesse diapasao, € preciso comparar conceitos, conteudos
e o0 regime juridico aplicavel aos casos especificos. Entende Torres (2001) que
guanto maior € a distingdo entre os ordenamentos juridicos, cresce a importancia
de se fazer o planejamento juridico no ambito internacional.

Ademais, a internacional forma de planejamento tributario tem uma nitida
intencdo dos Estados em opor-se aos abusos na area tributaria. Como explica
Marciano Seabra Godoi (2012, p. 118) as chamadas normas gerais antiabuso (ou
normas gerais antielisdo) tém por finalidade “combater com eficacia os
planejamentos tributarios abusivos, sem negar aos contribuintes as garantias do
Estado de Direito e sem ter que sobrecarregar a legislacao tributaria com centenas
de regras casuisticas”. Em um estudo comparativo realizado por Godoi sobre o
combate ao planejamento tributario abusivo na Espanha e no Brasil, constatou o
autor que ha uma tendéncia dos contribuintes tentar eximir-se das obrigagcbes
tributarias recorrendo a “esquemas artificiosos (planejamentos tributarios abusivos)
gue manipulam e distorcem normas juridicas em busca de vantagens econdémicas
indevidas” (GODOI, 2012, p. 118) e nesse sentido, é importante conhecer a
experiéncia espanhola sobre a aplicagdo da norma geral antiabusiva.

Como demostrado acima, as experiéncias de outros paises pode se tornar
essencial, através do estudo do direito comparado, para praticas normativas
brasileiras, além é claro de “buscar mecanismos de convergéncia com vista a
eliminagdo de possiveis obstaculos ao livre fluxo internacional de investimentos,
bens e servigos” (FALCAO, 2004 apud OLIVEIRA, 2007, p.113).

Contudo, Leonardo Aguirra de Andrade ao analisar, através do direito
comparado, os ordenamentos dos Estados Unidos, Alemanha, Espanha e Franca
considera que o0s conceitos desses paises sao construidos, desenvolvidos e
aperfeicoados com base em suas tradigdes, culturas e fundamentos juridicos n&o
devendo ser empregados no Brasil de maneira acritica (ANDRADE, 2016). O autor
critica a adogao no Brasil dos critérios antielusivos estrangeiros e para isso,
justifica e refuta alguns institutos normativos utilizados nos paises estudados. No
caso da Espanha, Andrade considera que “é equivocada a importagcdo, para o
Brasil, dos critérios espanhdis sobre fraude a lei (ou “conflito na aplicacdo da
norma tributaria”), simulagao ou qualificagdo dos atos e negdcios juridicos”.

Para Torres (2001, p. 52-53) quanto mais os Estados tiverem “regras



27

primarias na designacédo dos conceitos e na determinagdo dos controles sobre a
elusdo facilitardo a elaboragcdo do planejamento tributario internacional”. O autor
seleciona algumas variaveis a serem consideradas na organizagdo de um
planejamento tributario internacional: primeiro, selecionar o pais de destino do
investimento e dos paises intermediarios; depois, analisar a legislagdo e a
estrutura do sistema juridico tributario de todos os paises envolvidos no
investimento; eleger a forma juridica e os critérios de residéncias que vai assumir o
investimento; estabelecer os deveres instrumentais (obrigacbes acessoérias), as
espécies de retengcdes na fonte e regras sobre as transferéncias de ativos para o
exterior; definir medidas unilaterais para evitar a dupla tributagcdo pelo estado de
residéncia; determinar a existéncia de convencao para evitar a dupla tributacao
internacional e o respectivo regime juridico que ela contempla (TORRES, 2001),
dentre outros aspectos relevantes a serem seguidos.

Percebe-se, portanto, que o momento fundamental, no ambito operativo,
esta nas analises dos distintos ordenamentos, sendo essencial o respeito aos
principios internacionais onde as relagbes devem estar “reguladas com base no
principio da reciprocidade, de boa-fé, do pacta sunt servanda, que constituem a
esséncia da cooperagao entre os estados, com o fim de proteger a obtencédo de
finalidades almejadas” (TORRES, 2001, p.55, italico do autor).

Verifica-se, nestes casos, a compreensao dos distintos sistemas tributarios,
por meio do estudo comparado, dada a necessidade compreensao das regras e sua
correlata aplicagdo de conteudo, “para a realizagdo dos mais diversos objetivos,
como favorecer o comeércio, reduzir a evasao fiscal internacional, entre outros
(OLIVEIRA, 2007, p. 130)".

A compreensao das regras dos diferentes paises devem compatibilizar os
interesses dos investidores com os interesses dos Estados. Esses interesses,
juntamente com a tutela dos ordenamentos contra as violagdes e o respeito aos
principios fundamentais da tributagdo nas atividades transnacionais sao essenciais
para a legitimidade do planejamento tributario internacional.

Valem lembrar, que nenhum planejamento € universal, “n&o é possivel
planejar sem conhecer as peculiaridades de cada caso concreto porque dado
planejamento pode funcionar numa circunstancia e nao noutra” (SALOME; SACCO,
2006, p. 72). Ainda que o planejamento tributario internacional seja licito “para um

dos ordenamentos, o seu objeto, talvez ndo o seja para os demais ordenamentos”
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(TORRES, 2001, p. 57). Nesse caso citado, estariamos diante de um planejamento
tributario elusivo, vez que basta “que se manifeste ilicito apenas em face de um dos
ordenamentos para o planejamento tributario internacional ja ndo possa ser definido
como legitimo” (TORRES, 2001, p. 57). Dai mais uma vez frisar que a legitimidade

desse planejamento so se torna aplicavel se houver compatibilidade.

2.5 FIGURAS CORRELATAS AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

No estudo do Planejamento Tributario, torna-se de suma importancia a
distingdo de suas figuras correlatas, visto que n&o existe unanimidade quanto aos
seus conceitos na doutrina.

Tais conceitos estdo diretamente ligados as possibilidade de condutas — licitas
ou ilicitas - dos contribuintes diante do Fisco. Portanto, resta claro que nem toda
forma de economizar tributos €& considerada pelo Estado como Planejamento

Tributario.

2.5.1 Elisao Fiscal

Ricardo Mariz de Oliveira (2011) explica a elisdo como o resultado licito de um
planejamento tributario, anterior a ocorréncia do fato gerador, com respeito aos
ditames constitucionais e legais, decorrente de atos ou omissdes do cidadao.

O Cadigo Tributario Nacional, por sua vez, define fato gerador da obrigagao
principal como sendo a situagéo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia (BRASIL, 1966). E é a partir desse momento que nasce a obrigagéo
juridica de pagamento do tributo.

Nesse contexto, a elisdo seria uma consequéncia do planejamento tributario.
Este, preliminarmente, como o complexo de atos propensos a delimitar a futura
conduta a ser realizada, e aquela, o ato consequente, que realizado licitamente evita
ou posterga a incidéncia tributaria e consequentemente a ocorréncia o fato gerador.

Com efeito, Greco (2008) define a elisdo fiscal como as providéncias
adotadas pelo contribuinte, por meio licitos, para a reorganizagdo dos seus
negocios, no intuito de nao ocorréncia do fato gerador, ou na sua ocorréncia de
modo que resulte no tributo com valores inferiores caso tais providéncias nao

tivessem sido adotadas.
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A palavra Elisdo é derivada do latim “Elisione”, e significa ato ou efeito de
elidir, eliminar, suprir. Portanto, a conceituagéo do instituto pode partir da origem da
palavra, sendo a pratica, licita, de atos e negdcios, ou a sua omissao, com vistas a
“elidir” a ocorréncia do fato gerador e o nascimento da obrigagao tributaria.

Conforme a doutrina, a elisdo antecede a ocorréncia do fato gerador. Nessa
linha, Coélho (2007), aduz que para a elisdo fiscal seja realmente posta em pratica,
seria necessario identificar trés pressupostos basicos: a existéncia de um ato ou
negocio tipico submetido a incidéncia tributaria que o futuro contribuinte deseja
evitar; a possibilidade da realizagdo de um outro negdécio alternativo (chamado de
determinativo e indireto) , de maneira licita, que substitua com eficiéncia o negdcio
evitado e diminua ou evita a carga tributaria; e por fim, a certeza da impossibilidade
da aplicacao de sangdes ou penalidades por parte do Fisco, visto que o ato ou
negocio juridico substitutivo foi executado absolutamente dentro dos ditames legais.

Desse modo, o contribuinte inevitavelmente precisa realizar o seu
planejamento vislumbrando a ocorréncia de um fato gerador que incidira sobre um
futuro negodcio juridico que ira praticar. Posteriormente, o contribuinte precisa
identificar um negdcio diferente, que alcance o mesmo fim pretendido, de forma
licita, reduzindo, evitando ou postergando a sua carga tributaria.

Muito embora a grande maioria da doutrina trate a elisdo como um meio
licito, e a evasao fiscal, que sera tratada no tépico subsequente, como forma ilicita
de nado pagar os devidos tributos, o renomado jurista Hugo de Brito Machado (2004)
traz um entendimento diferenciado acerca do tema:

Com efeito, elisdo é ato ou efeito de elidir, que significa eliminar, suprimir. E
evasdo é o ato de evadir-se, a fuga. Tanto se pode dizer elisdo fiscal, no
sentido de eliminagdo ou supressdo do tributo, como evaséo fiscal, no
sentido de fuga ao imposto. Elisdo e evasdo tém sentidos equivalentes. Se
tivermos, porém, de estabelecer uma diferenga de significado entre esses
dois termos, talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de muitos,
utilizarmos evasédo para designar a conduta licita, e elisdo para designar a
conduta ilicita. Realmente, elidir € eliminar, ou suprimir, e somente se pode
eliminar, ou suprimir, 0 que existe. Assim, quem elimina ou suprime um
tributo, esta agindo ilicitamente, na medida que esta eliminando ou
suprimindo a relagao tributaria ja instaurada. Por outro lado, evadir-se é

fugir, e quem foge esta evitando, podendo a agdo de evitar ser preventiva.
Assim, quem evita pode estar agindo licitamente”

Em que pese a divergéncia doutrinaria trazida pelo renomado autor, a Elisdo
Fiscal, tratada como economia tributaria de acordo com os ditames legais, pode

assumir duas espécies: a elisdo por indugao legislativa e a elisdo por lacuna na lei.
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Na Elisdo induzida pela lei a propria legislagado dispde no sentido reduzir a
tributacdo, ou induzir na economia de tributos. O legislador tem o objetivo direto de
proporcionar ao contribuinte opcdes ou beneficios fiscais. Em determinadas
situagdes, € necessario o preenchimento de alguns requisitos em prol do interesse
nacional ou regional para fazer jus aos citados beneficios. Incentivos fiscais sao
exemplos comuns e tipicos de elisdo induzida por lei.

Schoueri (2005) denomina essas regras benéficas aos contribuintes de
normas tributarias indutoras, na medida em que o Estado visando estimular
determinados setores da economia, reduz ou isenta os cidadaos do pagamento de
tributos.

Portanto, a elisdo por indugado legislativa tem um carater flagrantemente
extrafiscal. Esta elisdo ndo € essencialmente planejada pelo contribuinte, ndo sendo,
portanto, rigorosamente controlada pelo Fisco.

Em contrapartida, na elisdo por lacuna na lei, considerada como forma de
planejamento tributario propriamente dito, o contribuinte busca meios de organizar
seus negocios de forma que obtenha um menor énus tributario, utilizando-se de
brechas legais, para evitar a incidéncia tributaria. Fundamentado no principio da
legalidade, que conforme ja explicitado prevé que ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sen&o em virtude lei. A elisdo por lacunas na lei utiliza-se de
falhas legislativas para, através de negdcios juridicos alternativos, denominado por
Cbelho (2007) de negdcio juridicos indiretos, obter alguma vantagem tributaria. A
espécie de elisdo em comento vem sendo combatida pelo Fisco, ja que mesmo n&o
desrespeitando a lei, também n&o atende o seu objetivo precipuo.

Nesse contexto, a cada dia a legislagdo vem sendo aperfeicoada na tentativa
de evitar essas “brechas legislativas” com a inclusdo de normas gerais proibitivas da
elisdo fiscal. E o Fisco utilizando-se do pretexto de “interpretagdo econémica do
direito tributarioc” vem desconsiderando, com fundamento nessas normas
antielisivas, atos e negodcios juridicos licitos que visam a economia tributaria,

realizados pelos contribuintes.

2.5.2 Evasao Fiscal

Contrariamente a elisdo, resultado licito do planejamento tributario, a evasao

fiscal, embora ndo haja consenso doutrinario sobre sua conceituagdo é considera
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pela maioria da doutrina, como uma manobra ilicita do contribuinte para fugir do
pagamento de tributos.

Avila (2007) entende a evasdo como uma maneira ilicita de esconder o fato
gerador ja ocorrido, através de atos e negdcios juridicos com simulagdo ou fraude
fiscal com o intuito de obter alguma vantagem fiscal.

No mesmo sentido, Marins (2002) conceitua evasdao como a economia de
tributos, por meios contrarios a lei, passando sua realizagdo necessariamente pelo
descumprimento de regras de conduta tributaria ou pela utilizagdo de medidas
fraudulentas.

Alexandre (2010) define o instituto como uma conduta ilicita, posterior ao fato
gerador, na qual o contribuinte pratica atos que visam evitar o conhecimento do
nascimento da obrigacéo tributaria pelo Fisco, para fugir desta.

Ja para SABBAG (2017), a evasédo é a pratica ndo somente posterior a
ocorréncia do fato gerador, mas também concomitante ao momento da incidéncia
tributaria realizada por atos ilicitos como fraude, sonegacgédo e simulagéo, tendo o
objetivo de se furtar ao pagamento de tributos.

A origem da palavra Evasédo remete ao latim “Evasione”, significando ato de
evadir-se, fugir, escapar. Assim como na Elisdo, a definicdo de Evasado Fiscal
também pode derivar da sua etimologia, correspondendo ao método contrario a
legislagao, de evadir-se ou escapar do pagamento das diversas espécies tributarias
previstas no ordenamento juridico patrio.

Desse modo, a Evasdo Fiscal surge como um problema que atinge
diretamente a economia do pais. Inicialmente diminui sensivelmente a arrecadacéo
do Fisco e, consequentemente prejudica os mandamentos principiolégicos da
solidariedade fiscal, capacidade contributiva, na qual todos contribuem para o
financiamento da maquina publica. Por outro viés, ndo menos importante, converte-
se numa arma desleal de concorréncia entre as empresas, também ferindo de morte
o principio da igualdade como baliza da livre concorréncia.

O Procurador da Fazenda Nacional, Diogo Lopes Cavalcante, o contrassenso
da licdo trazida pelo professor Sacha Calmon Navarro Coelho, que cita trés
pressupostos esséncias para a ocorréncia da elisdo fiscal — fato tributavel, negécios
alternativos, inexisténcia de ilicitude —, propde também a necessidade de outros trés
pressupostos que configuram a evasdo, quais sejam: fato gerador ocorrido;

impossibilidade do afastamento do fato gerador pela via administrativa ou judicial e,
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por fim; utilizagdo de meios ilegais para acobertar a ocorréncia desses fatos
(CAVALCANTE, 2016).

Peixoto (2004) citando Antdnio Roberto Sampaio Déria, um dos primeiros
doutrinadores a tratar da sistematizacdo da evaséao fiscal no Brasil, divide-a em
evasao omissiva (imprdpria ou por inagao) ou comissiva.

Na evasao omissiva imprépria, o contribuinte, devido a alta carga tributaria do
ato ou negdcio juridico, se abstém de pratica-lo. Neste caso, o cidadao realiza a
abstencao intencional do fato gerador da incidéncia tributaria. Desse modo, néo
ocorrendo fato gerador, nenhum ato ilicito € praticado. Portanto, a doutrina e
jurisprudéncia atual ndo mais considera a evasdo omissiva impropria como uma
evasao fiscal (que necessita obrigatoriamente da utilizagcdo de meios ilegais).

Ja na evasao omissiva por inagao ou evasao omissiva propria, o contribuinte,
apo6s a pratica do fato gerador, omite dados e informagdes necessarios ao
langamento tributario para escapar, reduzir ou retardar o pagamento de tributos.

Ressalta-se que a evasao omissiva por inacido pode ser ndo intencional,
quando o contribuinte desconhece a complexa legislagdo tributaria patria e
consequentemente o seu dever fiscal, ou intencional, caso em que se configura o a
sonegacéo fiscal, também punida pela legislagdo penal nos crimes contra a ordem
tributaria.

Por outro lado, a Evasdao Comissiva subdivide-se em licita ou ilicita. Na
evasdo comissiva licita, o contribuinte utiliza-se de métodos permitidos pelo
ordenamento juridico para buscar a redugcdo da sua carga tributaria. Percebe-se,
portanto, que a evasdo comissiva licita € o que a doutrina majoritaria denomina
atualmente de elisao fiscal.

Na evasdo comissiva ilicita, o contribuinte conscientemente e com dolo, se
vale de artificios ilicitos (fraude, simulagdo ou conluio fiscal), apds o nascimento da
obrigacao tributaria, para ndo arcar com a carga fiscal devida. Esta espécie, assim
como a evasao por inagao intencional, também caracteriza crime contra a ordem
tributaria.

Portanto, analisando o posicionamento majoritario doutrinario, em que pese
as divergéncias apontadas, pode-se afirmar que a evasdo sera sempre um
comportamento ilegal, utilizando-se ilicitamente, durante ou apds a ocorréncia do
fato gerador, de algum artificio com a finalidade unica de reduzir sua carga tributaria,

constituindo, ou n&o, crime contra a ordem tributaria. A conduta do agente é
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desonesta e, por conseguinte, em momento algum €& amparada pela legislacao.

2.5.3 Diferencas Basicas entre Elisao e Evasao Fiscal

Diante das divergéncias doutrinarias quanto a conceituagdo dos institutos,
mister se faz sistematizar as principais diferencas entre a elisdo e a evasao fiscal.

Nao se trata neste momento de definicdo, mas de distingdo. Desse modo,
majoritariamente sdo apontados dois critérios para distinguir os institutos.

Incialmente importante destacar o critério cronolégico ou temporal. Por este
critério diferencia-se elisdo e evasao a partir do momento da ocorréncia do fato
gerado. Sendo assim, a elisdo ocorre antes da hipétese de incidéncia tributaria. Ja a
evasao se da juntamente ou apds o nascimento da obrigacgao tributaria.

Sob outra perspectiva, segundo o critério da licitude a evaséo caracteriza-se
pela utilizacdo de meio ilicitos, como fraude, simulagdo e sonegacédo, na busca pela
reducdo de tributos, ao passo que na elisdo fiscal sdo usados apenas métodos
legitimos e permitidos por lei.

Ressalte-se que os dois critérios devem ser utilizados simultaneamente para
distingdo dos dois institutos. Esse também € o raciocinio de Sasha Calmon (2007, p.
681):

Tanto na evasao comissiva ilicita como na elisdo fiscal existe uma agao do
contribuinte, intencional, com o objetivo de ndo pagar ou pagar tributo a
menor. As diferencia: (a) a natureza dos meios empregados. Na evasao
ilicita os meios sdo sempre ilicitos (havera fraude ou simulagdo de fato,
documento ou ato juridico). Na elisdo os meios sdo sempre licitos porque
ndo vedados pelo legislador; (b) também, o momento da utilizagdo desses
meios. Na evaséo ilicita a distor¢ao da realidade ocorre no momento em
que ocorre o fato jurigeno-tributario (fato gerador) ou apds sua ocorréncia.
Na elisdo, a utilizacdo dos meios ocorre antes da realizacdo do fato
jurigeno-tributario, ou como aventa Sampaio Ddria, antes que se exteriorize
a hipotese de incidéncia tributaria, pois, opcionalmente, o negocio revestira

a forma juridica alternativa ndo descrita na lei como pressuposto de
incidéncia ou pelo menos revestira a forma menos onerosa.

Portanto, elisdo é evitar, minorar ou postergar o pagamento dos tributos, antes
da ocorréncia do fato gerador, por método legitimo.

Em contraponto, evasdo é “fuga” do pagamento dos tributos por meios
ardilosos, ndo suportados pela legislagao, durante ou apos a hipétese de incidéncia
tributaria.
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2.5.4 Elusao Fiscal

Elusao fiscal, assim como a elisdo e a evasao tem o propdsito de economizar
tributos. Como ensina Torres (2003), eluséao fiscal sdo agdes de contribuintes, que
através de atos licitos, contudo, sem causa negocial, simulados ou com fraude a lei,
busca evitar a subsuncdo do ato ou negdcio juridico a incidéncia tributaria,
dissimulando o fato gerador.

Alexandre (2010) sintetiza o conceito de como um abuso de formas, através
do qual, o contribuinte, adota uma forma juridica indireta ou atipica, a rigor licita,
desprovida de qualquer causa negocial, com o unico intuito de reduzir ou escapar da
tributacao.

E um conceito doutrinario novo, intermediario entre a evaséo e a elisdo.
Também chamada de elisdo ineficaz, a elusdo necessariamente se consolida
quando o contribuinte, por um meio aparentemente licito, realiza atos ou negdcio
juridicos com abuso de forma, abuso de direito ou simulagdo, sem qualquer
propésito negocial e com o unico objetivo de ndo pagar ou minorar os seus tributos
devidos.

Como demonstrado, a linha de diferenciagao entre elisdo, evasao e elusao é
ténue, e numa momento de pos-constitucionalismo em que a legalidade cerrada vem
sendo mitigada pela solidariedade fiscal, justica tributaria e capacidade contributiva,
torna-se cada vem mais perigoso realizar planejamentos tributarios utilizando-se do
artificio da elusdo. Sem duvidas, ha o risco concreto da intervengédo do Fisco com a
desconsideragdo do negocio juridico para fins tributarios, lavratura de auto de
infracdo com o correto langamento do tributo acrescido de encargos legais e multas

severas.

2.5.5 Sonegacao Fiscal

Sonegar tem sua origem do latim “subnegare”, que significa “refutar”, “negar”,
“ocultar”. Mais uma vez partindo da etimologia, sonegacéo fiscal, segundo Moraes e
Smanio (2006) pode ser entendida como “a ocultagdo dolosa, mediante fraude,
astucia, ou habilidade, do recolhimento de tributo devido ao Poder Publico”.

Como se percebe, a sonegacao fiscal ocorre nas hipdteses de evasao

omissiva por inagao intencional como também na evasao comissiva ilicita.
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Ressalte-se, portanto, que para configuragdo da sonegacdo € necessario o
dolo do contribuinte. Vale destacar também que, a doutrina majoritaria entende que,
as condutas classificadas com sonegacédo fiscal, na maioria das situagdes,
constituem crimes contra a ordem tributaria.

A Lei 8.137/90 ao tratar dos crimes contra a ordem tributaria, no seu art. 1°,
enumera diversas condutas que reduzindo ou suprimindo tributos ou contribuicées
sociais constitui delito tipificado penalmente. Nesses crimes o sujeito ativa pratica a

conduta com a clara intencéo de evitar ou minorar os tributos devidos.

Art. 1° Constitui crime contra a ordem ftributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuigdo social e qualquer acessério, mediante as seguintes
condutas:

| - omitir informagao, ou prestar declaracao falsa as autoridades fazendarias;
Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

lll - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacgao tributavel,

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislagao.

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (BRASIL, 1990).

Em contrapartida no art. 2° da mesma Lei, também prevé crimes de
sonegagédo fiscal, contudo, nos casos enumerados neste artigo, o sujeito ativo
pretende eximir-se total ou parcialmente da obrigagdo, de modo que, esta continua
existindo e, caso a sonegacgao n&do ocorra em concreto, o crime continua existindo

por sua conduta.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaragao falsa ou omitir declaragdo 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 contribuicdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

lll - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuigdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigagao tributaria possuir informagao contabil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.



36

Pena - detencio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. (BRASIL,
1990)

Para melhor elucidar o tema, vale diferenciar sucintamente, crimes matérias
de crimes formais. O crime material sé se consuma com a produg¢ao do resultado, ou
seja, na seara tributaria, o crime material se consuma apenas se a Fazenda Publica
nao receber ou receber a menor o tributo. Por sua vez, o crime formal ndo exige a
producao do resultado para a consumacao do crime, ainda que possivel que ele
ocorra, bastando a conduta do agente para a configuragéo do delito.

Nesse contexto Capez (2013) entende que enquanto o art. 1° da Lei 8137/90
traz condutas de sonegacéo fiscal tipificadas como crimes materiais, vez que a lei
exige a supressao ou redugao do tributo para sua concretizagao, o art. 2° enumera
condutas de sonegacao tipificadas como crimes formais, que se aperfeicoam com a
mera pratica da conduta tipica, ndo necessitando de qualquer dano aos cofres
publicos para sua configuragao.

Em sintese, sonegacao fiscal € a conduta dolosa do contribuinte, que viola
diretamente a lei ou regulamento fiscal, no intuito de evitar ou postergar do
conhecimento do Fisco a ocorréncia do fato gerador ou de condi¢gdes pessoais do

contribuinte que possam agravar sua situacéo tributaria.

2.5.6 Inadimpléncia Fiscal

A inadimpléncia fiscal, ao contrario dos institutos anteriores, ndo pode ser
considerada planejamento tributario, caracterizando-se apenas como a falta de
pagamento no prazo de vencimento do tributo. Portanto, € apenas um
incumprimento administrativo, ndo configurando crime.

Desse modo, como bem anota Marins (2002) a inadimpléncia fiscal nao
constitui delito tipificado criminalmente, podendo acarretar para o contribuinte
apenas penalidades administrativas, como sua inscricdo em divida ativa e posterior

execugao fiscal ajuizada pela Fazenda Publica.
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3 O PROPOSITO NEGOCIAL E DEMAIS LIMITES AO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

3.1 ORIGEM HISTORICA DO PROPOSITO NEGOCIAL

Incialmente vale destacar que a teoria do propdsito negocial teve seu marco
inicial em 1934, nos Estados Unidos, pais que adota o sistema do Common Law, no
qual, prevalecem as normas e regras ndo escritas, provenientes das decisdes
reiteradas dos tribunais, e ndo de atos legislativos como ocorre no Civil Law, sistema
adotado no Brasil.

O leading case ocorre no julgamento do histérico caso Gregory x Helvering. A
Sra. Evelyn Gregory era proprietaria da United Motgage Company, que por sua vez,
possuia agcdes da empresa Monitor. Sua intencdo era vender as acdes da Monitor
com custo tributario mais atraente. Contudo, caso a United Mortgage Company
distribuisse a Sra. Gregory as a¢des daquela empresa sob a forma de dividendos,
que era o método convencional na oportunidade, a tributagdo ocorreria na quantia
total distribuida com rendimento normal e, pela mais alta aliquota de Imposto de
renda vigente no periodo, o que acarretaria uma incidéncia fiscal maior (SANTOS,
2015).

Dessa forma, sob o argumento de reestruturagdo societaria, a Sra. Gregory
criou uma terceira empresa, a Averill Corporation, e partir desse planejamento
tributario, visualizou a possibilidade de reduzir carga tributaria sobre a transagao que
pretendia realizar. Nesse passo, transferiu as acdes da Monitor, de propriedade da
United Mortgage, para a Averill Corporation e, apenas seis dias apds sua
constituigdo, a empresa foi dissolvida e liquidada com a consequente entrega das
agdes da Monitor para a Sra. Gregory como distribui¢cao de lucros (SANTOS, 2015).

Posteriormente, a Sra. Gregory, colocou a venda as acgbes da Monitor,
oferecendo a tributagdo, a titulo de ganho de capital, apenas o valor correspondente
a diferenga entre o preco de venda e o custo de aquisigao.

Portanto, a reestruturagcao societaria estava técnica e formalmente, de acordo
com a legislagao tributaria, e a contribuinte ndo necessitaria recolher imposto de
renda sobre os ganhos de capital, visto que a distribuicdo de ativos podia ser

considerada uma forma de reorganizagéo societaria isenta de impostos, bem como,
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a distribuicdo de dividendos na liquidacédo de sociedade empresarial era considerado
rendimentos nao tributaveis.

Contudo, o agente fiscal da Receita Federal Americana, o Sr. Guy Helvering,
entendeu que a suposta reorganizagdo societaria realizada pela Sra. Gregory
deveria ser desconsiderada, ja que o unico objetivo da reestruturagdo foi a n&o
incidéncia do imposto de renda devido sobre os dividendos que seriam distribuidos
pela Uniter Mortgage Company, caso ocorresse a alienagao direta das agdes da
Monitor (SANTOS, 2015). Resumidamente, toda a operagdo era uma manipulagao
de formas, sem qualquer propdsito negocial, com o intuito flagrante apenas de n&o
pagar o imposto devido sobre os ganhos de capital.

Em ultima andlise, o caso foi judicializado e a Suprema Corte Americana,
mantendo a decisdo do Juiz Learned Hand, desconsiderou a operagao de
reestruturagdo, sob o argumento que esta consagrava a prevaléncia da “forma sobre
a substancia”, além de carecer de propdsito negocial. Portanto, o negdcio juridico
realizado por Gregory, apesar de nao caracterizar sonegacao fiscal e nao ser
proibido por lei foi considero ato elisivo e ineficaz, pois, a transacdo embora
utilizasse apenas métodos permitidos em lei, deveria ser interpretado a luz da sua
finalidade, n&o atendendo, portanto, a verdadeira intengao legislativa.

Analisando o marco inicial da Teoria do Propdsito Negocial, Torres (2003),
comenta que o Tribunal norte-americano considerou uma espécie de simulagao, a
operacao realizada pela contribuinte de constituicdo de uma empresa para evitar o
pagamento do Imposto de Renda pessoa fisica sobre os dividendos, haja vista ndo
existia uma substancia que legitimasse a criagcdo da nova sociedade, restando
ausente entao, a finalidade negocial.

Com efeito, Greco (2011) observa que uma nova forma de pensar foi
originada, na qual, ndo apenas a formalidade dos negdcios juridicos € considerada,
mas principalmente sua motivagao, visto que ndo é qualquer motivo que justifica a
realizacao de condutas na sociedade.

A partir desse caso historico, portanto, a Businees Porpuse Doctrine (Doutrina
do Propdsito Negocial) se difundiu rapidamente pelo mundo, inclusive no Brasil. Em
terras “tupiniquins”, que tradicionalmente adota o sistema do Civil Law, a Medida
Provisoria 66/2002, no seu art. 14, previa expressamente a necessidade de um
propésito negocial como instrumento de validade do planejamento tributario
(BRASIL, 2002):
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Art. 14. Sao passiveis de desconsideragdo os atos ou negdcios juridicos
que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu
pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real
natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria.

§ 1° Para a desconsideragdo de ato ou negdcio juridico dever-se-a
levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de propdsito negocial; ou

Il - abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propésito negocial a opgao
pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas
ou mais formas para a pratica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1°, considera-se abuso
de forma juridica a pratica de ato ou negécio juridico indireto que produza o
mesmo resultado econémico do ato ou negdcio juridico dissimulado.

Contudo, na conversao da Medida Provisoria na Lei 10.637/2002, tal disciplina
nao foi mantida pelo legislador, o que, sem duvidas, indica a intengao do Poder
Legislativo em validar planejamentos tributarios desprovidos de causa negocial
(BRASIL, 2002).

Ademais, embora a negativa do legislador em acolher a doutrina
expressamente, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, comecgou a aplica-la
na analise dos planejamentos tributarios.

Portanto, o marco divisor entre a legitimidade do planejamento tributario no
Brasil, em face a jurisprudéncia do CARF, passou a ser a intengdo negocial da
operagao. Se esta objetivasse apenas a redugédo da carga tributaria, sem algum
propésito comercial aliado, seria considerada ilegitima, devendo ser desconsiderada

pelo Fisco.

3.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO PROPOSITO NEGOCIAL

A Doutrina do Proposito Negocial pode ser entendida como a necessidade do
negocio juridico adotado pelo contribuinte possuir algum objetivo comercial ligado
aos fins da empresa além da unica e simples economia tributaria, atendendo assim
o0 que dispde o principio da fungdo social do contrato, sob pena de ser
desconsiderado pela Autoridade Fiscal.

Segunda Machado (2007), o instituto propde que o Fisco deve buscar uma
finalidade negocial no ato juridico realizado pelo contribuinte. Nesse contexto, a
realidade econbmica € imprescindivel para sua aplicacdo, na medida em que o

proposito buscado é aquele que pauta o exercicio da atividade empresarial.
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Importante salientar que interpretando o instituto, a simples concordéncia do
planejamento com a legislagdo em vigor ndo é capaz de legitimar essa possivel
economia tributaria. Necessario se faz, que além dos atos serem licitos, possuam
uma inten¢ao negocial.

Andrade Filho (2016) aponta que a ideia de propdsito negocial, em verdade, é
a necessidade de um motivo extratributario para legitimar praticas elisivas, e, sem a
existéncia desse motivo, embora as praticas adotadas em determinado
planejamento sejam por meios e formas licitas, o planejamento n&o seria valido. Em
contrassenso, o simples proposito de conseguir uma otimizag&o na sua carga fiscal
nao seria considerado como business purpose valido.

Cavalcante (2011) entende que a presenga do propdsito negocial em
determinado ato ou negdcio juridico ocorre de forma negativa, havendo a
necessidade do Fisco provar a sua auséncia para desconsiderar tal ato. Dessa
forma, o Autor aponta trés indicios que supdem a falta de proposito negocial nas
transagdes, quais sejam: em um primeiro momento deve-se analisar o lapso
temporal entre as operagdes realizadas dentro do planejamento, indicando uma
possivel falta de causa negocial um curto prazo nas decisbes tomadas entre
diversas rodadas de operagdes no planejamento, sinalizando a mera formalidade
nas decisdes; o segundo indicio baseia-se na interdependéncia entre as partes
envolvidas, ou seja, quando as transagdes ocorrem sempre dentro do mesmo grupo
econdmico, mesmo que nao haja ofensa a legislagdo tributaria, evidencia-se a
possibilidade da falta de intuito comercial das operacgdes; por fim, as transag¢des que
destoam da normalidade da rotina empresarial da sociedade também expde uma
grande probabilidade da falta de proposito negocial.

Portanto, a priori, transagbes com lapso temporal diminuto e celeridade de
atos em cadeia; com relacédo de interdependéncia entre as partes envolvidas; e que
utilizam-se de métodos anormais para sua concretizacio, fora da rotina comercial,
por si s, ja causam desconfianga na Autoridade Fiscal. Apesar de nao
caracterizarem automaticamente a auséncia de proposito negocial, sdo indicios de
sua falta e, investigados com outros elementos e com a prova de que a unica
intencdo do contribuinte era a vantagem fiscal, podem levar a desconsideragdo do
negocio juridico ante a auséncia do referido propésito negocial.

A partir de todo o contexto historico e interpretando toda a sistematica que

envolve a exigéncia de um proposito negocial nos atos ou negdcios juridicos, resta
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evidente que o instituto tem a flagrante natureza de condigdo de legitimidade do
planejamento tributario realizado, visto que funciona como uma condi¢do, necessaria
para a validade do planejamento. Em outras palavras, a auséncia de propdsito
negocial, para aqueles que entendem pela sua aplicagdo no Brasil, poderia levar a
desconsideragédo do negocio juridico realizado com o unico intuito de obter vantagem
tributaria, com a possibilidade, inclusive, do Fisco, exigir os tributos supostamente
nao recolhidos com acréscimo de juros, multas simples ou qualificada e corregcao

monetaria.

3.3 TEORIA DA INTERPRETAGCAO ECONOMICA

A teoria da interpretacdo econdbmica, de origem alema, pensada por Enmo
Becker, e utilizada também como argumento para a teoria do propdsito negocial
atualmente, busca o significado econbémico da legislagdo tributaria, ou seja,
persegue-se, com suporte nos principios da igualdade, da capacidade contributiva e
da cidadania fiscal, a finalidade das leis fiscais, desconsiderando para tanto, o
formato licito usado pelo contribuinte. A parcela da doutrina que defende essa teoria
aduz que o mais importante é o resultado econémico e n&o a forma juridica adotada
No negocio.

Outrossim, Amaro (2012) entende que ao aplicar-se a interpretagao
econdmico no intuito do conteudo econdbmico da norma, para além do direito
tributario, utiliza-se, inevitavelmente a analogia.

Portanto, mesmo que supostamente respaldada no principio da isonomia, a
interpretacdo econémica nao poderia ser utilizada para tributar uma situacéo juridica
sem previsao legal tributaria, apenas por ter um resultado econémico idéntica a uma
outra situagao juridica tributavel. Nesse sentido, o paragrafo 1° do art. 108 do CTN
prevé que “o0 emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo néo
previsto em le/” (BRASIL, 1966).

O art. 109 do mesmo diploma legal, por sua vez, prevé expressamente que
(BRASIL, 1966):

Art. 109 - Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa
da definigdo, do contelido e do alcance de seus institutos, conceitos e
formas, mas nao para definigdo dos respectivos efeitos tributarios.
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Com efeito, Greco (2011) conclui que os fatos, atos e negocios juridicos
tributarios, em virtude da previsdo expressa do art. 109 do CTN devem ser
interpretados juridicamente e nao pelo seu conteudo econémico.

Além disso, cabe ressaltar que o principio da legalidade tributaria, previsto
constitucionalmente, colide frontalmente com a teoria da interpretacdo econémica,
ao proibir a cobranga ou aumento de tributo sem lei que o estabelegca. Outro
obstaculo a essa teoria € o principio da livre iniciativa, visto que ao garantir ao
contribuinte o direito de liberdade e oportunidade, também permite, que este mesmo
contribuinte utilize-se de meios licitos, menos onerosos do ponto de vista fiscal, para
realizar seu planejamento tributario. Ndo podendo o Fisco, portanto, interpretando
apenas economicamente o negocio juridico praticado, cobrar tributo indevido ou em

situagdo na qual ndo ocorreu o fato gerador.

3.4 OUTROS CRTERIOS A SEREM OBSERVADOS PARA UM PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO LiCITO

Embora o propdsito negocial seja o principal critério a ser adotado como
parametro para a validade do planejamento tributario licito, outros dois critérios,
derivados do primeiro, sdo citados pela doutrina, como importantes para a
legitimidade do ato ou negécio juridico, séo eles: a substancia sobre a forma e a ndo
existéncia de simulacao no negdcio praticado (ROQUE, 2014).

A doutrina da substancia sobre a forma que também teve origem no
mencionado e iconico caso Gregory x Helvering nos Estados Unidos. Portanto,
tradicionalmente nasce no sistema do Commow Law, e é utilizada como suporte
para aplicagéo do propésito negocial (SANTOS, 2015).

Esta doutrina fundamenta-se na necessidade de correspondéncia entre a
formalidade e a realidade dos atos ou negdcios juridicos. Nao basta, portanto, ao
realizar determinado planejamento tributario, estar formalmente dentro dos
parametros legais, mas fora da realidade fatico-econdmica tipicas da atividade
empresarial (ROQUE, 2014).

O instituto, em verdade, busca avaliar a substancia da transacgdo, ou seja, o
seu verdadeiro objetivo. Desse modo, caso a substancia, seja o desejo unico de
reduzir a carga fiscal do contribuinte e ainda distancie-se da forma utilizada no

negocio, o Fisco podera tributa-la de acordo com a forma utilizada usualmente para
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atingir aquele propdésito.

Em sintese, ao analisar determinada operacédo pelo principio da substancia
sobre a forma, privilegia-se o seu aspecto material, o seu conteudo, que devera
estar alinhado com a sua forma. Caso isto ndo ocorra, esta sera desconsiderada e a
substancia utilizada para identificar a real natureza do negodcio e consequentemente
para sua tributagao.

Portanto, pela “substance over form doctrine”, no intuito de efetivar a vontade
real da lei, possibilita a requalificacdo de atos e negdcios juridicos praticados,
quando a forma que |hes for originariamente atribuida ndo corresponder com o
conteudo econdmico da operagao.

O outro critério de limite ao planejamento tributario licito € a chamada doutrina
do negocio simulado (Sham Transaction Doctrine) que possui raiz teorica
semelhante ao negocio juridico simulado do Codigo Civil brasileiro. Com foco voltado
ao direito tributario, a teoria em comento, procura invalidar transacdes nas quais
incorrem na realidade, as atividades econémicas que fundamentam a incidéncia das
vantagens fiscais (ROQUE, 2014).

Portanto, esse instituto é derivado do direito civil e diz respeito a inexisténcia

de simulag&o no negdcio praticado, como sera visto no préximo tépico.

3.5 DEMAIS LIMITES AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Na secgao anterior restou claro que o planejamento tributario ndo é permitido
quando realizado por formas evasivas. Ou seja, 0 planejamento é ilicito quando
ocorrem vicios ou defeitos no negdcio juridico.

Vale ressaltar ainda que o artigo 110 do Cdédigo Tributario Nacional preceitua
que a legislagao tributaria n&do pode alterar a definicdo, conteudo e o alcance de
institutos e formas do direito privado (BRASIL, 1966):

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contelido e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituigdo Federal, pelas Constituigdes dos Estados,
ou pelas Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.

Dessa forma, a evaséo fiscal, concretizada por figuras ilicitas derivadas do

Cadigo Civil, constituem verdadeiros limites ao planejamento tributario.
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3.5.1 Abuso de Direito

No ramo do Direito Civil, o abuso de direito esta previsto expressamente no
art. 187 do Cddigo Civil: “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” (BRASIL, 2002).

Interpretando o diploma legal, Venosa (2006) leciona que sob a mascara de
um ato legitimo, o abuso de direito oculta-se uma ilegalidade. Trata-se de ato juridico
licito a primeira vista, porém, levado a efeito sem a devida regularidade, resulta em
ilicito.

Lisboa (2008) entende que o abuso de direito € o uso imoderado de um direito
cansando em consequéncia algum prejuizo econémico ou moral a outrem.

Portanto, em sintese, ocorre abuso quando o titular de um direito licito, ao
exercé-lo, foge da real fungéo para qual o direito foi determinado.

Nesse interim, o direito deve ser efetivado em consonancia com os principios
basilares da boa-fé e da razoabilidade, com respeito aos limites sociais.

Nao é diferente o entendimento na seara tributaria de abuso de direito que
evidencia-se quando importa-se os esclarecimentos do Direito Civil. Greco (2008)
utiliza de termos civilistas para definir o abuso de direito na seara tributaria:

“E detectado o abuso quando o agente ultrapassa (para usar a terminologia
de um civilista em livro de mais de trinta anos) o destino social do direito e a
propor¢do que deve existir entre a conduta realizada em cotejo com o
interesse do titular e o perfil do direito exercido. Ha abuso quando ocorre um
desvio no perfil daquele direito. Quando o agente utiliza um direito fora da
sua fungao objetiva; ou seja, fora daquilo para o qual existe e serve.”

Por conseguinte, tratando-se de planejamento tributario, o Fisco, sob o
argumento do abuso de direito, vem interpretando atos ou negécios juridicos do
contribuinte com o Unico propdsito de economizar tributos, como ilicito por uso
imoral do direito e consequentemente por abuso do direito.

A abusividade do negdcio ou ato juridico, contrariando principios
constitucionais, fundamenta, segundo critérios adotados pelo Fisco, a requalificagéo
desses atos ou negdcios por sua suposta ilicitude, com a incidéncia originaria de

tributos, como se ndo houvesse o abuso.
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3.5.2 Simulagao e Dissimulagao

Também derivada do Direito Privado, a simulacéo esta prevista no art. 167 do
Diploma Civil (BRASIL, 2002):

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulagao nos negdcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaragdo, confissdo, condigdo ou clausula nao
verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-
datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negdcio juridico simulado.

Para Barros (2005), a simulagdo € uma divergéncia, entre a vontade interna e
a vontade exteriorizada, com o propdsito de criar um ato juridico que, de fato, nédo
existe, ou entao oculta, sob certa aparéncia, o ato realmente desejado.

A partir da conceituacédo supracitada, é possivel classificar as duas espécies
de simulacdo: na simulagdo absoluta, € aquela em que se celebra um negdcio
juridico destinado a nao gerar efeito algum. Ja na simulagdo relativa, também
chamada “dissimulacéo”, as partes celebram um negécio destinado a encobrir um
outro negocio cujos efeitos sédo proibidos por lei.

Com efeito, Maria Helena Diniz (2005, p. 459) pontua:

A simulagdo absoluta provoca falsa crenga num estado ndo real, quer
enganar sobre a existéncia de uma situagcéo nao verdadeira, tornando nulo
0 negocio (CC, art. 167, 12 parte). Procura, portanto, aparentar o que nao
existe. A dissimulagdo (simulagdo relativa) oculta ao conhecimento de
outrem uma situagao existente, pretendendo, portanto, incutir no espirito de
alguém a inexisténcia de uma situagéo real € no negdcio juridico subsistira
o que se dissimulou se valido for na substancia e na forma (CC, art. 167, 22
parte).

Mais uma vez, importando as nog¢des civeis para o Direito Tributario, em
especial, o Planejamento Tributario, conclui-se que a dissimulagdo implica em
ocultar da Autoridade Fiscal o fato gerador do tributo, ja plenamente ocorrido,
encobrindo-o por outro com menor incidéncia fiscal, na simulagdo é criada uma
situagao fatica ou juridica que desvie a incidéncia tributaria.

Contudo, Carraza (2011) pontua que embora os institutos tenham diferentes

definicdes, no direito tributario os dois ilicitos tém os mesmos efeitos uma vez que se
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superpoem.

A supracitada licdo do doutrinador ganha importéncia apos a edicdo da Lei
Complementar 104/2001, que acrescentando o paragrafo unico ao art. 116, do
Cddigo Tributario Nacional, trazendo a expressao dissimulagdo, como motivo para a
desconsideragdo do ato ou negdcio juridico em matéria tributaria (BRASIL, 2001).

Nesse passo, Scartezzini (2006) entende que simulacdo e dissimulagdo sao
conceitos distintos da elisao fiscal, que € uma atividade licita, e portanto, ndo houve
alteracao nos limites do planejamento tributario apos a inclusdo do paragrafo unico
do art. 116 do CTN.

3.5.3 Fraude a Lei

A fraude a lei esta prevista expressamente no art. 167, inciso 1V, do Codigo
Civil, como um defeito do negdcio juridico que causa a sua nulidade, quando “tiver
por objetivo fraudar lei imperativa” (BRASIL, 2002):

Conforme se observa do proéprio texto legal, € imprescindivel a presenga do
dolo na configuragéo da fraude.

Buscando a origem da palavra fraude, chega-se a mesma concluséo, visto
que, deriva do latim “fraudis”, significando engano, ma-fé, ou seja, sua nogao é
compreendida como um engano malicioso, promovido com dolo, para fuga do
cumprimento do dever, no caso, do dever de obedecer a lei.

Venosa (2011) leciona que a fraude é a utilizagdo de meio ardiloso ou
enganoso com o intuito de contornar a lei, sela ela preexistente ou futura.

Em matéria tributaria, a Lei 4.502/64, ao tratar sobre o imposto de consumo
assim definiu (BRASIL, 1964):

Art. 72. Fraude é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagcao
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou
diferir o seu pagamento.

Dissecando a conceituagédo de fraude trazida pela legislagéo tributaria, pode-
se afirmar que para sua caracterizacdo € necessario a presenga de alguns
requisitos.

Inicialmente, como ja mencionado, o dolo é indispensavel para a configuragao
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da fraude. Dessa forma, para que o Fisco desconsidere o ato ou negdcio juridico
realizado por fraude a lei, precisa necessariamente demonstrar a ma-fé do
contribuinte em burlar a legislagao.

Outro requisito obrigatério na fraude € que ela ocorra apds o fato gerador, ou
seja, apos a hipdtese de incidéncia tributaria. Portanto, para estar caracterizada a
fraude a lei tributaria, que, diga-se de passagem, é uma lei imperativa, como exige o
Cddigo Civil, o fato gerador ja deve ter ocorrido, e a partir do conhecimento dele, o
contribuinte realiza uma violagao direta a legislagdo, com falsas declaragdes ou atos
e negdocios ficticios, com o intuito de que n&o ocorra a subsungao do fato tributavel e
realizado a norma legal.

Machado (2004) entende que na fraude o contribuinte oculta o verdadeiro
fato. O que acontece na realizada e que, deveria ser tributado conforme a norma,
nao é levado ao conhecimento do Fisco.

Outro requisito essencial para a configuragdo da fraude € que o contribuinte
possua a intengcédo de reduzir, evitar ou postergar o pagamento do tributo. Ou seja,
ha a imposicdo que do ato ou negdcio juridico praticado decorra a vantagem
tributaria. Existe, portanto, um descumprimento de uma obrigacéo tributaria, ao
passo que a hipotese de incidéncia tributaria e consequentemente o fato gerador ja
ocorreram, tornando o imposto devido.

Assim também entende Xavier (2001) ao sintetizar que a fraude exige trés
requisitos para sua tipificacdo: a finalidade da conduta omissiva ou comissiva de
evitar, reduzir ou diferir a carga tributaria; o carater doloso da agdo ou omiss&o; e por
fim, o meio de realizag&do do prejuizo ao fisco, fraudando a lei tributaria.

Como pode-se observar, o abuso de direito, a simulagao e dissimulagéo e
fraude a lei sao institutos conexos, ilicitos e que podem limitar ou contaminar
determinado planejamento tributario. Contudo, embora semelhantes, s&o figuras
distintas. No abuso de direito, o agente, extrapola os limites, abusa da boa-fé e da
razoabilidade nos limites permitidos pela lei, com o propdsito de reduzir sua carga
fiscal. No negdcio praticado com fraude a lei, o contribuinte ndo contradiz nem
extrapola os limites legais, muito pelo contrario, ele cumpre respeitosamente a sua
letra, porém, frustra o fim a que objetivava o principio juridico. Ou seja, o ato ou
negocio juridico € desejado, contudo tem o objetivo de enganar a lei e conseguir o
fim proibido por caminho indireto. Ja no negécio simulado, este € apenas aparente,

mas nao existe na realidade.
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Muito se discute acerca da aplicabilidade do abuso de direito, simulacéo e
fraude a lei do Direto Tributario, tendo em vista, que sio institutos tipicos do direito
privado.

Greco (2001), adotando um posicionamento pdés-positivista, baseado na
normatividade de  principios  juridicos  constitucionais, entende que
independentemente lei expressa que autorize os institutos do abuso de direito e da
fraude a lei podem ser aplicados a matéria tributaria. Fundamentando seu raciocinio
nos principios da legalidade e imperatividade do ordenamento juridico, afirma que
mesmo que fosse imprescindivel uma lei expressa autorizando a sua aplicagéo, o
paragrafo unico do art. 116, introduzido pela Lei Complementar 104/2001, por si so,
ja supre tal necessidade (BRASIL, 2001).

Portanto, mais figuras tipicas da evaséo fiscal, como simulagéao, fraude a lei e
abuso de direito, ndo devem ser consideras licitas no momento Constitucional atual,
pautado no Estado Democratico de Direito. A liberdade individual, a liberdade
contratual, bem como os postulados da propriedade e da livre iniciativa foram
mitigados por figuras do Estado Social, como justica e solidariedade fiscal.

Nesse contexto, percebe-se a licitude do direito de auto-organizag&o, bem
como da possibilidade do contribuinte, utilizando-se de meio legais buscar a
economia tributaria. Contudo, ndo deve ser permitido que, para este fim, ultrapasse
o limite dos novos valores trazidos pela Constituicdo, adotando medidas ilicitas que
visivelmente contrariam a vontade da lei.

No caso em comento, ndo desqualifica-se o negdcio juridico apenas por falta
de um propdosito comercial, mas por algo muito maior, na simulagdo, abuso de direto
e fraude a lei, desconsidera-se o0s atos ou negécios juridicos praticados, pela

flagrante ilicitude destes a luz do ordenamento juridico patrio.

3.6 AFIGURA DO NEGOCIO JURIDICO INDIRETO

Em contrapartida aos limites do planejamento tributario apresentados no
tépico acima (abuso de direito, simulacédo e dissimulagéo e fraude a lei), 0 negdcio
juridico indireto encontra-se protegido pela licitude.

Xavier (2001) define negdcio indireto como “o negdcio juridico que as partes
celebram para através dele atingir fins diversos dos que representam a estrutura

tipica daquele esquema negocial’.
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Guerreiro (1998), por sua vez, explica que o negocio juridico indireto é
utilizado por contribuintes para, conscientemente alcancgar finalidades liticas
diferentes das quais |he sédo tipicas e caracteriza-se por ser realmente desejado
pelas partes, contudo utilizado para alcancgar fim diverso daquele que € comum do
negocio adotado.

Desse modo, pode-se afirmar que o negadcio juridico indireto, € um meio licito,
para atingir finalidade econ6mica semelhante ao método comercial tipico, porém
com o “plus” da econdmica fiscal.

Difere essencialmente da simulagdo, pois no negocio indireto os atos sao
verdadeiros e queridos pelas partes com convergéncia, portanto, entre a vontade
real e a vontade declarada, ao passo que na simulacao, caracterizada pela ilicitude,
ocorre a divergéncia entre a vontade interna e a vontade exteriorizada, com a
intencdo de criar um negdcio que na realidade € inexistente ou que oculta o ato
verdadeiramente desejado.

Scartezzini (2006) ao distinguir os institutos conclui que a jurisprudéncia
aceita como licito o negocio juridico indireto, forma de contratar em que as partes
querem alcangar um fim que ndo € o tipico deste negocio adotado. Outrossim, n&o
existe vontade declarada dissociada da vontade real, havendo a coincidéncia de
ambas, distanciando o negdcio juridico indireto do instituto da simulagéo, visto que

nao esta presente o interesse em ocultar ou disfarcar.

3.7 ANORMA GERAL ANTELISIVA — PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 DO CTN

Conforme ja amplamente demonstrado, a busca incessante dos empresarios
pela redugao da elevada carga tributaria a que sdo submetidos no Brasil, obriga-os a
procurarem meios para reduzir o seu custo operacional, e, consequentemente
continuarem competitivos no mercado concorrencial. Para tanto, diversas vezes
utilizam o instituto do planejamento tributario, seja licitamente, através da elisdo
fiscal ou até por métodos ilicitos, simulando, abusando de formas, fraudando a lei,
configurando, por consequéncia, a evasao e sonegacédo fiscal. Ocorre que estas
ultimas taticas citadas, sao contrarias a legislagdo em vigor e, em alguns casos, sao
tipificadas penalmente como crimes contra a ordem tributaria.

Em contrapartida a necessidade do empresariado de reduzir a sua carga

tributaria, esta o Estado, carecedor do dinheiro arrecadado com a tributagdo para
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realizar os atos de competéncia da Administracdo Publica de forma eficaz. Para
evitar a elisdo, evasdo ou sonegacdo fiscal, o Estado vem editando leis e
interpretando analogicamente leis e principios constitucionais a seu favor, como
fundamento para desconsiderar negdcios juridicos realizados com abuso de formas,
inclusive com a aplicagao de severas multas, ou requalificar os atos e negdcios que
utilizam formas elisivas, licitas, portanto, para evitar, reduzir ou postergar o
pagamento de tributos.

Nesse contexto, em janeiro de 2001, foi publicada a Lei Complementar
104/2001, incluindo o paragrafo unico ao art. 116 do Cddigo Tributario Nacional
(BRASIL, 2001):

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagao tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.

Coélho (2006), n&o visualiza nenhuma inovagao no dispositivo mencionado,
visto que a doutrina ja admitia que condutas de contribuintes com vicios do negdcio
juridico, como dolo sonegatdrio, fraudes materiais, simulagbes ja constituiam atos
ilicitos passiveis de puni¢ao pela Autoridade Fiscal.

Entretanto, com uma simples leitura do dispositivo legal, percebe-se a
utilizacdo da expressao “...dissimular a ocorréncia do fato gerador...”. Portanto, de
inicio, pode-se presumir que o legislador teve a clara intengdo de coibir praticas de
evasao fiscal, na qual, conforme ja explicitado, o contribuinte utiliza-se de métodos
ilicitos para minorar a sua carga fiscal. Logo, a elisao fiscal ndo estaria proibida pela
analise literal do dispositivo.

Gutierrez (2006), tratando sobre o tema, aduz que “a aludida norma visa
combater evaséo fiscal, configurada pela pratica de condutas fraudulentas ou
dissimuladas por parte do contribuinte. Tais praticas ndo se confundem com a elisdo
fiscal .

Em uma outra perspectiva, resta evidente, que a norma legislativa em
comento tem sua eficacia limitada, e necessitaria de uma regulamentacgéao através de
lei para ter sua eficacia plena.

Como forma de suprir a caréncia legislativa, foi publicada em agosto de 2002,

a ja mencionada Medida Proviséria 66/2002, dispondo sobre os procedimentos para
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a desconsideragao de atos e negaocios juridicos realizados através de formas elisivas
ou evasivas, contrariando, portanto, a literalidade do paragrafo unico do art. 116 do
CTN que apenas permitia a desconsideragao de atos ilicitos (BRASIL, 2002).

Todavia, cabe esclarecer ainda, que Medida Proviséria € uma espécie
legislativa de competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo para tratar de
determinados temas com relevéncia e urgéncia, devendo, de logo, ser submetida ao
Poder Legislativo, conforme previsto no art. 62 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988). Dessa forma, nessa circunstancia o Executivo era o principal interessado em
incluir nas possibilidades de desconsideragdo, medidas licitas de reduzir a carga
tributaria, como a falta de propdsito negocial, visto que, a consequéncia natural de
tal inclusédo seria o aumento da arrecadacéao pelo Fisco.

E aprofundando a analise, ao coibir a pratica da elisdo e da elusao fiscal, o
legislador, deveria utilizar, a principio, como o fez a evasao, uma Lei Complementar,
pois trataria inevitavelmente sobre obriga¢des tributarias e regularia limitagbes
constitucionais ao poder de tributar, matérias reservadas a essa espécie legislativa,
conforme art. 146 da Constituicao (BRASIL, 1988).

Porém, reafirmando sua intencéao inicial de coibir apenas praticas evasivas, 0
Congresso Nacional, na conversdo da supracitada Medida Provisoéria na Lei 10.637
de dezembro de 2002, vetou a exigéncia do propdsito negocial, bem como o
impedimento a utilizagdo do negdcio juridico indireto. Portanto, ndo mais estava
proibida pela legislagdo em vigor a adogdo de planejamentos tributarios que
utilizassem o negdcio juridico indireto ou fosse realizado sem propdsito negocial.

Portanto, o ordenamento juridico do Brasil adotou o modelo antievaséo,
embora a doutrina e jurisprudéncia tenha-o apelidado de “norma geral antielisdo”, O
direito brasileiro, adotou modelo préprio de antielisdo, inserindo-o de maneira
genérica no CTN e deixando para cada ente federativo a regulamentagdo dos
procedimentos que entenderem necessario por meio de lei.

No entanto, apesar de ndo haver expressa previséo legislativa para tanto, o
Fisco, e também o CARF, vem utilizando, erroneamente, o paragrafo unico do art.
116 do CTN como uma norma juridica antielisiva, exigindo, desse modo, um
proposito comercial extratributario para legitimar o negdcio juridico.

Ressalte-se ainda, que com a nao conversao do art. 14 da Medida Provisoéria
66/2002, o paragrafo unico do artigo 116 do CTN volta a necessitar de uma lei para

regulamentar seu procedimento, conforme sua parte final.
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Embora o dispositivo legal caregca de regulamentagdo e proiba apenas a
utilizacdo de meios de evasao fiscal nos planejamentos tributarios, a Autoridade
Administrativa Fiscal, por uma intepretacdo sistematica de todo o ordenamento
juridico, continua por desconsiderar atos e negdcios juridicos realizados por meio da
elisdo fiscal, fundamento tal posicionamento em principios juridicos.

Nesse interim, torna-se importante destacar os artigos 113, 421 e 422 do
Cddigo Civil, que tratam da boa-fé e da fungao social do contrato, usados pelo Fisco,
através de uma interpretagdo econémica, para legitimar a aplicagdo das Teorias do
“Propdsito Negocial” e da “Substancia sobre a Forma” no direito brasileiro (BRASIL,
2002).

Destaque-se por fim, a tentativa do Poder Executivo, através da Medida
Provisoria n° 685/2015, de instituir no ordenamento juridico patrio uma nova norma
geral proibitiva da elisdo ou elusao fiscal. O art. 7° do referido dispositivo exigia que
contribuinte informasse a Administragéo tributaria as operagdes e atos ou negocios
juridicos realizados que acarretassem supressao, redugao ou diferimento de tributo
(BRASIL, 2015):

Art. 7° O conjunto de operagfes realizadas no ano-calendario anterior que
envolva atos ou negdcios juridicos que acarretem supressao, redugao ou
diferimento de tributo devera ser declarado pelo sujeito passivo a Secretaria
da Receita Federal do Brasil, até 30 de setembro de cada ano, quando:

| - os atos ou negécios juridicos praticados ndo possuirem razdes
extratributarias relevantes;

Il - a forma adotada n&o for usual, utilizar-se de negdcio juridico indireto ou
contiver clausula que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um
contrato tipico;

lll - tratar de atos ou negdcios juridicos especificos previstos em ato da
Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Paragrafo unico. O sujeito passivo apresentara uma declaragédo para cada
conjunto de operagbes executadas de forma interligada, nos termos da
regulamentagao.

TORRES (2015), ao tratar sobre o supracitado artigo da Medida Proviséria,
aduz que o objetivo do dispositivo é facilitar a transparéncia e acesso ao Fisco,
prévia ou concomitantemente a execugao do planejamento tributario agressivo,
identificando deste modo, as pessoas envolvidas e a relagdo entre a forma e a
substéncia dos atos e negdcios juridicos, no intuito de permitir a distingdo entre
casos de evasao, elusdo e elisdo fiscal. O doutrinador conclui afirmando que a
inclusdo da nova obrigagdo acessoéria pela Medida Provisoria, seria uma

racionalidade coerente, coadunando-se com o0s novos tempos de compliance fiscal,
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para afastar riscos tributarios a atividade, induzir lealdade concorrencial, e fortalecer
o cumprimento da fung¢do social da propriedade através da garantia de preservacéo
das bases tributaveis dos estados (ética social), justificando um controle mais
rigoroso por parte da Administragdo Tributaria, respeitado sempre os direitos e
garantias fundamentais.

Contudo, em uma outra posi¢céo, Haidar (2015) considera a Medida Provisoria
em comento uma aberragcdo juridica, que cria obrigagbes inconstitucionais,
implantando uma ditadura fiscalista, na qual todos os contribuintes sdo culpados até
que se prove o contrario.

Estrada (2015), no mesmo sentido, se manifestou sobre a Medida Provisoéria

685/2015:

A MP 685/2015, ao legitimar a tributagcdo por analogia, esta
acabando com direito de opgao dos particulares, fendbmeno tipico
dos Estados totalitarios. A morte do direito de escolha, do direito de
planejar, do direito de optar, ndo pode ser tolerada se o Brasil ainda
pretende ser um Estado Democratico de Direito.

No entanto, apesar de toda a divergéncia e polémica acerca da Medida
Proviséria em comento, na ocasido de sua conversdo em lei, o Congresso Nacional,
mais uma vez afastando normas gerais antielisivas do ordenamento juridico patrio,
nao reproduziu o art. 7° da MP na sua norma de conversdo, a Lei 13.202 de
dezembro de 2015.

Contudo, apesar de todo o esforgo argumentativo utilizado pelo Fisco e pelo
CAREF, grande parte da doutrina tributaria entende que o dispositivo incluido pela Lei
Complementar 104/2001, ao tentar impedir a elisdo fiscal, viola principios
constitucionais, como: legalidade tributaria, previsto no art. 150, inciso |, da CF e ja
tratado neste trabalho; seguranga juridica, ao passo que viola o direito do
contribuinte de antever as consequéncias dos seus atos ou negécios, desde que n&o
sejam ilicitos; e principio da livre iniciativa, previsto no art. 170 da Constituicéo,
dentre outros (BRASIL, 1988).

Carrazza (2006, p. 279, italico do autor) compartilha desse posicionamento ao
afirmar que “o paragrafo tnico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional ndo veio
para impedir o planejamento fiscal;, nem poderia fazé-lo, ja que o contribuinte ¢é livre
para escolher o ato que pretende praticar (...)”

Portanto, apds a analise doutrinaria e uma interpretacdo sistematica do

ordenamento juridico brasileiro, o paragrafo unico do art. 116 do CTN ndo é uma
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norma geral antielisdo, pois os contribuintes tém o direito de escolher a melhor forma
de realizar seus atos e negdcios juridicos, desde que por meios licitos, mesmo que a
intencao primordial na escolha da forma de realizagao seja a economia de tributos.
Na verdade, tal dispositivo, combate apenas a evasao fiscal, e foi introduzido no
ordenamento patrio para dispor expressamente sobre a proibicdo da utilizacdo de

formas juridicas ilicitas para eximir, reduzir ou postergar a incidéncia tributaria.
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4 O CARF E SUA JURISPRUDENCIA SOBRE O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
EM CONTRAPARTIDA A (DES)NECESSIDADE DE PROPOSITO NEGOCIAL

4.1 OBJETIVOS DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais foi criado através da Medida
Provisodria n® 449, de 3 de dezembro de 2008, convertida na Lei n® 11.941, de 27 de
maio de 2009. De acordo com o inciso Il, do art. 25 da citada lei o CARF é um “6rgao
colegiado, paritario, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, integrado
atualmente ao Ministério da Economia, com atribuicdo de julgar recursos de oficio e
voluntarios de decisdo de primeira instadncia, bem como recursos de natureza
especial” (BRASIL, 2009).

Da analise do referido inciso € possivel concluir que o CARF tem a funcao
precipua de julgar, na esfera federal e em grau recursal os litigios administrativos
tributarios dos contribuintes da Secretaria da Receita Federal do Brasil. O érgao tem
competéncia para julgar os recursos voluntarios, de oficio e especial.

Trata-se, portanto, de um processo administrativo tributario em segunda e
ultima instancia das inconformidades dos contribuintes contra as exigéncias
tributarias e aduaneiras langadas pela administragao tributaria.

Antes do litigio chegar a instancia judicial o processo caminha pela via
administrativa: comec¢a na Receita Federal do Brasil, em suas unidades de
julgamento em primeira insténcia, até culminar com as sessdes publicas de
julgamento do CARF. E claro que o contribuinte pode, a qualquer momento, optar
pela via judicial, contudo, como explica Eduardo Martins Neiva Monteiro, a opgao
administrativa tem menor custo, ndo necessita de advogado para pleno direito de
defesa e os julgadores tém competéncia especializada em diferentes areas, como
Direito Tributario, Ciéncias Contabeis e Comércio Exterior (MONTEIRO, 2011).

Como ainda explica Leonardo Aguirra de Andrade (2016, p. 312):

“A opgéao por esse tribunal administrativo se justifica pelo fato de que (i) em
matéria de IRPJ e CSLL (submetido a competéncia administrativa do
CARF), verifica-se um elevado niumero de estruturagbes elusivas de atos e
negocios juridicos, (ii) trata-se de um tribunal administrativo de alto nivel
técnico, em que ha diversos precedentes sobre a elusao fiscal”.

Atualmente o CARF ¢é formado por 130 conselheiros, os quais, em nome da

seguranga juridica, devem atuar de forma neutra e imparcial nos julgamentos dos
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recursos. A jurisprudéncia do 6rgao, resultado de reiteradas decisbes sobre mesma

matéria, tem peso relevante nas contendas administrativas tributarias.

4.1.2 Origens e Histoéria do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

Antes de 2009 o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais era
denominado de Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda. Suas origens
historicas sdo fundamentais para o entendimento de sua atual estruturacao.

Foi em 1924, durante o governo do presidente Arthur Bernardes (1922-1926)
que foi criado através do Decreto n° 16.580 o Conselho de Contribuintes, nos
Estados e no Distrito Federal, para julgar os recursos relacionados ao Imposto de
Renda. De acordo com as informagdes coletadas na Meméaria Institucional do CARF,
seus membros eram escolhidos entre contribuintes do comeércio, industria, profissdes
liberais e funcionarios publicos, nomeados pelo Ministro da Fazenda (BRASIL,
2015).

Diante da experiéncia bem sucedida, trés anos depois, o presidente
Washington Luis (1926-1930) através do Decreto n® 5.157/1927 criou outro 6rgéo
julgador a fim de julgar recursos advindos de controvérsias relativas a outros tributos
federais, notadamente o entdo existente Imposto sobre Consumo (BRASIL, 2015).

Por seu turno, o Decreto do presidente Getulio Vargas (1930-1945) de n°
20.350/1931, que alterou o Decreto n° 5.157/27, estabeleceu que o0s novos
Conselhos que fossem instalados deveriam ser denominados Conselho de
Contribuintes, cuja composicdo seria de doze membros, escolhidos entre os
funcionarios da Fazenda e por contribuintes indicados pelas principais associacdes
de classe e nomeados pelo Governo Federal. Os mandatos eram de dois anos sem
possibilidade de renovagédo. Segundo Eduardo Monteiro era a primeira vez que
funcionarios do Ministério da Fazenda podiam participar das discussodes, interpor
recursos, além da sustentacdo oral das partes envolvidas nos processos
(MONTEIRO, 2011).

Contudo, em 1934, os dois conselhos foram extintos por Vargas, sendo
reinstalados em seguida, de acordo com as informagdes coletadas na Memoria
Institucional do CARF, sob as seguintes denominagbes e competéncias: Primeiro
Conselho de Contribuintes, competente para julgar controvérsias sobre o Imposto de

Renda e o Imposto do Selo e Vendas Mercantis; Segundo Conselho de
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Contribuintes, responsavel pelo Imposto de Consumo, Taxa de Viacdo e demais
tributos ndo afetos ao primeiro conselho; e Conselho Superior de Tarifa, competente
nas questdes de classificagcdo, de valor, de contrabando e quaisquer outras
decorrentes de leis ou regulamentos aduaneiros (BRASIL, 2015). Segundo Eduardo
Monteiro (2011) “com esse marco legislativo foram previstas duas instancias na
resolucado das questdes originadas de interpretacédo de lei tributaria, uma singular e
outra coletiva”.

Em 1964, no governo do presidente Castello Branco (1964-1967), com o
Decreto n° 54.767, foi criado o Terceiro Conselho de Contribuintes. No governo de
Emilio Médici (1969-1974) foi instituido o Quarto Conselho de Contribuintes, por
meio do Decreto n° 70.235/72, em decorréncia da nova denominagao dada ao
Conselho Superior de Tarifa, passando a ser assim dividida a competéncia para o
julgamento (BRASIL, 2015):

1° Conselho de Contribuintes: Imposto sobre a Renda e proventos de
qualquer natureza;

2° Conselho de Contribuintes: Imposto sobre Produtos Industrializados;

3° Conselho de Contribuintes: tributos estaduais e municipais que
competem a Unido nos Territérios e demais tributos federais, salvo os
incluidos na competéncia julgadora de outro érgdo da administracao federal,
4° Conselho de Contribuintes: Imposto sobre Importacdo, Imposto sobre a
Exportagdo e demais tributos aduaneiros, e infragdes cambiais relacionadas
com a importagéo ou a exportagao.

Esta estrutura foi mantida até 1977 quando, através do Decreto n® 79.630, foi
extinto o Terceiro Conselho, sendo suas atribuicbes e competéncias transferidas
para o Segundo Conselho. Por sua vez, o Quarto Conselho foi renomeado para
Terceiro Conselho dos Contribuintes.

Na época do recém-empossado presidente Joado Figueiredo foi aprovado o
Decreto n° 83.304/1979 criando a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF),
vinculada ao Ministério da Fazenda com o objetivo de julgar os proprios recursos
dos Conselhos. Formada por presidentes e vice-presidentes de Camaras do
Conselho a CSRF tinha

“competéncia para apreciar recurso especial contra decisdo nao unanime
quando contraria a lei ou a evidéncia de prova (privativo do PFN) e contra
decisdo que desse a lei tributaria interpretacdo divergente da que tenha

dado outra cAmara dos Conselhos de Contribuintes ou a propria Camara
Superior de Recursos Fiscais” (MONTEIRO, 2011).

Finalmente, o Primeiro, Segundo e Terceiro Conselho de Contribuintes foi
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unificado em um unico 6rgdo denominado de Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, cuja criacdo remonta a Medida Provisoria n°® 449/2008, convertida na Lei n°®
11.941/2009. A efetiva instalacdo ocorreu por meio da Portaria MF n°® 41, de 17 de
fevereiro de 2009, e o seu Regimento Interno atual consta da Portaria MF n° 343 de
09 de junho de 2015, com ultima alteragdo ocorrida através da Portaria MF n° 153,
de 14 de abril de 2018.

4.1.3 Estrutura e Funcionamento do Conselho Administrativo de Recursos

Fiscais

De acordo com o art. 2° anexo |, da Portaria MF n° 153/2018 a estrutura
administrativa do CARF é dividida em: um administrativo e outro judicante (BRASIL,
2018).

O setor administrativo tem nove subdivisbes: Presidéncia; Assessoria Técnica
e Juridica — Astej; Divisdo de Controle Interno e Risco - Diris; Divisdo de
Planejamento e Comunicagao — Dipla; Divisdo de Suporte ao Processo Eletrénico e
Estatistica — Dispe; Coordenagao de Suporte ao Julgamento — Cosup; Coordenagao
de Gestao do Acervo de Processos — Cegap; Coordenacgédo de Gestdo Corporativa —
Cogec; Coordenacao-Geral de Gestdo do Julgamento — Cojul.

Ja o setor judicante tem duas subdivisbes: as Sec¢des de Julgamento e
Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF). Para melhor entendimento pode-se
observar o organograma de sua estrutura funcional na Figura 1.

Os orgaos julgadores estdo estruturados em trés Segdes de Julgamento e
uma Cémara de Recursos Fiscais. As trés Secbdes de Julgamentos tém em sua
composi¢cdo nove Turmas Extraordinarias de Julgamento (TE) e 12 Camaras de
Julgamento (CAM). Por sua vez, as 12 Camaras de Julgamento tém seis servigos de
Assessoria Técnica de Camaras (Astec) e 15 Turmas Ordinarias de Julgamento (TO)
(BRASIL, 2018).

As competéncias judicantes das Sec¢des de Julgamento estdo previstas no art.
2° a 4° do Anexo IlI, do Regimento Interno do CARF, Portaria MF n°® 343/2015
(BRASIL, 2015).



Figura 2 — Organograma da Estrutura do CARF
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Fonte: BRASIL, 2019.

Compete a 12 Segao precipuamente processar e julgar recursos de oficio e

voluntario de decisdo de 12 instancia atinentes ao Imposto de Renda de Pessoa

Juridica (IRPJ) e reflexos; Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),

Contribuicbes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples),

além dos tributos, empréstimos compulsérios, anistia e matéria correlata n&o

incluidos na competéncia julgadora das demais Se¢des do art. 2° Anexo Il, da

Portaria MF n° 343/2015 (BRASIL, 2015).

A 22 Secdo cabera processar e julgar recursos de oficio e voluntario de

decisdo de 12 instancia quando a matéria envolver basicamente questbes relativas a

Imposto de Renda de Pessoa Fisica (IRPF) e reflexos, o Imposto Territorial Rural

(ITR), as Contribuigcbes Previdenciarias e afins, presentes no art. 3°, Anexo I,

Portaria MF n° 343/2015 (BRASIL, 2015).

Finalmente, incumbe a 32 Sec¢do processar e julgar recursos de oficio e

voluntario de decisdo de 12 instancia envolvendo Programa de Integracao Social

(PIS) ou Programa de Formagdo do Patriménio do Servidor Publico (Pasep);

Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), Contribuicdo
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para o Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL); Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPl);  Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagcdo Financeira
(CPMF); Imposto Provisério sobre a Movimentagdo Financeira (IPMF); Imposto
sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou Valores
Mobiliarios (IOF); Contribuicbes de Intervengdo no Dominio Econdmico (CIDE);
Imposto sobre a Importagéo (Il); Imposto sobre a Exportagdo (IE); além desses e
seus correlatos, cabe também contribuicbes, taxas e infracbes cambiais e
administrativas relacionadas com a importacado e a exportacao; classificacao tarifaria
de mercadorias; isen¢ao, redugao e suspensao de tributos incidentes na importagao
e na exportagao; vistoria aduaneira, dano ou avaria, falta ou extravio de mercadoria;
omissao, incorrecdo, falta de manifesto ou documento equivalente, bem como falta
de volume manifestado; infragao relativa a fatura comercial e a outros documentos
exigidos na importacdo e na exportagdo; transito aduaneiro e demais regimes
aduaneiros especiais, e regimes aplicados em areas especiais, remessa postal
internacional; valor aduaneiro e bagagem; e por fim os langamentos decorrentes do
descumprimento de normas antidumping ou de medidas compensatérias. (art. 4°,
Anexo Il, c/c paragrafo unico do mesmo artigo da Portaria MF n°® 343/2015, negrito
do autor).

E importante ressaltar que havendo conflito de competéncia entre as
Secbes, cabera ao Presidente do CARF decidir sobre a contenda uma vez que
tenha sido esse provocado por resolucdo ou despacho da Presidéncia da Turma que
apresentou o conflito, conforme o art. 6°, § 7°, Anexo Il, Portaria MF n° 343/2015
(BRASIL, 2015).

Além das Secgbes e respectivas Camaras de Julgamento representada no
organograma existe a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF). Esta, segundo
o art. 9, c/c art. 64 da Portaria MF n°® 343/2015, é composta por trés Turmas
especializadas por matéria e pelo Pleno. Cabe as Turmas julgarem os recursos
especiais contra as decisdes proferidas pelos colegiados do CARF (BRASIL, 2015).

De acordo com o art. 10 c/c art. 76 da Portaria MF n°® 343/2015, compete ao
Pleno das Turmas da CSRF a uniformizacédo das decisdes divergentes por meio de
resolucdo, sendo estas provocadas exclusivamente pelo Presidente e pelo Vice-
Presidente do CARF; Procurador-Geral da Fazenda Nacional; Secretario da Receita
Federal do Brasil; e pelo Presidente de confederagao representativa de categorias

econbmicas ou profissionais; além disso, também compete a CSRF (BRASIL,
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2015).

Também compete ao Pleno da CSRF a edicdo de enunciado de sumula
quando se tratar de matéria que foi submetida a duas ou mais turmas do CSRF,
conforme o §1°, art. 72 da Portaria MF n° 343/2015 (BRASIL, 2015).

As sumulas do CARF podera ter efeito vinculante em relagdo a administracéo
tributaria federal desde que o Ministro de Estado da Fazenda, atualmente, Ministro
da Economia, o faga mediante proposta do Presidente do CARF, do Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, do Secretario da Receita Federal do Brasil ou de
Presidente de Confederagao representativa de categoria econémica ou profissional
habilitada a indicagdo de conselheiros como prevé o art. 75 da Portaria MF n°
343/2015 (BRASIL, 2015). Na visdo de Eduardo Monteiro o efeito vinculante da
sumula do CARF “aproxima e institui semelhancas entre o tribunal administrativo e o
Poder Judiciario, visando a celeridade na tramitagdo do processo” (MONTEIRO,
2011).

E impronte lembrar que o CARF tem a funcdo de uniformizar sua
jurisprudéncia, que comumente ocorre em decorréncia do recurso especial das
partes, cabivel sempre que houver divergéncia de entendimento entre os seus
orgaos colegiados de julgamento.

Para Paulo de Barros Carvalho (apud MONTEIRO, 2011, p. 21-22), a
jurisprudéncia administrativa do CARF ao longo do tempo faz um processo de
construgéo que dar sentido ao que consideram como mais justo. Como cita o préprio

Carvalho:

‘O passar do tempo vai levantando duvidas, estruturando problemas,
sugerindo novos esquemas de avaliacdo dos dados da experiéncia,
rendendo espago, assim, ao aparecimento de diferentes propostas de
compreenséao. E nosso direito positivo, no seu plano empirico, tem oferecido
discussdes demasiadamente interessantes. A todo o momento deparamo-
nos com situagdes conflitivas que envolvem a tomada de diferentes opinides
pelos conselheiros, muitas vezes diametralmente opostas, transpondo, por
esse modo, o importante obstaculo das ideologias no momento mesmo da
positivacdo de suas decisdes administrativas. A jurisprudéncia
administrativa, ao seu jeito, vai construindo o sentido que |he parece ser o
mais justo, refletindo a inconstancia dos relacionamentos sociais, enquanto
a doutrina acompanha esse processo de configuragdo, procurando
encontrar o perfil de uma outorga de competéncia que o legislador
constituinte ndo adscreveu de maneira expressa’” (CARVALHO apud
MONTEIRO, 2011, p. 21-22).

Por fim, ao analisar a evolugao histérica da jurisprudéncia do CARF, Macei e
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Quintino (2016), cita duas teorias aplicadas: uma formalista e a outra substantivista.
Segundo a teoria formalista (ou liberal formalista) deve-se dar importédncia aos
elementos formais do negdcio juridico, “bastando a ocorréncia da subsung¢ao do fato
a norma para serem considerados aptos para gerar efeitos no mundo juridico”. Por
seu turno, a teoria substantivista (ou realista substancial) “consiste na analise do
conteudo que deu causa ao ato ou negdcio juridico e ndo a sua forma, bem como a
declaracao de vontade do contribuinte”.

A dualidade tedrica presente na evolugao historica do referido tribunal
administrativo, remete a doutrina da “substancia sobre a forma” e justifica o atual
posicionamento jurisprudencial do CARF, de avaliar ndo sé a substancia da
transacgao, a real vontade do contribuinte na operagcédo, mas também a presenca de
um propdésito negocial no negocio juridico.

Portanto, no tocante ao planejamento tributario, conforme sera demonstrado,
atualmente prevalece na jurisprudéncia do CARF, a teoria substantivista citada por

Macei e Quintino (2016) mencionada anteriormente.

4.2 JURISPRUDENCIA DO CARF SOBRE O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Num primeiro momento, até meados da década de 90 do século passado, a
jurisprudéncia administrativa federal proferida pelo antigo Conselho de Contribuintes
e pela Camara Superior de Recursos Fiscais adotava a teoria formalista, decidindo
de forma favoravel aos contribuintes. Assim, qualquer planejamento tributario
realizado de acordo com os ditames legais era considerado valido. Sendo nessa
época, portanto, permitida a elisao fiscal, visto que, configura, como ja demonstrado,
um meétodo de economia tributaria de maneira licita, sendo vedada apenas a evasao
fiscal, por utilizar-se de artificios ilegais, comprometendo a arrecadag¢ao do Fisco.

Desse modo, buscando evitar a excessiva carga tributaria, os contribuintes
realizavam cada vez mais seus planejamentos tributarios formalmente legais,
contudo, sem preocupagao quanto a presenga de substancia nos negocios juridicos.

Esse fato causou uma grande reducdo na arrecadacdo do Fisco, e em
consequéncia disso, o Tribunal Administrativo, ainda antes da Lei Complementar
104/2001 que incluiu o paragrafo unico art. 116 do CTN, gradativamente foi
alterando sua jurisprudéncia, analisando a substancia e a presenga de uma causa

extratributaria no negocio juridico e, consequentemente, decidindo de forma aos
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contribuintes. Nesse periodo passou-se uma analise mais aprofundada de institutos
civilistas no negacio juridico, como abuso de direito, simulagao e fraude a lei.

Abraham (2011) percebe uma timida evolugdo na postura do Tribunal
Administrativo no tocante a identificagcdo do propdsito negocial e prevaléncia da
substéncia sobre a forma sem, contudo, conseguir aplicar expressamente a norma
geral antielisiva, o que s se concretiza a apos a inclusdo do paragrafo unico ao art.
116 do CTN, quando, o érgéao julgador passa a avaliar a esséncia dos negocios com
seus aspectos substancias e matérias para a validade dos planejamentos fiscais.

A partir desse momento, a jurisprudéncia administrativa, aumentando o rigor
na analise dos planejamentos, comegou a aplicar nas suas decisbes a teoria
substantivista, fundamentando-as nas Teorias do Propésito Negocial e da
Substancia sobre a Forma, e passou a analisar além da forma, também a substancia
dos negocios juridicos, sustentadas na norma geral antielisdo prevista no CTN
(MACEI; QUINTINO, 2016) Ocorre, que, essa mudanga de paradigma ocorreu ao
arrepio da lei, pois, como ja demonstrado, o paragrafo unico do art 116 do CTN,
embora chamado de norma geral antielisdo, trata-se na verdade de uma norma
proibitiva da evasao fiscal, bem como, o referido dispositivo, confirme sua parte final,
ainda carece de regulamentacao legal.

A inércia (talvez proposital) do legislador, em regulamentar o paragrafo unico
do art. 116 do CTN, resultou na utilizagao da teoria substantivista pelo 6érgao julgador
administrativo a margem da lei, de modo que, o Conselho de Contribuinte e
posteriormente, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, passou a analisar a
substéncia do negdcio e o proposito negocial totalmente sem critério, e os
julgamentos contrarios ao contribuinte passaram a constituir a maioria das decisdes
proferidas pelo referido Org&o.

Greco (2011) ao analisar tal periodo da evolugdo jurisprudencial
administrativa alertava para o risco da experiéncia tributaria brasileira no tocante ao
planejamento tributario sair de um “tudo é permitido” para um “tudo é proibido”.

Nesse contexto, segundo OLIVEIRA (2011), ao passo que contribuintes,
vislumbrando a possibilidade de reduzir sua carga fiscal, valiam-se de artificios
formais, despidos de substancia, muitas vezes indefensaveis, a jurisprudéncia
administrativa, decretavam a invalidade dos planejamentos supostamente ilegais por
evasao fiscal sustentando suas decisbes com indevida fundamentacdo legal,

convalidando conceitos equivocados presentes em autos de infracdo, dentre outros
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abusos. O autor exemplifica, citando acérddos que fundamentam erroneamente a
invalidade do negdcio juridico em uma suposta simulagao, onde ndo ha; em julgados
gue nao conseguiram realizar a distingdo correta entre simulagdo e negocio juridico
indireto ou que nao vislumbravam que o vicio real do negdcio estava no abuso de
direito; e até em decisdes sustentadas que modo equivocado sobre desconsideragao
da personalidade juridica, em situa¢des, nas quais este conceito era inadequado,
existindo na verdade a ocorréncia da simulagao.

Ha de se ressaltar ainda que, além das diversas fundamentagdes indevidas,
e da falta de critérios objetivos na aplicagdo das teorias Propdsito Negocial e da
Substéncia sobre a Forma, fica evidenciado que existe divergéncia quanto a
aplicagao das referidas teorias nas diferentes Camaras do CARF, conforme se
verifica dos precedentes citados a seguir.

No acordédo 1401.002.076, de 19 de setembro de 2017, a 12 Turma Ordinaria
da 42 Camara da 1? Secdo do CARF decidiu que no caso concreto o “propdsito
negocial vai além da mera formalidade dos instrumentos societarios; ele depende
precipuamente da intengcdo das partes em firmar o contrato (...)"” (BRASIL, 2017).
Nesse sentido, na decisdo o negdcio foi desconsiderado por falta de propdsito
negocial, apesar dos atos societarios terem sido realizados de acordo com a
legislagdo em vigor. Em outras palavras, a unica inten¢gao do contribuinte no negocio
era a economia fiscal, o que foi vetado pela Camara.

Nesta mesma esteira de pensamento, o Acordao 1302.001.746, proferido em
19 de janeiro de 2016, pela 3% Camara, 22 Turma Ordinaria, entendeu que “a pratica
de operagdes cuja unica motivagao consiste na criagao artificial de condi¢cbées para
auferirem-se vantagens tributarias ndo é oponivel a Fazenda Publica” (BRASIL,
2016).

E com essa linha de raciocinio, mesmo sem amparo legal, e desprovido de
critérios objetivos, diversos outras decisdes em desfavor dos contribuintes foram
proferidas pelas diversas Camaras do CARF.

No entanto, em contrapartida as decisdes supracitadas, em 13 de setembro
de 2016, por meio do acérdao n. 1201-001.484, a 12 Turma Ordinaria da 22 Camara
da 1% Secdo do CARF, ao analisar a necessidade de um propoésito negocial
extratributario, entendeu que a busca pela redugéo tributaria ja é por si s6, um
propésito negocial suficiente para validar o negdcio juridico, e que, “a existéncia de

outras razdes de negocio que vao além do beneficio fiscal, apenas ratifica a validade
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e eficacia da operacdo” (BRASIL, 2016). Nesse sentido, o acérddo manteve os
efeitos da operagao, visto que, a conduta ndo foi configurada como simulada,
fraudulenta ou dolosa, e a busca pela eficiéncia fiscal ndo deve invalidar os negécios
realizados pelo contribuinte com seus respectivos efeitos fiscais.

Resta claro, portanto, a divergéncia jurisprudencial entre as diversas Camaras
do CARF, gerando uma grande insegurancga juridica, o que, por si, ja prejudica o
contribuinte, ao passo em que este ndo tem a certeza quanto a possibilidade de
realizar o seu planejamento tributario licito sem ser autuado futuramente sob o
argumento de uma suposta caréncia de propdsito negocial na transagao.

Outro ponto de relevante importancia ao tratar-se de planejamento tributario
na jurisprudéncia administrativa € a oponibilidade (ou ndo) de negdcios juridicos
validos, porém desprovido de causa negocial, perante o Fisco. O ato ou negdcio
juridico deixaria de ser analisado no plano da licitude ou ilicitude, de modo que,
determinada transacdo poderia estar conforme os ditames legais e plenamente
validos, contudo, ao trazer em sua substancia um propdsito extrafiscal, seria
inoponivel ao Fisco, que, poderia desconsidera-lo e cobrar os tributos como se o
negocio fosse invalido.

Ao tratar do tema, Oliveira (2011), considera absurda esta possibilidade, ja
que, o Fisco, é parte integrante da Administracdo Publica, e submete-se aos
principios constitucionais e tributarios, em especial ao principio da legalidade
previsto no art. 150, inciso |, da Carta Magna (BRASIL, 1988). Desse modo, o Fisco,
nao possui qualquer direito superior ao ordenamento juridico, mas ao contrario,
submete-se a esse ordenamento seja juridica ou economicamente. Portanto, os atos
licitos e validos sao inteiramente oponiveis ao Fisco, como o sdo para todos.

Por fim, vale ressaltar que em recentissima decisédo proferida pela 22 Turma
Ordinaria da 3% Camara da 12 Se¢dao do CARF, no acoérddo 1302-003.276 de
dezembro de 2018, reconheceu a liberdade dos contribuintes em organizar e
planejas suas atividades, sem praticar atos ilicitos (BRASIL, 2018).

No caso em comento a decisao citando o principio da legalidade presente no
art. 5°, inciso Il, e o principio da livre iniciativa na ordem econémica, presente no art.
170, ambos da Carta Maior (BRASIL, 1988), sustenta que os contribuinte sdo livres
para organizarem suas transag¢des da melhor forma que lhes aprouver, desde que de
acordo com a legislagao, bem como, que o Fisco apenas poderia desconsiderar atos

do negocio juridicos nos caos de comprovada ilicitude, o que configura evaséo fiscal,
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portanto, a contrassenso, permitida seria as situacdes de evasao fiscal. Por fim,
pondera que o propodsito negocial ndo é um requisito autbnomo para verificar a
licitude de determinado planejamento tributario.

Nesse interim, vislumbra-se num futuro breve uma possivel mudanga de
paradigma na jurisprudéncia do CARF. Ultrapassando a discussdo acerca da
presenga de proposito negocial, ou da analise da substancia sobre a forma na
transacdo, espera-se o Orgdo Administrativo adote posicionamento que transmita
seguranga juridica, dando prevaléncia ao respeito aos principios constitucionais.
Nesse contexto, as futuras decisbes administrativas que tratam de planejamento
tributario devem submeter os sujeitos ativo e passivo da relagéo juridico-tributaria
(Fisco e Contribuinte) aos referidos principios, tais como a legalidade e isonomia
tributaria, neutralidade fiscal, liberdade fiscal e o seu contraponto, a capacidade
contributiva, a solidariedade, bem como a moralidade tributaria, que devido a sua
relevancia atualmente, sera tratada em topico especifico adiante.

4.2.1 Aplicagcao e enquadramento das Multas de Oficio

Outra questao tormentosa que gera divergéncias na propria jurisprudéncia do
CAREF relacionada ao planejamento tributario diz respeito a aplicagdo da multa nos
lancamentos de oficio, prevista no art. 44 da Lei 9.430/96, na forma simples,
qualificada ou agravada.

O supracitado dispositivo legal preleciona que (BRASIL, 1996):

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
de falta de declaragao e nos de declaragéo inexata;

(..)

§ 10 O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera
duplicado nos casos previstos nos art. 71, 72 € 73 da Lei no 4.502, de 30

de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis;

§ 20 Os percentuais de multa a que se refere o inciso | do caput e 0 §
1o deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de nao
atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimagéo para:

| - prestar esclarecimentos;

Il - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os art. 11 a 13 da Lei
no 8.218, de 29 de agosto de 1991;

Il - apresentar a documentacao técnica de que trata o art. 38 desta Lei.

(..)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4502.htm#art71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4502.htm#art71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8218.htm#art11
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8218.htm#art11
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Como se verifica, portanto, o supracitado dispositivo legal prevé a multa
basica, no percentual de 75% em caso de falta de pagamento ou recolhimento, falta
de declaragao ou no caso de declaracao inexata, havendo sua duplicagdo nos casos
de sonegacao, fraude ou conluio, resultando no percentual qualificado de 150%, e
por fim, traz ainda a possibilidade da multa agravada, resultante da majoracdo da
multa simples em 50% em determinadas situagdes prevista no paragrafo segundo.

Nesse interim, o dolo é elemento fundamental para qualificagdo da multa de
oficio. E a comprovacgao de forma clara do dolo nas condutas dos contribuintes cabe
exclusivamente ao Fisco. Nesse sentido a jurisprudéncia administrativa do CARF, no
acordao 9101-002.429, a 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, aplicou
a multa qualificada, no percentual de 150%, por entender comprovada a simulagao e
consequentemente o intuito fraudulento do contribuinte (BRASIL, 2016).

No presente caso, a CSRF entendeu que sob a dtica de principios
constitucionais como a funcédo social da propriedade, a conformidade da ordem
econdmica, e a justica social, a pratica de transa¢des de reorganizagao societaria,
mesmo que formalmente licita, analisando-se os atos individualmente, ndo deve ser
considerada valida, haja vista o contribuinte evadindo-se da apuragdo do ganho de
capital, supostamente por meio da simulagao, reforcada pela caréncia de proposito
negocial, ter obtido vantagem econdmica. Ainda aplicou a multa qualificada pela
caracterizagao do dolo no intuito fraudulento da suposta simulagdo comprovada.

Em que pese a referida decisdo demonstrar mais uma vez a falta de critérios
objetivos na caracterizagdo do propdsito negocial, bem como na aplicagdo de
conceitos civilistas, como a simulagéao, ja que, conforme anteriormente explicitado, o
contribuinte tem o direito constitucional, amparado no principio da legalidade
tributaria, de realizar o seu planejamento tributario de forma licita, mesmo que a
unica causa negocial seja o beneficio fiscal, restou claro que o érgao julgador exigiu
para aplicacdo da multa qualificada a suposta comprovagao do dolo pelo Fisco.

Com efeito, Greco (2011), analisando a aplicagdo exacerbada e
indiscriminada de multas qualificados a qualquer planejamento tributario considerado
ilicito ou simulado, destaca que em diversas situagdées envolvendo o planejamento
ensejam duvidas em relagdo a qualificacao juridica dos fatos, e consequentemente
duvidas quanto a existéncia da conduta infracional, repudiando assim, a aplicagao

de penalidades nas situacdes que a opcao fiscalmente menos onerosa adotada pelo
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contribuinte seria rejeitada pelo Fisco com base em divergéncia de qualificagéo.
Nestas situacdes, destaca o Autor, o art. 112 do CTN indica o afastamento de
penalidades, devendo ser adotada a interpretacdo mais benéfica ao contribuinte.

Entretanto, apesar de nao haver discordancia quanto a necessidade do
aspecto subjetivo do dolo na multa qualificada, pouco se discute sobre sua
importancia na multa agravada.

O dolo pode ser definido sucintamente como a vontade livre e consciente de
praticar determinada infragdo. Como elemento subjetivo, o dolo a intengao
consciente do agente de realizar a conduta descrita. Desse modo, a legislacdo em
comento (art. 44 da Lei 9.430/94) reservou tratamento mais rigoroso quando
presente o elemento subjetivo, qual seja, a vontade real e consciente do contribuinte
iludir o Fisco (STUCKY, 2018).

No que tange a necessidade do elemento subjetivo para aplicagdo da multa
agravada, a 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, no Acordao n°
9101-003.426, em 06 de fevereiro de 2018, dirimindo divergéncias quanto ao tema,
decidiu que “ao contrario do previsto na qualificacdo a multa de oficio, no qual cabe
apreciagédo de aspecto subjetivo, a respeito do intuito doloso na conduta do agente,
o tipo de agravamento da multa de oficio comporta apenas aspecto de ordem
objetiva” (BRASIL, 2018).

Desse modo, corroborando o entendimento da 12 Turma da CSRF, STUCKY
(2018) aduz que mesmo que desnecessaria a presenga do elemento subjetivo, o
agravamento da multa seria devido pela violagao direta aos deveres de colaboragéo
com o Fisco nas situagdes prevista em lei, para desestimular praticas tendentes a

prejudicar procedimentos fiscalizatorios.

4.3 JURISPRUDENCIA DO CARF SOBRE O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Com efeito, o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal prevé que “a lei
nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito (BRASIL,
1988). Apesar da previsdo constitucional e embora a maioria da jurisprudéncia
administrativa atual seja contraria ao contribuinte, ainda é escassa na esfera judicial,
os casos relacionados a planejamento tributario analisados pelos Tribunais
Superiores.

Segundo Moraes (2014), a escassez pode ser justificada pelo fato que as
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discussdes sobre este tema sdo travadas inicialmente na via administrativa e o
posicionamento desfavoravel aos contribuintes nesta esfera é relativamente recente.

Pode-se citar como um principio de jurisprudéncia judicial sobre o
planejamento tributario, as decisdées do inicio do século XXI, que trataram sobra a
descaracterizagdo pela fiscalizagdo tributaria dos contratos de leasing,
enquadrando-os como uma simples compra e venda nas hipdteses das parcelas
estarem concentradas nas primeiras prestacoes.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ao analisar a questdo, no REsp n°
229.986/SC, através da sua 22 Turma, decidiu que “a jurisprudéncia tem entendido
que o contrato de leasing deve ser respeitado como tal, em nome do principio da
liberdade de contratar” e no caso concreto, manteve a validade do contrato, haja
vista a descaracterizagao nao possuir respaldo legal (BRASIL, 2001).

No entanto, conforme Oliveira (2011) alguns outros julgados sobre o tema
ganharam notoriedade e merecem ser explicitados, como pode-se ver adiante.

O recurso extraordinario 268586-1 - SP, decidido em maio de 2005 pela 12
Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), apesar de ndo adentrar no estudo da
elisdo e evasao fiscal, em determinado momento da decisdo cita que ndo deve
prevalecer a forma sobre o conteudo (BRASIL, 2005). Contudo, em verdade, ao
contrario do que parece, Oliveira (2011) explica que a Corte Suprema nao adota a
Teoria da Substancia sobre a Forma ou da Interpretacdo Econémica. Mas, no caso
concreto, a discussao gira em torno da presenca da simulagdo, tornando a
transacao ilicita.

Uma segunda decisdo que merece destaque foi proferida pelo STJ no REsp
946.707-RS, ao analisar um caso de “incorporacao as avessas” (BRASIL, 2009). Na
ocasiao, o Tribunal ndo conheceu do recurso especial em virtude do seu nao
cabimento, ja que nado € vedado ao Superior Tribunal de Justi¢a rediscutir provas ja
firmadas nos autos. Portanto, o STJ n&o adentrou ao mérito no caso concreto,
porém, o Ministro Relator, Herman Benjamin, no seu voto, chegou a concluséo sobre
a presenga da simulacdo no negdcio. No entanto, pelo ndo conhecimento do
Recurso, manteve-se a decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 regido proferida
na Apelacdo Civel n° 2004.71.10.003965-9 que configurou o negocio como
simulado, prevalecendo as consequéncias do ato simulado, qual seja, a
desconsideragao do negdcio juridico ilicito (BRASIL, 2007).

Vale registrar, contudo, que o TRF da 4% Regido, ao distinguir elisdo e evaséo
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fiscal na ementa do referido julgado reconhece a possibilidade do contribuinte gerir
suas atividades e seus negocios em busca da redugao tributaria, desde que antes
da ocorréncia do fato gerador. Na ementa ainda, a decisao ensina que “admite-se a
elisao fiscal quando nao houver simulagcao do contribuinte”.

Comentando as decisbes judicias supracitadas e corroborando o
entendimento ja explanado no presente no trabalho, Oliveira (2011), conclui que a
ainda discreta jurisprudéncia judicial sobre o tema convergem para distinguir a elisédo
da evasao fiscal; basearam-se no conceito de simulagdo e consequentemente de
evasdo fiscal (ilicita); e ademais n&o utilizam qualquer teoria limitativa do
planejamento tributario licito (Propdsito Negocial, Substancia sobre a Forma,

Interpretagdo Econémica).

4.4 AMORALIDADE TRIBUTARIA

A Constituicdo Federal de 1988, ao incorporar o principio da moralidade
publica expressamente em seu texto, reconheceu a forca da honestidade nas
relagbes administrativas. Queria o legislador alcangar todo setor da administragao
publica, o que se insere, nesse sentido, a administracao tributaria.

Contudo, a moralidade tributaria ndo pode ser vista apenas do ponto de vista
administrativo, uma vez que existe, no outro polo da relagdo, o contribuinte. Sendo
assim, €& possivel observar a moralidade tributaria em diversos angulos, com
destaque para moralidade tributaria para a Administragcao Tributaria, com a criagao
de um ambiente propicio ao cumprimento das obrigag¢des tributarias (assisténcia ao
contribuinte), refletindo, a titulo de exemplo, sobre os impostos de um ordenamento
juridico e sua ideia de moralidade.

No outro angulo se destaca a moralidade tributaria para o contribuinte refletida
na motivagao interna para o pagamento dos tributos. Ou seja, o individuo, frente a
situagdes faticas enfrentadas no cotidiano, deve pautar seu comportamento e tomar
decisdes dentro daquilo que considera apropriado, e, portanto, moralmente correto.

Ademais, Lubian e Zarri (2011 apud SA, 2013, p. 61) analisa a moral tributaria
em trés dimensdes: a primeira, com foco no pensamento de Kant, considera o
pagamento do imposto como um dos deveres fundamentais dos cidadaos; a
segunda dimensdo, com base na moralidade comunitaria, considera que o0 néo

pagamento do tributo prejudica toda a comunidade; e a terceira dimens&o, na
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perspectiva distributiva, considera que o pagamento do imposto é necessario para
garantir a subsisténcia dos mais fracos.

Para Andréa Lemgruber Viol “a moralidade diz respeito aos valores que
sustentam nossas normas e regras, aos valores que nos guiam, enquanto
sociedade, a distinguir o correto do incorreto”. Contudo, ressalta a autora que ha
pouquissimos escritos sobre os costumes de cada sociedade em relagdao ao seu
dever tributario, como também é rara a produgao sobre moralidade e valores que
sustem a cultura tributaria (VIOL, 2008, p. 13-14).

Trata-se, portanto, de uma nova forma de olhar para o direito tributario, um
movimento que segundo Ana Claudia Akie Utumi surgiu nos Estados Unidos e no
Reino Unido, para discutir “o cumprimento pelas empresas de seu dever ‘moral’ de
pagar a ‘parcela justa’ de tributos (‘fair share of tax’)” (UTUMI, 2015, p. 196).

A moralidade tributaria ganhou repercussao internacional em 2013 no Férum
Econbémico Mundial, apés David Cameron (primeiro-ministro do Reino Unido de
2010 a 2106) ressaltar a importancia do pagamento da parcela justa de tributos e
fazer referéncia ao caso da empresa inglesa de Starbucks.

O grupo Starbucks, que atua na area de cafeterias, teve uma redugao do lucro
tributavel e pagaram valores baixos a titulo de imposto de renda corporativo, sem ter
ocorrido na evaséo fiscal. Ocorre que a baixa tributagdo ganhou repercussao politica
e midiatica trazendo impactos negativos para empresa, a exemplo de boicotes. A
pratica considerada “imoral” pelos variados agentes sociais estimulou um crescente
movimento de protestos sob o argumento de que a elisdo fiscal realizada pela
empresa poderia prejudicar a decadéncia nos servigos publicos oferecidos pelo
governo.

Diante do fato, a Starbucks “decidiu se oferecer para pagar ao Fisco inglés
cerca de 20 milhdes de libras esterlinas por conta de tributos ndo devidos, ou seja,
como compensacao pelo ndo pagamento — legal — do imposto de renda” (UTUMI,
2015, p. 196-197).

Com base no caso da Starbucks, independentemente da “moralidade
tributaria” repercutir direta ou indiretamente no Brasil, Claudia Utumi chama a
atencao que a “tributacdo ndo pode ser uma questao de adotar ou ndo os mais altos
padrbes morais, mas sim, de obedecer ou nao a lei” (UTUMI, 2015, p. 197).

Portanto, o que esta em questao é a necessidade da adequacgao da lei, com

critérios e objetivos claros, que possibilite ao contribuinte agir em acordo com a
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moralidade tributaria. Nesse sentido, a moralidade tributaria deve ser entendida por
dois vieis: como meio de protecdo aos contribuintes em relagdo ao Estado ao
mesmo tempo em que haja uma pratica de atos mais justos e transparentes dos
contribuintes. Com esse intuito a moralidade tributaria pode ser usada para equilibrar
a cobranga dos que deveriam pagar mais ou para afastar tributos excessivos.

Surge entdo uma nova perspectiva de analise da licitude e validade do
propdsito negocial no Brasil. Ao passo que acredita-se que a jurisprudéncia
administrativa e judicial diminua na analise das teorias importadas (propésito
negocial, substancia sobre a forma e interpretacdo econdmica), espera-se também
uma analise mais rigorosa e sistematica, dentro dos limites impostos pela legalidade
tributaria, da presenca da moralidade tributaria tanto por parte do Fisco, como do

contribuinte, conforme explanado.

4.5 A (DES)NECESSIDADE DO PROPOSITO NEGOCIAL

Em tempos de crise econdmica e aumento concorrencial com a consequente
reducdo dos lucros empresariais, o planejamento tributario passa a ser um
verdadeiro dever contratual (e até mesmo legal) por parte dos administradores ou
responsaveis pelas empresas.

Com efeito, o artigo 153 da Lei 6.404/76, preceitua que “O administrador da
companhia deve empregar, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e diligéncia que
todo homem ativo e probo costuma empregar na administragdo dos seus proprios
negocios.” Complementando, o art. 154 do mesmo diploma legal prevé que o
administrador deve, conforme as exigéncias do bem publico e da fungao social da
empresa, buscar os interesses da sociedade. Embora a legislagdo citada, trate
apenas da sociedade por agdes, deve ser aplicada também por analogia e com as
devidas adaptagdes as demais sociedades empresariais (BRASIL, 1976).

Andrade Filho (2010), analisando os artigos supracitados leciona que o
administrador tem o dever de lealdade, e a obrigacdo de perquirir da melhor forma
possivel o cumprimento das metas empresarias.

Desse modo, verifica-se que o planejamento tributario como um dever
empresarial € amparado pela legislagdo. Como poderia entéo, o Fisco desconsidera-
lo sob o argumento da falta de um propdsito negocial?

Amaro (2012) leciona, nesse sentido, que o contribuinte tem o seu direito de
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escolher dentre dois caminhos possiveis, aquele tributariamente menos oneroso,
desde que, seja licito. Continua o Autor afirmando que a zona de legitima da
economia fiscal, baseia-se no principio da legalidade constitucional, ou seja, no
pressuposto de que ninguém deve ser obrigado a escolher a forma negocial que
resulte em maior 6nus fiscal.

A simples economia tributaria, desde que ndo seja realizada ilicitamente, por
si s0, ja é fundamento suficiente para validar os negdcios juridicos, e a falta de
propdésito negocial ndo deve ser argumento para justificar para desconstituicdo da
transacao.

Coelho (2010) informa que a tributagdo ndo deve ser exercida num livre
arbitrio do Fisco. Existem limitagdes ao poder de tributar, de modo que a
administracao tributaria pode fiscalizar, contudo, limita-se no direito de exercer
atividade sob o regime de livre iniciativa.

Corroborando esse entendimento, Avila (2001), fala em um verdadeiro
Estatuto do Contribuinte, como um conjunto de normas garantistas do direito do
contribuinte e que limita o poder de tributar.

Em verdade, diversas sdo as normas (regras leais e principios) que garantem
aos contribuintes o direito de se organizarem da forma que melhor entenderem para
reducao da carga tributaria. Destaque-se, no entanto, os principios constitucionais, ja
anteriormente citados, da legalidade tributaria e da livre iniciativa, bem como, o art.
108, §1° do CTN que veda a aplicagdo da analogia para cobranga de tributos
(BRASIL, 1966).

Ainda sobre os limites ao poder de tributar, Schoueri (2005), conclui que
acaso a intervencgao tributaria crie impedimentos a atividade empresarial, a norma
tributaria indutora que assim prever podera ter sua constitucionalidade questionada.

Portanto, conforme ja explanado no presente trabalho, ndo existe no
ordenamento juridico patrio, dispositivos proibitivos da elisdo fiscal, entendida, como
a busca de meio licitos para realizar determinado planejamento tributario e
consequentemente pagar menos tributos.

E ndo ha que se falar em norma geral antielisdo, visto que, a regra presente
no paragrafo unico do art. 116 do Cdédigo Tributario Nacional, além de nao tratar de
elisdo, mas de evasao fiscal, ilicita, portanto, carece de regulamentacéao legislativa,
conforme sua parte final.

Superada a premissa de inexisténcia de norma geral antielisiva, também nao
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pode o fisco utilizar-se de um instituto importado do direito estrangeiro, como o
propdsito negocial, para justificar a desconsideragdo das transagdes juridicas, e
cobranca de tributos supostamente devidos, com aplicacdo em diversos casos, de
vultuosas multas.

O proposito negocial também n&o esta previsto no ordenamento juridico
brasileiro. Sua previsao legal restou foi afastada quando da conversdo da Medida
Proviséria 66/2002 na Lei 10.637/2002, na qual, ficou claro a nao intencao do
legislador ordinario de incluir o instituto na legislagao brasileira.

Portanto, pode-se concluir que a utilizagdo de principios constitucionais ou de
institutos ndo previsto na legislagdo para ampliar o poder do fisco sobre o
contribuinte € uma atitude manifestamente inconstitucional, ferindo de morte o
principio da legalidade, pois dessa forma o que temos € uma nitida usurpacédo do
poder legislativo, que explicitamente, demonstrou n&o desejar a inclusdo do
proposito negocial na legislagao brasileira.

Machado (2007) afirma, nesse sentido, que as inconstitucionalidades da
norma geral antielisdo e da aplicacdo da teoria do proposito negocial, tanto pela
violagdo do principio da legalidade tributaria, pela insegurancga juridica causada com
trazida por elas, como pela violagéo ao art. 60, § 4°, inciso 1V, da Carta Maior.

Utumi (2015), em posicionamento menos radical, informa que ndo é contra a
aplicacdo das analises da substancia e do propdsito negocial, mas critica
frontalmente a aplicagédo sem critérios claros e objetivos estabelecidos em lei, como
ocorre atualmente.

Desse modo, o conceito de propdsito negocial ou até mesmo a interpretagao
da substancia sobre a forma nas transagdes, nao devem continuar sendo aplicadas
de forma absolutamente arbitraria, subjetiva e indiscriminada pelo Fisco e pelo
CARF. Nao se pode esperar que a redugdo tributaria seja apenas uma mera
consequéncia do negdcio juridico realizado.

Por fim, é de forgoso esclarecer, que toda argumentacgao realizada a favor do
contribuinte no presente trabalho apenas € valida, caso este exerga o seu direito de
planejamento tributario de forma licita, com respeito aos ditames legais e também a
principios constitucionais e tributarios, obedecendo inclusive nova ordem
constitucional tributaria que se vislumbra para o futuro, com respeito a principios
modernos tais como a capacidade contributiva, a neutralidade e liberdade fiscal, livre

iniciativa econémica e, sobretudo, ao ja tratado principio da moralidade tributaria.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Verificou-se inicialmente no presente estudo que devido a elevada carga
tributaria exigida no Brasil, os contribuintes passaram cada vez mais a realizarem
planejamentos tributarios no intuito da reduc&o da carga fiscal.

Contudo, tais planejamentos, mesmo que nao eivados de ilegalidade,
passaram a ter suas operagdes desconstituidas pelo Fisco que, apés a Lei
Complementar 104/2001, responsavel por incluir no paragrafo unico do art. 116 do
CTN a chamada norma geral antielisdo, fundamentou suas autuag¢des no referido
dispositivo, bem como nas teorias do Propdsito Negocial, Substéncia sobre a Forma
e Interpretacdo Econdmica.

Com a inclusdao desse dispositivo observou-se também uma mudanca
jurisprudencial no CARF, que em um primeiro momento aplicava a teoria formalista
e, evoluindo sua jurisprudéncia, passou a decidir de acordo com a teoria
substantivista, exigindo, na maioria dos processos a demonstragao de um propdésito
negocial extratributario.

Entretanto, embora o Executivo tenha tentado importar do direito estrangeiro e
introduzir o proposito negocial no ordenamento juridico brasileiro, O Poder
Legislativo, acertadamente ndo referendou tal situagdo na conversdo da Medida
Proviséria 66/2002 na Lei 10.637/2002.

Portanto, ainda nao existe legislagao que permita o Fisco e o CARF de exigir
um proposito negocial nos planejamento tributarios realizados no Brasil, 0 que torna
ilegal a até mesmo inconstitucional a utilizagao desta teoria, ja que, “feriria de morte”
o principio da legalidade tributaria previsto no art. 150, inciso |, da Constituicdo
Federal.

Desse modo, observou-se que a jurisprudéncia administrativa, nas suas
decisbes em desfavor dos contribuintes, continuou a exigir uma causa negocial,
contudo, sem qualquer critério objetivo, e com fundamentagdo equivocada,
utilizando-se diversas vezes de institutos civilistas (abuso de direito, simulagao,
fraude a lei) caracterizadores da evaséo fiscal e, portanto, ilicitos para sustentar uma
suposta falta de propdsito negocial e desconstituir o negacio juridico.

O estudo realizado demonstrou ainda que a jurisprudéncia judicial, ainda é
bastante escassa sobre o tema, embora seja possivel analisar que nas poucas

vezes que enfrentou a questio, os tribunais superiores ndo valeram-se de qualquer
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teoria limitativa ao planejamento tributario, desconstituindo-o apenas nos casos de
simulagao.

Apds a andlise sistematica de todo ordenamento juridico, dos argumentos
exposados pela jurisprudéncia administrativa e judicial e da doutrina maijoritaria,
conclui-se que ndo cabe interpretagdo econbémica, analise da substancia sobre a
forma e exigéncia de um propdsito negocial no direito tributario brasileiro e que
padece de inconstitucionalidade a sua aplicagao, sobretudo pela inobservancia da
legalidade estrita, protetora das liberdades individuais contra o arbitrio estatal e dos
demais principios constitucionais e tributarios que limitam o poder de tributar.

Nesse contexto, entende-se que ¢é licito o planejamento tributario, mesmo que
carecedor de um propdésito negocial, porque a simples busca do contribuinte pela
reducao de sua carga fiscal, hoje, extremamente excessiva, € suficientemente um
propdésito negocial.

Por fim, ainda de que forma timida, observa-se (e espera-se) uma nova
ordem constitucional-tributaria na jurisprudéncia administrativa relacionada ao
planejamento tributario, com o foco na analise da legitimidade voltado para o
respeito n&o so a legislagdo em vigor como a principios tributarios, como a boa-fé e
a moralidade administrativa, tanto por parte da Administragdo Tributaria, como pelo
contribuinte.

Desse modo, é recomendavel que num futuro breve todo planejamento
tributario se ampare nos requisitos juridicos da elisdo fiscal, mas também seja
cauteloso e guarde um razoavel coeficiente de seguranga, ndo se compondo por
caracteristicas que agridam a propria sensibilidade e intuicdo das pessoas, bem
como o Fisco nao utilize indiscriminadamente e sem qualquer critério amparado no
ordenamento juridico patrio institutos importados do direito estrangeiro apenas na
intencédo de arrecadar, sem qualquer preocupacédo com o contribuinte, como pessoa

humana, revestido de direitos tributarios fundamentais.
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