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RESUMO

O direito ao planejamento tributério é visto sob a 6tica do Direito Tributario mas isso ndo impediu sua
observacdo quanto ao inter-relacionamento com a Contabilidade e Economia. Foi visto consideracdes
gerais sobre tributacéo, notadamente sobre Teoria Geral do Estado e Finangas Publicas com o intuito de se
buscar como se da a relagdo entre Estado e contribuinte. A carga tributaria brasileira e as bases de incidéncia
também foram analisados donde se percebeu a forte presenca da tributacdo sobre o consumo e producédo. A
estrutura da norma tributéria foi estudada, vendo-se sua composi¢do em regras e principios. Foram vistas
posicdes doutrinarias sobre a hipotese de incidéncia e percebida a importancia de se considerar a hierarquia
normativa . O planejamento tributario e suas espécies sdo explicados sem se descuidar das figuras elusivas.
O ilicito tributario e as figuras que orbitam em torno dele também foram vistos. Verificou-se que, diante de
nosso ordenamento, somente a simulacéo, a fraude e a sonegacéo podem ser invocados como elementos
suficientes a desconsideracdo de atos ou negécios juridicos. A teoria da interpretacdo econdmica do fato
gerador ndo é acolhida em nosso ordenamento juridico. Apesar da ndo regulamentacdo da norma geral
antielisiva, o Fisco vem desconsiderando atos e negécios juridicos supostamente ilicitos. Verificou-se a
importancia das provas no dmbito do planejamento tributario Os direitos fundamentais do contribuinte
foram decisivos na continua percepcdo da consciéncia fiscal a cargo dos contribuintes. O planejamento
tributario como direito estd amparado juridicamente na Constitui¢do da Republica e no CTN. Foram vistos
exemplos de planejamento tributario abusivo. Em seguida, foram feitos estudos de casos reais, onde foram
analisados os julgados administrativos e judiciais e feitas consideracfes sobre os mesmos. Por fim,
concluiu-se que o contribuinte tem direito a um planejamento tributario legitimo, amparado em principios
e regras insertas no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Planejamento tributério. Direito tributério. Estado. Fisco. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The right to tax planning is seen from the perspective of tax law but that did not stop his observation about
the inter-relationship with the Accounting and Economics. It has been seen general considerations on
taxation, notably on General Theory of State and Public Finance in order to seek how is the relationship
between state and taxpayer. The Brazilian tax burden and the tax bases were also analyzed where we noticed
the strong presence of taxation on consumption and production. The structure of the tax law was studied,
seeing if its composition rules and principles. They were seen doctrinal positions on the hypothesis of
incidence and perceived the importance of considering the legal hierarchy. Tax planning and their species
are explained without neglecting the elusive figures. The tax illegal and figures that orbit around it were
also seen. It was found that before our order, only the simulation, fraud and tax evasion may be invoked as
sufficient to disregard elements of acts or legal transactions. The theory of economic interpretation of the
taxable event is not accepted in our legal system. Despite the non-regulation of antielisive general rule, the
taxman comes disregarding acts and supposedly unlawful legal transactions. It was the importance of
evidence in tax planning The fundamental rights of the taxpayer were decisive in the continued perception
of tax consciousness borne by taxpayers. Tax planning as a right is legally supported in the Constitution
and CTN. They were seen examples of abusive tax planning. Then they were made real case studies, where
the administrative and judicial trial were analyzed and made considerations about the same. Finally, it was
concluded that the taxpayer is entitled to a legitimate tax planning, supported by principles and rules inserts
the Brazilian legal system.

Keywords: Tax planning. Tax law. State. Internal Revenue. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

A questdo de como o planejamento tributario tem frequentemente aparecido vem
despertando a atencdo de todo um rol de estudiosos do tema e, por que néo dizer, da sociedade
brasileira como um todo, preocupada com a crescente carga tributaria que onera 0 consumo
das familias e empresas.

O planejamento tributario ou fiscal, duas expressdes que por vezes trazem uma carga de
identidade, sdo instrumentos que, se bem elaborados e bem executados, sem duavida,
conseguem evitar gastos desnecessarios, e assim otimizam recursos que, outrora, iriam sair do
orcamento das empresas e abastecer os cofres dos governos.

No entanto, deve-se ministrar particular atencdo referente ao fato de que nédo se deve
evitar a todo custo o pagamento das exacOes tributarias ou achar que, o dever de paga-las seja
um mal em si mesmo. A questdo ndo se subsume a isso.

Esse dever historico referente ao pagamento de tributos tem acompanhado a humanidade
desde h& muito tempo, sabendo-se que é por meio dessa obrigacdo que os Estados tém o dever
de promover o bem-estar social e fazer justica fiscal.

Em tempos antigos, como na Suméria, por exemplo, o Estado promovia a arrecadacao
tributéria através de impostos extorsivos e leis opressivas, explorava os cidaddos por meio de
funcionarios corruptos e havia o confisco de bens para os reis. Posteriormente, no Império
Romano, a cobranca de tributos ( macelum e portorium) financiava os exércitos e a conquista
de novos territorios. Na Idade Média ndo foi muito diferente, pois havia a possibilidade de
gquem néo pagasse o tributo devido fosse preso ou morto.

No Brasil, uma das principais causas da Conjuracdo Mineira foi exatamente a cobranca
do chamado quinto do ouro, ou seja, a quinta parte de todo o ouro extraido nos garimpos, que
deveria ser enviada pela Col6nia a Coroa Portuguesa como tributo.

Todavia, o tributo tem hoje um grande significado social, por ser o maior responsavel
pelo financiamento dos programas e acdes do governo nas diversas areas sociais, cabendo-se
zelar sempre para que 0s principios constitucionais sejam observados e para que 0S recursos

arrecadados possam ser bem aplicados.
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O que se propde nesse trabalho €, primordialmente, identificar o planejamento tributario
como um direito do contribuinte, mostrando as formas e meios de que se valem toda uma gama
de contribuintes para, no todo ou em parte, obter economia tributéria de forma licita.

Entdo, até que ponto o planejamento tributario pode ser considerado licito? A resposta a
essa pergunta, certamente, serd encontrada neste trabalho, ao vermos os tipos de planejamentos
feitos no ambito administrativo e judicial e quais séo os permitidos ou ndo pela lei.

E cedico que esse trabalho n&o se propde a esgotar o tema, tampouco encontrar todas as
respostas aos diversos reclames das organizacOes referente ao quantum correto a se pagar, mas,
tdo somente, mostrar quais procedimentos devem ser adotados porquanto permitidos em lei.

Algumas questbes sdo levantadas neste estudo, com a finalidade de discuti-las, uma a
uma, tais como: em quais circunstancias e até que ponto o planejamento tributario pode ser
considerado licito? De que maneira o direito ao planejamento tributario relaciona-se com o
direito ao exercicio de atividades econdmicas? Em que sentido a observancia e a consciéncia
dos direitos fundamentais pelo contribuinte pode dificultar as tentativas do fisco de coibir o
planejamento tributério?

No capitulo 2, o estudo pretende inicialmente discorrer sobre conceitos relativos a Teoria
Geral do Direito Tributario, Teoria do Estado e Financas Publicas, objetivando levar o leitor a
compreensdo do funcionamento da maquina publica no que tange ao financiamento estatal e
os limites impostos a essa atividade. Também sera visto no d&mbito deste capitulo a relacdo
existente entre o Direito e a Economia e Contabilidade, como inter-relacionadas. Deve-se
mostrar também aspectos da Carga Tributaria Brasileira e sua relacdo com o direito ao
planejamento.

No capitulo 3 sera analisada a estrutura da norma tributaria sob a perspectiva atual,
discorrendo-se também sobre hipdtese de incidéncia e sobre o fato gerador, como uma
preparacdo para o estudo do planejamento tributario no capitulo seguinte.

No capitulo 4, serdo mostrados os conceitos atinentes ao planejamento tributério,
abordar-se-d0 os institutos que gravitam em torno do planejamento tributario, a visdo de
diversos doutrinadores sobre o tema, as diversas categorias de normas tendentes a evitar o
planejamento tributario e um breve estudo sobre a Teoria da Prova.

O capitulo 5 tratard mais especificamente do tema do nosso estudo, qual seja o direito ao
planejamento, elenco de direitos e garantias fundamentais do contribuinte, mostrando-se todo

0 arcabouco tedrico que embasa o direito ao exercicio desse planejamento.
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E, por fim, no capitulo 6, serdo mostrados estudos de casos, reais, com o intuito de
mostrar como o direito ao planejamento € visto tanto no &mbito da seara administrativa quando
da judicial.

As conclus@es a que se chegou serdo mostradas em capitulo especifico, todas lastreadas
no que fora visto, com a assuncao de nossa opinido sobre o estudo.

Quanto aos objetivos, temos o de apresentar o planejamento tributario como decorréncia
do direito ao exercicio de qualquer atividade econdmica. Apresentar uma visdo teorica e pratica
do planejamento tributario, de sorte a tentar desmistificar a questdo da economia tributaria e
suas consequéncias, obter conhecimento tedrico, visao préatica e sisttmica do planejamento
tributario, compreender os limites ao planejamento tributario licito, apresentar casos e julgados
envolvendo o planejamento tributario, relacionar o conceito de Direitos Fundamentais do
contribuinte com o direito a pratica do planejamento tributario e o de analisar a possivel colisdo
de principios da capacidade contributiva com o da livre iniciativa .

A justificativa deste estudo esta na seguinte exposicdo. A questdo da carga tributaria tem
preocupado muito as familias e 0os empresarios brasileiros, uma vez que o custo tributario das
operagOes acaba afetando diretamente o resultado das empresas, seja através da distribuicdo de
lucros/dividendos, seja na politica de precgos praticados para 0 mercado, seja no consumo das
familias.

Essa preocupacgéo leva, muitas vezes, uma boa parte desses contribuintes a, escorados no
principio da livre iniciativa, buscar formas que se mostrem mais vantajosas do ponto de vista
tributario.

Diante desse panorama, nos quais estdo envolvidos a classe empresarial e o restante da
sociedade, faz-se por demais necessario difundir e esclarecer aspectos importantes do
planejamento tributario, os limites a economia de tributos e as caracteristicas do modelo de
tributacéo no Brasil.

Como contribuicdo profissional ressalvo a importancia que o planejamento fiscal tem
para a instituicdo para qual trabalho, haja vista o servidor publico federal, encarregado de
fiscalizar e arrecadar tributos de competéncia da Unido, precisar ter conhecimento das variadas
formas que o contribuinte dispde ao fazer planejamento tributario e seu direito as mesmas.

Os beneficios sociais oriundos dessa pesquisa traduzem-se no maior esclarecimento que
a sociedade brasileira deve dispor a fim de economizar no pagamento de tributos, economia

essa feita de forma absolutamente legal, sem a observancia de praticas abusivas.



20

Quanto ao aspecto pessoal, ressalvo a importancia do tema para a classe de contribuintes
a qual me incluo, pois, conhecendo o intricado e complexo Sistema Tributario Nacional,
percebe-se a dimens&o e peso dos tributos que oneram, principalmente, os assalariados.

A contribuicdo académica que esse trabalho tem de relevante é a de juntar-se aos
inimeros artigos e trabalhos ja publicados, dando sua pequena parcela de ajuda, pois ha um
grande interesse pelo tema na comunidade. Esse interesse traz consigo uma salutar discussao
sobre a matéria no meio académico, a qual provoca debates, confronto de ideias e anélises que
terminam por criar projetos de interesse da sociedade.

Como hipoteses levantadas neste trabalho, foi considerado que o planejamento tributario
sem recorrer a atos evasivos e ndo contrariando dispositivos de lei pode ser considerado licito.

Foi também pensado que a observancia dos limites, muitas vezes ténues, entre o
planejamento fiscal permitido e o0 ndo permitido, pode garantir o sucesso do contribuinte num
possivel embate com o fisco, garantindo uma economia de tributos.

Foi também acreditado que o pleno exercicio dos direitos fundamentais do contribuinte
e a consequente formacdo de uma consciéncia fiscal dificulta as tentativas do fisco no que
concerne a obstacularizagcdo de uma economia tributéria licita.

Para verificar essas hipoteses, proceder-se-a a uma pesquisa bibliografica e documental
relacionada ao tema em comento.

Quanto a natureza ou abordagem da pesquisa, caracteriza-se como qualitativa, por ter
partido de pressupostos tedricos iniciais.

Quanto ao tipo, caracteriza-se como bibliografica, estudo de caso e documental.
Bibliografica porque explica o problema a partir de referéncias tedricas ja publicadas. Estudo
de caso porque sera apresentado um caso concreto envolvendo uma situacdo onde pode se ver
a planejamento tributario sendo operacionalizado na prética. E documental porque sera
utilizado na pesquisa, materiais que ainda ndo receberam tratamento analitico.

Quanto aos fins é descritiva, por descrever os fendbmenos havidos no ambito da relacdo
contribuinte-fisco, sua natureza e caracteristicas.

Quanto a utilizacdo dos resultados, € pura, porque o objetivo desta pesquisa ndo é querer
transformar a realidade, mas tdo somente buscar conhecimentos.

A pesquisa sera qualitativa, descritiva e demonstrada através de estudos de caso, onde se

procurara demonstrar casos praticos de planejamento tributario.
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O universo da pesquisa sera constituido por contabilistas, empresarios, advogados,
consultores, contribuintes e servidores publicos que atuam com a fiscalizacdo e a arrecadacao
de tributos, juristas e outros profissionais que lidam com tributacao.

Seré feito um levantamento da doutrina existente em livros, jornais e outras publicacdes
impressas ou disponiveis na rede mundial de computadores, no que se refere ao tema
Planejamento Tributario. Em seguida, as opinifes dos diversos autores serdo analisadas,
confrontadas e examinadas quanto aos critérios de adequacdo a legislacdo vigente,
aplicabilidade e relevancia quanto a economia de tributos.

Também sera feito um estudo no aparato de trabalhos cientificos e artigos de revistas

especializadas que versem sobre o objeto da pesquisa ou outros que a ela se relacionem.

A pesquisa também devera mostrar alguns estudos de caso, colocando em evidéncia os
preceitos seguidos para se evitar a pratica abusiva de certos planejamentos fiscais, observando-
se o procedimento da legislacdo aplicavel e a adequacdo dos calculos a efetiva realidade fiscal

do contribuinte.
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“O tributo é vetusta e fiel sombra do poder
politico ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um
governante, ele se projeta sobre o solo de sua
dominacdo. Indmeros testemunhos, desde a
antiguidade até hoje, excluem qualquer duvida”.
Aliomar Baleeiro .

2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE TRIBUTACAO

No dmbito deste trabalho, procurar-se-a tratar o planejamento tributério como tema
afeto ao Direito Tributario, motivo esse ensejador de consideragdes acerca da Teoria do
Estado e de Financas Publicas. A razdo pela qual optou-se por essa abordagem, foi o

ensinamento trazido até nés pelo jurista Hugo de Brito Machado, quando afirmou:

O estudo do Direito Tributario pressupde o conhecimento razoavel da Teoria
do Estado e das Finangas Publicas, sob seus diversos aspectos, a0 menos
quando se pretenda conhecer adequadamente a relacdo de tributacdo como
relacdo de poder e como relacdo juridica, estabelecendo-se a distingdo
essencial entre uma e outra.!

O enfoque juridico dado ao planejamento tributario ndo nos impedira, porém, de
fazermos incurs@es pela Contabilidade e Economia, haja vista o tema possuir relagdes
imbricadas com esses dois ramos do conhecimento humano, o que serd melhor

explicitado mais adiante, ainda neste capitulo.

A abordagem interdisciplinar sera mostrada pela razdo do planejamento tributario
relacionar-se com o prdprio Direito Tributério, ramo do direito publico acolhedor de
principios e regras da tributacdo, normas essas que servirdo de limites tanto ao planejador
quanto ao poder publico. A contabilidade servira para operacionalizar tal planejamento,
ao permitir que se controle e acompanhe os diversos fatos contabeis envolvidos. E, no
que tange a Economia, essa tem papel primordial pois o objeto do planejamento sdo as

diversas atividades econdmicas desenvolvidas pelo sujeito passivo da relacéo tributéaria.

Um dos motivos que levam ao exercicio do direito de planejar € o montante de

tributos pagos, seja em relacdo ao PIB da economia seja considerado o grupo de tributos

1 MACHADO, Hugo de Brito. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.21.
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envolvidos por atividade econémica. A carga tributaria brasileira e as bases de incidéncia

séo temas que ndo poderiam ser deixados de lado neste enfoque.

Feita essa breve introducdo ao capitulo, passemos a estudar alguns aspectos da

Teoria Geral do Estado.

2.1 Origens e finalidades do Estado

A Republica Federativa do Brasil constitui-se num Estado Democratico de Direito.
Colacionando os significados da expressdo acima, percebemos que o Brasil € uma
Republica Federativa e também um Estado. Federativa pois o Estado pode ser unitario ou
dividido em unidades federadas. Estado porque é uma organizacdo dotada de soberania,
territorio e populacdo. Esses sdo os trés elementos basicos nos quais o Estado

contemporaneo é formado.

Estado de Direito porque esse mesmo Estado submete-se ao império da lei ou, na
acepcao de Miguel Reale, Estado de Direito ndo porque todas as atividades do Estado se
tornam juridicas, mas sim aquele no qual todas as a¢des do Estado se fundam em normas
juridicas que as legitimam?, e Democratico pois segue o sistema de governo baseado na
Democracia, onde os representantes do povo sdo eleitos por meio do voto. Por ultimo, a

forma de governo pode ser expressa pela Republica ou pela Monarquia.

O Estado Democratico de Direito foi objeto de uma observacao licida por Maria

Alessandra Brasileiro de Oliveira, sendo vejamos:

O Estado Democratico de Direito € um Estado que se alicerca primordialmente
na Constituicdo, viabilizando a transmutacdo do que é , essencialmente,
politico em normativo. A Democracia assegura 0 reconhecimento de uma
dignidade equivalente em todos os individuos, consolidada no convivio social,
justica e na seguranca resguardada ao individuo, indispensavel ao respeito a
dignidade humana. O Estado de Direito atende, essencialmente, as exigéncias
de legalidade. A Democracia é um principio de legitimidade. A legalidade tem
um caréater formal, cujo contetdo é revestido pela legitimidade. Os principios
democraticos ddo legitimidade ao Estado de Direito. (...) Com o surgimento do
Estado Democratico de Direito, a Constituicdo passou por meio de
argumentacdo contra a lei. Tornou-se aquele modelo que tem a estrutura e o
ambiente propicio para a efetivagdo dos direitos fundamentais. Resgatou-se a

2REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.177.
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verdadeira concepcao do Estado de Direito, cuja sujeicdo a lei ndo é suficiente
para caracteriza-lo. 3

Sobre o Estado, existem diversas teorias que afirmam sua origem e também sua
finalidade. Maquiavel, no século XVI, em sua magistral obra O Principe, ja discorria
sobre o Estado, afirmando que existem ou ja existiram somente dois tipos, a Republica
ou os Principados. *

O constitucionalista Paulo Bonavides assim preleciona acerca dos primérdios do
Estado:

Com efeito, o Estado da antiguidade é a cidade, condensagdo de todos os
poderes. Da cidade se irradiam as dominacdes, as formas expansivas de poder
e forga. De tal sorte que, ordinariamente, ela é a cabeca dos impérios, das
hegemonias, dos grandes reinos formados ao redor da boa fortuna com que as
armas da conquista se fizeram triunfantes.®

E assim o autor traca toda uma trajetoria que, partindo do Estado na Antiguidade,
passa pelo Estado na Idade Média, Estado Moderno, onde figuram a soberania e o
absolutismo, Estado Constitucional, dos direitos fundamentais e, posteriormente, chega
ao Estado Constitucional, da democracia participativa. °

Edilberto Carlos Pontes Lima entende que as fungfes do Estado na economia séo a
alocativa, onde o Estado interviria sob a forma de estimulos; funcdo estabilizadora, por
meio das politicas fiscal, monetaria’ e econdmica; e a funcéo distributiva, por meio de
programas sociais.® Obviamente, essas funcdes sio inerentes a concepgdo contemporanea

de Estado, onde 0 mesmo passou a se fazer mais presente na vida das pessoas.

Sobre os fins do Estado, podemos perceber, na obra de Alexandre de Moraes,

teorias que justificam o fim do Estado, sendo vejamos:

3 DE OLIVEIRA, Maria Alessandra Brasileiro. A protecdo aos direitos do contribuinte e a adequada
interpretagdo constitucional. In: ELALI, André, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, TRENNEPOHL,
Terence.(Coord). Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, pp.340-341.

4 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Traducéo de Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 29.
5> BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2015, pp.37-38.

® 1bid, 2015, pp.38-65.

" A politica fiscal é o meio pelo qual o governo influencia a atividade econémica via aumento ou redugéo
de gastos publicos ou por meio da carga tributaria. A politica monetaria controla a demanda e a oferta de
moeda por meio de emissdo de papel-moeda, depositos compulsérios, empréstimos a bancos, controle de
fluxos cambiais, etc. Em LIMA, Edilberto Carlos Pontes. Curso de Finangas Publicas. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, pp.32-33.

8 LIMA, Edilberto Carlos Pontes. Curso de Finangas Publicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pp.13-50.
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Séo vérias as teorias que justificam sua existéncia, explicando-a pela
legitimidade da criacdo do mais forte (teoria do poder de Hobbes), dos lacos
juridicos-sociolégicos (Pacto social de Rosseau e Kant), da vontade divina
(Santo Agostinho), ou ainda, da necessidade moral (Platdo, Aristoteles, e mais
recentemente, Hegel). Igualmente, outras tantas teorias pretendem justificar os
fins do Estado, apontando-0 como necessario a conservacdo das instituicGes
(Stahl), a realizacdo e aperfeicoamento moral (Hegel), a realizacdo do direito
(Locke, Kant), a criacdo e asseguragdo da felicidade (Cristiano Wolf e
Bentham), ou ainda, como apontam a teoria do materialismo historico estatista,
para a realizacdo da igualdade econémica. Kelsen, dentro do estrito

formalismo, justifica o Estado como o “fim em si-mesmo”.

E sobre a passagem do Estado Liberal ao Estado Social, o autor aponta:

A partir da Constituicdo de Weimar (1919), que serviu de modelo para
indmeras outras constituicdes do primeiro pos-guerra, e apesar de ser
tecnicamente uma constituicdo consagradora de uma democracia liberal —
houve a crescente constitucionalizacdo do Estado Social de Direito, com a
consagracdo em seu texto dos direitos sociais e a previsdo de aplicagdo e
realizacdo por parte das instituicbes encarregadas dessa missdo. A
constitucionalizagdo do Estado Social consubstanciou-se na importante
intencdo de converter em direito positivo varias aspira¢fes sociais, elevadas a
categoria de principios constitucionais protegidos pelas garantias do Estado de
Direito.

Partindo-se, entdo, de uma concepcdo mais contemporanea, pode-se identificar o
Estado passando por trés fases: o Estado Absolutista, o Estado Liberal e o Estado do bem-

estar social.

Raquel Cavalcanti Ramos Machado, ao discorrer sobre a importancia do Estado
Constitucional e sua interferéncia na Ordem Econdmica e papel na concretizacdo de
direitos assegurados pelo Ordenamento Juridico, afirma que, na sociedade ocidental, trés
sdo 0s modelos marcantes de Estado: o Liberal, o Social e o Subsidiario. Segundo a
autora, o Estado Liberal, fruto da aversdo ao poder absoluto, intervia 0 minimo possivel
na vida dos particulares. O Estado Social, por sua vez, caracteriza-se pela intervengdo do
Estado na economia, gerando muitas despesas a esse proprio Estado, o que levava ao

colapso da maquina administrativa. E, por fim, o Estado subsidiario, o qual mescla

9 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 3
10 1bid, p. 4.
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caracteristicas dos dois anteriores, em que atribui¢des do Estado convivem com o espaco

de liberdade e responsabilidade da sociedade.!!

Aproximando a ideia de Estado ao de tributo, Hugo de Brito Machado coloca a

questdo de forma precisa:

Ocorre que nos estudos de Direito Tributario importa-nos a ideia de Estado
como titular do poder de tributar juridicamente delimitado. Em outras palavras,
0 que nos interessa é o Estado de Direito, ou Estado que se submete ao Direito,
ao menos teoricamente, enquanto sujeito da relacdo de tributagdo. E o estudo
do Estado enquanto sujeito da relacdo de tributacdo interessa especialmente
quando se coloca a questdo de saber se essa relagao é efetivamente uma relagao
juridica, ou se ainda é uma relagdo de poder. 2

No Brasil, questiona-se seriamente se, de fato, existe uma relacao juridica tributéaria
ou se € algo que se aproxima a ela, porquanto ainda relagdo de poder. Tendo em vista o
Direito Tributario ser um ramo do Direito ainda relativamente recente no Brasil e termos
saido ndo faz muito tempo de um periodo de ditadura militar (1964-1985), acredito haver
ainda rancos de autoritarismo por parte dos governos que se seguem na elaboracgéo das
politicas tributéria e fiscal de nosso Pais.

O Estado néo se confunde com o conceito de governo, entendido este como 0 modo
pelo qual esta administrado o Estado. Portanto, o governo ¢é transitdrio, ao contrério do
Estado. Como cabeca do Estado, o governo deve orientar a gestdo do mesmo na

consecucdo dos fins que a Constitui¢do tracou por meio de diretrizes, regras e principios.

Esse tracado, na Constituicdo Federal, em matéria de tributaria, esta delineado, na
sua maior parte, no Sistema Tributario Nacional, de modo que todo o regramento

infraconstitucional deve guardar conformidade.

Resta claro que, para tornar viavel a gestdo do Estado e fazer com que este atinja
seus fins, é imprescindivel que 0 mesmo invada o patriménio dos particulares e deles

consiga 0s recursos necessarios a oferta de bens e servicos publicos. E € ai onde entra o

1 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Algumas questdes relacionadas a tributacdo no Estado
contemporaneo: arrecadacao e gasto eficientes, democracia e seguranca nas relagdes.In: ELALI, André,
MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, TRENNEPOHL, Terence.(Coord). Direito Tributario. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2011,pp.151-153.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributério. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015, p. 31.
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Direito, como sistema de normas aptas a tornar essa relacao entre o Fisco e o contribuinte

uma relacdo juridica, e ndo uma relagéo de poder.

Sobre a relacdo entre Direito e Poder, André Koller Di Francesco Longo faz uma

interessante digressao a respeito:

O Direito insurge-se como limitador do poder econémico através dos
principios fundamentais assegurados em nossa Constituicdo, como o direito a
liberdade herdado do Estado Liberal; outorga menos condigdes de
manipulacdo estatal em razdo da liberdade de pensamento, manifestacdo
artistica e religiosa.(...) No Brasil, hoje democratico, véarias condutas de
planejamento culminam em crimes contra a ordem tributdria ou uma
representacdo penal, através da subjetividade de interpretacdo da autoridade
administrativa, o que aumenta a teia de poder do Estado em relacdo aos
contribuintes desafetos do sistema estatal. (...) Compreender a teoria do poder
é fundamental quando se trata de planejamento tributario no Brasil, pois diante
de uma inseguranca juridica normativa e das decisfes judiciais e do
comportamento de agentes publicos e privados, o técnico deve isolar-se e se
afastar dos demagogos evitando assim, uma contaminacdo em seu objeto de
estudo tributario, pois o Direito é o Unico da economia perante as garantias
individuais. %3

O Estado é detentor de imenso poder. A tributacdo, por outro lado, € uma forma de

invasdo a esfera dos individuos. Quando se juntam esse poder inerente ao Estado com a

atividade de carrear recursos originarios dos particulares, esse poder tem a capacidade de

esmagar o cidad@o se 0 mesmo néo dispuser de todo um aparato de direitos e garantias

postos a sua disposi¢do. Nesse sentido, Klaus Tipke fala no critério de justica que deve

nortear as ac6es do Estado:

El Estado, fundado em la propiedad privada de los médios de produccion, esta
obligado a sostener principalmente mediante impuestos las cargas financeiras
exigidas para el cumplimiento de sus funciones. Sin impuestos y
contribuyentes “no puede construirse ningiin Estado”, ni el Estado de Derecho
ni, desde luego, el Estado Social. La actual situacion em Rusia constituye uma
buena prueba de ello. Em um Estado de Derecho debe actuarse com justicia
em la medida de lo posible. Esta es la maxima exigéncia que debe plantearse
tal ente politico. Esta exigéncia no puede quedar anulada o desplazada em su
contenido essencial por otras aspiraciones. Este es también el punto de partida

de las constituciones que invocan de modo expresso la Justicia tributaria. 4

13 LONGO, André Koller Di Francesco. Manual de gestdo e planejamento tributario. 22ed. Porto Alegre:

Paixdo, 2014, pp. 18-22.

14 TIPKE, Klaus.Moral tributaria del Estado y de los contribuintes. Traduc3o de Pedro M. Herrera Molina.
Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2002, p. 27.
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Texto interessante e que ainda permanece muito atual, mormente no que tange a
realidade brasileira, é o do grande escritor lusitano Eca de Queirdz, trazido por Sergio
Vasques e comentado por Hugo de Brito Machado:

O povo tem direito a autoridades que policiem, que velem, que diligenciem.
Né&o quer saber se a sua abstencdo vai do desleixo, da pressao de influentes, do
sono, do célculo, das inimizades etc. Ndo lhe importa isso. Paga para ser
policiado; é necessario; é legal, € justo, é exigivel que o seja. Doutro modo o
imposto € um roubo fiscal. Um roubo porque o Estado ndo cumpre o contrato
civico; recebe a quota e ndo faz o servico. Para que 0 povo ndo se recuse a
contribuir com honradez, é necessario que o governo se nao recuse a policiar
com vigilancia. Querem as contribuicdes? Deem-nos a policia. Ou o governo
nomeie outras autoridades, ou fagca cumprir a estas o seu dever. A questdo ndo
é de nomes, é de factos. A relacéo social é uma permutacéo de dever: o povo
cumpre o seu dever de contribuicdo; o governo, sob pena de desonestidade,
deve cumprir o seu dever de policia.®

O Direito Tributéario na medida em que se relaciona com a Teoria do Estado fornece
uma consciéncia coletiva a qual exige uma maior racionaliza¢cdo no uso do dinheiro
publico, fazendo com que se exija que os recursos arrecadados sejam destinados a um fim
almejado pela sociedade, algo em prol desta. O reclame sobre o montante da carga
tributaria talvez esteja mais relacionado com a precariedade da prestacdo dos servicos

publicos e quantias desviadas do que o proprio montante arrecadado em si.

2.2 O Direito como sistema de normas e limites a atuacdo do Estado

O Direito ora é entendido como significado de justica ora como pura e
simplesmente regras de direito positivo. Como disciplina normativa destinada ao
estabelecimento de regras de conduta e a organizacgdo das relacfes sociais, pode ser divido

em direito objetivo e subjetivo.

O direito objetivo é o conjunto de normas que regem a vida em sociedade e cujo
respeito € garantido pelo poder publico enquanto o subjetivo diz respeito as prerrogativas

reconhecidas aos individuos ou aos grupos de individuos.

Sobre o direito subjetivo, Miguel Reale assevera:

Direito subjetivo, no sentido especifico do termo, sé existe quando a situagdo
subjetiva implica a possibilidade de uma pretensdo, unida a exigibilidade de

5 MACHADO, Hugo de Brito, 2015, op. cit., pp. 41-42.
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uma prestacdo ou de um ato de outrem. (...) Dai podermos dizer, numa nogéo
destinada a reunir os elementos essenciais do problema, que direito subjetivo
é a possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as normas de
direito atribuem a alguém como prdprio.

Uma critica que se faz a Hans Kelsen!’, é a de que este reduz o direito a um
encadeamento de normas hierarquizadas, sendo que cada uma delas tira a sua forca
obrigatdria apenas de sua conformidade com a norma superior, considerando-se, assim,
apenas o elemento normativo, sendo que a razao de ser e 0 conteddo das normas sao

abandonados a outras disciplinas que ndo o direito. 18

16 REALE, Miguel, op.cit., , pp. 259-260.

17 Hans Kelsen nasceu em 11 de outubro de 1881, filho de pais judeus, na cidade de Praga (Boémia
austriaca), pertencente ao entdo Império Austro-hlngaro, cuja capital era Viena. Em 1905, Kelsen teve que
se converter ao catolicismo, pois 0 antissemitismo tomava conta da Universidade de Viena. Obteve seu
doutorado no ano seguinte. Em 1908, conseguiu uma bolsa de estudos e foi para Heidelberg, onde passou
a se dedicar a elaboragéo de seu livro Principais Problemas da Teoria Geral do Estado, mas, por problemas
econdmicos, retornou a Viena antes do previsto, sem terminar sua obra. Kelsen prestou concurso para uma
vaga como professor na Universidade de Viena, mas foi recusado, apesar de ter sido o candidato mais
indicado pelo reitor. Durante a guerra, Kelsen teve experiéncias nas areas militares, o que demonstra a
influéncia da forma objetiva de escrita de suas obras. Em 1918, foi nomeado professor efetivo da Faculdade
de Direito da Universidade de Viena. Kelsen trabalhou na elaboragdo da Constituicdo da Republica, que
criou a primeira Corte Constitucional da Histéria do Direito. No ano seguinte publicou um texto
comentando a Constitui¢cdo da Republica Austro-alemd e se tornou professor catedratico da Universidade
de Viena.Com a entrada em vigor da Constituicdo Austro-alemd, em 1° de outubro de 1920, Hans Kelsen
consagrou-se internacionalmente e foi chamado para apresentar seminérios, palestras e eventos em todo o
mundo. Em 1930, aceitou convite da Universidade Coldnia e foi para a Alemanha, tornando-se decano
desta faculdade em 1932. No ano seguinte, teve que fugir da Alemanha sob a acusacéo de ser marxista e
judeu, perdendo uma vaga na Universidade de Zurique por essa razdo. O nazismo na Alemanha e 0
antissemitismo na Europa ganhavam forca. Kelsen mudou-se diversas vezes por causa disso. Em 1933,
recebeu o titulo de Doutor Honoris Causa da Universidade de Utrecht. Posteriormente, foi lecionar na
Universidade de Praga. Logo, perdeu a nacionalidade austriaca, pois precisava tirar passaporte tcheco.
Sofreu vérios atentados, passando a ser escoltado inclusive dentro da sala de aula. Nessa época de
perseguicdes é que foi publicada a obra que consagrou o autor, o conhecido livro Reine Rechtslehre ou
Teoria Pura do Direito. Nesta importante obra da literatura juridica, Kelsen busca discutir e propor os
principios e métodos da teoria juridica. Kelsen tentou conferir a Ciéncia Juridica um método e um objeto
préprios. Hans Kelsen mudou-se para os Estados Unidos em 1940. Foi conferencista na Faculdade de
Direito de Harvard. De 1942 a 1945 trabalhou como professor de Ciéncia Politica na Universidade da
Califérnia. Em 1944, lancou a sua segunda obra de valor: Teoria Geral do Direito e do Estado. Nela, o autor
explica de forma mais simples a Teoria Pura do Direito e tenta ampliar a abrangéncia de aplicacéo da teoria
aos paises de direito inglés e americano. Kelsen adquiriu a nacionalidade americana em 28 de julho de
1945. Recebeu o titulo de Doutor Honoris Causa da Universidade de Viena, em 1949. Em 1951, aposentou-
se, porém continuou com seus trabalhos juridicos e a dar palestras. Faleceu em 19 de abril de 1973, aos 91
anos, em Berkeley, Estados Unidos. FERREIRA, Eduardo Oliveira. Hans Kelsen. Revista Juridica.
Disponivel em: < http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogados-leis-jurisprudencia/42/artigo158859-
1.asp>. Acesso em: 27 jun. 2016.

18 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito. Traducéo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo.
2% ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. XXV.
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H4&, todavia, que se considerar que o Direito € um sistema, e neste, tudo é
interdependente. No sistema direito existem principios, valores, instrumentos técnicos e
regras, cujas caracteristicas denotam abertura, especificidade, complexidade,

flexibilidade e dinamismo.

Como sistema que &, o Direito também é visto como um ordenamento juridico, e,
como preleciona Norberto Bobbio, € dotado de unidade, coeréncia e completude, porém,
sem esquecer que esse mesmo ordenamento relaciona-se com outros, tendo em vista haver

uma pluralidade de ordenamentos, os estatais e 0s n4o estatais.*®

Esta primeira visdo do direito nos leva a conceitos que estdo umbilicalmente ligados
a duas de suas finalidades, quais sejam a seguranca e a justica. Por justica podemos
entender como tratamento igualitario dispensado as pessoas. Essa igualdade de
tratamento deve ser feita com base na proporcionalidade, isto é, tratar os desiguais

desigualmente e os iguais na medida de sua igualdade.

Tercio Sampaio Ferraz Junior assim preleciona:

Essas observagdes fazem-nos ver, assim, que o principio da igualdade imprime
a justica um carater de racionalidade que preside permanentemente e
constantemente o sentido do jogo sem fim do direito. O direito € um jogo de
igualdades e desigualdades. No correr do jogo, porém, as “jogadas” ou “atos
de jogar” sdo decodificagoes, fortes ou fracas, que admitem variedades ou
composi¢Bes nem sempre universalizaveis no tempo e no espago. Por isso, se
a justica, em seu aspecto formal, exige igualdade proporcional e exclui a
desigualdade proporcional como principio estrutural sem o qual ndo ha sentido
no jogo juridico, em seu aspecto material denuncia-se um campo de
probabilidades e possibilidades que tornam a justica o problema que d&
também sentido ao jogo. Em suma, a justica € a0 mesmo tempo o principio
racional do sentido do jogo juridico e o seu problema significativo
permanente.?

Na obra Tributacdo, Redistribuicdo e Direitos de Propriedade, Peter Vallentyne, ao
discorrer sobre a justica da tributacdo, assim definiu e assumiu qual dos conceitos de
justica utilizou:

Our main question concerns the justice of taxation, but what is justice?

Unfortunately, the term “justice” is used in different ways by different authors:

19 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste C. J. Santos. 62 ed.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995, pp. 161-165.

20 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Técnica, decisdo, dominagdo. 52
ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 370.
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(1) as moral permissibility for basic social structures, (2) as distributive
fairness (e.g., net benefits in accordance with comparative desert), (3) as the
fulfillment of all duties owed to someone (i.e., as wronging no one) and (4) as
fulfilling all enforceable duties, where an enforceable duty is one for which
someone is permitted to forcibly ensure compliance (e.qg., the duty not to kill,
but not the duty to keep your promise to your mother). I shall here use “justice”
in the sense of the fulfillment of all interpersonal duties (duties owed to
someone). Just actions in this sense are actions that wrong no one in the sense
of infringing no one’s rights. As long as rights are understood broadly to
include choice-protecting and interest-protecting rights, as being either pro
tanto or conclusive, and as sometimes being highly conditional, the topic of
justice in this sense is very broad. It includes all moral duties except impersonal
moral duties (duties owed to no one; i.e., a duty to X that applies even when
all autonomous agents have validly consented to not-X and when not-Xing
benefits all entities with moral standing). It is important to keep in mind that
my arguments do not automatically apply to the other concepts of justice
above. If, however, one holds, as | do, that all and only duties owed to someone
are enforceable (in principle), then the arguments will also apply to the concept

of justice as fulfilling all enforceable duties (the fourth concept above).?*

O valor seguranca juridica implica dizer que deve haver previsibilidade e
determinabilidade, no sentido de se ter a possibilidade de prever com exatiddo as

consequéncias juridicas.

Além da justica, o valor seguranca juridica, conforme teremos a oportunidade de
observar mais adiante, é de grande importancia no estudo do direito ao planejamento
tributario. Num sistema econémico como 0 nosso, onde a concorréncia é cada vez maior,
reduzir despesas operacionais??, nos quais se incluem as despesas tributarias, significa

margem de lucro maior e mais competividade. Por isso, é crucial para que a atividade

21 VALLENTYNE, Peter. Taxation, redisdribution and property rights. In: MARMOR, Andrei (Coord.). The
Routledge companion to philosophy of law. New York: Routledge, 2012, p. 291.

22 As despesas operacionais sdo gastos pagos ou incorridos pela pessoa juridica para a realizagdo das
transacOes ou operacdes exigidas pela atividade da empresa. Sobre como funciona a relacdo entre despesas
operacionais e a DRE — Demonstragdo do Resultado do Exercicio, do lucro bruto sdo deduzidos os valores
correspondentes a diferenca entre despesas operacionais e receitas operacionais para se achar o resultado
antes das despesas e receitas financeiras. Dai, ao se deduzir este resultado financeiro, chega-se a base para
se achar as despesas com os tributos sobre o lucro. Em VICECONTI, Paulo, DAS NEVES, Silvério.
Contabilidade basica. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp.362-363.
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econbmica possa prosperar, que se tenha certeza do que pode advir, ndo apenas da

legislagdo como também da jurisprudéncia.

O Direito Tributario, ramo do direito pablico, é entendido aqui como sistema de
normas disciplinadoras da atividade da tributacéo, limitadoras do poder do Estado. Este
sistema de normas abrange as normas constitucionais, normas codificadas e as demais na

legislacdo esparsa.

Nesse sentido, o Direito Tributario dispde de todo um arsenal de regras
disciplinadoras e principios fornecedores de diretrizes capazes de nortear e conter a

atividade estatal.

Assim entende o professor e jurista Carlos César Souza Cintra, sobre o tema:

Levando-se em conta o que preceitua expressamente a vigorante Constituicéo,
que trouxe em seu bojo uma vastissima quantidade de comandos normativos
prefixando as condicBes e limites necessarios a colocacdo em préatica da
tributagdo, seguramente podemos afirmar que no Brasil hd um elevado nivel
de rigidez bem como uma exaustiva delimitacdo juridica do poder tributério.
Em outras palavras: daquela salutar opgdo axioldgica do nosso constituinte
originario provém importantissimas consequéncias juridicas, dentre as quais
indicamos, como nota distintiva, a presenca de uma nivea contencgéo do poder
impositivo no plano constitucional, refreando este que se manifesta por meio
dos apanagios da rigidez e exaustividade. 23

A relacdo entre o poder de tributar e a sua contencdo por meio de normas juridicas
foi também objeto de comentario lucido da professora Denise Lucena Cavalcante, ao
afirmar que, mesmo havendo discrepancias existentes entre o texto formal e a realidade
social, a Constituicdo, mesmo assim, exerce um papel importante na luta contra os
excessos decorrentes da ma compreensdo da soberania estatal, ao limitar o poder de
tributar e repetir insistentemente o elenco dos direitos e garantias fundamentais do

cidadao-contribuinte. 2*

23 CINTRA, Carlos Cesar Souza. Particularidades manifestadas pela disciplina juridica fundamental da
tributagdo no Brasil. In: ELALI, André, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, TRENNEPOHL,
Terence.(Coord). Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p.32.

24 CAVALCANTE, Denise Lucena. Anotagdes sobre o sistema tributario brasileiro. In: ELALI, André,
MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, TRENNEPOHL, Terence.(Coord). Direito Tributario. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 243.
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Ao afirmar que “ os impostos s30 o preco que pagamos pela sociedade civilizada”,?®

Oliver Wendell Holmes Jr deu aos tributos uma outra faceta por vezes até negligenciada
por boa parte das pessoas.

No entanto, na maior parte das vezes, o tributo é encarado como uma agressao e
intromisséo & liberdade e propriedade individuais. O Direito Tributério estabelece sob
quais condigcdes essa intromissao é feita, estabelecendo direitos e ao mesmo tempo

disciplinando deveres.

2.3 A tributagdo no ambito das Finangas Publicas

A tributacdo é um fenbmeno magnifico e a0 mesmo tempo complexo e desafiador,
embora dado a discussdes infindaveis sobre sua necessidade, forca, abrangéncia,

finalidade e, por que n&o dizer, justica.

Assim como o direito, a tributacdo tem relagcdes imbrincadas com outras areas do
conhecimento humano, em especial as Financas Publicas e Direito Financeiro as quais, a
propdsito, ndo possuem os mesmos significado e funcdo. Sobre o tema, ja se manifestou

Hugo de Brito Machado:

Tomada em sentido restrito, a ciéncia das finangas seria apenas o
conhecimento das técnicas, dos instrumentos adequados ao trato da atividade
financeira do Estado, ndo Ihe cabendo o exame dos fins dessa atividade, que
seria objeto da “politica fiscal”. Em resumo, é possivel afirmar que o direito
tributario regula a atividade financeira do Estado no pertinente a tributagdo. O
direito financeiro regula toda a atividade financeira do Estado, menos a que se
refere a tributacdo. A ciéncia das financas publicas estuda a atividade
financeira do Estado, como ciéncia especulativa, sob diversas perspectivas,
informando o legislador e acompanhando a evolucéo do Direito, de sorte a que
se obtenha o que mais conveniente se mostre ao desenvolvimento dessa

atividade estatal. 2

E é sobre a perspectiva da ciéncia das financas que ora vamos tecer algumas

consideracdes sobre tributacéo.

5 MANKIW, Nicholas Gregory. Introducdo a Economia. Tradugédo de Allan Vidigal Hastings e Elisete
Paes e Lima. S8o Paulo: Cengage Learning, 2009, p.155.
% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 36° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p.56.
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A melhor conceituacdo do que € tributo € aquela encontrada no art. 3° do CTN, o
qual dispde que tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancédo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada

mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

A funcdo do tributo é, assim, angariar recursos para o Estado, de modo que este
possa cumprir seu papel constitucional. As limitacdes ao poder de tributar estdo dispostas,
em sua maior parte, na secdo Il, do Capitulo I (Sistema Tributario Nacional), Titulo VI
da Constituicdo Federal de 1988. Estas limitacfes constituem verdadeiras garantias a

servico do cidad&o contra o arbitrio estatal.

A proposito, o Sistema Tributario Nacional ¢é alvo de constantes questionamentos
acerca da sua eficiéncia, transparéncia e simplicidade. Sobre esse debate, encontramos,
sob o magistério de Edilberto Carlos Pontes Lima, o seguinte posicionamento:

O sistema tributario precisa arrecadar, mas causando um impacto minimo
possivel sobre a disposi¢do para trabalhar, empreender e assumir riscos. A
tributacdo ndo pode ser alta o bastante para desestimular as pessoas a
trabalharem ou abrirem negécios ou mesmo constituir forte incentivo a
sonegacao. Além disso, a tributagdo ndo pode fazer com que empresas e
pessoas se desloquem para &reas ou paises com menores incidéncias
tributérias, possibilidade que se tornou mais crivel com a intensa integracéo
entre as economias. Do ponto de vista da eficiéncia econdmica, deve-se buscar
0 minimo impacto sobre os empresarios, os trabalhadores e os consumidores.?’

Né&o foi a toa que o ex-presidente americano Ronald Reagan nos deixou a seguinte

frase:

Quanto mais impostos 0 governo cobra, menos incentivo as pessoas tém para
trabalhar. Que mineiro de carvéo ou trabalhador em linha de montagem vai
ficar exultante com a oferta de horas extras se sabe que o Tio Sam vai ficar
com 60% ou mais desse rendimento adicional?%®

Talvez o ex-ator e ex-presidente americano tenha fundamentado suas ideias no
pensamento econdmico de Artur Lafer, que preconizava que quando se reduzem o0s
impostos dos contribuintes de mais alta renda, o governo consegue tirar mais dinheiro

deles.?® Ele partia da ideia de que a reducdo das aliquotas incentivaria as pessoas a

27 LIMA, Edilberto Carlos Pontes, op. cit., p. 183.

28 CONWAY, Edmund. 50 ideias de economia que vocé precisa conhecer. Traducéo de Marcelo Borges.
12 ed. S&o Paulo: Planeta, 2015, p. 61.

2 MANKIW, Nicholas Gregory, op. cit., pp. 163-167.
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aumentar a quantidade ofertada de mao-de-obra. Em tempo: ndo somente ele, mas a sua
parceira do outro lado do atlantico, a época, Margaret Thatcher compartilhava do mesmo
pensamento. Essa teoria ainda hoje é bastante controversa, sujeita ainda a testes de

hipdteses.

Bem, outras personalidades importantes da histéria também emprestaram suas
contribuigdes a literatura tributaria. E de Benjamim Franklin a frase “ neste mundo nada
¢ mais certo do que a morte e os impostos”, prudente observacdo, mais tarde
negligenciada pelo notorio gangster e chefdo da mafia Al “Scarface” Capone, quando de

sua condenacdo a prisao, ndo pelos seus crimes violentos, mas por evasao de impostos.

Diz-se que José e Maria viajaram a Belém para registrar sua propriedade para fins
fiscais. O ex-presidente George W. Bush, o pai, ainda é lembrado por sua promessa na
eleicdo norte-americana de 1988 quando disse para lerem seus labios, pois ndo haveria
novos impostos. Todavia, 0 estado das financas publicas voltou-se contra ele, e 0s
eleitores fizeram 0 mesmo, quatro anos mais tarde e varios aumentos de impostos

depois.*

O fato € que, com o advento do Estado Social, passaram a existir gastos maiores
com seguridade social, educacdo, seguro-desemprego, seguranca publica e outros, e, por

conta disso, houve a necessidade de se arrecadar quantias maiores.

Ao lado dessa necessidade arrecadatéria, os sistemas tributarios modernos
passaram a ter outras fungdes que ndo s a de arrecadar mas a de redistribuir riqueza e a

de intervencdo na atividade econémica.

O sistema tributario brasileiro ndo € um sistema que se possa dizer eficiente tendo
em vista impactar negativamente sobre a atividade econémica, ao privilegiar a tributacédo
sobre 0 consumo e a producao de bens e servigos em detrimento da propriedade, e também
por haver um leque enorme de tributos, alguns deles sobre a mesma base tributavel, e um

emaranhado de normas, sendo que muitas delas mudam com uma velocidade espantosa.

Uma reforma tributaria que pudesse erradicar esses problemas talvez fosse a

solugédo, haja vista a classe empresarial e trabalhadora levantarem bandeiras de

30 CONWAY, Edmund, op. cit., p. 90.
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simplificacdo da apuracéo e fiscalizagdo e de uma menor carga tributaria.3* Todavia, o

debate em torno de uma reforma tributéaria tem uma forte conotagéo politica.

Conotacdo politica porque a tributacéo altera a renda disponivel dos contribuintes,
atingindo toda a populacdo, direta e indiretamente. Modificagdes no sistema tributario
levam a perdedores e ganhadores, trazendo consequéncias para todos.

O fato de se tributar preferencialmente a renda ou 0 consumo ou a propriedade é
uma questdo que os governos, titulares do poder estatal, escolnem devido a fatores
politicos.

H& um grande debate, quando se discute politica tributaria, sobre qual base
imponivel deveria sofrer maior incidéncia da tributacéo, se o consumo ou a renda. Diria
que existem argumentos tanto a favor quanto contra uma maior incidéncia sobre uma e

outra.

Quando se fala em tributacdo sobre a renda, em especial o imposto sobre a renda,
leva-se em conta a eficiéncia econdmica. Nao se sabe se o efeito de tal tributo levaria as
pessoas a trabalhar mais, para manter sua renda inalterada por conta do imposto, ou se a

trabalhar menos, pois o imposto implicaria numa remunera¢ao menor para o contribuinte.

Exemplifiguemos. Um advogado tem seus ganhos salariais advindos de seu cargo
tributados pelo imposto de renda. Quando resolve ministrar aulas, os seus ganhos como
professor podem nédo ser tributados pelo imposto se 0s mesmos estiverem na faixa de
isencdo. No entanto, quando da Declaragdo de Ajuste Anual, os ganhos advindos da
atividade de professor seriam somados aos da atividade de advocacia, consequentemente,
ele teria que pagar uma aliquota maior do imposto. E de se perguntar se, financeiramente,

compensaria tal esforco.

Alguns economistas defendem que se tribute, ndo a renda que as pessoas ganham,

mas a renda que as pessoas gastam. Seria a tributacdo sobre o consumo.

As desvantagens da tributacdo sobre 0 consumo estariam no carater equitativo pois,
proporcionalmente, a tributacdo oneraria mais os pobres do que os ricos. Além do fato

gue os mais pobres despendem a maior parte dos seus ganhos em consumo ao passo que

31 CHRISTOVAO, Daniela, WATANABE, Marta. Guia Valor Econémico de Tributos. Sdo Paulo:
Editora Globo, 2002, p. 29.
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0S mais ricos tém uma maior capacidade de poupar, ja que tém suas necessidades basicas

ja atendidas. Enfim, a tributacdo maior sobre 0 consumo teria um carater regressivo.

Sobre o carater de eficiéncia arrecadatéria, Alessandra Machado Branddo Teixeira,

discorre:

Com relacdo a obtencdo de receita, para alcancar esse objetivo devem ser
observados alguns critérios. Primeiro, os bens, cujo consumo é tributado,
devem ser de largo consumo e ndo adquiridos por grupos restritos da
sociedade. Segundo, devem ser bens de procura regular, cujo interesse dos
consumidores ndo oscila abruptamente, e, conforme demonstrado
anteriormente, devem ser bens ou servicos de demanda inelastica. Terceiro,
que sejam bens ndo essenciais. Assim, comprova-se que a tributagdo dos bens
e servigos necessarios mostra-se mais eficiente em termos de arrecadacdo
tributaria do que a tributacdo dos bens de servigos supérfluos ou luxuosos.
Nestes Gltimos casos, a demanda é ineléstica: aumentando o preco, o consumo
do produto diminui e a arrecadagdo torna-se nula. (...) A tributacdo sobre o
consumo persegue objetivos irreconcilidveis. Em primeiro lugar, por se tratar
de um indicio de riqueza, o consumo é tributado, com fins fiscais
(arrecadatdrios), mas ao mesmo tempo deve proteger os efeitos da tributacéo
sobre o processo produtivo; caso contrario, esse objetivo fiscal termina
frustrado. Caso a tributagdo onere fortemente o custo da producéo, o preco do
produto aumentara e o consumo, certamente, diminuird, acarretando uma
menor arrecadacdo tributaria. Na conciliacdo destes interesses reside a

eficiéncia da tributagdo. 3

No que tange a tributagdo sobre a propriedade, esta tenderia a ter um viés de

eficiéncia econdmica ja que o comportamento do contribuinte tenderia a ndo mudar muito

por consequéncia. Porém, em casos extremos, com um forte aumento na aliquota do

IPTU, por exemplo, levaria 0s agentes econdmicos a escolher outras areas para compra

ou instalacdo de imdveis onde a tributacdo fosse mais branda.

N&o se vé em debates nas campanhas eleitorais aqui no Brasil a questdo tributaria,

sobre quais sdo os planos de cada candidato sobre o tema. Em alguns paises, 0 assunto

32 TEIXEIRA, Alessandra Branddo. A tributacdo sobre o consumo de bens e servigos. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 65-69.
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tributacdo é fortemente explorado nas campanhas a cargos eletivos, talvez porque 1 exista

a chamada “ cidadania tributaria”.

Edilberto Carlos Pontes Lima assim esclarece:

Um dos objetivos frequentemente citados pela tributagdo é o que tem sido
denominado de “ cidadania tributaria”. O conceito significa basicamente que
os contribuintes devem ter muita clareza sobre o0s tributos que estdo pagando e
para que se destinam, de forma que possam mais facilmente exigir o melhor
uso dos recursos por parte do governo. Na préatica, contudo, 0s governos
costumam preferir exatamente o contrario. Tributos que ndo sejam tdo
evidentes, que os contribuintes ndo sintam a incidéncia direta da tributaco.
Exatamente para que a resisténcia seja a menor possivel. Quanto mais clara,
mais evidente, mais a tributacdo pode sofrer resisténcias. Nesse sentido,
tributos diretos tendem a sofrer mais resisténcias do que tributos indiretos. Um
aumento da aliquota do Imposto de Renda é frequentemente muito mais
criticado do que um aumento de um imposto sobre vendas. E que o contribuinte
sente o primeiro de forma direta, pela reducdo de sua renda disponivel, ao
passo que o segundo é sentido de maneira mais abstrata, parecendo que o
tributo € incidente sobre o vendedor e ndo sobre o consumidor. Além disso, o
contribuinte tende a pensar que basta ndo consumir o produto que estara livre
da tributagéo, ao contrario do tributo sobre a renda. 3

Na formulagdo de politicas, o sistema tributario a ser escolhido deve ser aquele que
traga eficiéncia e equidade. Por eficiente entenda-se o sistema tributario que consiga

levantar um montante de recursos a um menor custo para os contribuintes.

Esses custos sdo o do proprio tributo somado ao do “peso morto”** que ocorre
quando os tributos distorcem as decisdes que as pessoas tomam e também a dos encargos

administrativos que os contribuintes tém que suportar para cumprir a legislacéo tributaria.

33 LIMA, Edilberto Carlos Pontes, op. cit., pp.194-195.

34 O chamado peso morto dos tributos baseia-se no principio da Economia que diz que as pessoas reagem
a incentivos. Por exemplo, se o governo tributa a moradia, as pessoas passam a morar em casas menores e
a gastar uma parcela maior de sua renda em outras coisas. Como o0s tributos distorcem os incentivos, criam
um peso morto. Logo, o peso morto do tributo é a redugdo do bem-estar econdmico dos contribuintes que
excede a quantia de receita arrecadada pelo governo. O peso morto é a ineficiéncia que um tributo cria a
medida que as pessoas alocam recursos de acordo com o incentivo do tributo e ndo segundo os verdadeiros
custos e beneficios dos bens e servigos que compram e vendem. Em MANKIW, Nicholas Gregory.
Introducdo a Economia. Traducdo de Allan Vidigal Hastings e Elisete Paes e Lima. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2009, p.240.
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2.4 Interdisciplinariedade

Decidimos por abrir um topico especifico sobre a interdisciplinariedade para
comentar sobre a relacdo que o Direito tem com outros ramos do conhecimento humano

quando esté se tratando do planejamento tributario ou fiscal.

A ideia aqui € apenas mostrar como se da a relacdo que ha entre o Direito e a
Contabilidade e entre aquele e a Economia quando se esta envolvido o direito do

contribuinte a uma legitima economia tributaria.

Esta abordagem interdisciplinar entre Direito, Economia e Contabilidade,
acreditamos, ndo prejudicara o carater juridico que a obra possui. Pelo contrario, ajudara
a compreender as nuances envolvidas na atividade de planejar, fornecendo a Economia e
a Contabilidade ao Direito contribuicGes com seus institutos, conceitos e raciocinio

complementar.

Essa abordagem levara também a compreender o Direito ndo como um
compartimento estanque, isolado das demais areas do conhecimento humano, mas,
sobretudo levara a se construir uma ponte conceitual, contribuindo para que se estabeleca

uma universalidade de producao e conhecimento.

Jean-Louis Bergel, ao estudar a relacdo do Direito com outras ciéncias, assim
entende:

Mas, para explicar e resolver as aspiracdes e as relagfes sociais, o direito ndo
pode ficar afastado das outras disciplinas sociais, da filosofia, da histéria, da
sociologia, da economia, da antropologia, da politica etc., ainda que alguns

autores, como H. Kelsen, preguem uma “ teoria pura do direito” depurada de

toda ideologia politica e de todos os elementos dependentes da “ciéncia”. %

Ao demonstrar, por meio de um grafico — fig.1, a interdependéncia entre Direito,
Economia e as Instituicdes e Organizacdes, Decio Zylbersztajn e Raquel Sztajn®, nos
forneceram uma ideia que pode muito bem ser adaptada sobre como Direito, Economia e

Contabilidade influenciam e séo influenciados, uns pelos outros.

% BERGEL, Jean-Louis, op. cit., p. XXIII.

3 ZYLBERSZTAIN, Decio, SZTAJIN, Raquel. Analise econdmica do direito e das organizagdes. In:
ZYLBERSZTAJN, Decio, SZTAJN, Raquel (Org.). Direito e Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 20.
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Direito Economia Direito Economia
InstituicOes e Organizacbes Contabilidade
Figura 1- Interdependéncia das areas Figura 2 - Nova abordagem

Trazendo a contribuicdo dos autores, colacionamos o0 seguinte entendimento: “a
importancia do campo do conhecimento pode ser encontrada na analise de temas da
realidade brasileira a partir de ferramental interdisciplinar, de modo a conjugar

conhecimentos cientificos obtidos por esses ramos do saber”.%’

No que concerne a relacdo entre o Direito e a Economia, aquele, ao estabelecer
normas de conduta, as quais irdo disciplinar a vida das pessoas, devera levar em conta 0s
impactos econdmicos que tais normas acarretardo e seus efeitos sobre a distribuicédo e
alocacdo de recursos. Ndo somente as leis mas o conteudo e a forma de decidir dos
tribunais tém influéncia sobre a conduta dos agentes econdmicos. Em sentido inverso, a
economia também influencia o modo de decidir dos tribunais, por exemplo, ao refletir as

condicdes pelas quais determinada situacédo € posta e decidida no ambito juridico.

E como, efetivamente, a Economia influencia ou deve influenciar esse modo de
decidir? Muitas vezes, a decisdo de um caso, por meio de uma sentenca ou acordao, por
exemplo, devem levar em conta conceitos econdmicos, como nog¢des de trade offs, custos

de oportunidade, externalidades®, dentre outras categorias econdmicas.

Trazemos a colacgdo, assim, o entendimento de Cristiano Carvalho:

O sujeito pode ser cientista, operador do direito ou investidor da bolsa, ou todas
as opgdes conjuntas, e, ainda assim, raciocinara da mesma forma: através da
escolha racional e da andlise do custo/beneficio. E reagira aos incentivos como
qualquer outro individuo. Quando transpomos a questao da escolha individual
para o Direito, percebemos que o aplicador das normas nada mais faz que
efetuar uma escolha racional. E evidente que o seu leque de escolhas esta
delimitado pelo préprio sistema juridico: o juiz deve julgar de acordo com a

37 1bid., p. 20.

38 Externalidades sdo as consequéncias que afetam ndo somente quem tomou as decisGes mas a terceiros.
Trade off é 0 termo econdmico para expressar escolha e a sua consequente rentincia. Custo de oportunidade
é o custo que incorre o individuo por ter deixado de ter escolhido a segunda melhor alternativa.
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lei, o fiscal tem que agir dentro dos limites legais; os contratantes ndo podem
contratar fora dos ditames do Cdédigo Civil. Ainda assim, o aplicador/operador
do direito ndo € um autdmato, mas sim um ser racional, que escolhe, seja entre
aplicar uma ou outra norma, seja entre aplicar ou ndo aplicar nada, ou seja até
mesmo em cumprir ou violar as normas a que ele também esta sujeito.*

Entdo, dados todos os pressupostos acima, deve o Direito, a fim de alcancar seus
fins de justica, também utilizar-se da Economia via escolha racional como potente

instrumento de apoio.

A relacdo que ha entre a ciéncia econdmica e a atividade de planejamento tributario
resta ainda mais evidenciada a medida que um dos motivos que levam milhdes de
contribuintes a atividade de planejar é o montante da carga tributaria. Essa mesma carga
é por demais influenciada por fatores econémicos. Um dos objetos de estudo da Economia
¢ o problema da escassez dos bens e recursos. O montante arrecadado deriva do
patrimonio dos contribuintes, patrimonio esse que tem uma forte interdependéncia com a

situacdo da economia como um todo.

Dentro dos objetivos a que esta obra se propde, quais sejam o de esclarecer,
fundamentar, e tornar mais claro, por assim dizer, o direito ao planejamento tributario,
ndo poderiamos nos furtar de emprestar um carater de multidisciplinariedade a este
estudo. E essa abordagem também contempla o viés contabil, isto é, a influéncia que a
Contabilidade tem na ciéncia juridica e também é por esta influenciada.

Esse viés contabil é ratificado pelo entendimento de Candido H. Campos quando
diz que nos paises anglo-saxdes existe a formacéo de profissionais que sdo um misto de
contador e advogados. Sdo os chamados C.P.A s — Certified Public Accounts ou
Contadores Publicos Certificados. Prossegue o autor afirmando que esses profissionais
tem igual proficiéncia em Contabilidade e Direito, 0 que os faz muito competentes na
realizacdo do planejamento tributario, mediante o uso inteligente dos principios contabeis
geralmente aceitos e das normas juridicas aplicaveis, para a reclassificacdo de

langamentos contabeis.*°

39 DE CARVALHO, Cristiano. Principios e consequéncias. A teoria da escolha racional como método de
ponderagdo. In: ELALI, André, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, TRENNEPOHL,
Terence.(Coord). Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p.77.

40 CAMPOS, Candido H. Pratica de planejamento tributario. Como fazer planejamento tributario. S3o
Paulo : Quartier Latin, 2007, p. 11.
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Os C.P.A s ainda sdo um tanto raros no Brasil, o que acaba restringindo em muito
0s especialistas em planejamento tributario. Talvez alguns sejam encontrados em

escritorios de advocacia e de contabilidade/auditoria.

Paulo Viceconti e Silvério das Neves exemplificaram, por meio de um diagrama, a
estrutura funcional da Contabilidade, onde a mesma, na sua fungdo de prestar
informacdes, subsidia a tomada de decisdes pelos administradores de uma entidade, bem

como pelos demais usuarios da Contabilidade ' :

CONTABILIDADE
(CIENCIA)

A 4

[ METODO }

\ 4

, i

[FUN(;AO ADMINISTRATIV% [FUNQAO ECONOMICA }
A 4
CONTROLAR O APURAR O
PATRIMONIO RESULTADO
A
PRESTAR
INFORMACOES

Figura 3 — Diagrama funcional da Contabilidade

O ramo da Contabilidade, pois, que tem por objetivo aplicar na pratica conceitos,

principios e normas bésicas de contabilidade e da legislacdo tributaria, de forma

“1VVICECONTI, Paulo, DAS NEVES, Silvério. Contabilidade basica. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.1
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simultanea e adequada é a Contabilidade Tributaria.*? Dentre as fungdes da mesma estéo

a de escrituracdo e controle, orientacdo e planejamento tributario.

E imprescindivel salientar que a Contabilidade passou por profundas modificacoes
nestes ultimos 8 (oito) anos, tendo em vista a sua adequagdo e harmonizacdo com 0s
padrdes internacionalmente aceitos (IFRS — International Financial Reporting Standards).
Essa convergéncia tem alterado sobremaneira a Lei 6.404/76 — Lei das Sociedades por

Acg0es.

Essa padronizacdo foi necessaria pelo motivo do Brasil precisar fortalecer seu

mercado de capitais e atrair investimentos estrangeiros.

Por conta dessas alterag@es, leia-se, introducdo de uma nova Contabilidade®, ha
quem afirme que houve um maior distanciamento entre esta e o Direito Tributério, o qual

n&o raro, colhe o fato contabil para compor a hipotese de incidéncia tributaria. 44

Diante dessa nova convergéncia aos padrfes internacionais, normas juridicas em
pleno vigor tém sido questionadas sob o pretexto de plena aderéncia aos novos padroes.
E o caso, segundo Paulo Ayres Barreto e Caio Augusto Takano, da questdo da norma
isentiva de dividendos, esposada no art. 10 da Lei 9.249/1995. O Fisco busca reduzir a
dedutibilidade de dividendos aos resultados que compdem a base de calculo do IRPJ e
CSLL, ou pelo menos, aos resultados que teriam sido obtidos pela aplicacdo das regras

contabeis vigentes em 31 de dezembro de 2007.%

Seja como for, Contabilidade e Direito, em especial quando nos reportamos a area
tributaria, mantém um estreito vinculo ao lidarem com conceitos usados no trato do
planejamento tributario, v.g., compensacdo de prejuizos fiscais, lucro contabil como base
para apuracdo do lucro fiscal (real), receitas, faturamento, deduc@es de vendas e tantas
outras. Afora o fato da Contabilidade, como visto na figura acima, prestar as informacoes

necessarias a realizacdo de um planejamento tributario eficaz e eficiente.

42 FABRETTI, Laudio Camargo. Contabilidade tributaria. 112 ed. S50 Paulo: Atlas, 2009, p.5.

43 As Leis 11.638/2007 e 12.973/2014 foram importantes veiculos portadores dessas mudancas.

44 BARRETO, Paulo Ayres, TAKANO, Caio Augusto. Entre o Direito Tributdrio e a Nova Contabilidade: a
Questdo da Tributagcdo dos Dividendos na Lei 12.973/2014. In: Grandes questdes atuais de direito
tributario. v. 19. S3o Paulo: Dialética, 2015, p.347.

4 |bid., p.348.
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2.5 Carga Tributaria Brasileira e Bases de Incidéncia

Por qual motivo a discussdo em torno dos tributos ganharam maior importancia?
Uma das respostas que se mostram mais evidentes, se olharmos a histéria dos ultimos
vinte anos no Brasil, é que a queda da inflagdo privilegiou quem tem mais competividade.
Desde 1995 o quadro econdmico mudou muito no Brasil com a despencada da inflacgao,
0 que levou ndo s as pessoas fisicas mas também os administradores de empresas a
voltarem mais suas atencdes ao capital de giro e as despesas. Por conta disso, 0 peso dos

tributos se tornou mais evidente.

A concorréncia empresarial tem levado a uma maior atencéo a reducao das despesas
operacionais, nas quais estdo inclusas as despesas tributarias. Trata-se de uma categoria
de despesas que é variavel, isto €, pode-se perfeitamente reduzi-la, desde que se tenha um
departamento tributério atento as inimeras mudancas normativas, ao préprio volume de

atos normativos pelos quais a empresa deve atender e ao peso do tributo em si.

Esse peso tributario, denominado mais frequentemente de carga tributaria, é o

assunto tratado neste item.

Buscando-se informagdes junto ao Direito Financeiro, J. R. Caldas Furtado
preleciona que podemos classificar as receitas estatais, quanto a sua origem, em
originarias e derivadas. As receitas originarias decorrem da exploracdo, pelo Estado, de
seus proprios bens. A receita derivada advém da investida estatal sobre o patriménio do
particular, e essa investida pode ser expressa por meio dos tributos e san¢des. Numa viséo

mais abrangente, podemos assim observar 46 :

46 FURTADO, J.R. Caldas. Elementos de direito financeiro. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 234.
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Receitas Patrimoniais
Originarias
Proprios Empresariais
Ingressos
Pudblicos Reparaces de
De terceiros guerra
Receitas Penalidades
Derivadas pecuniarias
Tributos

Figura 4 — Quadro geral dos ingressos publicos

Ja na obra de Régis Fernandes de Oliveira, podemos ver uma outra fonte de receita,
denominada Transferidas, as quais, segundo o autor, sdo arrecadadas pela pessoa juridica
competente para a tributacdo, mas a ela ndo pertencem, devendo ser transpassadas a outras

pessoas juridicas menores (Estados e Municipios)*’.

O que nos interessard no presente item sdo as Receitas Derivadas, das quais 0s
tributos sdo sua espécie, ndo somente os dispostos no Sistema Tributario Nacional, mas
também as contribuicbes elencadas no art. 195 da Constituicdo da Republica. Esses
tributos, distribuidos nas esferas do Estado brasileiro, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios compdem a arrecadacéo tributéria brasileira, dimensdo que compora a tdo

propalada carga tributaria.

Quando veiculada que a carga tributaria brasileira esta alta ou esta entre uma das
maiores do mundo, entende-se a relacéo da carga tributaria com o Produto Interno Bruto
— PIB, que significa o computo de todas as riquezas geradas pelo Pais. Essa é a forma
mais usual de se demonstrar a expressao carga tributaria, embora existam outras, como,
por exemplo, a carga de tributos de um pais em funcéo da base de incidéncia. Sobre as

bases de incidéncia falaremos no proximo topico.

47 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 32 ed. S30 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 123.
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O computo da carga tributaria bruta — C. T. B em funcao do PIB da-se pela seguinte

equacao:

C.T. B =[(Arrecadagdo Tributaria da Unido, Estados, DF e Municipios)/PIB]x100

O conceito de Carga Tributéria Bruta, no entanto, pode ser relativizado por conta
do conjunto de transferéncias e subsidios previstos no S. T. N — Sistema Tributario
Nacional e na politica fiscal que orienta os gastos publicos. Temos, entdo, o conceito de
Carga Tributéria Liquida, que corresponde a C. T. B deduzidas dessas transferéncias e
subsidios. Entende-se por transferéncias as pensdes e aposentadorias e outros beneficios
previdenciarios e assistenciais para, por exemplo, idosos e mais pobres e/ou portadores
de deficiéncias.

Além das transferéncias e subsidios, ha que se considerar também no conceito da

carga tributéria liquida os pagamentos de juros da divida publica.

Num estudo abrangente sobre a carga tributaria brasileira e as bases de incidéncia

tributaria, a Receita Federal do Brasil apresentou os seguintes resultados*®:

Quadro 1 - Carga Tributaria Bruta — 2013 e 2014

R$ bilhdes
Componentes 2013 2014
Produto Interno Bruto 5.157.57 5.521,26
Arrecadacdo Tributaria Bruta 1.740,42 1.847,74
Carga Tributaria Bruta 33,74% 33,47%

Fonte: RFB e IBGE

Nesse estudo, a carga tributaria representa o fluxo de recursos financeiros
direcionados da sociedade para o Estado que apresentou caracteristicas econémicas de

tributo, independente da denominacdo ou natureza juridica. Entdo, foi considerado na

48 Receita Federal do Brasil. Carga tributaria no Brasil. 2014. Andlise por tributos e bases de incidéncia.
Brasilia, 2015.
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analise de pertinéncia ou nao de inclusdo de uma receita no computo da C.T.B, o juizo
econdmico prevalecendo sobre o juridico. Nesse célculo, portanto, foi considerado os
pagamentos compulsérios, realizados por pessoas fisicas e/ou juridicas, inclusive as de
Direito Publico para o Estado, excluindo aqueles que configuram sanc@es, penalidades

ou acréscimos legais.

Mostrando os efeitos dos parcelamentos (ora incluindo, ora excluindo do total

arrecadado), vemos a evolucdo da carga tributaria em funcéo do PIB, no quadro abaixo
49 .

Quadro 02 - Efeitos dos Parcelamentos - 2005 a 2014

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

% do PIB (Inc. Parc.) 33,63% 33,42% 33,78% 33,70% 32,41% 32,52% 33,43% 33,39% 33,74% 33,47%
% do PIB (Exc. Parc.) 33,34% 33,15% 33,51% 33,42% 32,06% 32,20% 32,82% 32,85% 33,03% 32,68%
Diferenga (%) 0,29% 0,27% 0,27% 0,28% 0,35% 0,33% 0,62% 0,55% 0,72% 0,79%

Fonte: RFB e IBGE

Grafico 1 - CARGA TRIBUTARIA COM E SEM
PARCELAMENTOS
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49 Receita Federal do Brasil. Carga tributaria no Brasil. 2014. Andlise por tributos e bases de incidéncia.
Brasilia, 2015.
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Outro dado interessante do estudo, é a evolucdo da carga tributaria por ente
federativo. De acordo com o estudo elaborado pela Secretaria da Receita Federal, de todos
os entes federativos brasileiros, somente a Unido apresentou uma redugéo no percentual

da Carga Tributaria Bruta, mesmo que bem leve:

Quadro 3 - Evolucao da participacao dos entes federativos na arrecadacao
total:

Evolucdo da participacdo dos entes federativos na arrecadacao total

Ano |Governo Federal (%) | Governo Estadual (%) |Governo Municipal (%)
2005 69,6 25,51 4,89
2006 69,32 25,6 5,09
2007 70,08 24,77 5,14
2008 69,51 25,36 5,14
2009 68,91 25,63 5,46
2010 69,03 25,45 5,52
2011 70,04 24,44 5,53
2012 69,11 25,11 5,78
2013 68,96 25,22 5,82
2014 68,47 25,35 6,19

Grafico 2 - Evolucao da participacao dos entes
federativos na arrecadacao total
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Caso pretendamos dar um outro enfoque a alguns dados relativas a carga tributaria
brasileira, precisamos colher informagdes outras que ndo a de 6rgdos oficiais. Num estudo
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sobre o Sistema Tributério Nacional, o Sindicato dos Auditores-Fiscais da Receita
Federal do Brasil , SINDIFISCO NACIONAL, apresenta algumas informagdes com
valores que divergem um tanto quanto da abordagem apresentada anteriormente. O estudo
realizado baseou-se num outro, da OCDE - Organizacdo para a Cooperacdo e

Desenvolvimento Econdmico sobre o comparativo internacional * :

Gréfico 3 - Carga Tributéria para paises selecionados. 2008
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Fonte: OCDE, 2010. Elaboracgdo: Departamento de estudos técnicos do SINFISCO
NACIONAL

Sobre o estudo, o SINDIFISCO NACIONAL alertou para o tamanho da carga

tributéaria brasileira em relacdo a paises com grau de desenvolvimento semelhante ao
Nosso.

Ha quem afirme que o modelo ideal de sistema tributario é aquele em que a
participacdo da carga tributaria ndo passasse de 25% do PIB.! Sobre isso, peco vénia
para discordar da opinido do autor. Em paises com niveis mais elevados de Carga
Tributaria Bruta acredito ndo haver muitas reclamagdes sobre 0 montante arrecadado,
pois ha uma menor desigualdade de renda entre a populacdo e também pelo fato de haver
melhores prestacdes de bens e servicos publicos.

50 SINDIFISCO NACIONAL. Tributagdo no Brasil: em busca da justica fiscal. Brasilia, 2010.
51 CREPALDI, Silvio Aparecido, op. cit., p. 61.
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O que precisa ser observado, contudo, é a op¢do de Estado que queremos. Se
tivermos um Estado muito assistencialista, por exemplo, com muitas obrigacGes a serem

prestadas, obviamente a necessidade de arrecadagdo sera bem maior.

Nesse sentido, quando da discussdo sobre uma possivel reforma tributéaria
especifica, envolvendo apenas as contribui¢Bes sociais PIS e COFINS, o secretario da
Receita Federal do Brasil declarou que a discussao em torno da carga tributaria passa pela
discussao sobre o tamanho do Estado, isto &, sobre qual tamanho do Estado queremos. Na
ocasido, afirmou que a Dinamarca possui uma carga tributaria de 50% do PIB e que 0s
Estados Unidos da América tem uma carga de 25% do PIB, inferior, portanto, a brasileira.
Todavia, afirmou ele, os cidaddos tém que pagar por quase todos os servicos publicos. 52

As bases tributarias ou bases de arrecadagdo sdo os pilares sobre os quais os
sistemas tributarios se apoiam. Nao somente no Brasil mas em quase todos os paises,
essas bases correspondem a renda, ao consumo e produgao de bens e servicos, a folha de

salarios e ao propriedade e transagdes financeiras.

Essa distribuicdo da arrecadacao tributéaria expressa o meio pelo qual sociedade e
Estado convergiram em um determinado momento histérico no que tange ao

financiamento do proprio ente estatal advindo de receitas daquela mesma sociedade.

No Brasil, como iremos observar, a distribuicdo do peso dos tributos estd mais
concentrada na producdo e consumo de bens e servicos. Uma parcela significativa
também é arrecadada na folha de pagamentos. Ainda que a tributacdo sobre a folha, por
meio das contribuices sociais, tenha finalidade meritoria, pois financia a Seguridade
Social, é um tributo que também é repassado aos precos dos bens e servigos, a exemplo

dos tributos incidentes sobre a producéo e consumo.

Num estudo sobre a distribuicdo da Carga Tributéria Brasileira pela base de
incidéncia no ano de 2008, o IBGE — Instituto Brasileiro e Geografia e Estatistica, citado
pelo DIEESE — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socio-Econdmicos ,

IPEA — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada e Sindifisco — Sindicato dos Auditores

52 SIMAO, Edna. Intencdo com reforma do PIS n3o é elevar tributos, afirma Rachid. Jornal Valor
Econdmico, Brasilia, 08 dez. 2015.
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Fiscais da Receita Federal do Brasil, revelou a porcentagem da carga por base de

incidéncia, no ano de 2008°. Sen&o vejamos:

Gréfico 4

C. T. B por base de incidéncia - 2008
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Os graficos dispostos acima mostram, sinteticamente, de que forma e o quantum o
Estado arrecada (politica tributaria). No entanto, a forma de gastar (politica fiscal)
também deve ser considerada quando da avaliacdo da combinacdo arrecadacdo versus

gasto publico.

Vejamos como esta, segundo dados oficiais, a tributacdo sobre o consumo e folha

de salarios em anos mais recentes °*:

>3 DIEESE; IPEA; SINDIFISCO. A proguessividade na tributacio brasileira: por maior justica
tributéria e fiscal. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos; Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada; Sindifisco Nacional. Sdo Paulo: DIEESE: IPEA: SINDIFISCO. 2011.

54 Receita Federal do Brasil. Carga tributdria no Brasil. 2014. Analise por tributos e bases de incidéncia.
Brasilia, 2015.



Quadro 4

52

Carga tributaria e variacGes por base de incidéncia - 2014 x 2013

RS Milhdes % PI1B % Arrecadagdo

Bases de incid. 2013 2014 Variacdo | 2013 2014 Variacdo | 2013 2014 Variacdo
Renda 315.266,05 332.879,71 17.613,66/ 6,11 6,03 -0,08 /18,11 18,02 -0,10
Fl. de salarios  |435.637,87 645.301,80 29.663,93| 8,45 8,43 -0,02 |25,03 25,18 0,15
Propriedade 68.510,06 77.077,43 8.567,37, 1,33 1,40 0,07 | 3,94 4,17 0,24
Bens e servicos |891.141,93 942.666,55 51.524,62| 17,28 17,07 -0,20 |51,20 51,02 -0,19
Trans. Financ. 29.162,89 29.819,44 656,55/ 0,57 0,54 -0,03 | 1,68 1,61 -0,06
Outros 700,69 -5,23  -705,91| 0,01 0,00 -0,01 | 0,04 0,00 -0,04
Fonte: Receita Federal do Brasil

Grafico 5

CTB por bases de incidéncia. Ano 2014.
= Renda = Fl. de saldrios = Propriedade Bens e servicos  ® Trans. Financ. = Outros

Embora ndo seja esse 0 objetivo desse trabalho, cumpre mencionar que a
concentragdo da arrecadacdo nas bases da folha de pagamentos e producéo e consumo

aliados a aspectos de uma menor equidade do sistema tributario tornam o Brasil um pais

com um das cargas tributarias mais injustas do mundo.
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“Nem o desenvolvimento da inddstria particular
nem o das rendas publicas se devem buscar na
exageracao dos impostos. Fugir da agravacao dos
tributos, reduzi-los com inteligéncia, e distribui-
los com equidade. Dai depende o nosso futuro
econdmico ¢ a salvacdo das nossas finangas”. Rui
Barbosa.

3 ESTRUTURA DA NORMA TRIBUTARIA

Antes de adentrarmos no estudo da norma tributaria, faz-se imprescindivel a
conceituacdo de norma juridica, género do qual é espéecie a norma tributaria. Mas, o que,
de fato, sdo normas juridicas? Trazemos a respeito o ensinamento do jurista Hugo de Brito
Machado:

Normas, portanto, sdo prescricdes juridicas de carater hipotético e eficacia
repetitiva. Elas prescrevem comportamentos para situacBes descritas em
cardter hipotético. Em outras palavras, elas fazem a previsdo de condutas a
serem adotadas nas situacBes que descrevem hipoteticamente. H& quem
sustente que as normas ndo sdo apenas previsdes de condutas, porque elas
estabelecem também a estrutura de certos drgdos, atribuem competéncia,
definem certos conceitos, entre outras coisas, ndo se limitando a previsao de
condutas. Isto é certo, mas tais normas podem ser consideradas ndo autdnomas,
no sentido de que s6 tem utilidade quando ligadas a outras normas,

complementando-as na regulamentagéo de condutas. %

A ciéncia do Direito pretende distinguir-se, via de regra, pelo seu método e também
pelo seu objeto. Ela é vista pelos juristas como uma atividade sistematica que se volta
principalmente para as normas.>® Trata-se, assim, de uma ciéncia que, além de

interpretativa é também normativa.

Normativa, porém ndo menos nem mais importante que os demais aspectos de
elaboracdo do Direito. A norma juridica sofre, quando de sua elaboracdo, diversas
influéncias, produto do pensamento politico dominante. Nao foi esse, contudo, o

pensamento do maior tedrico do positivismo, Hans Kelsen.

55 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao estudo do Direito. 32 ed. S50 Paulo: Atlas, 2012, p.9.
%6 NETO, Agostinho Ramalho Marques. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método. 22 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011, p. 14.
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Para alcancar o grande escopo de construir uma ciéncia limpa de qualquer
influéncia, Kelsen define como seu principio fundamental a ideia de que o Direito se
resume exclusivamente a norma, onde o contetido social da regra juridica é alheio a esta
disciplina. N&o haveria como colocar, segundo Kelsen, qualquer fundamento ideologico

ou axiolégico na ciéncia do Direito. °’

Miguel Reale, por outro lado, trouxe uma contribui¢do a ciéncia juridica ao alargar

0 espectro de abrangéncia da norma juridica concebida por Kelsen.

Alguns autores, sob a influéncia de Hans Kelsen, que efetivamente trouxe uma
preciosa contribuicdo ao esclarecimento do assunto, comegcam por dizer que a
norma juridica é sempre redutivel a um juizo ou proposi¢do hipotética, na qual
se prevé um fato (F) ao qual se liga uma consequéncia (C), de conformidade
com o seguinte esquema: Se F é, deve ser C. Segundo essa concepcdo, toda
regra de direito contém a previsdo genérica de um fato, com a indicacdo de
que, toda vez que um comportamento corresponder a esse enunciado, devera
advir uma consequéncia, que, por sinal, na teoria de Kelsen, como veremos
logo mais, corresponde sempre a uma sangdo, compreendida apensa como
pena. Entendemos, porém, que essa estrutura légica corresponde apenas a
certas categorias de normas juridicas, como, por exemplo, as destinadas a reger
comportamentos sociais, mas nao se estende a todas as espécies de normas
como, por exemplo, as de organizacao, as dirigidas aos 6rgdos do Estado ou as
que fixam atribui¢des, na ordem publica ou privada. Nestas espécies de normas
nada é dito de forma condicional ou hipotética, mas sim categérica, excluindo

qualquer condigéo. %

Ora, ratificando o pensamento de Reale, ndo é dificil perceber que ha normas que
ndo tratam de juizos hipotéticos, como, por exemplo, as normas que dispem sobre a
organizacao dos poderes do Estado. A norma juridica ora pode vir a ter uma estrutura cuja
forma se estabelece como de organizacdo como de conduta. O que existe de ponto em

comum a todas é a maneira como deve ser seguida: objetiva e obrigatéria.

Bobbio nos aponta uma classificagdo bastante interessante acerca das normas
juridicas, e que consegue se manter atual, a despeito das varias existentes hoje. A primeira
grande classificacdo € a que separa as normas em universais e singulares. Ou seja, tanto

o0 destinatério quanto o objeto podem figurar em uma proposicao com sujeito universal e

57 Ibid, p. 164
58 REALE, Miguel, op. cit., p. 94.
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com sujeito singular. Decorrente da primeira classificacao, as normas podem ser gerais e
abstratas, gerais por serem universais em relacdo ao destinatério, e abstratas pois sao
universais em relacdo a acdo. Uma outra distin¢do que, segundo o autor, pode ser aplicada
as proposicdes prescritivas € aquela entre proposi¢oes afirmativas e negativas. E, por fim,
a divisdo entre normas categoricas (aquela que estabelece que uma determinada acéo deve
ser realizada), e normas hipotéticas (aquela que estabelece que uma determinada acédo

deve ser realizada caso se verifique uma determinada condicgo). °°

A bem da verdade, todas as normas reforcadas por san¢bes podem ser formuladas

por normas hipotéticas.

A expressdo norma juridica, caracterizada por um género de prescricGes, é dividida
em duas espécies: as regras e 0s principios. Sobre a distingdo entre umas e outros

abordaremos no préximo item.

Quanto a norma tributaria, sua estrutura ndo difere muito da norma juridica, haja
vista ambas serem passiveis do mesmo tratamento técnico. Sobre a estrutura da norma
tributéria, aquela que rege o relacionamento entre os sujeitos da obrigacdo tributaria,

Geraldo Ataliba doutrina:

Em suma: se a norma juridica tem a seguinte estrutura: 1) hipotese, 2)
mandamento, 3) sancdo, s6 é obrigacdo tributéria a que nasce por forca do (2)
mandamento. Aquelas obrigac¢des pecuniérias que decorrem da (3) sancdo, ndo
sdo tributérias. Pois este comando s6 é obrigatério para a pessoa contemplada
na hipétese legal; e sé quando se configure, concreta e atualmente, o fato ou

estado de fato previsto na respectiva hipotese.

Prossegue o autor afirmando a configuracdo da norma tributaria, descrevendo a
hipotese (se acontecer o fato Y), o mandamento (pague X, em dinheiro, ao Estado ou a
pessoa designada por lei) e a sancao (se ndo pagar, incidirdo as seguintes normas...). Posta

anorma, se e quando acontecerem os fatos descritos, incide o mandamento. 5!

5 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Traducdo de Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 160-169.

60 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 62 ed. S3o0 Paulo: Malheiros, 2014, p. 53.

61 |bid, p. 58.
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A norma tributéria, sendo lei em sentido material, cumpre, portanto, importante
papel na disciplina das relacGes juridicas, observando-se sempre o papel da hierarquia no

ordenamento juridico vigente como condicdo a preservacao da autoridade constitucional.

3.1 Principios e regras. Principios da ordem econdmica e tributacéo

Ao darmos continuidade ao nosso breve estudo sobre normas tributarias,
abordaremos as distintas espécies que as compdem, fundamentando esse tema nas
modernas teorias, com o intuito de formarmos uma base para a boa compreensao do

planejamento tributario e o direito a esse planejamento.

Comecemos partindo da ideia ja colocada neste trabalho de que as normas juridicas
sd0 0 género das quais sdo suas espécies 0s principios e as regras. H4 quem também
afirme uma terceira espécie, os postulados, que, embora ndo serem assim téo difundidos

doutrinariamente, serdo comentados mais adiante.

Da doutrina sobre regras e principios, coletamos a opinido dos grandes nomes que
emprestaram sua contribuicdo ao tema, para citar alguns, Robert Alexy, Ronald
Dworking, Herbert Hart, Norberto Bobbio e, aqui no Brasil, Virgilio Afonso de Souza,

Paulo Bonavides e Humberto Avila.

Paulo Bonavides, na sua obra Curso de Direito Constitucional, preleciona a respeito
dos distintos critérios para estabelecer a distingdo entre regras e principios:

Ao estudar uma teoria material dos direitos fundamentais em bases normativas
— a teoria normativa-material (normative-materiale Theorie) — Alexy instituiu
a distingcdo entre regras e principios, que, na esséncia, € a mesma de Dworking.
Conjugou as duas modalidades debaixo do conceito de normas. Tanto as regras
como os principios também sdo normas, escreve ele, porquanto ambos se
formulam com a ajuda de expressdes dednticas fundamentais, como
mandamento, permissdo e proibicdo. Assevera, em seguida, o insigne jurista
que 0s principios assim como as regras constituem fundamentos para juizos
concretos de dever, embora sejam fundamentos de espécie mui diferente. A
diferenca de principios e regras — prossegue o notavel professor alemao — é,

portanto, diferenca entre duas espécies de normas. Lembra que os critérios
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propostos a distincdo ora estabelecida sdo inumeraveis. O mais frequente,

acentua, é o da generalidade. 2

Paulo Bonavides, portanto, aponta um critério distintivo entre principios e regras
que é o da generalidade. Essa, diga-se de passagem, € uma técnica bastante peculiar
utilizada por diversos autores que é a de conceituar determinados institutos por meio de
suas distingdes.

Os principios sdo vistos como normas, e a0 mesmo tempo, mandamentos de

otimizacao, caracterizando-os por poderem serem cumpridos em distintos graus.

Virgilio Afonso da Silva, por seu turno, ao comentar sobre principios e regras,
também ndo estabelece, a priori, uma conceituacdo, mas, oferece um panorama sobre

como a distingdo entre essas espécies € vista, aqui no Brasil e no direito alienigena.

Em sua obra “Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do”, o
autor estabelece que a distingdo entre principios e regras € vista aqui no Brasil como de
grau, seja grau de abstracdo, fundamentalidade ou generalidade. Esse viés é visto de
forma diferente, quando os autores Alexy e Dworking abordam o tema, tratando a

distingdo como de carater 16gico, advogando a tese de separagio qualitativa. 5

Dworking, ao contrério de seu colega em Oxford, Herbert Hart, ndo via o sistema
juridico apenas composto por regras, tal como Hart o via em seu positivismo juridico. A
critica que o jurista americano fazia ao positivismo de Hart era a de que, num sistema
composto exclusivamente por regras, ndo se conseguiria fundamentar decisdes para 0s
chamados hard cases (casos complexos para 0s quais 0 juiz ndo encontra solugdo em

nenhuma regra juridica).

Ao comentar a posi¢cdo de Dworking, Virgilio Afonso da Silva nos diz:

Dworkin argumenta que, ao lado das regras juridicas, ha também os principios.
Estes, ao contrario daquelas, que possuem apenas a dimenséo da validade,
possuem também uma outra dimensdo: o peso. Assim, as regras ou valem, e
sdo, por isso, aplicaveis em sua inteireza, ou ndo valem, e portanto, ndo séo
aplicaveis. No caso dos principios, essa indagacdo acerca da validade ndo faz
sentido. No caso de colisdo entre principios, ndo h& que se indagar sobre
problemas de validade, mas somente de peso. Tem prevaléncia aquele
principio que for, para o caso concreto, mais importante, ou, em sentido

62 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 30% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 283.
8 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
latino-americana de estudos constitucionais 1. Sdo Paulo. 2003, p.609.
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figurado, aquele que tiver maior peso. Importante é ter em mente que o
principio que ndo tiver prevaléncia ndo deixa de valer ou de pertencer ao
ordenamento juridico. Ele apenas ndo terd tido peso suficiente para ser decisivo
naquele caso concreto. Em outros casos, porém, a situagdo pode inverter-se.®

Dworking, em sua magistral obra Levando os direitos a sério, explica sua critica ao

positivismo de seu antecessor, Hart:

Quero lancar um ataque geral ao positivismo e usarei a versdo de H. L. A Hart
como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario. Minha estratégia
sera organizada em torno do fato de que, quando os juristas raciocinam ou
debatem a respeito de direitos e obrigacdes juridicos, particularmente naqueles
casos dificeis nos quais nossos problemas com esses conceitos parecem mais
agudos, eles recorrem a padrdes que ndo funcionam como regras mas operam
diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrdes.
Argumentarei que o positivismo é um modelo de e para um sistema de regras
e que sua nog¢do central de um Unico teste fundamental para o direito nos for¢a
a ignorar os papéis importantes desempenhados pelos padrdes que ndo sdo

regras. %

Robert Alexy ratifica a ideia de Dworking e complementa seu pensamento ao dispor

que os principios sdo mandamentos de otimizacdo, entendidos como normas que

estabelecem que algo deva ser realizado na maior medida do possivel.

Em sua obra “ Sobre a estrutura dos principios juridicos”, Robert Alexy nos fala de

trés teses relacionadas a dicotomia regras e principios juridicos como normas. Sobre a

primeira tese, a da otimizagéo, Alexy assevera:

De acordo a definicéo padrdo da teoria dos principios (Alexy, 1996, p.75 e ss.),
0s principios sdo normas que algo seja realizado no mais alto grau que seja
efetiva e juridicamente possivel. Os principios sdo, portanto, comandos de
otimizacéo. Eles podem ser cumpridos em diferentes graus. (...) Por outro lado,
as regras séo normas que podem ser cumpridas ou descumpridas. (...) Elas séo

comandos definitivos. Isso significa que a diferenca entre regras e principios é

6 |bid. , p.610.

5 DWORKING, Ronald. Levando os direitos a sério. Traduc¢do de Nelson Boeira. S3o Paulo: Martins Fontes,

2002, pp.35-36.
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qualitativa, e ndo apenas de grau. Toda norma ou é uma regra, ou € um

principio.

diz respeito a colisdo, conflito entre regras e conflito entre

Um conflito entre duas regras s6 pode ser resolvido ou através da introducéo
de uma clausula de excecdo em uma delas, ou pela declaragdo da invalidade de
pelo menos uma das duas. (...) Uma colisdo de principios é resolvida de uma
forma completamente diferente. (...) Segundo ela (lei da colisdo geral), as
condicbes sob as quais um principio assume prioridade sobre um outro
constituem os fatos operativos de uma regra que da efeito juridico ao principio

ao principio considerado prioritario. ¢

A lei da ponderacdo constitui a terceira tese esbocada por Alexy e conduz a ideia

do principio da proporcionalidade:

O significado prético da teoria dos principios na forma da tese da otimizagdo é
encontrado sobretudo em sua equivaléncia ao principio da proporcionalidade.
(...) As implicagbBes do principio da proporcionalidade se voltam para a
definicdo do conceito de principio. Principios como comandos de otimizagdo
exigem a realizacdo tanto quanto seja possivel, relativamente as possibilidades
reais e juridicas. Uma relativizacdo na direcdo das possibilidades reais conduz
aos principios da adequacao e necessidade. O principio da proporcionalidade
em sentido estrito origina-se da obrigacdo de uma realizacdo tdo extensa
quanto possivel relativamente as possibilidades juridicas, isto €, relativamente,

no geral, a principios que se contracompensam. %

Humberto Avila também deu sua contribuicdo acerca do tema, mencionando a

divergéncia entre Dworking e Alexy:

A defini¢do de principio (“Grundsatz ) foi elaborada por ESSER ja em 1956.
Para ele os principios, ao contrario das normas (regras), ndo contém
diretamente ordens, mas apenas fundamentos, critérios para justificacdo de
uma ordem. A distingdo entre principios e regras ndo seria, portanto, apenas
com base no grau de abstracdo e generalidade da prescricdo normativa
relativamente aos casos aos quais elas devem ser aplicadas: a distin¢do seria
de “Qualitat”. Os principios ndo possuem uma ordem vinculada estabelecida
de maneira direta, sendo que apenas fundamentos para que essa seja

8 ALEXY, Robert. Sobre a estrutura dos principios juridicos. Revista Internacional de Direito Tributario.
v.3. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005, p. 156.

57 |bid., p. 157.

%8 |bid., pp.159-160.
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determinada. [...] As definicBes citadas assemelham-se na medida em que
procuram distinguir os principios das regras com base em dois critérios: grau
de abstracéo e generalidade da prescricdo normativa, em funcdo do qual
os principios se distinguiriam das regras por serem dirigidos a um ndmero
indeterminado de pessoas e a um nimero indeterminado de circunstancias,
enquanto as regras seriam menos gerais e conteriam mais elementos de
concretude relativamente a conduta; e fundamento de validade, a partir do
qual os principios se distinguiriam das regras por serem dedutiveis do Estado
de Direito, ao passo que as regras seriam dedutiveis de textos normativos. [...]
Foi na tradicdo anglo-saxdnica que a definicdo de principios recebeu decisiva
contribuigdo. ALEXY, partindo das consideragdes de DWORKIN, precisou
ainda mais o conceito de principios. (...) A distincdo entre principios e regras,
segundo ALEXY, ndo pode ser baseada no modo “tudo ou nada” de aplicagido
proposto por DWORKIN, mas deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores:
diferenca quanto a coliséo, na medida em que os principios colidentes apenas
tem sua realizagdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras,
cuja colisdo é solucionada com a declaracdo de invalidade de uma delas ou
com a abertura de uma exce¢do que exclua a antinomia; diferenga quanto a
obrigacao que instituem, ja que as regras instituem obrigacfes absolutas, ja
que ndo superadas por normas contrapostas, enquanto os principios instituem
obrigacfes prima-facie, na medida em que podem ser superadas ou
derrogadas em funcéo dos outros principios colidentes.5

Humberto Avila vai mais além e sinaliza a criacdo de um novel conceito juridico:

0s postulados, normas que, segundo ele, ndo se confundem com as espécies aqui ja vistas:

Essas consideracgdes levam ao entendimento de que os postulados normativos
situam-se num pano distinto daquele das normas cuja aplicacéo se estruturam.
A violagdo deles consiste na ndo-interpretagdo de acordo com sua estruturagéo.
S&0, por isso, metanormas, ou normas de segundo grau. O qualitativo de
normas de segundo grau, porém, ndo deve levar a conclusdo de que os
postulados normativos funcionam como qualquer norma que fundamenta a
aplicacdo de outras normas, a exemplo do que ocorre no caso de
sobreprincipios como o principio do Estado de Direito ou do devido processo
legal. Isso porque esses sobreprincipios se situam no proprio nivel das normas
que sdo objeto de aplicacdo, e ndo no nivel das normas que estruturam a
aplicacdo de outras. Além disso o0s sobreprincipios funcionam como
fundamento, formal e material, para a instituicdo e atribuicdo de sentidos as
normas hierarquicamente inferiores, ao passo que os postulados normativos
funcionam como estrutura para aplicagéo de outras normas. ™

O estudo dos principios, visto aqui por meio das obras de alguns grandes juristas,
estrangeiros e nacionais, podera nos ajudar na compreensao de temas correlatos ao escopo

desta obra, qual seja o direito do contribuinte ao exercicio do planejamento tributario.

8 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefini¢ido do dever de proporcionalidade.
Revista Dialogo Juridico. Salvador, ano |, vol. I, n2 04, jul. 2001.

70 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 42 ed. S3o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 87.
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O direito ao exercicio desse planejamento, tal como concebido aqui, tem raizes nos
principios da atividade econdmica e da tributacéo. Eles constituem um norte, uma baliza
que guiard toda a atividade econdmica do contribuinte com vistas a uma licita economia

tributéria.

Dos quatro principios elencados no caput do art. 170 da Constitui¢cdo da Republica,
valorizacgdo do trabalho humano, livre iniciativa, existéncia digna e conformidade com os
ditames da justica social, o principio da livre iniciativa desponta como 0 mais diretamente

ligado ao direito ao planejamento tributario.

Da mesma forma, mais adiante, dos principios gerais da atividade econémica
expressos nos incisos | a 1X do art. 170 da Constituicdo da Republica, quais sejam o
principio da soberania nacional, propriedade privada, funcéo social da propriedade, livre
concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio-ambiente, reducdo das
desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte construidas sob as leis brasileiras que tenham sua sede e

administragdo no Pais, o principio da livre concorréncia estd mais afeto ao nosso estudo.

Numa leitura atenciosa sobre as disposi¢cdes contidas na ordem econdmica na
Constituicao Federal de 1988 veremos que optou-se pelo sistema capitalista de producéo

ou economia de mercado, tendo como norte a livre iniciativa.

Decorrente dessa ideia-base que é a livre iniciativa, cerne da economia de mercado,
estd o direito consagrado ao livre exercicio de qualquer atividade econdmica, salvo

quando a prdpria lei estabelece condi¢des para esse exercicio.

O exercicio da atividade de planejamento, cujo objeto sejam tributos e outros
acréscimos legais a eles vinculados, é uma atividade econémica. E, como tal, esta
assegurada na Constituicdo da Republica. O que a lei proibe nessa atividade de
planejamento é a atividade ilicita ou o resultado dela.

O principio da livre concorréncia é manifestacdo da livre iniciativa. Por meio da
livre concorréncia, 0s agentes econdmicos competem no mercado, cada um tentando
diminuir seus custos a fim de oferecer o menor preco possivel. Nessa toada é que o
planejamento tributario licito torna-se ferramenta a disposic¢éo do empresario/empregador

a medida que possibilita a reducéo de despesas operacionais.
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No tocante a protecdo do contribuinte e a limitagdo ao poder de tributar,
encontramos mais ferramentas a disposicdo deste nos principios tributarios que a
Constituicdo Federal consagrou. A fim de se garantir uma relagdo respeitosa entre o
Estado-fisco e o cidadao, torna-se imprescindivel colocar-se a disposicao desse elo mais
fraco que é o contribuinte a garantia a seguranca juridica e a prestacdo de direitos
individuais.

Segundo as palavras do ministro Celso de Melo, do Supremo Tribunal Federal, o
exercicio do poder tributario pelo Estado deve submeter-se aos modelos positivados no

texto constitucional. Assim , temos:

Os principios constitucionais tributarios, assim, sobre representarem
importante conquista politico-juridica dos contribuintes, constituem expressédo
fundamental dos direitos individuais outorgados aos particulares pelo
ordenamento estatal. Desde que existem para impor limitagdes ao poder de
tributar do Estado, esses postulados tém por destinatario exclusivo o poder
estatal, que se submete a imperatividade de suas restricges. "

Os seguintes principios constitucionais tributarios foram consagrados pela
Constituicdo Cidada: reserva legal tributria ou da legalidade estrita (CF, art. 150, 1);
igualdade tributéaria (CF, art. 150, Il); irretroatividade tributaria (CF, art. 150, IlI, a);
anterioridade (CF, art. 150, 11, b); anterioridade mitigada ou nonagesimal (CF, art. 150,
I11, ¢); vedacdo ao confisco (CF, art. 150, IV), ilimitabilidade do trafego de pessoas ou de
bens (CF, art. 150, V); capacidade contributiva (CF, art. 145, § 1°); razoabilidade (CF,
art. 5%, LIV) e uniformidade (CF, art. 151, I).

Ao lado desses principios, existem comandos importantes ndo expressos no texto
constitucional mas que balizam todo o exercicio do planejamento tributario pelo
contribuinte, como, por exemplo, a proibicdo do emprego da analogia para se exigir
tributo ndo previsto em lei (art. 108, 81°, CTN), e o disposto no art. 110 do mesmo

diploma.

Dos principios constitucionais elencados acima, comentaremos alguns que, a Nosso

ver, estdo mais ligados ao escopo de nosso trabalho.

71 STF — Pleno — Adin n2 712-2/DF — medida liminar — Rel. Min. Celso de Melo, Didrio da Justica, Secdo |,
19 fev. 1993.
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Se pudéssemos colocar os principios tributarios em uma ordem hierarquica, talvez
o principio da legalidade estivesse no topo, figurando como o mais importante deles. 1sso
porque ele traduz uma enorme garantia dos contribuintes contra atos da administragao
estatal que acarretem, entre outros, surpresa na tributacdo, a qual gera um ambiente de

extrema inseguranca juridica.

O principio da legalidade é, a0 mesmo tempo, regra, pois, estruturalmente,
condiciona 0 aumento ou instituicdo de tributos, somente por lei, em sentido restrito. E
também principio, por conta de sua fundamentalidade, na medida em que garante os

valores liberdade fiscal e seguranca juridica.

Assim preleciona Hugo de Brito Machado ao afirmar sua importancia:

O principio da legalidade, todavia, tem sido entendido de forma bem mais
ampla. Nao quer dizer apenas que a relacdo de tributacéo é juridica. Quer dizer
que essa relacéo, no que tem de essencial, hé de ser regulada em lei. Ndo em
qualquer norma juridica, mas em lei, no seu sentido especifico — o que confere
a relagdo de tributacdo a garantia de que ndo serd alterada por qualquer norma
inferior & lei na escala hierarquica do sistema juridico. 72

Como corolério do principio da legalidade, temos o principio da tipicidade
tributaria, o qual reza que todos os elementos essenciais dos tributos hdo de ser criados

por lei em sentido restrito. Assim,

Tal como acontece em direito penal, o principio da legalidade envolve o da
tipicidade. Assim, a lei que institui o tributo ha de descrever inteiramente o
fato que, se e quando ocorre, faz nascer o dever de pagar o tributo. 7

QOutro principio muito atrelado ao valor seguranca juridica € o principio da
irretroatividade da lei tributaria. Essa limitacdo expressa ao poder de tributar implica a
ndo exigéncia de tributo relativamente a fatos ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei

gue os instituiu ou aumentou.

Os principios da anterioridade da lei e anterioridade nonagesimal impedem, por sua

vez, a cobranca de tributos no mesmo exercicio em que haja sido publicada a lei que o0s

2ZMACHADO, Hugo de Brito. Introducéo ao planejamento tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
103.
73 MACHADO, Hugo de Brito, 2015, op. cit., p. 76.
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instituiu ou aumentou e, ainda, antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido

publicada a lei que os instituiu ou aumentou, respectivamente.

Sobre a diferenca entre os principios da anterioridade da lei e 0 antigo principio da

anualidade tributaria, J. R. Caldas Furtado pontua:

E oportuno ressaltar que o principio da anualidade orcamentéaria néo se
confunde com o principio da anualidade tributaria. A anualidade tributaria
combina a anterioridade da lei com a prévia inclusdo orcamentaria, impondo,
como condicdo necessdria a arrecadacdo dos tributos, ndo somente a
publicagdo anterior da lei que instituir ou majorar tributos, como também a
previsdo da respectiva receita no orcamento. O principio da anualidade
tributaria deixou de vigorar no Brasil com a edicdo da Emenda Constitucional
n° 01, de 1969, a Constituicdo de 1967, passando a prevalecer, desde entdo, o
principio da anterioridade da lei, segundo o qual é vedado cobrar tributos: a)
em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
o0s houver instituido ou aumentado; b) no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de decorridos
noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou, observado o disposto na aliena b. 7

E importante salientar que o principio da anualidade orcamentaria ainda encontra-

se em vigor. E um principio afeto a matéria de Direito Financeiro.

3.2 Da hierarquia das normas

Quando tratamos da hierarquia das normas em um ordenamento, ndo pode de
deixar-nos vir a mente a construcao da piramide normativa de Kelsen, onde cada norma

tira seu fundamento de validade da norma imediatamente superior.

Esse escalonamento foi comentado por Bobbio na sua “Teoria do ordenamento

juridico”, sobre a qual reproduzimos:

Aceitamos até aqui a teoria escalonada do ordenamento juridico, elaborada por
Kelsen. Essa teoria serve para dar uma explicagdo da unidade de um
ordenamento juridico complexo. Seu ndcleo é que as normas de um
ordenamento ndo estdo todas num mesmo plano. Ha normas superiores e
normas inferiores. As inferiores dependem das superiores. Subindo das normas
inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-se a uma norma

74 FURTADO, J. R., op. cit., p. 77.
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suprema, que ndo depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a qual
repousa a unidade do ordenamento. ™

Sobre o tema, colhemos o entendimento de Hugo de Brito Machado, em seu “Curso

de Direito Constitucional Tributario™:

Se o ordenamento juridico tem uma Constituicdo — com tal entendido o
conjunto de normas de maxima hierarquia — e esta faz referéncias aos tributos,
essas referéncias devem ser entendidas como limitacBes aos que elaboram
normas de hierarquia inferior, em razdo da superioridade hierarquica da norma
em que estéo albergadas.

Sobre esse desiderato, vale comentar que, sob o0 manto do desejo irrefredvel, de um
apetite voraz por mais recursos publicos, o Estado frequentemente desprestigia o
escalonamento hierarquico tracado pela Constituicdo da Republica, o que por sua vez

coloca em risco os valores assegurados por esse diploma.

E ndo é sé isso. Na medida em que o Estado altera conceitos disposto em uma lei
de hierarquia superior, por meio de uma de hierarquia inferior, essa medida faz com que,

por via indireta, a propria Constitui¢éo seja violada.

A questdo da hierarquia normativa é de suma importancia tendo em vista o critério
hierarquico ser utilizado na superacdo de possiveis antinomias. A esse respeito,

colacionamos o seguinte:

Em outras palavras, podemos afirmar que as normas de categoria inferior ndo
podem revogar nem de qualquer forma alterar normas de categoria superior,
porgue isso implica subversao de hierarquia normativa. E para que nao ocorra
tal subversdo é da maior importancia a questdo do respeito aos conceitos
utilizados na norma de hierarquia superior quando se cuida da elaboracdo de
uma norma de hierarquia inferior aquela. 7

Um caso de repercusséao geral julgado pelo Supremo Tribunal Federal envolveu a
questdo da inconstitucionalidade do 81° do art. 3° da Lei 9718/98 que ampliava a base de
calculo do PIS e da COFINS ao alargar o conceito de receita bruta, tomando-a como todo

e qualquer ingresso, seja receita operacional ou néo.

75 BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 49.
78 MACHADO, Hugo de Brito, 2015, op. cit., p. 52.
77 MACHADO, Hugo de Brito, 2014, op.cit. , pp.27-28.
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No julgamento do RE 527602 de 05/08/2009, fora confirmado o entendimento do
Excelso Pretdrio em relagéo a inconstitucionalidade do 81° do art. 3° da Lei 9718/98.
Segundo o entendimento dominante do Tribunal, o novo conceito de faturamento criado
pelo dispositivo questionado — uma lei ordinaria, foi além do que previra a Constituicao

da Republica — que determinava a necessidade de lei complementar para tal. "

Importante comentar que os contribuintes que ingressaram com agdes visando o
reconhecimento da inconstitucionalidade do dispositivo supracitado, o fizeram
utilizando-se de uma forma de planejamento tributario a que chamamaos de judicial. Essa
forma se aproveita das chamadas teses tributarias. Sobre essa classificagdo, voltaremos a
aborda-la no capitulo 4 desta obra.

3.3 Hipdtese de incidéncia

O estudo da hipétese de incidéncia tributaria e do seu coroléario, o fato gerador,
talvez seja um dos temas mais interessantes do Direito Tributério, ndo somente porque
fixam marcos na relacdo juridico-tributaria mas também porque existem varias teorias
envoltas, possuindo reflexos até mesmo na atividade de planejamento tributario. Prova
disso, é quando o proéprio art. 4° do CTN define a natureza juridica especifica do tributo
pelo seu fato gerador.

Acredito que toda obra de cunho académico deva ter sua funcdo social,

principalmente quando se usam recursos publicos para o fim a que se destina.

Essa obra tem sua importancia para a sociedade na medida em que esclarece, até
para o publico mais leigo, toda uma categoria de institutos que devem servir de baliza
para a tomada de consciéncia fiscal e o conhecimento de seus direitos para uma correta e

assaz aplicacdo do planejamento tributario.

E € também para esse publico leigo que a importancia do conhecimento do que seja
a hipdtese de incidéncia e do fato gerador a que esse item serve.

78 STF - RE: 527602 SP, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 05/08/2009, Tribunal Pleno, Data
de Publicagdo: DJe-213 DIVULG 12-11-2009.
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Afinal, o que ¢ incidéncia? Incidéncia provém do verbo incidir, acdo de incidir e

significa “1.recair, pesar. 2. Cair, incorrer”. '

No Direito Tributario, temos diversas maneiras de ver a incidéncia, seja por
incidéncia constitucionalmente proibida — imunidade — ou pela incidéncia permitida mas
que, por motivos diversos, lei isenta o contribuinte do encargo. A titulo meramente

ilustrativo, colhemos uma imagem que retrata tal disposic&o®:

Sem prejuizo de comentarmos 0s seguintes institutos mais a frente, temos que na
ndo-incidéncia ndo ocorre o fato gerador e nem cobra-se o tributo, podendo ser
transformada em incidéncia. Na imunidade, ndo ha que se falar em fato gerador, nem
tributo e ndo pode ser transformada em incidéncia. Na isenc¢éo, o fato gerador ocorre, mas

ndo se pode cobrar o tributo, sendo ja um caso de incidéncia.

= NAO-INCIDENCIA b
[IMUNIDADE

Figura 5 — Quadro geral da incidéncia

Trazendo a colacdo o entendimento do grande estudioso do tema, Geraldo Ataliba,
em sua obra “Hipdtese de incidéncia tributaria”, o tributarista afirma existir dois
momentos logicos e cronoldgicos: primeiramente e lei descreve um fato e di-lo capaz
potencialmente de gerar ou dar nascimento a uma obrigagdo. Apo6s, ocorre o fato, ou

acontece, realiza-se. 8!

797 FERREIRA, Aurelio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI. 32 ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1999, p. 1092.

80 BORBA, Claudio. Direito tributdrio: teoria e questdes. 242 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.100.
81 ATALIBA, Geraldo, op. cit., p. 55.
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O primeiro momento corresponde a hipotese de incidéncia tributaria; ao segundo,

o fato imponivel ou fato gerador.

Sobre essa Ultima expressdo , Geraldo Ataliba comenta que ela € merecedora das
mais acerbas criticas, de Alfredo Augusto Becker, Souto Maior Borges, Amilcar Falcdo
e Paulo de Barros Carvalho. A proposito, cita pronunciamento de Becker que afirma que
a expressao fato gerador € a mais infeliz porque o “fato gerador” ndo gera coisa alguma

além de confusao intelectual. 82

N&o nos cabe aqui discutir qual expressao € a mais indicada. O fato é que, alguns
escritores usam a denominacao “fato gerador”, outros, como Geraldo Ataliba preferem
“fato imponivel”, e outros ja preferem “suporte fatico”. O que ira nos interessar € o

conceito de que o fato gerador é a concretizagdo da hipotese de incidéncia.

Sobre o fato gerador, diz-se uno e incindivel. Tem um carater unitario. Sobre esse

propésito, Geraldo Ataliba doutrina:

Uma hipétese de incidéncia — enquanto viger a lei que a contém — pode cobrir
milhGes de fatos imponiveis. Cada qual serd uno e inconfundivel com os
demais, por mais acentuados que sejam os tracos de semelhanca que
apresentem entre si. Ainda quando as circunstancias de tempo e lugar sejam as
mesmas, bem como 0s sujeitos e a base imponivel, ainda assim, cada fato
imponivel é uma individualidade. E nesta individualidade estardo todas as
caracteristicas previstas hipoteticamente pelas hipéteses de incidéncia a que
corresponde. &

Sobre a hipétese de incidéncia ser a descricdo legislativa e hipotética de um fato a
cuja ocorréncia in concretu a lei atribuir a forca juridica de determinar o nascimento da
obrigacdo tributaria, disso ndo parece haver duvidas. Aspectos , portanto, dessa hipdtese
de incidéncia sobressaem-se, como 0s sujeitos da obrigacao tributaria, sujeito ativo — SA
e sujeito passivo — SP (critério pessoal), a descricdo dos dados substanciais(critério
material), local (critério espacial), o quantum debeatur — base de calculo versus aliquota

(critério quantitativo) e momento de nascimento (critério temporal).

Numa versdo bem simplificada do proposto pelo doutrinador Paulo de Barros

Carvalho, porém sem perder de vista 0 seu sentido didatico, coloco aqui “ a regra-matriz

8 |bid., p. 57.
8 |bid., p. 73.
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de incidéncia nuamente exposta no seu esquematismo formal e plenamente apta para

retratar o fendmeno do impacto juridico de todo e qualquer tributo”. 84

Hlptrlbutérla = Critério material ® CritériOespacial ° CritériOtemporal

Norma jur. tributéria Ocorrida a hipdtese, deve-ser a consequéncia

Conseq.tributéria = CritériOpessoal (SA'SP)'CritériOquantitativo,(bc '31)

Figura 6 — Regra-matriz de incidéncia tributaria

Acerca do critério temporal, ndo poderiamos deixar de registrar e comentar um
aspecto importante na doutrina sobre o processo de formacéo dos fatos geradores. Uma
classificacdo bastante til e didatica e que, a meu ver, retrata fielmente o comportamento

do fato gerador dos impostos quanto a sua formacéo .

Adianto que essa classificacdo recebeu varias criticas, ndo somente de Geraldo
Ataliba, que a seu ver se mostra como critério inconsistente®®, como também de Paulo de

Barros Carvalho, que a chamou de inadequada e incongruente. 8

Seja como for, no mundo juridico, a unanimidade nao € regra. Seria até mesmo de
se estranhar um comportamento unissono em torno de um tema que, pelo préprio nome

que carrega — fato gerador — ja desperta inimeras controvérsias.

Pois bem. Trago, assim, a classificacdo dos fatos geradores quanto ao seu processo

de formacdo:

84 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, pp.333-334.
85 ATALIBA, Geraldo, op. cit., p.100.
8 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p.274.
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Figura 7 — Processo de formacéo dos fatos geradores

Explicando a figura acima, temos como fatos geradores simples o que se iniciam

em um s6 momento, tais como o I, IE, ICMS, IPI, ITBI, ITCMD, entre outros.

Os continuos, sdo aqueles que levam um periodo de tempo para se perfazerem. Sdo
exemplos: ITR, IPVA e IPTU.

Ja os complexos, estes, apesar de abrangerem periodos de geralmente um ano, sao
constituidos por varios fatos juridicos que, somados no final do periodo, comp&em um so

fato gerador. Exemplo: IR.
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“Quem ndo pode falar de modo simples e claro
deve calar-se e continuar trabalhando até que
possa fazé-lo”. Karl Popper.

4 O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A atividade de fugir aos tributos ou simplesmente ndo cumprir com a obrigacao
trubutaria vem acompanhando a humanidade ha séculos. Essa historia confunde-se com

a propria historia da tributacdo no mundo.

E sabido que a funcéo dos tributos pode ser de indole meramente fiscal, quando seu
principal objetivo € carrear recursos financeiros para o Estado, extrafiscal, quando seu
objetivo maior é a interferéncia no dominio econémico, ou parafiscal, quando seu
objetivo é a arrecadacdo de recursos para o custeio de atividades que, em principio, ndo
integram funcdes proprias do Estado, mas este as desenvolve através de entidades

especificas.®’

Pois bem. Quando os contribuintes sentem que o limite das exac¢des tributarias é
por demais alto ou porque a finalidade pelas quais tais exa¢Ges foram instituidas nao
condiz com os seus objetivos precipuos, surge toda uma onda de inconformismo e

resisténcia ao poder tributario do Estado.

A historia da humanidade esta repleta de exemplos dessa resisténcia. A revolta dos
bardes latifundiarios contra o rei Jodo-sem-Terra na Inglaterra do século XlllI, a revolta
dos colonos americanos contra a taxa do cha no final do século XVIII e a inconfidéncia

mineira, no Brasil do século XVIII, marcaram bem essa onda de inconformismo.

Ha& exemplos, porém, que, de tdo caricaturescos, beiram o hilario. O canal de
noticias BBC — British Broadcasting Corporation, trouxe alguns exemplos reais de como

as pessoas inventaram artificios ou procuraram brechas para fugir ou ndo pagar tributos.

Desde que surgiu na imprensa o escandalo dos Panama Papers®®, os mecanismos de

evasao de ricos e poderosos tornou-se amplamente divulgado. Mas, pelo que vamos

87 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. S50 Paulo: Malheiros, 2015, p. 69.

8 Mega vazamento de dados financeiros saidos do Panama, em 2016. Material vazado do escritorio
Mossack Fonseca, no Panama, especialista em abrir empresas offshore, muito usadas para escapar de
impostos e manter a identidade dos donos em sigilo. Muitas personalidades, como politicos e empresarios,
estiveram envolvidos como proprietarios ou co-proprietarios de contas nessas offshores.
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observar, ndo somente mecanismos evasivos mas também elisivos tomam conta do

imaginario humano, como veremos a seguir. &

Alguns cidadéos ricos do império romano decidiram que enterrar joias, dinheiro e
maoveis caros era uma alternativa a ter que pagar suas obrigacGes tributarias. Teve-se
noticia de que um tesouro enterrado de setenta mil moedas fora achado na ilha de Jersey,
em 2012, ironicamente um paraiso fiscal hoje. Provavelmente, uma carga escondida de

fiscais romanos.

Um imposto criado em 1696 na Inglaterra tinha como fato gerador a propriedade
de janelas em casas. Os ricos tinham casas maiores, €, portanto, mais janelas. Essa era a
ideia do imposto sobre janelas. O coletor de impostos simplesmente tinha que conta-las.
Logo, contribuintes relutantes comecaram a fechar suas janelas com tijolos para evitar o
pagamento do tributo. “Janelas fantasmas” da época podem ser vistas até hoje em algumas

casas.

Uma taxa sobre a quantidade de lareiras fora criada sobre a premissa de que era
mais facil contar as lareiras do que o nimero de pessoas que viviam nas casas. O dinheiro
coletado ia direto para o bolso do monarca Charles I, o que causou enorme insatisfacdo
entre seus suditos. Pessoas entdo comecaram a bloquear ou derrubar suas chaminés para
evitar a cobranca, um esquema de fuga arriscado que as vezes acabava em incéndios. Essa

taxa acabou sendo abolida algum tempo depois.

Por fim, no século XVII, o rei James | teve a ideia de taxar as cartas de baralho,
com o intuito de coibir apostas, consideradas um mau caminho para as pessoas. Seria um
tipo de imposto sobre o pecado, por assim dizer. Um selo oficial era impresso no &s de
espadas para comprovar o pagamento. Logo, um produtor de cartas teve a ideia de omitir
o0s &s de espadas do baralho para evitar o pagamento da taxa. Ele oferecia para venda a
carta em separado. Infelizmente, para ele, o juri ndo comprou essa ideia e ele acabou

condenado a morte pelo crime.

8 As maneiras mais inventivas de evitar impostos desde antes de Cristo. In: BBC Brasil.
Disponivel em: < http://feconomia.uol.com.br/noticias/bbc/2016/04/11/as-maneiras-mais-
inventivas-de-evitar-impostos-desde-antes-de-Cristo>. Acesso em 11 abr. 2016.
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Veremos, a seguir, como é tratado, nos dias de hoje, o planejamento tributario ou
fiscal, na sua acepgdo mais ampla. A ideia de economia de tributaria permanece ainda

como um fim, no entanto, as formas tornaram-se bem mais diferentes.

4.1 Conceito

O planejamento tributéario ou fiscal tem sido visto em vérias obras nos seus mais
variados sentidos, ora definindo-o como uma de suas espécies ora fixando um marco para
o0 qual o mesmo possa acontecer. Analisarei aqui algumas dessas defini¢Ges para, ao final,
apresentar um conceito que acho mais conveniente e adequado tendo em vista a finalidade
para o qual esse instituto se propde. Antes, porém, vejamos qual o proprio conceito de
planejamento.

Planejamento é o trabalho de preparagédo para qualquer empreendimento, segundo
roteiro e métodos determinados. E o processo que leva ao estabelecimento de um conjunto
coordenado de acbes (pelo governo, pela direcdo de uma empresa, etc) visando a
consecucao de determinados objetivos.®® Tanto a atividade do planejamento quanto o seu
resultado, o plano, podem ser nobres ou vis. O que ird influenciar a natureza do seu
resultado é a intencdo do planejador.

Segundo o magistério de Silvio Aparecido Crepaldi, o planejamento tributario seria
0 mesmo que elisdo fiscal, algo preventivo e dentro da estrita observacéo da legislagédo
brasileira vigente e visaria encontrar mecanismos que permitiriam diminuir desembolsos

financeiros com pagamentos de tributos. %

Sobre o instituto da elisdo fiscal, sobre o qual comentaremos mais adiante, a
despeito de ndo existir uma uniformidade terminol6gica na doutrina, é conhecida
majoritariamente como conjunto de procedimentos licitos com a finalidade de economia
do ponto de vista tributario. Ndo deve ser confundida com o préprio conceito de
planejamento tributario pois este pode se dar de forma licita ou ilicita.

Laudio Camargo Fabretti, a seu turno, defende que o planejamento tributério seria
0 estudo feito antes da realizagéo do fato administrativo, onde se pesquisaria alternativas

legais menos onerosas. O autor faz uma ligacao do planejamento tributario prévio — antes

% FERREIRA, Aurelio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI. 32 ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1999.
1 CREPALDI, Silvio Aparecido, op. cit., p.4.
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da ocorréncia do fato gerador do tributo — com a reducéo da carga tributaria dentro da

legalidade.®?

Acontece que nem sempre a conduta da contribuinte, antes da ocorréncia do fato
imponivel, revela-se de forma licita. Como exemplo, temos a emissdo de documentos
fraudulentos ligados a mercadorias que ainda ndo sairam do estabelecimento comercial
(fato gerador do ICMS).

Francisco Coutinho Chaves preconiza que “ planejamento tributario € o processo
de escolha de acéo, ndo simulada, anterior a ocorréncia do fato gerador, visando direta ou
indiretamente a economia de tributos”.%

Quanto & definicdo do renomado autor, afirmamos que o planejamento tributario
pode se dar antes ou mesmo depois do fato gerador. Tanto a atividade do planejamento
guanto o seu resultado podem ser licitos ou ilicitos.

Talvez a definicdo mais adequada que tenho me deparado tenha sido dada pelo
doutrinador e jurista Hugo de Brito Machado, quando diz:

E a atividade de examinar as formas pelas quais uma atividade econdmica pode
ser desenvolvida, e escolher a que se mostre mais vantajosa do ponto de vista
tributério. A expressdo planejamento tributario pode designar essa atividade e
pode também designar o resultado da mesma. O planejamento tributario pode
ser licito ou ilicito.*

Adequada e completa, pois essa definicdo ndo fixa marcos temporais ao
planejamento tributario e nem restringe seu alcance aos atos licitos. A atividade de
planejar, seja ela qual for, pode alcancar atos licitos ou ndo, pois decorre de ato humano,
e como tal, o seu resultado pode configurar uma ou outra conduta.

No caso do planejamento tributério, se a atividade ou o resultado dela redundar em
atos licitos, estaria configurada a elisdo fiscal. Em sentido contrario, evasao fiscal.

O fenbmeno planejamento tributario é também conhecido por varios nomes como,
por exemplo, engenharia fiscal, economia tributaria, e tantos outros, inclusive
confundindo-o com uma de suas espécies, a saber: elisdo, evasao e elusdo fiscais.

E importante que se faca aqui uma distingdo importantissima: planejamento

tributério ou fiscal ndo é sindnimo de gestdo tributaria. A diferenca entre ambos reside no

92 FABRETTI, Laudio Camargo, op. cit. , pp. 8-9.
% CHAVES, Francisco Coutinho. Planejamento tributario na pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 6.
% MACHADO, Hugo de Brito. op. cit. , p.78.
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carater temporal da acdo finalistica: enquanto o planejamento mira alvos no futuro, o
acOes que irdo se desenvolver, a gestdo tributaria trabalha com o presente, com o que esté
acontecendo. Assim esclarece André Koller Di Francesco Longo sobre a gestdo de

tributos:

Assim, as grandes empresas, na busca pela economia de tributos, recorrem a
gestdo tributaria , ndo somente para que tenha (sic) a seguranca de estar
percorrendo por caminhos licitos na reducdo de encargos tributarios, como
também para evitar que um planejamento mal estruturado acabe por configurar
em um crime contra a ordem tributaria. Nesse sentido, Teixeira e Zanluca
(2008, p.3) complementam que a gestdo tributiria: “ E processo de
gerenciamento dos aspectos tributarios de uma determinada empresa, com a

finalidade de adequacéo e planejamento, visando o controle das operagdes que

tenham relacdo direta com tributos”. %

O planejamento tributario ou fiscal pode se dar de forma omissiva ou comissiva,
podendo ser feito tanto por pessoas fisicas como juridicas. Quanto a forma pelo qual esse
fendmeno pode ser exercido temos o planejamento tributario administrativo e o judicial.
Também pode ser induzido, quando a propria lei favorece (por razbes extrafiscais) a
escolha de uma forma de tributagdo, por meio de incentivos e isengdes, como, por
exemplo: a compra de mercadorias importadas através da Zona Franca de Manaus. Ou
pode ser optativo, elegendo-se a melhor forma entre as opcdes dadas pelo legislador
(opcéo entre o lucro presumido ou lucro real ,p.ex.). E interpretativo ou lacunar, quando
0 agente se utiliza de lacunas e imprevisdes do legislador.

O objetivo do planejamento é o de evitar, reduzir ou postergar o 6nus econdmico
advindo dos tributos mas, ndo somente deles, e sim o de toda a carga tributaria
relacionada, como, por exemplo, juros e multas fiscais provenientes do inadimplemento
da obrigacdo tributaria, seja ela principal ou acessoria. As condutas devem ser revestidas
de forma juridica e visarem o fato econémico, conguanto possam ou ndo objetivar
também o fato juridico.

Importante mencionar que o marco temporal do planejamento tributario, a
ocorréncia do fato gerador, ndo deve ser mais 0 elemento essencial a caracterizagcdo da

licitude do procedimento, isso porque temos casos de procedimentos licitos antes e depois

% LONGO, André Koller Di Francesco, op. cit., 2014, p. 103.
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do fato imponivel como também casos de procedimentos ilicitos antes ou depois do
mesmo fato.

Como exemplo desses casos, temos a repeticdo do indébito tributario, a
compensacdo, a acdo declaratoria de inexigibilidade de débitos fiscais e demais
procedimentos judiciais e administrativos, a utilizacdo do instituto da denuncia
esponténea (art. 138, CTN) e a utilizacdo do instituto da consulta nos 6rgaos fazendérios.

Mas, ndo sdo todos e quaisquer procedimentos em sentido lato que caracterizam o
planejamento fiscal. Condutas nédo reguladas ou que néo interessam ao Direito, como por
exemplo, o fato de deixar de fumar para ndo pagar o imposto sobre o consumo nao se
encaixam nesse contexto.

Sabemos que toda classificacdo depende de critérios e do ponto de vista do
observador. Em todos os casos, a classificacdo € imperfeita e subjetiva, pois importa
restricdo da realidade e depende de juizos valorativos na analise efetivada. Contudo, o
objetivo aqui dessa analise foi meramente didatico, a fim de mostrar aspectos do

fendmeno em sentido amplo.

4.2 Elisdo, evasdo e elusdo fiscais

O planejamento tributario, enquanto fenémeno ligado as agBes com vistas a
economia tributéria, divide-se, segundo critérios de licitude, em elisdo, evaséo e, por ndo
dizer, da novel figura ou espécie da elusdo. A seguir, comentaremos a respeito das
caracteristicas de cada uma delas, enfatizando as opiniGes doutrinarias e posicoes

jurisprudenciais a respeito.

Os institutos que veremos a seguir sdo a propria expressao do planejamento
tributéario, seja ele idealizado e posto em pratica de forma licita ou ilicita. Esses institutos,
a Elisdo , a Evasdo e a Elusédo, expressdes a que nos referimos, podem, segundo cada
autor ou o juizo que o utilize, configurar um ou outro comportamento.

N&o somente o uso e significado das terminologias acima é objeto de controvérsias
como o proprio direito ao planejamento tributario o é.

Muito autores renomados confundem o significado de elisdo com o préprio conceito

de planejamento tributario. Acontece que este conceito engloba o de elisdo, tendo em
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vista esta ser especie do género daquele. Ndo somente a atividade pelo qual se perfaz o
planejamento como também o resultado deste pode ser licito ou ilicito.

E ai estd onde reside a grande diferenca entre os institutos da elisdo e evasao
tributarias. Conforme ja mencionado, ndo existe uniformidade terminologica, embora
muitos considerem a elisdo como procedimento licito e a evasdo como ilicita.

O que acentua ainda mais a discussdo em torno do que € ou ndo ilicito é a ténue
fronteira que existe entre ambos pois, 0 que pode ser considerado licito por ndo estar
enquadrado na lei como tal pode ser entendido como ilicito por haver, no entendimento
de alguns, um abuso no direito ao exercer alguma atividade econdémica relativa a
economia de tributos.

Tema arido e ao mesmo tempo desafiador, as formas pelas quais o planejamento
tributario pode ser exercido despertam as mais diversas opinides e doutrinas, levando o
leitor apreciador do tema a concluir que, somente no caso concreto, a situacdo torna-se
mais clara e indicadora de opiniGes mais abalizadas.

Neste trabalho, adotar-se-a, de acordo com a preferéncia de muitos, o conceito de
elisdo como o procedimento licito que visa a economia de tributos e a evasdo como seu
antébnimo. Ha por parte de varios doutrinadores a adocao de conceitos de elisdo e evasdo
que se filiam ao aspecto temporal do fato gerador da obrigacéo tributéria, conceitos esses

que colaciono aqui para, ao final, analisa-los.

André Luiz C. Estrella preconiza que, em relacdo ao momento de ocorréncia da
eliséo, se os atos praticados pelo contribuinte para evitar, retardar ou reduzir o pagamento
de um tributo forem praticados antes da ocorréncia do fato gerador, configuraria a evasdo
e a elisdo fiscal. Por outro lado, se forem praticados depois da ocorréncia do fato gerador,
o fendmeno seria o da fraude fiscal. O autor cita como também filiado a esta ideia Ricardo

Lobo Torres.?®

No mesmo sentido, Celio Armando Janczeski afirma que a distin¢do entre elisédo e
evasao ndo pode ser buscada apenas em elementos volitivos eis que em ambas figuras séo
idénticas as intengdes e os fins.

Salienta que, se afastado o carater subjetivo, o critério objetivo afirma a distingdo
pelo momento que em se utiliza os meios de evitar, reduzir ou postergar o pagamento do

tributo, isto €, se o0s atos praticados pelos contribuintes foram praticados antes ou depois

% ESTRELLA, André Luiz Carvalho, op. cit., p.106.
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da ocorréncia do fato gerador, restaria caracterizada a elisdo ou evasao respectivamente.
Neste comentério, o autor cita como posicdo conforme a doutrina de Rubens Gomes de
Souza, o grande teérico do CTN. %

Outro autor que emprestou sua contribuicdo a defini¢do de conceitos relativos aos
institutos elisdo e evasdo foi Pedro Anan Jr., para o qual a diferenca entre elisdo e evasao
estd no fato de que na elisdo se procura caminho licito, a reducdo da carga tributéria
através de operagdes admitidas ou ndo coibidas pela lei, tendo como caracteristica
principal, segundo ele, a ocorréncia da conduta antes do fato gerador.

Prossegue 0 mesmo autor ao conceituar evasao como conduta ilicita ou fraudulenta,
na qual o contribuinte realiza operacfes contrérias a lei, que ocorrem apdés o fato gerador,

procurando esconder a real intencio das partes contratantes. %

Pois bem, como bem podemos ver, os conceitos acima empregados distinguem um

e outro instituto pelo aspecto temporal da obrigacdo tributaria.

O grande marco temporal, a ocorréncia do fato gerador, o primitivo divisor de aguas
da licitude, é conceito ultrapassado. S&o vérias as possiblidades legais de reducdo dos
onus tributario (em sentido lato) apds a ocorréncia do fato gerador, tais como o chamado
planejamento tributario judicial, por meio do contencioso tributario, a utilizacdo de
beneficios fiscais, o aproveitamento do instituto da denuincia espontanea e tantos outros

exemplos.

Assim como também procede a afirmacdo de que existem algumas condutas,
anteriores ao fato gerador da obrigacao tributaria que ensejam condutas ilicitas, como por
exemplo, a emissdo de nota fiscal fraudulenta, antes da saida de mercadorias do

estabelecimento comercial, 0 que caracteriza planejamento tributério ilicito.

Na verdade, o mecanismo da elisdo funciona da seguinte forma: o contribuinte
busca uma outra forma de exteriorizacdo do resultado econdmico desejado, aproveitando-
se da possibilidade legal de utilizacdo de alternativas validas. Os meios sao licitos e
adequados aos atos realizados, ou seja, existe uma correlacao entre a forma do ato e o seu

contetido, ndo ocorrendo uma distorgdo grosseira ou velada da realidade juridica.

% JANCZESKI, Celio Armando. Clausula antielisiva a luz da interpretacéo da lei tributaria. In: PEIXOTO,
Marcelo Magalhaes (Coord.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p.183.

% ANAN JR, Pedro. Remuneracdo dos socios e acionistas e o planejamento fiscal. In: ANAN JR, Pedro
(Coord.). Planejamento Fiscal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,p. 304.
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Isso quer dizer que, em havendo varias possibilidades de se formalizar um
determinado negocio, o contribuinte, atento as normas tributérias, escolhe a que mais lhe
convenha dentro das alternativas legais existentes. Ele é livre para analisar a legislacéo
tributaria e procurar suas lacunas e falhas para, aproveitando-se delas, diminuir sua carga

tributéria.

A evasdo, do ponto de vista juridico, € expressdo usada muitas vezes com o mesmo
sentido de fraude, pois em ambos os casos o objetivo final é o de pagar menos tributo que
0 devido, onde ha ma-fé deliberada e existem acGes ou uma série de atos marcados por

simulacdo, ocultamento e desonestidade.

Diria que existem dois tipos de evasao fiscal: a simples e a qualificada. A simples
constitui-se pelo ndo pagamento do tributo devido, declarado pelo contribuinte. N&o
decorreria de fraude ou malicia deste. Os documentos fiscais, por exemplo, sdo
regularmente emitidos e devidamente registrados, sendo o tributo apurado e devido pelo
contribuinte, informado ao Fisco, mas ndo recolhido, enquanto a qualificada sinaliza a
falta total ou parcial do pagamento do tributo cujo valor ndo é declarado como devido
pelo contribuinte, necessitando ser apurado pelo Fisco por meio de langcamento de oficio.
E dolosa e fraudulenta e envolve a utilizacdo de meios ilicitos para evitar, eliminar ou

retardar o pagamento ou recolhimento do tributo devido.

Geralmente, a evasdo qualificada envolve a pratica de delitos penais como por
exemplo, a adulteracdo de livros e documentos (publicos e particulares) , elaboracédo e
apresentacdo de declaracbes falsas, falsificacdo de documentos, falsidade ideoldgica,
estelionato, etc. Esta modalidade de evasdo tem origem na economia informal, ilicita ou

sonegada.

E o que seria Elusdo? Alguns doutrinadores de renome nem sequer chegam a tratar
do tema, tendo em vista ser um fenémeno ainda pouco difundido e cuja terminologia

adotada ainda ndo encontra voz unissona sobre o que albergaria essa novel figura.

A Eluséo, como fendmeno afeto a economia de tributos, estaria entre o licito e 0
ilicito. Estaria a meio caminho entre a legitima economia tributéria e a simulacéo. Os atos
praticados ndo estariam encobertos , no entanto, haveria um “ contorno” a legislacdo
aplicavel, com usos incomuns, atipicos, no desiderato de pagar menos, ndo pagar ou

postergar o tributo. Haveria, por assim dizer, uma violagdo indireta da norma tributéria.
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Também chamada de eliséo artificiosa, a elusdo, como o conjunto de condutas pelas
quais o contribuinte procura evitar a incidéncia da norma tributaria mediante formacdes
juridicas artificiosas e distorcidas, aparece como um terceiro campo de atuacéao, além da
elisdo e evasdo fiscais. Realmente, eludir conceitua-se como evitar ou esquivar com

destreza; furtar-se com habilidade ou asticia.®

Sobre o assunto, Marciano Seabra de Godoi, assevera:

No Brasil, a maioria dos tributaristas atuais ainda se recusa a admitir a
existéncia de um terceiro campo distinto da elisdo e evasao tributaria. Por isso
mesmo é que, ao contrario dos demais paises, ndo existe um termo ou uma
expressdo consagrada na doutrina brasileira para designar os fenémenos que
vimos chamando neste estudo de eluséo tributaria. Em estudo publicado em
2001, afirmamos que “talvez seja chegada a hora de passar a diferenciar elisdo
tributaria de elusdo tributaria (...) um tipo de planejamento que ndo é nem
propriamente simulado nem propriamente elisivo”. Heleno Torres publicou
recentemente uma obra que utiliza exatamente a expressdo elusdo tributaria
para designar o conjunto de atos que se diferenciam tanto da elisdo quanto da

evasdo. 100

Poderiam se enquadrar como fenémenos elusivos, o abuso de formas, o abuso de

direito, a auséncia de finalidade negocial e 0 negdcio juridico indireto.

Cumpre-nos apenas esclarecer, sem nenhum intuito de aprofundarmos em demasia,

sobre como operam essas figuras elusivas, a titulo de ilustracéo.

4.3 Institutos que gravitam em torno do ilicito tributario

Imprescindivel, quando do estudo do planejamento tributério abusivo, é o estudo
do ilicito ou mais precisamente, do ilicito tributario. Isso se d& porque a ocorréncia ou
ndo do ilicito € quem ird determinar se o planejamento sera abusivo, a despeito das
tentativas de inser¢do de novas figuras no ordenamento juridico que caracterizariam

novas hipéteses de incidéncia da ilicitude.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, op.cit., p.730.

10 GODOI, Marciano Seabra. Uma proposta de compreensdo e controle dos limites da elisdo fiscal no
direito brasileiro. Estudo de casos. In.: YAMASHITA, Douglas (Coord.) Planejamento tributario a luz
da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007, p. 241-242.
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O ilicito ou infracdo tributaria tem seu conceito, por vezes, associado ao de
ilegalidade, pois ambas expressdes trazem, em certas ocasioes, uma carga de identidade.
No entanto, o campo do ilicito € mais abrangente, e quer dizer algo contrario ao

ordenamento juridico vigente.

A ilegalidade significa contrario a lei. O conceito de ilicito abarca o de ilegal mas
a reciproca nao € verdadeira. Na licdo de Paulo de B. Carvalho, quando a conduta é tida
como antijuridica por transgredir o mandamento prescrito, recebe o nome de ilicito ou

infracdo tributaria.'%t

Né&o raro, a fronteira entre o licito e o ilicito é muito ténue, quase imperceptivel,
dificil de verificar se, em determinada conduta, ha presenca ou ndo de ilicitude, o que

somente nos casos concretos pode a caracterizacdo se tornar visivel com mais facilidade.

E essa € uma das maiores dificuldades com que as autoridades fiscais se deparam,
no contexto do planejamento tributério ou fiscal, pois nem sempre as condutas adotadas
pelos contribuintes, em seus arranjos negociais, se mostram perfeitamente identificaveis

quanto a ilicitude.

No gue tange a amplitude do conceito de ilicito, este abrangeria a fraude, a qual
envolveria a ocultacdo ou alteracdo do elemento factual, e o erro de direito, que abrangeria
as situacOes nas quais a lei ndo foi obedecida pelo contribuinte pois fora interpretada de

modo equivocado.%?

O Ilicito, como figura que provém da ndo prestacdo do tributo ou do ndo
cumprimento de deveres tributarios acessorios, é o elemento essencial da hipotese de
incidéncia da penalidade mas ndo o é do tributo. Em outros termos: o tributo nao

comporta, em sua hipétese de incidéncia, a ilicitude.

O planejamento tributario abusivo, a proposito, deve ser coibido porque ultrapassa
a fronteira do licito, invadindo o campo da ilicitude, o que faz surgir a concretizacdo da
hipotese de incidéncia da penalidade, ensejando ndo somente a descaracterizagdo do ato

ou negdcio, mas também de san¢6es por parte do Estado-fisco.

101 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p. 466.
102 MACHADO, Hugo de Brito, 2014, op. cit., pg. 119.
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No que tange aos institutos que gravitam em torno do ilicito tributario, abordaremos
0s conceitos de simulacdo, dissimulagdo, abuso de direito e de formas, negdcio indireto e
fraude fiscal. Antes porém, é necessario esclarecer o que seja ilicito tributario.

Em termos de ilicito tributario, o jurista Hugo de Brito Machado ja por bem
esclareceu seu significado ao afirmar seu conceito amplo, no qual se incluem a fraude ou
seja, a ocultacédo ou alteracdo do elemento factual, e o erro de direito, assim entendido
como as situacdes nas quais a lei ndo foi obedecida pelo contribuinte porque por ele
interpretada de modo equivocado.

Complementa o nobre jurista que o erro de direito, embora seja comportamento
ilicito em sentido amplo, ndo configuraria fraude, isso porque o erro de direito ndo
configuraria crime contra a ordem tributaria exatamente porque nédo decorre de dolo —
elemento esse indispensavel a configuragio da fraude e do abuso de direito.%®

O conceito legal de simulacéo foi estabelecido pelo Cadigo Civil em seu art. 167.
Pelo que se pode perceber, a teor do retrocitado artigo, ha simulacdo quando se pretende
fazer crer em algo que ndo existe ou ndo existiu. Fingir o que néo é.

A dissimulacdo ou simulacéo relativa é o contrario. Nesta procura-se esconder algo,
disfarcar. No entender de Andrea N. Neves e Priscila F. Rocha Leite!®, a simulacio e a
dissimulacdo seriam conceitos interconexos, vinculados e coexistentes. Enquanto a
simulacdo seria o ato, a dissimulacdo seria o efeito encoberto com a simulacéo,
consequéncia desta. Isto é, guem simula encobre a vontade real, dissimulando-a. A fraude

tem o seu conceito positivo estampado na Lei n® 4.502/64, art. 72. Assim transcrevemos:

Art. 72 Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo

a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.

O conceito acima tem merecido criticas por parte de doutrinadores de renome por
conta de uso de terminologia inadequada'®® ou porque sua aplicagdo assume carater de

ampla subjetividade. 1% Concordo com os autores acima, no que se refere as criticas ao

103 1bid., p. 119.

104 NEVES, Andrea Nogueira, LEITE, op. cit., pp.38-39.

105 MACHADO, Hugo de Brito, 2014, op. cit., p. 77.

1% TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Sancionador e o Garantismo Constitucional. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira(Coord.). Grandes Questfes Atuais de Direito Tributario. 19°vol. Sdo Paulo:
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conceito de fraude fiscal trazido pelo referido diploma legal, ja que caberia ao intérprete
da lei provar, com toda a seguranca, o efetivo intuito do contribuinte de produzir resultado
criminoso ao impedir a ocorréncia do fato gerador. Conceito esse, dado pela lei, que ainda
deve ser bastante discutido, pois controverso.

Diferente na técnica de elaboracdo legislativa, o conceito de sonegacdo fiscal,
apenas a titulo de ilustragdo, nos traz algo mais preciso, objetivo, conceito esse que traz
evidentes exemplos de evasao fiscal (Lei 4729/65):

Art 1° Constitui crime de sonegacao fiscal:

| - prestar declaragdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagéo
que deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico
interno, com a intengdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de
tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacGes de
qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a
intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;

Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes
mercantis com o proposito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas,
majorando-as, com o objetivo de obter dedugdo de tributos devidos a Fazenda
Publica, sem prejuizo das san¢des administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario
da paga, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do

imposto sobre a renda como incentivo fiscal.

A meu ver, a Lei 8.137/90, por ser posterior, derrogou a Lei 4729/65, por reproduzir
quase que todas as figuras penais previstas nesta. A Lei 4729/65 aplica-se, assim, aos atos

ocorridos anteriormente a Lei 8.137/90, que é mais gravosa.

Ricardo Lobo Torres, por seu turno, explica a diferenca entre fraude a lei e fraude
contra lei: “ o que ndo se pode ¢ confundir a fraude penal ou fraude contra legem, que é
forma de evasao e constitui crime, com a fraude a lei (fraus legis), que é forma de elisdo
abusiva (art. 116, paragrafo unico, do CTN, e art. 166, VI, do CC).”*%” A fraude a lei a
que o autor se refere € aquela transcrita no art. 166, VI, do Codigo Civil.

A teoria do abuso de direito fundamenta-se no mau uso do direito. Explica-se. O

abuso do direito ndo significa conduta ilicita propriamente, mas licitas formalmente. Sdo

Dialética,2015,p.123.

197 TORRES, Ricardo Lobo, op. cit., p. 128.
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condutas que ndo se adequam ao direito por raz6es de justica ou equidade. O abuso de
direito encontra fundamento no art. 187 do Cadigo Civil. Por essa teoria, pela forma como
foi exercido o direito, o que era licito passou a ser ilicito. A ilicitude fora acarretada
quando o direito (licito) foi exercido.

O abuso do direito contrapde-se ao direito do contribuinte organizar seus negocios
da forma que melhor Ihe aprouver na medida que esse direito, diga-se de passagem, néo
é absoluto.

O problema concernente a figura acima seria a sua caracterizacdo. Como
caracterizar o abuso de direito? Carlos Cesar Souza Cintra e Thiago Pierre Linhares

Mattos assim esclarecem:

De seu turno, sobressaem duas linhas de pensamento acerca do tema em
questdo. Segundo a concepc¢do objetiva, haveria abuso de direito quando

3

alguém fizesse algo que extrapolasse os “ justos limites” do seu direito,
elegendo, entre diversas formas de exercitd-lo, aquela que seria prejudicial a
terceiro, a ponto de causar-lhe um prejuizo (I). J4, para os adeptos da corrente
subjetiva o abuso de direito sobreviria somente quando restasse comprovada a
presenca de dolo, culpa ou ma-fé no agir (animus emulandi) que tenha
ocasionado prejuizos a alguém (II). Mas, afinal, o que seria o citado “justo
limite”? E a quem incumbe atestar o dolo, a culpa ou a ma-fé a que aludimos?
Nas duas situacdes hipotéticas caberia a jurisprudéncia atribuir sentido aquelas
vagas expressdes, caso a caso — o que finda por impregnar a teoria em questao
deum elevado subjetivismo, que ndo escapa a critica de abalizado setor

doutrinario, com o qual nos pomos de acordo. %

A teoria do abuso de forma surgiu como um desenvolvimento da teoria da
interpretacdo econémica do fato gerador. Fazendo-se um breve comentario sobre a teoria
da interpretacdo econémica, essa propde que 0s negdcios praticados pelo sujeito passivo
da obrigacéo tributaria sejam interpretados e tributados de acordo com sua finalidade
econbmica, e ndo pela forma legal de que estdo revestidos.

Temos aqui no Brasil o nome de um dos principais defensores dessa teoria, Amilcar

de Araugjo Falcdo e também o seu mais ferrenho critico, o gadcho Alfredo Augusto

108 CINTRA, Carlos Cesar Souza, MATTOS, Thiago Pierre Linhares. Planejamento tributdrio a luz do direito
brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento tributario. Sdo Paulo: Malheiros: ICET,
2016, p. 101.
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Becker. Pois bem. A teoria do abuso de forma prega gque as formas pelas quais o negocio
juridico deva ser praticado sejam as usuais, e que o aplicador da norma avalie essas
formas quanto a sua normalidade.

As teorias do abuso de formas e interpretacdo econémica do fato gerador lidam com
a requalificacdo dos atos praticados pelo contribuinte. A titulo de curiosidade, o abuso de
formas, como elemento para a desconsideracdo de ato ou negdcio juridico, esteve presente
no art. 14, § 1° da Medida Proviséria 66/2002. Foi justamente esse artigo, ao lado dos
artigos 13 a 19 do referido diploma legal, que ndo foram convalidados e,
consequentemente, ndo incluidos na conversdo da medida provisoria na Lei n°
10.637/2002.

André Luiz C. Estrella critica o uso dessa teoria:

Os autores tradicionais questionam: até que ponto pode a Administracdo
Tributaria considerar abusiva a forma juridica adotada numa operacéo, se esse
meio utilizado é perfeitamente autorizado em lei? Qual o critério 1dgico e
objetivo para desconsiderar a forma “atipica” ou “mais comum” para o
negdcio? Essa teoria coloca o direito numa camisa de forca. O mundo
empresarial, e ai insere-se também a Administracdo Pdblica, tem na dindmica
sua principal particularidade. Dizer o que é abusivo ou ndo, investe o intérprete
de um subjetivismo sem medidas. N&o se pode impor ao empresério a forma
da compra e venda para transferir um imovel a sociedade, incidindo imposto
de transmissdo, em vez de fazer uso da incorporacao de bens ao patrimdnio de
pessoa juridica em realizacdo de capital, ndo incidindo o imposto (artigo 156,
§ 2°,inciso I, da CF/88). Atitudes desse porte levam a um autoritarismo das
formas, na medida em que manieta a livre iniciativa, fixando um regramento
estanque e uniforme. O Estado Democratico de Direito ndo comporta teorias

dessa magnitude, assim critica em tudo a doutrina classica 1%°

Assim, o autor faz coro aos que criticaram 0 uso dessa teoria como fundamento de
desconsideracdo de atos ou negocios juridicos pela autoridade administrativa, o que
redundou, conforme ja dissemos, da ndo aprovacdo dos dispositivos que previam a
insercdo do abuso de formas no ordenamento legal.

O negdcio juridico indireto ou planejamento fiscal indireto significa interpor uma

relagéo juridica entre o negocio objetivado, isto &, o contribuinte busca obter um resultado

19 ESTRELLLA, André Luis Carvalho, op. cit., p. 123.



86

econémico sem incorrer no campo de incidéncia de uma norma fiscal mais gravosa,
embora esta preveja uma forma mais simples de se alcangcar a mesma finalidade.

A conduta do contribuinte ndo vai de encontro & norma tributaria pois had uma
escolha por uma outra via, um outro caminho, talvez até mais tortuoso ou complexo. Essa
escolha se da aproveitando-se de uma brecha na legislacdo, onde sua conduta sera
enquadrada numa norma fiscal mais branda ou numa norma que o libere de um

cumprimento de uma obrigacao tributaria acessoria.

E importante salientar que o negécio juridico indireto ndo guarda similaridade com
a simulacédo, pois ndo ha desencontro naquele entre a vontade real e a declarada. No
entender de Julio M. de Oliveira e Renata C. Antonio, citando o posicionamento da Juiza
Federal Diva Malerbi, no negdcio juridico indireto existe somente uma inadequacao entre
0s meios de que se servem as partes para atingir determinado resultado econdmico e 0s
escopos perseguidos com tal negdcio. Salienta a magistrada que meios e escopos
afiguram-se sempre compativeis entre si. 110

A auséncia de finalidade negocial € teoria nascida nos paises anglo-saxdnicos e
possui correspondéncia direta com a interpretacdo econémica do fato gerador.

Pela teoria da auséncia de finalidade negocial, os negdcios juridicos que tivessem
por fim somente a economia tributaria, isto é, fossem desprovidos de qualquer
fundamento outro como, por exemplo, reorganizacdo societaria ou algum objetivo
comercial, poderiam ser desconsiderados pelo Fisco, pois a substancia dos fatos deveria
se sobrepor a forma juridica adotada.

A auséncia de finalidade negocial é entendida também por alguns como a presenca
de motivo extratributario. A presenca de motivo extratributario é o que certos
doutrinadores pensam como motivo suficiente para afastar a caracterizacdo de abuso de
direito na interpretacdo dos planejamentos tributarios.

E que motivo seria esse? Seriam motivos ligados a politica, mudanca nas exigéncias
legais vinculadas ao comércio exterior, alteracdes societarias, razdo familiar, entre outros.

Um dos principais expoentes a levantar a bandeira da existéncia do propdsito
extratributario € Marco Aurelio Greco.

Segundo este autor, 0 motivo que afastaria 0 abuso seria o extratributario, néo

necessariamente o business purpose dos anglo-saxdes . Segundo o autor:

110 OLIVEIRA, Julio, ANTONIO, Renata, O planejamento tributario em face da norma antielisiva. In:
PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (Coord.). Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004.pg.
350.
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Temos de examinar se existe um motivo extratributério. Isto ndo é exigir algo
necessariamente de cunho econémico. Este é um dos motivos extratributarios,
mas ndo se exclui o abuso sé como ele. O prop6sito econémico é uma das
hip6teses para afastar 0 abuso, mas se tivermos também uma razdo familiar ou
de mercado, um fato imprevisto ou um acidente que aconteceu, este pode
afastar a configuracéo do abuso. Porém, ndo basta alegar como razéo do ato a

lucratividade para que ele seja justificado. '

Como podemos ver na obra de Marco Aurelio Greco e também na de Hugo de Brito
Machado, Planejamento Tributario e Introducio ao Planejamento Tributario!?,
respectivamente, ambos concordam que ha uma diferenca entre propdsito negocial e
motivo extratributario.

Concordo com as posi¢des acima elencadas, pois o propésito negocial pode conter
um motivo tributério, qual seja, o de existir para s6 e simplesmente reduzir a carga

tributéria.

4.3.1 Crimes contra a Ordem Tributaria

Sobre o ilicito, ja escrevemos que, como figura que provém da ndo prestacdo do
tributo ou do ndo cumprimento de deveres tributarios acessérios, 0 mesmo constitui

elemento essencial da hipétese de incidéncia da penalidade.

A penalidade ou sancdo podera vir expressa como multa, pelo descumprimento de
algum dever fiscal. Exemplo disso sdo as multas de oficio, multas de mora, multas

isoladas, e as multas qualificadas, agravadas ou nao.

As penalidades também podem estatuir restricbes ao exercicio de direitos, como a
apreensdao de mercadorias, suspensdo da inscricdo no cadastro de pessoas fisicas ou
juridicas, fiscalizagdes ininterruptas no domicilio fiscal do contribuinte, etc. Apesar de
muitas dessas penalidades, v.g., a suspensdo do cadastro de pessoas fisicas, serem
juridicamente controversas, pois restrigem a atividade econémica constitucionalmente

protegida do contribuinte, € fato que se fazem presentes na realidade.

111 GRECO, Marco Aurelio. Planejamento tributario. 32 ed. S3o Paulo: Dialética, 2001, p. 238.
112 Ambas ja citadas aqui.
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H&, todavia, por opcdo do legislador, certas condutas ilicitas que foram
criminalizadas, talvez por se entender que certas condutas seriam mais graves e, por isso,

deveriam acarretar san¢Ges mais severas, como a perda da liberdade.

A criminalizacdo dos ilicitos tributarios mais graves, no entender do legislador, esta
disposta na Lei n° 8.137/90, onde, no seu capitulo primeiro, estdo definidas as condutas

praticadas por particulares contra a ordem tributéria:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribui¢@o social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagao, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

II - fraudar a fiscalizag@o tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

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

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislag@o.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo
de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infracdo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declara¢do sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento
de tributo;

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigio
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e
que deveria recolher aos cofres publicos;

111 - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribui¢do 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;



89

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

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

Na licdo do jurista Hugo de B. Machado, os crimes definidos no art. 1° sdo crimes
de resultado ou materiais enquanto os elencados no art. 2° sdo formais ou de mera
conduta.!® Crimes materiais, no caso, sdo 0s crimes cuja consumacdo sé restara
aperfeigoada se houver a supresséo ou redugéo do tributo devido. Os crimes formais se

consumam independentemente do resultado.

De todas as figuras vistas neste capitulo, a simulacdo (absoluta e relativa), a
sonegacdo, a fraude (entendida como alteracdo ou ocultagdo do elemento factual) e
também o dolo, entendido esse como a vontade conscientemente dirigida ao fim de obter
um resultado criminoso ou de assumir o risco de o produzir, somente esses podem ser
invocados, dentro das normas do ordenamento juridico vigente, para desconsideracdo dos
atos ou negdcios juridicos praticados pelos contribuintes.

O abuso de formas e a auséncia de um propdsito negocial, como teremos a
oportunidade de ver, ndo foram aceitos, quando da regulamentacdo da MP 66/02, no
nosso ordenamento juridico, portanto, ndo podem ser invocados como fundamentacéo,
pura e simplesmente, para desconsideracdo de atos ou negdcios juridicos praticados pelo
contribuinte.

O abuso de direito, a meu ver, instituto do Direito Civil, precisa de regulamentagéo
para ser utilizado como fundamento para desconsideracao de atos ou negocios juridicos,
apesar de acreditar que essa regulamentacéo seja de extrema complexidade na pratica.

O negécio juridico indireto ndo constitui, salvo prova em contrario, ilicito. E apenas
uma forma diferente de exteriorizacdo de um negdcio por uma via ndo usual, diferente. O
seu resultado, saliente-se, deve ser investigado, a fim de se saber se estd conforme os
ditames preconizados pelo nosso ordenamento. E o atingimento de fins diversos daqueles
que evidenciam a moldagem tipica do negaocio.

A necessaria presenga de um motivo extratributario ou melhor, a falta dele, também
ndo seria causa ensejadora da invalidacdo de atos ou negocios juridicos pois o objetivo

de um planejamento tributario licito é a escolha da atividade econémica que mostre mais

113 MACHADO, Hugo de Brito, 2015, op. cit., pp.501-502.
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vantajosa do ponto de vista tributario e essa escolha pode contemplar um motivo
exclusivamente tributario.

Raciocinemos a contrario sensu. Caso ndo exista um motivo extratributario e, se
tivermos a possibilidade licita de reduzirmos a carga tributaria, de forma a reduzirmos
nossa despesa operacional, para assim aumentarmos o lucro liquido, que é um dos
objetivos de uma empresa, por que nédo fazé-lo? Existe alguma lei a impedir?

Poderemos ver que, esse aumento do lucro, tanto na estrutura da DRE —
Demonstragdo do Resultado do Exercicio, como na escrituragcdo do LALUR*, pode
levar a um aumento no IRPJ e na CSLL, algo que agradaria aos cofres publicos.

Marco Aurélio Greco ndo concorda com o argumento de que gerar lucro para a

empresa e diminuir sua carga tributéria ndo seria motivo a se considerar pois seria

114 A IN n2 989/2009 instituiu o Livro de Eletrénico de Escritura¢io e Apuracdo do Imposto de Renda e da
CSLL da pessoa juridica tributada pelo lucro real (e-LALUR). Esse livro que substitui o LALUR tradicional
deverd informar todas as operagGes que influenciem, direta ou indiretamente, imediata ou futuramente,
a composicdo da base de calculo do IRPJ e CSLL. O LALUR eletronico deverad ser entregue até o ultimo dia
do més de junho do ano subsequente ao ano-calendario de referéncia. A entrega apds o prazo fixado
acarretara na imposicdo da multa absurda de RS 5.000, 00 por més-calendério ou fracdo. E o Brasil.
HIGUCHI, Hiromi. Imposto de Renda das Empresas: interpretacdo e pratica. 382 ed. S3o Paulo: IR
Publicagdes, 2013, p. 49.
A Demonstragao do Resultado do Exercicio — DRE apresenta a seguinte estrutura:
Receita operacional bruta (vendas brutas)
(-) Dedugses da Receita Bruta
Devolugdes de vendas, abatimentos e descontos incondicionais concedidos e impostos
incidentes sobre vendas
(=) Receita operacional liquida (vendas liquidas)
(-) Custo das vendas (CMV, CPV, CSP)
(=) Resultado operacional bruto
(-) Despesas operacionais
(-) Resultado operacional liquido
(+-) Outras receitas e outras despesas
(=) Resultado antes da CSLL
(-) CSLL
(=) Resultado antes do IRP)J
(-) IRPJ
(=) Resultado depois do IRPJ
(-) Participagdes nos lucros
(=) Resultado liquido do exercicio (lucro ou prejuizo)
VICECONTI, Paulo Eduardo Vilchez, NEVES, Silverio das. Contabilidade avancada e analise das
demonstragdes financeiras. 172 ed. S3o Paulo, Saraiva, 2013, p.46.
Ao fim de cada periodo de apuragdo do imposto (sic), a pessoa juridica devera determinar o lucro liquido
mediante a elaboragdo, com observancia das disposi¢cdes da lei comercial, das seguintes demonstragées:
balango patrimonial, demonstracdo do resultado do periodo de apuragdo e demonstragao de lucros e
prejuizos acumulados.
VICECONTI, Paulo Eduardo Vilchez, NEVES, Silverio das, SILVA JUNIOR, Francisco Aguiar. Curso pratico de
imposto de renda pessoa juridica e tributos conexos. 152ed. Sdo Paulo: FISCOSOFT Editora, 2013, p.82.
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justificar o que foi feito pelo que néo foi feito, configurando uma falacia, um raciocinio
incorreto. 1

Ora, ndo entendo dessa forma. Primeiro, porque o autor afirma que o motivo para a
atividade de planejamento ndo pode ser o tributario. Afirmar isso, sem qualquer
fundamentacdo consistente, cheira a dogma. Nao se trata de justificar o feito pelo que néo
foi feito j& que planejar visando a economia com tributos traduz uma relacdo de causa e
consequéncia, de natureza logica. Segundo, porque se conjugarmos argumentos juridicos
com o0s contabeis, por exemplo, vemos que a busca pelo lucro ndo € algo que, a priori, va
beneficiar somente o contribuinte, mas também ao Estado, tendo em vista aumentar a
base imponivel dos tributos acima referidos. Além do fato de que, como a base de
sobrevivéncia da empresa é o lucro, a mesma ndo poderia cumprir com sua fungéo social
estando morta. Afinal, de onde traria recursos?

Reafirmo, porém, que essa busca pelo lucro, por meio do planejamento tributario,
ndo pode se dar, obviamente, de qualquer forma. Tem que ser algo licito, ndo somente
legal.

Nesse sentido temos a norma esculpida na Constituicao Federal de 1988 em seu art.
170, 111, na qual esta expressa que a propriedade atendera a sua funcéo social.

O que afirmaré ou ndo o abuso do direito que o eminente doutrinador propaga ndo
é a presenca de um motivo tributario. Todas as pessoas em sd consciéncia desejam
economizar, seja na compra de produtos, na contratacdo de um servigo ou no pagamento
de uma exacao. O que ira definir se o planejamento é valido ou ndo seré a presenca de
atos simulados, fraudulentos e dolosos no trato da questdo tributaria. -

Assim é o entendimento do jurista e professor Juraci Mouréo:

N&o ha nada no Direito Brasileiro que impega alguém de praticar um ato com
a finalidade exclusiva de diminuir a carga tributaria. Ha exemplos que deixam
bem evidente que o comportamento do contribuinte determinado pela Unica e
exclusiva razdo de pagar menos tributo é perfeitamente valido. Basta imaginar
a escolha da Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Fisica
entre simples e Completo. Com as declaragdes atualmente se operando por

meio eletronico, essa escolha se da com um simples clique entre as opgoes que

115 GRECO, Marco Aurelio, 2011, op. cit., p. 238.
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ja indicam o montante do tributo devido, sendo ela intocavel se feita apenas e

td0 somente por causa da importancia indicada ao lado de cada uma. 1%

Apesar de ndo concordar com a elei¢do do exemplo dado pelo nobre jurista, pois
trata-se de planejamento tributario induzido pelo proprio Estado-Fisco, estando, portanto,
no ambito de sua vontade dizer qual planejamento tributario podera ser realizado, a ideia
trazida pelo autor vai ao encontro da melhor exegese sobre o tema.

Para que o abuso de direito seja um fator preponderante na analise de qualquer
planejamento tributario é preciso que se diga o que é abuso de direito. Da forma que esta
no art. 187 do Codigo Civil, a analise fica muito ao sabor de critérios morais e subjetivos.
Ao interpretar determinado caso em questdo, o intérprete utilizaria uma regra moral
propria, a ser convertida em regra juridica.

Em tempo. Da mesma forma aconteceria com o instituto do abuso de formas, pois
restaria deixado ao talante do aplicador da lei a decis@o sobre a regularidade da forma, o

que ndo faz sentido num Estado que se diz de Direito.

4.4 A interpretacdo econdmica do fato gerador

Antes de adentrarmos na tdo propagada interpretacdo econdmica do fato gerador,

acredito ser oportuno fazermos um breve comentario acerca da atividade de interpretar.

Colacionando o entendimento de Margarida Maria Lacombe, a definicdo de
interpretacdo estaria na acdo mediadora que procura compreender aquilo que fora dito ou
escrito por outrem. Acrescenta a insigne autora que, como acdo responsavel e ndo
aleatéria que €, a interpretacdo serviria para por um significado que seja aceito ao menos
por aqueles a quem interessa ao intérprete, adotando-se, para tanto, técnicas de

argumentag&o.*t’

A autora nos afirma que, no processo juridico-decisorio, a acdo de interpretar

partiria de um conjunto de conceitos e conhecimentos prévios e, de certa forma,

116 |LOPES FILHO, Juraci Mourdo. O planejamento tributdrio no &mbito dos direitos e garantias
fundamentais dos contribuintes. In: MACHADO, Hugo de Brito. (Coord.). Planejamento tributario. Sao
Paulo: Malheiros: ICET, 2016, pp. 426-427.

117 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermeneutica e Argumentag¢do. Uma contribuic3o ao estudo
do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 19.
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sedimentados, que nos possibilitaria alcancar suas conclusdes com um minimo de
previsibilidade (...). Logo, o ordenamento juridico, como unidade sistemética de normas,

serviria de parametros para a interpretagdo. 8

N&o sem razdo é que Raimundo Bezerra Falcdo, diante da importancia de tal
atividade para a vida humana, preleciona que viver é estar condenado a interpretar
constantemente. E estar jungido a tirar sentido de tudo, a cada instante. Captar sentido e,

a0 mesmo tempo, ensejar sentido, a ser captado pelos outros.'*®

A interpretacéo, assim entendida nos ensinamentos doutrinarios acima, é estudada
pela Hermenéutica Juridica, parte da ciéncia do Direito ou teoria cientifica. A
interpretacdo como processo cognitivo de apreensdo de sentido é orientada pela
Hermenéutica Juridica. Esta, em sentido amplo, tem por objeto ndo apenas a interpretagdo
do Direito, mas também a aplicacdo e a integracdo do Direito.

No entender de Glauco Barreira Magalh&es Filho,

a aplicacdo do Direito consiste em submeter os fatos as disposi¢cdes normativas
através de uma atividade complexa que correlaciona aspectos normativos,
faticos e valorativos (coordenagdo axioldgica do fato a norma), de que resulta
a qualificagdo juridica da conduta. A integragdo do Direito é o processo logico
e axioldgico de preenchimento de lacunas. %

Hans Kelsen também nos legou seu pensamento sobre o tema:

S6 que, do ponto de vista orientado pelo Direito Positivo, ndo ha qualquer
critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do
Direito a aplicar, possa ser preferivel a outra. Nao ha absolutamente qualquer
método — capaz de ser classificado como Direito Positivo — segundo o qual,
das vérias significacdes verbais de uma norma, apenas uma possa ser destacada
como “correta” — desde que, naturalmente, se trate de véarias significagdes
possiveis: possiveis no confronto de todas as outras normas da lei ou da ordem
juridica.t?

Logo, surgiria a seguinte questao: a interpretacdo econémica do fato gerador seria

atividade juridica? Estaria sujeita aos canones da Hermenéutica Juridica? Vejamos o que

118 |bid., pg. 51.

18 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. S3o Paulo: Malheiros, 1997, pp. 83-84.

120 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica juridica classica. 32ed. Florianépolis: Conceito
Editorial, 2009, p.20.

121 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduc¢do de Jo3o Baptista Machado.62ed. S3o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p.391.
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é e como se aplica essa nova forma de entender e aplicar ao Direito os fatos juridicos no

ambito tributario.

Ao término da primeira grande guerra em novembro de 1918, a Alemanha viu-se
derrotada pelas poténcias da Triplice Entente, as quais impuseram-na um pesado fardo
por meio do Tratado de Versalhes. Iniciou-se a partir dai um notavel declinio econémico,
onde advieram desemprego, inflacdo galopante e um Estado cada vez mais sem recursos

e impotente a situacdo de pendria que o Pais atravessava.

Nesse contexto, em 1919, a entdo Republica de Weimar, a qual tomou lugar do 1l
Reich inaugurado por Bismark em 187122, encarregou a um jurista a tarefa de elaborar
um dos que seria o primeiro codigo tributario do mundo moderno. Enno Becker entdo
elabora o ordenamento tributario alemdo, o Reichabgabenordnung — RAO, o qual é
publicado em 13 de dezembro de 1919, depois de aprovado contra expressiva oposi¢ao

parlamentar que previa inseguranca juridica e tendéncias fiscalistas.

Esse corpo de leis tornou-se famoso por contemplar o critério econémico em
detrimento da forma juridica adotada. Ou, em outros termos, privilegiava-se a substancia
(o que as partes quiseram efetivamente fazer, a realidade econdmica) sobre a forma

(exteriorizacdo juridica que a operacao recebeu).

Vejamos alguns dispositivos do ordenamento tributario aleméo de 19109:

§ 4° Na interpretacdo das leis tributarias devem ser considerados a sua
finalidade, o seu significado econdmico e o0 desenvolvimento das
circunstancias.

§ 5° A obrigacgdo tributaria ndo pode ser eludida ou reduzida mediante o
emprego abusivo de formas e formulagdes de Direito civil.

Havera abuso no sentido do inciso I, 1. Quando, nos casos em que a lei submete
a um imposto fendémenos, fatos e relagdes econdmicas em sua forma juridica
correspondente, as partas contratantes escolnem formas ou negécios juridicos
inusitados para eludir o imposto, e 2. Quando, segundo as circunstancias e a
forma como é ou deve ser processado, obtém as partes contratantes, em
substancia, 0 mesmo resultado econémico que seria obtido, se escolhida fosse
a forma juridica correspondente aos fen6menos, fatos e relacfes econdmicas.

122 0 | reich foi inaugurado por Frederico Barbarossa em 800 d.c e foi até 1806, com a vitéria de Napoledo
sobre a entdo Prussia. O Il reich comegou em 1933 com a chegada de Hitler ao poder e acabou com a
derrocada alemd na 22 grande guerra em 1945. A ideia de Reich ndo traduz necessariamente a de império,
podendo significar também reino, Estado.
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Por meio desses dispositivos, o intérprete estaria autorizado a desconsiderar atos ou
negdcios juridicos dos contribuintes que resvalassem em abuso de formas pois o que
importaria a lei tributaria em questdo seria o resultado econémico e ndo a forma juridica

adotada.

Posteriormente, em 1934, um ano apo6s a subida de Adolf Hitler ao poder, a Lei de

Adaptacdo Tributaria altera alguns dispositivos do ordenamento tributario alemao:

8 1° Normas tributarias

As leis fiscais devem ser interpretadas segundo as concepcdes gerais do
Nacional-Socialismo.

Para isso deve-se ter em conta a opinido geral, a finalidade e o significado
econdmico das leis tributarias e a evolugdo das circunstancias

O mesmo vale para os fatos
()
§ 6° Abuso do Direito

1. A obrigacéo tributéria ndo pode ser evitada nem reduzida pelo abuso
de formas, nem pela interpretacdo abusiva das possibilidades formais do
direito privado

2. Em caso de abuso, os impostos devem ser cobrados conforme uma
interpretacdo adequada aos efeitos, situacao e fatos econdmicos.

A (ltima alteracdo do ordenamento tributario alemdo deu-se em 1977 onde a
interpretagdo economica foi suprimida mas manteve-se a figura do abuso de formas, o
que, em termos de efeitos praticos, ndo significou alteracdo, ja que o abuso de formas é

um desdobramento da teoria da interpretacdo econémica.

Os defensores da teoria da interpretagdo econdémica ou da consideracdo econdmica
como preferem alguns encontram sustentaculo para esse pensamento nos principios da
isonomia (art. 150, 11, CF/88) e capacidade contributiva (art. 145, § 1°, CF/88). No Brasil,
um dos seus maiores defensores é Amilcar Falcdo. Todavia, o entendimento ainda
predominante na doutrina brasileira € a de que a teoria da consideragdo econémica nao

encontra respaldo no nosso ordenamento juridico.

Andrea Nogueira Neves e Priscila Farisco Rocha Leite asseveram que existe a
impossibilidade de aplicacdo dessa teoria face aos principios da Legalidade (qualquer
norma que pretendesse atribuir efeitos iguais para diferentes atos ou fatos juridicos que

revelem o mesmo conteddo econdmico, conforme livre entendimento das autoridades
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fiscais, sem que houvesse lei que determinasse expressa e especificamente tal hipdtese de
incidéncia seria inconstitucional) e da tipicidade cerrada (a Constituicdo Federal,
procurando eliminar qualquer subjetivismo por parte das autoridades fiscais na aplicacdo
da norma que define a hipdtese de incidéncia, exigiu a construcdo por tipos dos fatos
tributarios, sendo, ainda, objeto de tipificacdo todos os elementos necessarios a fixacdo

do quantum da obrigac&o tributaria).!?

As autoras complementam, ainda, afirmando a observancia do principio da
autonomia da vontade e da liberdade contratual (o contribuinte estaria tolhido em seu
direito de organizar seus negocios dessa ou daquela maneira - por meio de praticas legais
-, conforme lhe fosse mais vantajoso, sob pena de configurar pratica elisiva, sujeita a
desconsideracdo pelas autoridades fiscais) e a impossibilidade do uso da teoria da
consideracdo econdmica face ao descabimento da tributacdo por analogia (é vedado ao

Estado determinar fatos tributaveis por meio da semelhanga econémica dos eventos). 124

José Eduardo Soares de Melo afirma ndo poder se cogitar o uso de semelhante teoria
tendo em vista que o sentido da lei deve ser compreendido consoante a sistematica

constitucional, aplicando-se critérios e conceitos eminentemente juridicos. 12°

Um dos problemas na aplicacao dessa teoria reside no fato da mesma se apoiar em
clausulas abertas e indeterminadas que acabam assumindo um carater subjetivo. A

fundamentacdo para seu uso estaria no art. 109 do CTN.

André Luiz Carvalho Estrella preleciona que é a lei tributaria que deve conceder
efeitos iguais para diferentes institutos de direito privado que revelem o mesmo contetido

econdmico (exteriorizam a mesma capacidade contributiva) mas néo o intérprete.1%°

Em que pese 0s méritos dos seus objetivos, a teoria da interpretacdo econdmica leva
a um ambiente de inseguranca juridica juntamente com o sacrificio de outras garantias

constitucionais do contribuinte.

123 NEVES, Andrea Nogueira; LEITE, Priscila Farisco Rocha. A validade da Lei Complementar n2 104/01 no
ordenamento juridico tributario brasileiro — efeito correlato no ambito do planejamento fiscal. In: ANAN
JUNIOR, Pedro (Coord). Planejamento fiscal. Aspectos tedricos e praticos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
pp. 58-64.

124 |bid., pp.64-67.

125 DE MELO, José Eduardo. Planejamento fiscal. In: ANAN JUNIOR, Pedro (Coord). Planejamento fiscal.
Aspectos tedricos e praticos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.196.

126 ESTRELLA, André Luiz. A norma antielis3o revisitada. In: PEIXOTO, Marcelo Magalh3es. Planejamento
tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p.122.
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O que vem se observando é o aparecimento de seu uso com maior frequéncia
ultimamente, seja pelas autoridades fiscais seja nas decisGes proferidas pelos 6rgédos
jurisdicionais.!?’

A teoria da interpretacdo econdémica nada mais € do que uma teoria que leva em
conta o aspecto teleoldgico, e constituiria, se fosse aceita em nosso ordenamento, em mais

uma ferramenta a disposicao do intérprete.

4.5 Jurisprudéncia dos valores, dos conceitos e dos interesses

Um dos aspectos que merecem bastante importancia quando se fala sobre teorias de
interpretacdo no Direito Tributéario, em especial a teoria da consideragdo econémica, €
saber qual embasamento tedrico esta por tras de cada uma delas, o que levou a uma virada
de posicdo em se tratando de concepcdes interpretativas e 0 porqué da assun¢do de uma

determinada posigéo.

As trés correntes juridicas basicas que giram em torno da interpretacdo do Direito
tributario sdo a jurisprudéncia dos conceitos, jurisprudéncia dos interesses e

jurisprudéncia dos valores, assim, em ordem de aparecimento.

A jurisprudéncia dos conceitos esta ligada a uma interpretacdo mais formalista e

conceptualista. Para Aldemario Araujo Castro,

a corrente da interpretacdo vinculada a jurisprudéncia dos conceitos é
historicamente relacionada com o Estado liberal e o individualismo extremado
nele consagrado. Atribui importancia crucial ao manejo formal dos conceitos
e categorias juridicas como representativos da realidade social. 12

No mesmo sentido, Ricardo Lobo Torres, assevera

A interpretacdo fundada na jurisprudéncia dos conceitos parte da crenca de que
0s conceitos e as categorias juridicas expressam plenamente a realidade social
e econdbmica subjacente a norma, de modo que ao intérprete nao cabe se
preocupar com os dados empiricos. Aparece muita vez como interpretacdo
sistemética ou l6gico-sistematica, segundo a qual os conceitos e institutos

127 A titulo de exemplo colacionamos o seguinte entendimento jurisprudencial: STJ - REsp: 610893 CE
2003/0208219-6, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 01/06/2004, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicag8o: DJ 28/06/2004 p. 207.

122 CASTRO, Aldemario Araujo. Norma geral antielisiva. Constitucionalidade e outros aspectos
constitucionais relevantes. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes. Planejamento tributario. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 377.
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devem ser compreendidos em consonancia com o lugar que ocupam ou com o
sistema de que promanam.(...) Corresponde historicamente ao apogeu do
Estado liberal, que cultiva o individualismo possessivo. 1%°

N&o € outra a ideia de Sergio André Rocha, que ao tratar da jurisprudéncia dos
conceitos, assim assevera ““ € possivel compreender a jurisprudéncia dos conceitos como
uma doutrina formalista, segundo a qual a atividade de interpretagéo/aplicacdo do Direito

dar-se-ia de forma l6gico-dedutivac...)”.**°

Sobre o assunto, Kelsen ja havia se manifestado,

A ideia de que é possivel, através de uma interpretacdo simplesmente
cognoscitiva, obter direito novo, é fundamento da jurisprudéncia dos
conceitos, que € repudiada pela Teoria Pura do Direito. A interpretagdo
simplesmente cognoscitiva da ciéncia juridica também é, portanto, incapaz de
colmatar as pretensas lacunas do Direito.'%

Um dos maiores expoentes dessa teoria foi Friedrich Puchta, que pensou a
jurisprudéncia dos conceitos com base em uma estrutura em forma de pirdmide, onde os
conceitos inferiores se legitimam nos superiores, até chegar ao conceito maior que viria

da filosofia.

A jurisprudéncia dos conceitos cedeu lugar como corrente doutrinaria dominante a
jurisprudéncia dos interesses, a qual deu origem, no campo da fiscalidade, a teoria da

consideracdo econdmica, ja comentada por nds no item anterior.

O maior nome da teoria da jurisprudéncia dos interesses esta em Rudolf von Ihering
e Philipp Heck, os quais ligaram essa corrente doutrinaria aos fins sociais do Direito. A
critica que os partidarios da jurisprudéncia dos interesses faziam aos conceptualistas era
de gue nesta Gltima o papel do juiz era limitado a subsumir o caso ao conceito juridico.

Né&o haveria, portanto, atividade criadora.

129 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario. Elis3o abusiva e evas3o fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2013, p.12.

130 ROCHA, Sergio André. Evolucio histérica da teoria hermenéutica: do formalismo do século XVIIl ao
pos-positivismo. In: ELALI, André, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, TRENNEPOHL, Terence. (Coord.)
Direito tributario. Uma homenagem a Hugo de Brito Machado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 171.
131 KELSEN, Hans, op.cit., , p. 395.
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A jurisprudéncia dos interesses teve esse nome porque, segundo Sergio André
Rocha, “ a interpretacdo juridica deveria transcender o direito positivo, sendo integrada

pela nogdo de interesse, corporificando a denominada jurisprudéncia dos interesses”. 132

Segundo entendimento de Ricardo Lobo Torres, séo as teses principais dessa
corrente doutrindria a autonomia do Direito tributario frente ao direito positivo,
possibilidade de analogia, preeminéncia da capacidade contributiva sacada diretamente
dos fatos sociais e a funcdo criadora do juiz. Historicamente, preleciona o autor,

corresponde ao periodo do Estado do bem-estar social. 1%

Superando posicdes extremadas de uma e outra correntes, a jurisprudéncia dos
valores trouxe uma nova concepcao de interpretacdo do Direito tributario, mais aberta e

transparente, na qual os principios adquirem condi¢do de normas juridicas.

Aldemario Araujo Castro preleciona que é essa a atual quadra historica de
interpretacdo do Direito tributario (...) onde a transparéncia assume um dos principais
vetores de tratamento ou relacionamento na sociedade de riscos (Estado subsidiario),
notadamente na nova inseguranca a ser enfrentada pelos mecanismos institucionalizados
de solidariedade social e de grupo (...). Sustenta ainda o0 autor que nessa nova concepcao,
hd espaco para a ponderacdo ou convivéncia entre a capacidade contributiva e a

legalidade, cujo exemplo mais notério dessa convivéncia seja a norma geral antielisiva.
134

Os maiores nomes que influenciaram essa nova teoria foram Gustavo Radbruch,
Karl Larentz e John Rawls. E jurisprudéncia dos valores pois voltada a realizagio de
valores, isto é, impGe uma interpretacdo juridica que ndo se limita ao direito positivo,

impondo assim uma ponderacdo de valores extrajuridicos.

O conhecimento dessas trés correntes basicas de interpretacdo do Direito Tributéario
é importante na medida em que se nota toda uma evolugédo de pensamento acerca do modo
de se pensar esse ramo do direito publico e também o porqué de certas correntes de
pensamento terem surgido, como, por exemplo, a consideragdo econémica e as normas

antielisivas.

132 GUERRA, Sergio André, op. cit., p.181.
133 TORRES, Ricardo Lobo, op. cit., p. 13.
134 CASTRO, Aldemario Araujo, op.cit., pp. 377-378.
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4.6 Norma geral antielisiva. Demais normas antielisivas no ordenamento patrio

Dentre os assuntos mais discutidos recentemente no Brasil, no &ambito da Economia,
a Carga Tributaria Bruta — CTB (essa, em uma de suas vertentes, calculada em funcéo do
PIB — Produto Interno Bruto) € o que vem ganhando mais destaque devido a importancia
cada vez maior que os tributos vém possuindo na contabilidade das pessoas fisicas e
juridicas.

A Carga Tributéria Bruta acaba afetando a economia como um todo pois tem o
poder de frear investimentos das empresas, inibir o consumo das familias e, ndo raro,

favorecer o aporte de capitais em locais onde a tributacdo seja mais favorecida.

Em funcdo disso, os sujeitos da obrigacao tributaria, sejam eles diretos ou indiretos,
buscam e estudam alternativas de diminuicdo dos encargos fiscais de toda sorte, sejam

esses meios empregados licita ou ilicitamente.

Por outro lado, as autoridades fiscais tentam combater o que entendem por
planejamento tributario ilicito fazendo uso, por exemplo, das chamadas normas

antielisivas.

A discussdo acerca das normas antielisivas ganhou contornos de grande
controvérsia doutrinaria quando do surgimento da chamada Norma Geral Antielisiva,
(Art. 116, Paragrafo Unico), inserida no Cddigo Tributario Nacional — CTN (Lei n°
5.172/1966) por meio da Lei Complementar n® 104/2001.

Esse item do nosso estudo tem por propoésito tecer considera¢fes ndo somente sobre
a Norma Geral Antielisiva mas também sobre as Normas Antielisivas Especificas ja
operantes no ordenamento juridico brasileiro (antes mesmo da Norma geral) e analisar a

eficacia e aplicabilidade de tais normas.

A fim de conceituarmos as normas antielisivas, cumpre esclarecermos sobre a
importancia dos conceitos no Direito, porquanto as ditas normas antielisivas sdo normas

juridicas, e como tais, insertas no ordenamento juridico de um Pais.
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Os conceitos s@o representacdes dum objeto pelo pensamento, por meio de suas
caracteristicas gerais ou a¢des de formulagdo de ideias por meio de palavras; definicao,

caracterizagdo.®

Ao sabermos conceituar um determinado instituto, passamos a compreender o
alcance das normas tributarias, por exemplo, e evitamos, assim, tanto incorrer em erros
decorrentes de uma ma compreensdo do objeto estudado quanto a controvérsias que

possam emanar sobre determinados termos.

Assim, a titulo de ilustracdo, tomamos o exemplo do mecanismo da ndo-
cumulatividade de certos tributos. Esse mecanismo permite ao sujeito passivo da
obrigacéo tributaria se creditar do valor de um tributo que incidiu numa etapa anterior da
cadeia tributéria, isto €, o que foi debitado em sua contabilidade como tributo devido
correspondera a um posterior crédito do mesmo valor na etapa seguinte'®. Isso permite
que o sujeito passivo da dita obrigacdo seja devedor apenas, a titulo de tributo, do que

incidiu sobre o valor agregado.
E, por qual motivo, em vez de usar o termo incidiu ndo se usou o termo pago?

A resposta estd no fato de que, para que o sujeito passivo obtenha o direito ao
crédito do tributo ndo importa saber se o tributo foi pago ou recolhido, mas o que foi
efetivamente devido. Basta que tenha havido a incidéncia, o que ja o torna devedor do
tributo e se apure a diferenca entre os saldos, devedor e credor.

Muitos incorrem em erro quando, ao definir o que seja 0 mecanismo da ndo-
cumulatividade, usam a palavra pago ao invés de incidente ou devido, ndo atentando para

o significado de tais palavras.

Feitas essas breves colocagdes, passemos a examinar as caracteristicas das normas

antielisivas.

135 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI. 3%d. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1999,p. 518.

136 Conforme também podemos ver no seguinte artigo da Constituicio da Republica:

Art. 153, CF/88: Compete a Unido instituir impostos sobre:

IV — produtos industrializados.

§ 32 O imposto previsto no inciso 1V:

Il — sera ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante cobrado
nas anteriores;
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O conceito de normas antielisivas estd umbilicalmente ligado aos conceitos de
Elisdo ou Evaséo Fiscais, isso porque h& autores que reconhecem as sobreditas normas
como normas antievasivas, como, por exemplo, André Gustavo B. Leite (clausula geral
antievasdo atipica)'®*’ ou mesmo uma norma geral antielusio, segundo Marciano S. de
Godoi**®, No ha uniformidade terminoldgica, embora possamos nos guiar pelo que nos

diz a doutrina dominante em relacdo ao assunto.

Normas Antielisivas sdo comandos autorizadores dirigidos a Administracéo Fiscal
para a reconstituicdo dos elementos componentes da obrigacdo tributaria a partir da
constatacdo da préatica de atos caracterizadores de dissimulacdo da ocorréncia do fato
gerador ou da natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributéria.

As normas antielisivas sdo 0 género do qual sdo espécies as normas antielisivas
especificas e a norma geral antielisdo. Essa ultima surgiu no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Lei Complementar 104/2001 que introduziu o paragrafo Gnico no
art. 116 do Cddigo Tributario Nacional — CTN.

As normas antielisivas especificas surgiram antes mesmo da promulgacédo da norma
geral e, a depender das circunstancias, continuardo a surgir outras tantas, no proprio CTN

ou na legislacdo esparsa.

A questdo sobre a qual gira a terminologia do termo tem também, a exemplo das
suas constitucionalidade e aplicabilidade, suscitado muitas controvérsias. O termo
antielisivo pressupde algo que combata a elisdo, isto é, seria desconsiderado, a teor do
paragrafo Unico do art. 116 do CTN pelo Fisco o que fosse préatica configurada como
elisdo. A doutrina majoritaria, porém, qualifica a Elisdo como procedimento licito

enguanto a evasao seria a pratica de comportamento ilicito.

Baseado somente nesse conceito, seria mais conveniente chamar as normas

antielisivas de normas antievasivas pois 0 Fisco so tenderia a desconsiderar algo que

137 LEITE, André Gustavo Barros. Constitucionalidade da cldusula geral antievasdo atipica. In: ELALI, André,
MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, TRENNEPOHL, Terence.(Coord). Direito Tributario. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2011, p. 674.

138 GODOI, Marciano Seabra de. Dois conceitos de Simulagdo e suas consequéncias para os limites da
Elisdo Fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira.(Coord.) Grandes questdes atuais de Direito Tributario. v. 11.
Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 296.



103

ocorreu ilicitamente — evasdo - e ndo o contrario, conforme pode-se ver pela leitura do
retrocitado artigo do CTN.®

No mesmo sentido, Cristiano Carvalho assevera que, como a finalidade do
paragrafo Unico do art. 116 do CTN foi o de evitar a elisdo tributaria, ndo seria dificil
verificar que o legislador foi infeliz nesse ponto pois, a0 mencionar a dissimulacgéo, ja

ndo estaria mais tratando de elisdo fiscal, mas de evasao fiscal.}*°

Pois bem, dentro dessa profusdo de ideias sobre os conceitos de elisdo e evasao,
existe um entendimento bastante 16gico que, a meu ver, se adequa a terminologia de
norma antielisiva, entendimento esse que foi expresso pelo jurista Hugo de Brito

Machado. Vejamos:

Se tivermos, porém, de estabelecer uma diferenca de significado entre esses
dois termos, talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de muitos,
utilizarmos evasdo para designar a conduta licita, e elisdo para designar a
conduta ilicita. Realmente, elidir é eliminar, ou suprimir, e somente se pode
eliminar, ou suprimir, 0 que existe. Assim, quem elimina ou suprime um
tributo estd agindo ilicitamente, na medida em que esta elidindo, ou
suprimindo, a relacdo tributéria ja instaurada. Por outro lado, evadir-se é fugir,
e quem foge esta evitando, podendo a acdo de evitar ser preventiva. Assim,

quem evita pode estar agindo licitamente. 4!

De todo modo, o problema da falta de padrdo terminolégico em relacdo aos
conceitos de elisdo e evasdo desaparece quando se faz uma opcdo por um ou outro

conceito, esclarecendo o sentido em que se usa uma ou outra palavra.

Neste trabalho, serdo utilizadas as palavras “elisdo” para designar o comportamento

licito e evasdo para os procedimentos ilicitos, assim como entende a doutrina majoritéria.

139 Art. 116. (...)

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria.(grifo nosso)

140 CARVALHO, Cristiano de. Breves consideracbes sobre elisdo e evas3o fiscais. In: PEIXOTO, Marcelo
Magalh3es. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, pg. 65.

141 MACHADO, Hugo de Brito, op. cit., 2014, p.68
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Da mesma forma, preservar-se-a a terminologia “norma antielisiva” pois ¢ assim que boa

parte dos autores a conhecem.

As normas antielisivas especificas tém por finalidade obstacularizar a elisdo por
meio da descri¢do das formas negociais cuja pratica é proibida ou cuja ado¢do implica a
imposicdo de um tratamento tributario diverso daquele que normalmente teria o0 negacio.
Sdo0 empregadas em relagdo a tributos ou situagbes especificas, conforme

demonstraremos em topico mais adiante.

A norma geral antielisiva atua de uma forma mais ampla, prescrevendo para 0s
tributos em geral quais as condicGes e parametros necessarios a definicdo da obrigacédo

tributaria principal.

Sobre as normas gerais antielisivas, falaremos com mais profundidade em topico
especifico, onde trataremos da sua regulamentacéo, o problema terminolégico e a teoria

sobre a qual se funda.

Num mundo cada vez mais globalizado, a concorréncia cada vez maior entre os
agentes econdémicos ja € uma realidade e a redugdo de custos se torna um imperativo para
as empresas conseguirem se manter no mercado.

N&o muito diferente, as pessoas fisicas sentem todo o0 peso da carga tributaria, onde
dificilmente conseguem repassar o 6nus tributario a terceiros, pois ora sdo 0s Unicos
destinatarios ora estdo no final da cadeia tributaria.

Diante desse cenario, 0 peso dos tributos torna-se alvo da redu¢édo de custos, o que
faz com que os contribuintes busquem alternativas nem sempre licitas a fim de néo pagar,
reduzir ou postergar o pagamento das exacgdes fiscais.

A todo esse estudo de alternativas com vistas & economia tributaria da-se o nome
de planejamento tributario ou fiscal. Esse planejamento, conforme ja abordado, pode ser
licito ou ilicito.

Também vimos que os institutos Elisdo , a Evasédo e a Elusao fiscais séo a propria
expressao do planejamento tributario, seja ele idealizado e posto em pratica de forma
licita ou ilicita. Esses institutos, podem, segundo cada autor ou o juizo que o utilize,
configurar um ou outro comportamento.

N&o somente o uso e significado das terminologias acima é objeto de controvérsias

como o proprio direito ao planejamento tributario o é. Isso porque é assegurado a todos o



105

livre exercicio de qualquer atividade econémica e garantida a livre iniciativa, conforme
assim dispde a Constituicdo da Republica. 142

Por outro lado, ha que se levar em conta que o Brasil € um Estado Democrético de
Direito e, como tal, pode ser entendido como o Estado que postula valores coletivos e em
especial aquele que defende o interesse social. Surge dai o principio da Solidariedade
Social, o qual leva a todos cumprirem com suas obrigagdes fiscais na medida de seus
ganhos ou posses, a fim de garantir o bem-estar coletivo.

E como conciliar principios a priori antagdnicos? Como conciliar o principio da
liberdade econdmica onde cada um tem o direito de organizar seus negocios da forma
como lhe aprouver ou mesmo o seu corolério, principio da liberdade fiscal (autonomia
privada), com os principios da solidariedade e da capacidade contributiva? Em outros
termos: até onde deve ir a liberdade individual sem negar a participacdo nos encargos
publicos? Até aonde deve ir o Estado na atividade arrecadatoria sem violar o principio da
vedacdo ao confisco?

Estevdo Horvath assim entende:

Em suma — e em outras palavras -, 0 Estado ndo existe para estorvar, servir de
obstaculo a vida dos cidaddos, mas, ao contrério, para propiciar condigdes a
que estes possam desenvolver suas vidas privada, empresarial, espiritual etc.
da melhor forma possivel. Afinal, o Estado é criatura concebida pelos
cidadéos, e ndo o contrario. Assim, a tributacéo deve ocorrer pari passu com a
necessidade de recursos de que o Estado necessita para fazer frente as suas
despesas, até o ponto em que essa atividade esharre na liberdade de atuar do

cidadao. 143

O principio da vedacdo ao confisco apresenta uma estreita interligacdo com o
principio da capacidade contributiva. Sdo dois lados da mesma moeda, por assim dizer.
Enquanto um norteia a atividade estatal no sentido de buscar a riqueza a ser tributada, o

o0 outro coloca limites a exploragdo dessa riqueza.

142 CF/88 , Art. 170 A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo dos 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

143 HORVATH, Estevdo. Nao confisco e limites a tributacdo. In: PARISI, Fernanda Drumond, TORRES,
Heleno Tavares, MELO, José Eduardo Soares de. Estudos de Direito Tributario. vol.1. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 71.
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Por mais que o enunciado do principio da vedacao ao confisco possua um enunciado
aberto e abstrato, isso ndo deve impedir sua utilizagdo. Temos julgados do STF'** nos
quais a questdo ja foi enfrentada, o que demonstra a forca a servigo dessa norma.

Sobre o principio da capacidade contributiva, Roberto W. Lima assevera que esse
principio impede que o dever tributario imposto seja maior do que o conteudo econémico
do fato gerador. Afirma que o parametro para permitir a afericdo da conexdo razoavel
entre o fato gerador e 0 montante do dever tributario, bem como, para que seja apurado
se 0 valor recolhido pelo contribuinte esta na medida correta ( ndo pode ser inferior, nem
superior) de suas possibilidades, tendo em vista que € dever de todos concorrer para o
financiamento das despesas publicas na medida de sua capacidade econémica, ou seja,
para 0 autor, quem pode pagar mais, porque € possivel pagar mais, deve pagar mais
sempre (€ vedado escusar-se em opcOes fiscais [sem causa negocial] para pagar menos
do que pode economicamente), e quem ndo pode pagar, porque nao € possivel, devera
pagar o que é possivel. 1>

Ives Gandra da Silva Martins alerta para o fato de que capacidade contributiva ndo
é sindnimo de capacidade econdmica, a qual expressa o poder de recursos do cidadao,
mas ndo necessariamente sua capacidade contributiva, enquanto essa exterioriza sua
capacidade de contribuir para o sistema. 14

Existe um principio que tem um papel de harmonizacdo dos objetivos
constitucionais previstos nos principios da liberdade fiscal e capacidade contributiva. O
chamado principio da proporcionalidade, principio de direito e também principio de
interpretacdo do direito, regula e harmoniza conflitos na aplicacdo e na protecdo dos
direitos e garantias.

Numa visao clara e acertada acerca do tema, Roberto Wagner L. Moreira assevera
que em uma sociedade de riscos como a nossa, em que o Estado tem por responsabilidade
atender a vérias obrigacdes decorrentes de um elenco vastissimo de direitos fundamentais
(art. 5° da CF/88) e com poucos recursos publicos, o principio da proporcionalidade surge

como principio regulador e harmonizador dos conflitos. 14’

144 STF, 22 Turma, RE/AgR 632.315-PE, rel. Min. Ricardo Lewandovski, j. 14.8.2012 e RE 388.312-7-MG.
145> NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima, op. cit., pp.43-44.

146 MARTINS, Ives da Silva Gandra. O principio da capacidade contributiva. In: PARISI, Fernanda Drumond,
TORRES, Heleno Tavares, MELO, José Eduardo Soares de. Estudos de Direito Tributario. vol.1. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 95.

7 |bid., p.47
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O principio da proporcionalidade, portanto, compatibiliza principios aparentemente
em choque, coibe a violagao a direitos fundamentais e viabiliza a aplicacdo ponderada de

entre diversos valores em questao.

4.6.1 A norma geral antielisiva

A insercdo de uma norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro se
deu, conforme vimos, com a publicacdo da Lei Complementar n° 104/2001 que editou o
Caodigo Tributario Nacional, inserindo o paragrafo Unico no seu art. 116.

O objetivo de tal norma é requalificar o ato que vise dissimular o fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributéria.

Caso fizermos o cotejo do texto do pardgrafo Unico do art. 116 do CTN com os arts.
113 a 115 do mesmo diploma**®, fica facil verificar que a norma s6 deve incidir se o fato
gerador ja tiver ocorrido e houver por comprovada a existéncia de dissimulacdo desse
fato ou da natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo, obrigacéo essa que tem por
nacleo o fato gerador.

Até ai o conteudo do paragrafo unico do art. 116 do CTN parece ndo estar eivado
de vicio quanto a sua inconstitucionalidade haja vista que, ressalvados casos previstos em
lei (instituicdo de beneficios fiscais, denlincia espontanea, etc), se ocorrido o fato gerador,
ter-se-ia configurada a evaséo.

Acontece que, como o dispositivo da norma prevé sua regulamentacdo por via de
lei ordinaria, o governo federal editou a medida proviséria 66/2002 na qual, em seus arts.
13 a 19, ampliou as possibilidades de desconsideracdo ao incluir em seu texto 0s
mecanismos da falta de prop6sito negocial e do abuso de formas.

148 Art. 113 A obrigac3o tributdria é principal ou acesséria.

§ 12 A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo
ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 29 A obrigacdo acessoéria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestacgdes, positivas ou
negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizagdo dos tributos.

§ 392 A obrigagdo acessdria, pelo simples fato de sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal
relativamente a penalidade pecuniaria.

Art. 114 Fato gerador da obrigagdo principal é a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a
sua ocorréncia.

Art. 115 Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situacdo que, na forma da legislacdo aplicavel,
impde a pratica ou a abstenc¢do de ato que ndo configure obrigacdo principal.
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Esses mecanismos, na visdo de muitos tributaristas, ndo subsistem em nosso
ordenamento juridico. Foram justamente esses dispositivos que ampliavam as hipoteses
de desconsideragédo que néo foram convertidos em lei.

O que se tem visto, ultimamente, no &mbito ndo s6 da contabilidade mas sobretudo
no direito tributario, é o aparecimento de discussdes acerca do primado da substancia dos
atos sobre a forma. A norma geral antielisiva seria o instrumento, portanto, que
requalificaria o ato, visando reaproximar o seu conteldo com o desenho de seu fato
gerador.

Contudo, a forma como se daria essa requalificacdo é que tem gerado controvérsias,
na medida em que relegaria certos principios previstos na Constituicdo Federal. Sobre o
tema, Hugo de Brito Machado aponta:

Temos sustentado que, a depender da interpretacdo que se dé a denominada
norma geral antielisdo, albergada pelo paragrafo Unico do art. 116 do CTN,
dita norma tera de ser considerada inconstitucional ou indtil. Inconstitucional
se interpretada de modo a amesquinhar o principio da legalidade tributaria.
InGtil se interpretada dentro dos limites desse principio, porque mesmo sem ela
o0 Fisco j& tem desconsiderado diversos atos ou negocios juridicos por entender
que foram praticados com abuso de direito, e 0s tribunais tém apoiado essa
atitude em todos os casos nos quais entende configurado abuso de direito. 4

Um dos canones da Constituicdo da Republica € o principio pelo qual ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art.5°, | da
CF/88). Esse comando tem o seu correspondente vetor no Sistema Tributario Nacional,
no art. 150, I, no qual esta estampado que sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
exigir ou aumentar tributo sem que lei o estabeleca.

O principio acima, conhecido por Legalidade Tributéaria, é dirigido ao aplicador da
norma e constitui uma das maiores garantias de que se valem os contribuintes contra o
arbitrio estatal.

Os defensores da teoria da interpretacdo economica do fato gerador porém,
relativizam esse principio ao fazer um contraponto com os principios da capacidade

contributiva e isonomia em matéria tributaria.

149 MACHADO, Hugo de Brito, 2014, op. cit., pg. 130.
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Na visdo do doutrinador Hugo de Brito Machado, o principio da legalidade nao
poderia ser relativizado pois trata-se também de uma regra. Regra porque possui uma
estrutura fechada, inadmitindo relativizacdo e principio pela sua fundamentalidade, tendo
em vista sua enorme importancia em todo o sistema juridico.*>°

Conforme ja tivemos a oportunidade de expor nesse trabalho, colocada do jeito que
estad, sem que haja regulamentacdo, a Lei Complementar - LC 104/2001 trouxe um
mecanismo de controle da evaséo fiscal. Contudo, se atribuida a natureza de norma
antielisiva a LC 104/2001, possibilitando a edicdo de regulamentacdo nesses termos,
estar-se-ia implementando a denominada interpretacdo econémica do fato gerador para
fins de caracterizacdo do fato gerador de tributos no direito tributério, teoria essa ainda
ndo acolhida no nosso ordenamento juridico.

A interpretacdo econdmica do fato gerador é teoria nascida na Alemanha, um ano
apos o término da primeira guerra mundial, tendo sido divulgada por Enno Becker, e tem
por finalidade buscar o significado econémico das leis tributarias, tendo por base os
principios da isonomia e da capacidade contributiva. E também chamada de teoria da
preponderancia do conteddo econémico (substancia) dos fatos.

Ricardo Lobo Torres, a seu turno, defende posicdo contraria ao entendimento
exposto acima. O autor usa as expressdes elisdo licita e abusiva, separa o0 termo evasdo
em pura em economia do imposto e evasdo ilicita e defende o uso da norma geral
antielisiva pela Administracdo Fiscal quando ocorrer um abuso na subsuncdo do fato a
norma tributaria, cabendo a Administracdo corrigir essa subsuncéo, requalificando o ato
de acordo com a interpretagdo correta da regra de incidéncia. *1O autor, porém, s néo
indicou que interpretacao correta seria essa.

A meu ver, a glosa fazendaria tem cabimento nos casos de evasdo, ja definida aqui
como planejamento tributario ilicito. A interpretacdo econémica, ao requalificar o ato ou
negdcio juridico, esbarra nos principios da legalidade (art. 150, I, CF/88), autonomia da
vontade e da liberdade contratual (art. 170, CF/88) e na regra que proibe a tributacdo por
analogia (art. 108, CTN).

150 |d, Teoria Geral do Direito Tributario. S3o Paulo: Malheiros, 2015, p.75.
151 TORRES, Ricardo Lobo, op.cit., p.25.
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4.6.2 Da vigéncia, eficacia e aplicabilidade

A existéncia de uma lei refere-se a sua inser¢do no ordenamento juridico pelo 6rgéo
competente. No caso brasileiro, a lei existe quando é publicada. Dai segue-se a analise de
sua validade, a qual pode ser considerada sob o ponto de vista formal e material. Quando
a lei é elaborada por 6rgdo competente para tal, diz-se que é formalmente valida. Se o seu
contetdo estiver em conformidade com a regra de hierarquia superior, diz-se que é
materialmente valida.

Vigéncia é outro aspecto conceitual. Trata-se de sua aptiddo para incidir ou
proporcionar significado juridico aos fatos nela constantes. Por outro lado, eficécia ¢ a
aptiddo para produzir efeitos no mundo dos fatos enquanto o fato de ser aplicavel ou ndo
diz respeito a imposicao de alguém a outrem a observancia da norma.

A denominada norma geral antielisiva depende de lei ordinaria para que possa
produzir efeitos. Enquanto ndo se editar essa lei, a referida norma carece de eficécia e
aplicabilidade. A titulo de pardmetro, colocaremos a classificacdo de José A. da Silva,
trazida por Alexandre de Moraes, sobre a aplicabilidade das normas constitucionais em

normas de eficacia plena, limitada e contida:

S&o normas constitucionais de eficacia plena aquelas que, desde a entrada em
vigor da Constitui¢do, produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os
efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situacées,
que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular. Normas
constitucionais de eficacia contida sdo aquelas em que o legislador regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuacao restritiva por parte da competéncia discricionéria do poder
publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais
nelas enunciados. (...) Por fim, normas constitucionais de eficacia limitada séo
aquelas que apresentam aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque
somente incidem totalmente sobre esses interesses, ap6s uma normatividade

ulterior que Ihes desenvolva a aplicabilidade.?

Tomando por pardmetro a classificagdo acima, a norma antielisiva é norma de
eficicia limita, norma essa indicadora de um caminho ao intérprete, o qual deve dar mais

importancia a substancia do que a forma.

152 MORAES, Alexandre, op. cit., p. 12.
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4.6.3 Das demais normas antielisivas

Consoante se afirmou no &mbito deste trabalho, as normas antielisivas de carater
especifico ja existiam em nosso ordenamento antes mesmo da edi¢do de uma norma geral
antielisiva.

Corroborando o entendimento ja exposto aqui do jurista Hugo de B. Machado,
mesmo sem a referida norma geral, o Fisco ja vem desconsiderando praticas supostamente
elisivas, inclusive com o beneplacito do Poder Judiciario (ver nota n° 33).

A Lei Complementar n°® 104/2001, a mesma que inseriu o paragrafo Gnico no
art.116 do CTN, acrescentou também ao art. 43 do mesmo codigo o paragrafo primeiro,

conhecido como norma antielisiva do imposto de renda. VVejamos:

Art. 43 O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza, tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagéo de ambos;

Il — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condi¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepgéo.

Conforme pode-se depreender pela leitura do citado dispositivo, abandonou-se o
antigo entendimento acerca da territorialidade da tributacéo, e buscou-se “fechar o cerco”,
tributando-se toda receita ou rendimento, seja onde quer que tenham sido auferidos.

Essa norma foi fruto da consolidacdo de outros dispositivos veiculados na
legislagdo esparsa, como, por exemplo, a Lei n® 7.450/85, art. 51 e Lei n°® 7.713/88, art.
3°, § 40,

Outro dispositivo de lei que podemos elencar como norma antielisiva especifica
trata-se do Decreto-lei n® 1.598/77 que disciplinou a distribuicdo disfarcada de lucros.

No art. 60 dessa norma, 0 Fisco se utiliza de uma técnica chamada de presuncao
legal. No entender de Paulo Cesar R. Vaz., 0 uso desse recurso é usado para definir as
situagdes cujo tratamento tributério se pretende definir de forma clara e objetiva ou seja,
0 objetivo seria evitar um tratamento tributario privilegiado conferido a uma determinada

situagdo juridica, a fim de que esta seja desviada pela pratica do planejamento fiscal. %3

153 VAZ, Paulo Cesar Rubisca, op.cit., p.285
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Art. 60 Presume-se distribuicdo disfarcada de lucros no negdcio pelo qual a
pessoa juridica:

I - aliena, por valor notoriamente inferior ao de mercado, bem do seu ativo a
pessoa ligada;

Il - adquire, por valor notoriamente superior ao de mercado, bem de pessoa
ligada;

111 - perde, em decorréncia do ndo exercicio de direito a aquisicdo de beme em
beneficio de pessoa ligada, sinal, dep6sito em garantia ou importancia paga
para obter opcdo de aquisicao;

IV - a parte das variacdes monetarias ativas (art.18) que exceder as variacdes
monetarias passivas (art. 18, paragrafo Unico). (Redacdo dada pelo Decreto-lei
n® 2.064, de 1983) ;

V - empresta dinheiro a pessoa ligada se, na data do empréstimo, possui lucros
acumulados ou reservas de lucros;

VI - paga a pessoa ligada aluguéis, royalties ou assisténcia técnica em montante
que excede notoriamente do valor de mercado;

VIl - realiza com pessoa ligada qualquer outro negécio em condicbes de
favorecimento, assim entendidas condi¢cbes mais vantajosas para a pesssoa
ligada do que as que prevalegam no mercado ou em que a pessoa juridica
contrataria com terceiros; (Incluido pelo Decreto-lei n° 2.065, de 1983);

§ 1° O disposto no item V ndo se aplica as operacGes de instituicdes financeiras,
companhias de seguro e capitalizacdo e outras pessoas juridicas, cujo objeto
sejam atividades que compreendam operagdes de mutuo, adiantamento ou
concessdo de crédito, desde que realizadas nas condigdes que prevalecam no
mercado, ou em que a pessoa juridica contrataria com terceiros. (Redacgao dada
pelo Decreto-lei n° 2.065, de 1983) ;

§ 2° - A prova de que o negdcio foi realizado no interesse da pessoa juridica e
em condices estritamente comutativas, ou em que a pessoa juridica contrataria
com terceiros, exclui a presuncdo de distribuicdo disfarcada de lucros.

Na opinido do autor, esse recurso sera valido contando que a presuncdo ndo seja
absoluta (jure et de jure). De fato, a presuncéo legal terd que admitir prova em contrério,
pois devera caber refutacdo por parte do contribuinte que vé um ato seu praticado e
subsumido, a critério do Fisco, a uma norma qualificadora de uma conduta.

Como exemplo, podemos mencionar a presuncéo legal do saldo credor da conta
Caixa (art. 281, | do RIR — Regulamento do Imposto de Renda), significativo, segundo
dispositivo legal, de omissdo de receitas. Devera haver o contraditério assegurado ao
contribuinte, cabendo a este, refutar ou ndo a afirmativa de que tenha ocorrido omisséo
de receitas (a presuncéo legal inverte o 6nus da prova).

Neste ponto, colacionamos alguns repositorios jurisprudenciais administrativos e

judiciais, com o intuito meramente ilustrativo, os quais mostram a evolugéo, com o perdao
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do termo, no entendimento acerca da aplicacdo das normas antielisivas e figuras afins do
planejamento tributario.
Trata-se, primeiramente, de caso de reorganizacdo societaria, por sucessao, onde

uma empresa deficitaria incorporou outra, superavitaria.

Ementa(s)

INCORPORACAO ATIPICA - NEGOCIO JURIDICO INDIRETO -
SIMULACAO RELATIVA - A incorporacdo de empresa superavitaria por
outra deficitaria, embora atipica, ndo é vedada por lei, representando um
negocio juridico indireto, na medida em que, subjacente a uma realidade
juridica, hd uma realidade econdmica ndo revelada. Para que os atos juridicos
produzam efeitos elisivos, além da anterioridade & ocorréncia do fato gerador,
necessario se faz que revistam forma licita, ai ndo compreendida hipotese de
simulacéo relativa, configurada em face dos dados e fatos que instruiram o
processo.

EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - A evidéncia da intencdo dolosa,
exigida na lei para agravamento da penalidade aplicada, hd que aflorar na
instrucéo processual, devendo ser inconteste e demonstrada de forma cabal.

O atendimento a todas as solicitacGes do Fisco e observancia da legislacdo
societéria, com a divulgacdo e registro nos 6rgdos publicos competentes,
inclusive com o cumprimento das formalidades devidas junto a Receita
Federal, ensejam a intengdo de obter economia de impostos, por meios
supostamente elisivos, mas ndo evidenciam ma-fé, inerente a pratica de atos
fraudulentos.

PENALIDADE - SUCESSAO - A incorporadora, como sucessora, &
responsavel pelos tributos devidos pela incorporada, até a data do ato de
incorporagdo, ndo respondendo por penalidades aplicadas posteriormente a
essa data e decorrentes de infragBes anteriormente praticadas pela sucedida
(CTN, art. 132).

(Publicado no D.O.U. de 28/11/02). Acérddo CARF 103-21.047 (publicado
em 16/10/2002)

No julgamento abaixo, 0 TRF/4? Regido entendeu ser licito ao contribuinte planejar

seus atos visando incidéncia de menor carga tributaria sobre seus negocios:

TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL. MULTA.
RESPONSABILIDADE, SUCESSORA. ELISAO. INVESTIMENTO.
SOCIAS. COMPRA E VENDA. PAGAMENTO A PRAZO. IRPJ.
ATIVIDADE RURAL. INCENTIVO. PARCELA EXCEDENTE.
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CORRECAO MONETARIA.

1. A empresa sucessora responde somente pelos tributos da sucedida, excluidas
as penalidades impostas por ato ilicito.

2. E licito ao contribuinte planejar seus atos visando incidéncia de menor carga
tributaria sobre seus negdcios, desde que o faga observando os termos legais,
0 que caracteriza hip6tese de elisdo fiscal.

3. A aquisicdo de estabelecimentos produtores, comerciais e postos de compra,
efetuada pela empresa sucedida da entdo sua s6cia, que posteriormente veio
Ihe suceder, caracteriza investimento na atividade rural, com o incremento da
producéo agricola.

4. A estipulacdo do pagamento do preco a prazo, no ano subseqtiente, ndo tem
0 conddo de desvirtuar o negdcio juridico efetuado entre as partes, ja que o
pagamento é concernente a execucdo da compra e venda, a qual se aperfeigoa
como contrato onde séo estipuladas as condi¢bes do negdcio, incluindo-se o
prazo para pagamento do preco e este ndo é condi¢do para a fruicdo do
beneficio fiscal de incentivo a atividade rural.

5. Pode a empresa aproveitar de parcela dedutivel excedente ao limite
estipulado na lei como investimentos na atividade agricola no ano-base de
apuracdo do imposto de renda, em substituicdo a parcela impugnada pelo
Fisco.

6. Nao hé regra que disponha a respeito da inclusdo da atualizagdo monetéria
na base de calculo dos incentivos ficais, nem norma proibitiva a respeito, mas
desconsidera-la é forma, de se extinguir a medida extrafiscal. Para efeito do
calculo do percentual de 80%, de que trata o incentivo fiscal a atividade rural,
o lucro operacional da ativiade deve ser ajustado pelo saldo da conta transitoria
de correcdo monetaria das demonstraces financeiras.

7. Apelacdo e remessa oficial improvidas.

Neste terceiro caso, houve cisdo parcial de uma empresa, com a assun¢do dos
negécios, na sucedida, pelo antigo socio.

TRF 42 Regido, AC, Processo n® 9604559303/SC, de 17/08/1998.

Notemos que aqui ja houve uma mudanca no entendimento jurisprudencial :

TRIBUTARIO.  COMPENSAGAO. LUCRO DE  EMPRESA
INCORPORADA A SER COMPENSADO COM PREJUIZO DA EMPRESA
INCORPORADORA. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. 1. A empresa incorporadora ndo pode compensar prejuizos
apurados em determinado exercicio com lucros obtidos por empresa
incorporada, para fins de imposto de renda, por auséncia de previsao legal. 2.

O siléncio da lei sobre determinada situacdo ndo gera direitos para as partes
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que compdem a relacdo juridico-tributaria. 3. A homenagem ao principio da
legalidade tributaria exige expressa disposicdo na lei da conduta a ser praticada
pelo ente tributante e pelo contribuinte. 4. Compensacdo ndo permitida.
Precedente: REsp 54348/RJ, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, 1% Turma. 5.
Recurso improvido.

(STJ - REsp: 307389 RS 2001/0024519-6, Relator: Ministro JOSE
DELGADO, Data de Julgamento: 15/08/2002, T1 - PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicacdo: DJ 17/03/2003 p. 179).

Neste quarto julgado, o0 CARF entende que houve simulacdo nas atividades do

contribuinte:

Ementa(s)

NULIDADE — INEXISTENCIA - MANDADO DE PROCEDIMENTO
FISCAL - PRORROGA(;AO —REGISTRO ELETRONICO NA INTERNET
— A prorroga¢do do MPF, & luz do que determina o artigo 13 da Portaria
3007/2001, se da mediante registro eletronico, disponivel na Internet.

IRPJ — CSL — CONSTITUICAO DE EMPRESA COM ARTIFICIALISMO —
DESCONSIDERACAO DOS SERVICOS PRETENSAMENTE
PRESTADOS - MULTA QUALIFICADA - NECESSIDADE DA
RECONSTITUI(;AO DE EFEITOS VERDADEIROS - Comprovada a
impossibilidade fatica da prestacdo de servi¢os por empresa pertencente aos
mesmos socios, dada a inexistente estrutura operacional, resta caracterizado o
artificialismo das operacdes, cujo objetivo foi reduzir a carga tributaria da
recorrente mediante a tributacdo de relevante parcela de seu resultado pelo
lucro presumido na pretensa prestadora de servi¢os. Assim sendo, devem ser
desconsideradas as despesas correspondentes. Todavia, se ao engendrar as
operac0es artificiais, a empresa que pretensamente prestou os servicos sofreu
tributacdo, ainda que de tributos diversos, h4 de se recompor a verdade
material, compensando-se todos os tributos ja recolhidos.

IRPJ — CSL — PIS — COFINS - SALDO CREDOR DE CAIXA — Néo se
tratando de empréstimos derivados de socios ou administradores, mas restando
0S mesmos sem a devida comprovacao, a glosa dos encargos deduzidos seria
0 procedimento correto. Optando a fiscalizacdo por expurgar tais valores da
conta caixa, para fins de apuragdo de saldo credor, deve fazé-lo tanto para os
recebimentos quanto para os pagamentos dos empréstimos.

Recurso voluntario parcialmente provido.

N° Acérddo CARF :101-95208 Tributo / Matéria: IRPJ - AF- omissdo receitas
- demais presuncdes legais. Data de Publicacdo: 19/10/2005.
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O que vem acontecendo é o seguinte. Mesmo ap0s a nao aprovacdo da
regulamentacdo do paragrafo Unico do rt. 116 do CTN, o Fisco federal vem
desconsiderando atos e negocios juridicos praticados pelo contribuinte com vistas a
economia fiscal. Essa desconsideragéo tem sido feita, em boa parte dos casos, sem amparo
legal. Ou melhor: até existe fundamentacdo, s6 que errdnea. Melhor explicando: o que
esta se fazendo é, por exemplo, alargando-se o conceito de simulacéo para poder englobar
atos que, em tese, seriam qualificados como evasivos ou elusivos.

No meu entender, a falta de regulamentacdo do dispositivo logo acima citado tem
mostrado seu lado negativo pois o Fisco federal (alguns fiscos estaduais ja contam com
uma ‘“norma geral antielisdo”), juntamente com o beneplacito dos tribunais
administrativos e até mesmo dos judicias vém coibindo planejamentos tributérios ditos
elusivos, feitos supostamente com o uso de figuras como abuso de direito, abuso de
formas, falta de proposito negocial e negécio indireto.

Dai, pode-se questionar: como se daria a caracterizacdo do abuso de direito?
Quando o direito estaria configurado como abusivo? Qual seria a forma “correta” ou
“normal” a ser adotada? Qual negocio usual € o permitido? Ou até mesmo, que negdcio
usual seria esse?

Né&o se trata de permitir todo e qualquer abuso em se tratando de planejamento
tributério. Reconhece-se que tém havido abusos por parte do contribuinte nos casos de
evasdo fiscal (fraude, sonegacdo , simulacdo, dissimulacéo).

Por conta desses abusos, acredito, houve uma crescente onda de ativismo
administrativo e ndo muito menos, judicial, com o manejo de institutos importados de
outros ornamentos juridicos, sem que se fizesse uma adequa¢do ao nosso mundo, a nossa
realidade.

Defendo aqui a ideia de que deve haver sim uma regulamentacédo do paragrafo Gnico
do art. 116 do CTN, ndo como norma antielisiva, como chegou-se a conhecer, mas como
uma norma geral antielusiva, ja que nosso ordenamento ja dispde de meios legais para
coibir a evaséo.

Essa norma antielusiva contemplaria figuras como o abuso de direito, de formas,
estabeleceria critérios para desconsideracdo de atos ou negdécios juridicos com o fito de
economia tributaria, sangdes se for o caso, enfim, estabeleceria o que seria permitido a
luz desse assunto.

Discordo do entendimento de que deva haver uma norma antielisiva, pois, elisdo

fiscal é a utilizagdo de meios licitos para o desiderato de economia tributaria. E também
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pelo fato de que seria ilegitimo coibir um direito do contribuinte, fundamentado na

Constituicdo e no CTN.

Outra saida ¢ a edicdo de “normas antielisivas especificas”, como ja vem

acontecendo. No entanto, talvez essa medida ndo seja tdo viavel aos olhos do Estado,

tendo em vista o custo de tempo que levaria, e também pelo fato de que vivemos num

mundo dindmico e globalizado, e essa inflagdo normativa tomaria muito mais tempo do

contribuinte, aumentando o Direito-custo.

Neste interim, colaciono o entendimento de Mary Elbe Queiroz:

Veja-se 0 exemplo dos Estados Unidos da América, onde no ano de 2010 se
aprovou uma lei para disciplinar a falta de propoésito negocial (business
purpose) como critério para considerar um comportamento como abusivo e
justificar a desconsideragdo de neg6cios. A regra antiabuso foi aprovada
juntamente com a reforma sanitaria no momento de uma das grandes crises dos
Estados Unidos (2010) — US Health Care and Education Reconciliation Act of
2010, que, entre outras coisas, reformou o Internal Revenue Code, art. 7.701,
para criar uma norma antiabuso que elegeu a substancia sobre a forma
(substance over form) e a substancia econdmica (economic substance) para
serem as categorias tipificas como norma antiabuso. E imprescindivel,
também, distinguir que o abuso é diferente da evasdo, uma vez que esta se
configura por meio da prética de infracdo a legislagdo, ou da simulacéo, ou da
fraude. Portanto, diante da diversidade de categorias, igualmente, devera haver

distingdo na interpretacdo e na imposicéo de sangdo.

A edicdo de uma norma geral nesse sentido traria maior seguranca e reduziria

incerteza nos negocios além do fato de que tenderia a reduzir os embates entre Fisco e

contribuintes.

4.7 Teoria da prova

Decidimos colocar o tema “Provas” neste estudo, por, basicamente, dois motivos:

0 primeiro esta no fato de que, em um assunto complexo e controverso como

planejamento tributario, o estudo das provas ndo poderia ser deixado de lado, tendo em

154 QUEIROZ, Mary Elbe. O combate ao comportamento abusivo no direito tributario brasileiro. In: PARISI,
Fernanda, TORRES, Heleno Taveira, Melo, José Eduardo Soares de. (Coord.) Estudos de Direito Tributario
em homenagem ao professor Roque Antonio Carraza. v.3. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, pp. 99-100.
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vista ser por meio delas que podera ser dito se o planejamento tributario questionado, seja

na esfera administrativa seja na judicial, sera valido ou n&o.

Outra razdo reside na ajuda em termos de compreensdo, num melhor entendimento

que o estudo das provas podera proporcionar quando virmos o capitulo que trata do

Estudos de Casos ( capitulo 6).

Num raciocinio bem estruturado acerca do conceito de prova, Hugo de Brito

Machado Segundo nos ensina:

Antes de examinar tais limitagcdes, que estdo em sua maioria associadas a
questdo probatéria, € importante lembrar-se da existéncia de uma “nuvem” de
significados assemelhados e relacionados, mas diferentes, que costumam ser
associados as palavras “prova”, “provado” e “provar”. Mesmo pondo de lado
aqueles menos relacionadas com o direito (v.g., a prova de geografia estava
dificil!), sabe-se que a palavra pode ser usada para designar: a) a crenga, gerada
na mente do julgador, de que a afirmacdo feita pela parte quanto a realidade
fenoménica é verdadeira (segundo a sentenga, 0 autor conseguiu provar que
houve prejuizo fiscal);b) os meios utilizados para gerar essa crenga no julgador
(a pericia € uma prova comum no d&mbito tributério);c) o ato ou o conjunto de
atos destinados a trazer ao processo os meios referidos em “b”, para produzir
o resultado “a” (0 juiz ndo permitiu & parte provar suas afirmagdes).E
importante ter essas significacbes em mente, embora elas tenham zonas de
intersecdo pouco nitidas, pois quando se cogita, por exemplo, de dnus da prova,
se pode estar fazendo alusdo ao 6nus de arcar com as despesas inerentes a “c”,
ou aos efeitos de ndo se lograr o resultado “a”, o que as vezes pode ter

consequéncias diversas. %

Corroborando o entendimento acima exposto, Maria Rita Ferragut doutrina:

Ha de se registrar, ainda, que a verdade encontra-se ligada a prova na medida
em que é por meio dela que se torna possivel afirmar ideias verdadeiras,
adquirir a evidéncia da verdade ou certificar-se de sua exatiddo juridica. A
prova deverd evidenciar a correspondéncia entre a proposi¢do que alega a
ocorréncia ou inocorréncia de um fato e a que traz elementos probatérios. Por
isso, a verdade, para o direito, é a l6gico-juridica: prova convincente criada e
mantida segundo métodos processualmente legitimos. Isso basta, porque é o

maximo que se pode obter. 15

155 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Revista da Faculdade de Direito, Fortaleza, v. 34, n. 2, pp.

143-172, jul./dez. 2013.

156 FERRAGUT, Maria Rita. As provas e o direito tributdrio: teoria e pratica como instrumentos para a
construcdo da verdade. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 20.
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E é aprova juridica, produzida dentro de um sistema juridico, segundo suas proprias
regras, que nos interessara aqui. Essa prova pode ser tanto aquela que, por exemplo, apoia
langcamentos contabeis quanto as que dao respaldo ao langamento tributario.

Como atividade destinada a demonstrar a verdade daquilo que se afirma como
conhecido, a prova serve tanto ao Fisco como ao contribuinte. Geralmente, tem-se por
mais conhecidas as provas que o Fisco deva produzir, pois ainda vale a méxima de que o

onus da prova cabe a quem alega.

Nesse sentido, a regra geral € que a autoridade tributaria comprove os fatos que
entende serem infracOes sujeitas a langamento de oficio (art. 149, CTN; art. 9° PAF, art.
923 RIR/99), sem prejuizo da producgéo de contraprova pelo sujeito passivo em relacdo
aos fatos que ele alegar em resposta as intimagdes. Em diversas situacoes, a lei inverte o
onus da prova para o fiscalizado, por meio de presuncdes legais. Portanto, pode-se dizer

gue ha uma divisdo do dnus probante no processo administrativo tributario.

No que tange a classificacdo das provas, as mesmas podem ser divididas, quanto ao
seu contetdo, em diretas (representam de forma imediata a ocorréncia do fato de
implicacgOes juridicas) ou indiretas (representam a ocorréncia de fatos secundarios ou
indiciarios). Quanto ao sujeito que as emana, podem ser pessoais (originadas da afirmacao
de um individuo) ou reais (quando deduzidas da propria coisa). Segundo a forma, as
provas podem ser documentais (tinta sobre o papel), testemunhais (depoimentos pessoais
e orais), materiais (as proprias coisas atestam determinado acontecimento) e eletronicas

(arquivos digitais).t®’

Sobre os meios de prova, importante se faz registrar aqui a importancia das provas
documentais, indiciarias e eletrdnicas, haja vista a frequéncia e relevancia de sua

utilizagcdo no ambito tributério.

Bem, indicios séo sinais ou circunstancias que se prestam como ponto de partida
para as presuncoes relativas. Os indicios formam a base da prova indiciéria, prova indireta

gue demonstra, por meio de fatos indiciarios a existéncia ou ndo de um fato principal.

157 FERRAGUT, Maria Rita, op. cit., p. 30.
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As provas indiretas quando sugerem a ocorréncia de um fato que se quer provar,
por meio da qualificagdo das circunstancias que o cercaram, passam a ser chamadas de

provas circunstanciais.

Um exemplo de provas circunstanciais da-se quando, para provar gque uma pessoa
fisica é o efetivo detentor de recursos movimentados em moeda estrangeira ou em contas
bancarias de terceiros (“laranjas™), o auditor-fiscal coloca no processo um conjunto de
elementos que indicam essa situagéo, tais como: sinais exteriores de riqueza, testemunho
de que a pessoa vai seguidamente a agéncia bancaria ou na casa do ‘laranja”, viagens ao
exterior, relacdes de parentesco, entre outras. No entanto, as ocorréncias ndo provam nada

isoladamente, mas reforgcam as provas diretas e as presungoes.

E importante salientar que o antigo 1° Conselho de Contribuintes ja se manifestou
no sentido de que séo validos no processo administrativo fiscal — PAF todos os tipos de

prova admitidos em Direito.'*

Nessa toada, o auditor-fiscal pode utilizar, no PAF, de provas obtidas em outras
investigagdes (CPI, Banco Central, Policia Federal, etc), desde que tenha o cuidado de
verificar a licitude de sua obtencéo e providenciar a transferéncia formal dos documentos
mediante ato da autoridade competente, que pode ser, por exemplo, magistrado,

presidente da CPI, delegado da Policia Federal ou do Banco Central.

As presuncOes sdo ilagdes que se tiram de fatos conhecidos para se provar a
existéncia de fato desconhecido. Nesse sentido, temos o entendimento de Raquel

Cavalcanti Ramos Machado e Hugo de Brito Machado Segundo:

Veja-se que a presuncdo ndo é um meio de prova. A presuncdo é uma
consequéncia de se considerar que algo foi “provado”. E um raciocinio 1dgico,
uma inferéncia feita a partir de elementos de convicc¢do imperfeitos, realizado

naturalmente pelo cérebro humano2Dividem-se em relativas e absolutas. 1>

158 Acorddo 12 CC n? 107-04.846/98: IRPJ — OMISSAO DE RECEITAS — DIFERENCA NA CONTA CAIXA —
APURACAO EM CONFRONTO COM BOLETINS DE CAIXA — INDICIOS — IMRPOCEDENCIA DO LANCAMENTO.
159 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Prova e verdade em
questdes tributarias. RIDB, Ano 3 (2014), n° 2.
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Vitor Cassone e Maria Tereza Eugenio Cassone lembram que a Unica presuncao

legal absoluta é a contida no art. 185 do CTN. As demais seriam relativas.*®°

A presuncdo legal é uma forma muito forte de comprovacdo do langamento
tributario. Exemplos de presuncgdes legais temos varios, como, por exemplo, as dispostas
no RIR/99 — Regulamento do Imposto de Renda, indicativas de omissao de receitas: arts.
55, XI1I, 806 e 807 (acréscimo patrimonial a descoberto); art. 281, | (indicacéo de saldo
credor de caixa) e 11 (manutencao no passivo de obrigagdes ja pagas ou cuja exigibilidade
ndo seja comprovada — passivo ficticio); art. 283 (falta de emissdo de nota fiscal, recibo

ou documento equivalente).

As ficgdes sdo, por assim dizer, mentiras legais. Sdo admitidas por lei e nédo
admitem prova em contrério (isso ndo quer dizer que nao se possa contestar). Exemplo:
art. 33, VI, do Decreto 2.637/98 — Regulamento do IPI. E hip6tese de ficgdo prevista em

lei pois considera ocorrido o fato gerador que na realidade ndo ocorreu.

Outra categoria de prova é a emprestada. Existe nos casos em que um ente tributante
se serve de elementos colhidos por outro ente tributante, por exemplo, para o fim de lavrar
auto de infracdo na area de sua competéncia. O fundamento para tal aplicacdo encontra-
se no art. 199 do CTN, porém ha de haver uma certificacdo dos fatos por parte do ente
que tomou emprestada a prova, pois a mesma fora recebida a titulo de indicio, de acordo
com os principios aplicaveis do Processo Administrativo Fiscal (Decreto 70.232/75).

Sobre o assunto, ha julgado do STJ a respeito. 16

160 CASSONE, Vittorio., CASSONE, Maria Eugenia Teixeira. Processo tributario: teoria e pratica. 82 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 318.
161 REsp 310.210/MG, STJ, 22 Turma, Eliana Calmon, unanime, 20.8.2002, DJ 4.11.2002, p. 179
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“L’histoire de 1'imp6t est intimement liée a
I"histoire génerale, a I"histoire économique certes,
mais aussi et plus qu on ne le eroirait a la I"histoire
politique. 1l est peu d’institutions qui aient plus
profondément marque la vie des hommes, leurs
relations et leurs progrés”. Gabriel Ardant.

5 DO DIREITO AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

E necessario e também importante que se reforce a ideia aqui tratada neste trabalho
de que o direito ao planejamento tributario € o direito ao planejamento tributario ou fiscal
licito, tanto na atividade de planejar quanto no resultado da mesma. Isto porque o
planejamento tributario € visto aqui na sua acepc¢ao ampla, podendo designar o resultado

ou atividade de forma licita ou ilicita.

E escopo deste trabalho procurar demonstrar, por todos os meios de convencimento
admitidos no Direito (e até mesmo na Contabilidade e Economia), que o contribuinte, ou
toda uma gama de sujeitos passivos da relacdo tributaria, tém o direito assegurado ao
planejamento tributario ou fiscal licito, assim entendido como a atividade de se examinar
as formas pelas quais uma atividade econdmica pode ser desenvolvida, escolhendo a que
se mostre mais vantajosa do ponto de vista tributario, dentro das normas do ordenamento

juridico vigente.

5.1 Direitos Fundamentais

Penso ser por demais oportuno comecarmos este item pelo que sejam e como se
expressam os direitos fundamentais. Apds, veremos as caracteristicas e o contexto atual
em que se inserem os direitos fundamentais no Brasil, mormente no que diz respeito a

sua importancia na tematica deste trabalho.

O que sdo os direitos fundamentais? Existem dimensdes ou geracOes desses
direitos? A expressdo direitos fundamentais tem o mesmo significado de direitos

humanos e direitos do homem?

Depois que se tomou conhecimento, apds o final da Il guerra mundial, dos horrores

perpetrados durante o maior conflito armado da histéria da humanidade, é que a atencdo
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da humanidade voltou-se ao debate acerca da importancia do valor dignidade humana.
Fora percebido que o positivismo, do jeito que ora se apresentava, néo resolveria sozinho
as novas demandas por um maior respeito ao valor da vida, a liberdade e a dignidade

humana.

A partir dai, os principios comecaram a adquirir valor de normas juridicas, com sua
dimensdo fundamentadora e capaz de resolver conflitos de aplicacdo e interpretacédo
normativos. O legalismo exarcebado deu lugar a uma nova ordem fundada na observancia
dos principios, na normatividade dos direitos fundamentais e com o0 compromisso com a

dignidade da pessoa humana.

Ao discorrer sobre a estrutura das normas de direitos fundamentais, o jurista alemao
Robert Alexy nos revela a importancia da distingdo entre regras e principios por constituir
a chave para a solucdo dos problemas centrais da dogmaética dos direitos fundamentais.

Assim,

Ahora, hay que considerar su estrutura. A tal fin, puede llevarse a cabo,
numerosas distinciones tedrico-estructurales. Para la teoria de los derechos
fundamentales, la mas importante es la distinction entre reglas y principios.
Ella constituye la base de la fundamentacion jusfundamental y es uma clave
para la solucion de problemas centrales de la dogmatica de los derechos
fundamentales em el sistema juridico. Es um elemento basico no sélo de la
dogmética de los derechos de liberdad e igualdad, sino también de los derechos
a proteccién, organizacién y procedimiento y a prestaciones em sentido
estricto. Com su ayuda, es posible hacer mas transparentes problemas tales
como el efecto em terceros y la division de competéncia entre el Tribunal
Constitucional y el Parlamento. La distincién entre reglas y principios
constituye ,ademas, el marco de una teoria normativo-material de los derechos
fundamentales y, com ello un ponto de partida para responder a la pregunta
acerca de la posibilidad y los limites de la racionalidad en el &mbito de los
derechos fundamentales. Por todo esto, la distincion entre reglas y principios
es uno de los pilares fundamentales del edificio de la teoria de los derechos
fundamentales. 62

George Marmelstein, em excelente obra sobre o0 assunto , nos diz,

(...) a ordem juridico-constitucional de diversos paises tornou-se centrada na
dignidade da pessoa humana, fazendo surgir, dentro da comunidade juridica,
uma verdadeira teoria dos direitos fundamentais, cujas premissas sdo, em
sintese, as seguintes: (a) critica ao legalismo e ao formalismo juridico; (b)
defesa da positivagdo constitucional dos valores éticos; (c) crenca na forga
normativa da Constituicdo, inclusive nos seus principios, ainda que

162 AL EXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Version castellana de Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,p.82.
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potencialmente  contraditérios; (d) compromisso com o0s valores
constitucionais, especialmente com a dignidade humana. 163

Na mesma obra, o autor nos fala das caracteristicas dos direitos fundamentais e a

sua insercdo na Constituicdo da Republica:

Possuem aplicagdo imediata, por for¢a do art. 5°, § 1°, da Constituicéo de 88 e,
portanto, ndo precisam de regulamentacdo para serem efetivados, pois sdo
diretamente vinculantes e plenamente exigiveis. Sdo clausulas pétreas, por
forca do art. 60, § 4°, inc. IV, da Constituicdo de 88, e, por isso, ndo podem ser
abolidos nem mesmo por meio de emenda constitucional. Possuem hierarquia
constitucional, de modo que, se determinada lei dificultar ou impedir, de modo
desproporcional, a efetivacdo de um direito fundamental, essa lei podera ter
sua aplicacdo afastada por inconstitucionalidade. 6

H4, todavia a questdo basica em torno da qual o tema se desenvolve: o0 que so 0s

direitos fundamentais e qual a sua dimenséo?

O jurista Paulo Bonavides, em sua obra Curso de Direito Constitucional, preleciona

que

Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam, segundo
Hesse, um dos cléassicos do direito pablico alemdo contemporaneo. Ao lado
dessa acepcdo lata, que é a que nos serve de imediato no presente contexto, ha
outra, mais restrita, mais especifica e mais normativa, a saber: direitos
fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais. %

Uma definicdo mais abrangente, tendo em vista levar em conta ndo apenas o plano

positivo mas também valores como dignidade da pessoa humana e limitacdo do poder, é

mostrada da seguinte forma:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico. 16

163 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4. ed. S3o Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 12.

164 |bid, pg. 15.

165 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p.574.
166 MARMELSTEIN, George, op. cit., p.17.
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Decorrentes, portanto, do principio da supremacia da Constituicdo, os direitos
fundamentais, por serem normas constitucionais, tém supremacia formal e material, o que

Ihes permite uma maxima efetividade.

Interessante perceber que a Constituicdo da RepuUblica deixou em aberto a
possibilidade de expansdo do rol de direitos fundamentais, a teor do art. 5° , § 2° da
CF/88. N&do somente os direitos fundamentais podem estar dispostos no Titulo Il do

referido diploma mas podem estar até mesmo implicitos ou fora dela.

Alexandre de Moraes faz uma interessante observacdo acerca do carater ndo
absoluto dos direitos e garantias'®’ fundamentais, asseverando que 0os mesmos n&o podem
ser utilizados como verdadeiros escudos protetivos, ndo somente para a pratica de
atividade ilicitas mas também para a escusa da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos. Ou seja, os direitos e garantias fundamentais ndo seriam ilimitados. E
complementa, quando houvesse um conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deveria se utilizar do principio da concordancia pratica ou da

harmonizagéo, de forma a combinar e coordenar os bens juridicos em conflito.1®8

Uma outra observacdo pertinente a se fazer é a de que direitos fundamentais ndo se
confundem, ao contrario do que se possa pensar, com direitos do homem e direitos
humanos. Direitos do homem sdo direitos ainda ndo positivados, direitos que servem de
fundamento aos préprios direitos em si. Ao contrario dos direitos do homem, os direitos

humanos estdo positivados, porém no ambito internacional.

Dado o carater ndo exaustivo que o poder constituinte originario deu ao rol dos
direitos fundamentais, a doutrina categorizou os direitos fundamentais em geragoes.
Posteriormente, o termo geracgdes foi substituido por dimensdes, a fim de ndo caracterizar,

a0 se usar o termo geracdes, uma sucessdo cronoldgica.

Dessa forma nos termos como direitos fundamentais de 12 dimensédo os direitos
relativos a liberdade, compreendidos os direitos civis e politicos. Como direitos de 22

dimensdo, os direitos sociais, econdmicos e culturais. Os de 32 dimensao sdo direitos da

167 As garantias podem ser entendidas por uma dupla traducdo: o direito dos cidad3os exigirem do
poder publico a protecdo dos seus direitos e também no reconhecimento dos meios processuais
adequados a essa finalidade.

168 MORAES, Alexandre de. op. cit., p. 33.
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fraternidade, ligados ao direito ao meio-ambiente, comunicacgédo e desenvolvimento. Os

direitos de 4? dimensdo séo os direitos & democracia, informagéo e ao pluralismo.

A importéncia, portanto, da permuta dos termos geracGes por dimensdes revela-se,
primordialmente, no fato de que os direitos expressos por uma geracdo ndo se extinguem
com a geracao seguinte. Sao os direitos fundamentais instrumentos aptos a fazer frente a

atuacdo do gigantesca e poderosa do Estado.

5.2 Direitos fundamentais do contribuinte

Sobre o tema Direito Fundamentais, se bem observarmos sua evolugao historica,
no que tange a sua positivacdo, reconhecimento de sua importancia e valorizacao, é algo
relativamente recente. Ainda por demais recente € a preocupacdo com os direitos

fundamentais do contribuinte, visto que ainda ndo ha muitas obras que tratam do assunto.

O relacionamento entre o Estado-fiscal e o contribuinte nem sempre foi pautado
pela confianca, transparéncia e respeito. Exemplos disso ha inimeros, ndo somente pelos
tributos serem vistos como forma de puro confisco mas também pela forma como eram
cobrados ou pelo pouco ou quase nenhum retorno a sociedade na forma de prestacdo de

servicos publicos de boa qualidade.

Desde a primeira relacdo havida entre o Fisco e o contribuinte até hoje,
indubitavelmente, obtiveram-se muitos avancos. Infelizmente, muitas dessas conquistas
foram obtidas com sacrificios enormes, lutas e até mortes. No entanto, ha ainda muito o
que avancar, especialmente no Brasil onde o Direito Tributario, como sistema de normas

juridicas que limitam o poder de tributar do Estado, ainda é um ramo recente do Direito.

Desde a publicacao do nosso codigo tributario em 1966, passando pela Constituicao
da Republica em 1988 até os dias atuais, muitas leis tributarias foram publicadas,
instrugGes normativas proliferaram, tratados foram assinados, emendas constitucionais
foram criadas, formando o que é hoje todo o arcabougo de normas tributarias existentes

no Pais.

E deveras impressionante o nimero de portarias, instrucdes normativas, leis e
decretos que o contribuinte brasileiro tem que estar a par para cumprir com zelo todas as

obrigagdes tributérias a seu cargo. Ao lado disso, temos uma verdadeira terceirizagéo da
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fiscalizacédo, tendo em vista a atribuicdo da responsabilidade tributaria pelas retencdes na

fonte de impostos e contribuicgdes.

A necessidade de acompanhar a dindmica legislativa e outras exigéncias impostas
ao contribuinte tém sido chamada de Direito-custo por Jodo Damasceno e Alexandre
Marques. Acrescentam 0s autores que a propria agravacdo da carga tributaria eleva o
custo-Brasil, o custo para se colocar a venda um produto ou disponibilizar um servico ao
consumidor. Esse 0nus certamente ird influenciar, diga-se de passagem, o preco final,
haja vista o 6nus tributario incorrer, ao lado de outros custos, para a sua formacao

daquele.t®®

Elidie Palma Bifano, ao falar da necessidade de regras claras que orientem as
relagcOes do Estado-fiscal e os contribuintes, comenta sobre a edi¢do de um conjunto de
normas que seriam objeto de documentos especificos, designados por Codigos ou
Estatuto dos Contribuintes. Segunda ela, a consolidacdo dessas regras prestar-se-ia a
assegurar o respeito aos direitos dos contribuintes e as formas pelos quais 0s mesmos

deveriam ser exercitados.*’®

Maria Alessandra Brasileiro de Oliveira, ao fazer uma digressao sobre os direitos
fundamentais, chega aos direitos fundamentais dos contribuintes como pura decorréncia
l6gica:

Na verdade, em uma visdo atual, os direitos fundamentais tém de ser vistos sob
0 aspecto da sua multidimensionalidade. Os direitos fundamentais, mesmos o0s
direitos de primeira dimensdo, ndo sdo, suficientemente, na sociedade
contemporénea, resguardados apenas com a abstencdo do Estado, pois eles
costumam demandar também uma interferéncia do Estado (autoridade), seja
para coibir a ofensa a esses direitos praticados por terceiros (funcdo de
protecdo perante terceiros), por outros cidadédos, individual ou coletivamente,
seja fornecer meios necessarios aos individuos de exercicios dos seus direitos;
assumindo, assim, a feicdo de limitadores das liberdades individuais. Assim,
os direitos fundamentais se expressam como limitadores de poder, seja aquele
decorrente da autoridade, do Estado, seja decorrente do uso indiscriminado
pelos individuos de suas liberdades individuais. (...) Desse modo, os direitos
fundamentais também protegem os contribuintes contra os desmandos dos
poderes publicos. O exercicio da competéncia tributaria, no Estado
Democratico de Direito, exige a observancia aos limites constitucionais,

18 MIRANDA, Jorge Damasceno Borges de, LEMOS, Alexandre Marques Andrade. Planejamento
tributario para empresas prestadoras de servigcos em face das recentes alteragdes legislativas. In: PEIXOTO,
Marcelo Magalhées (Coord.). Planejamento tributario. So Paulo: Quartier Latin, 2004, pp. 575-577.
170 BIFANO, Elidie Palma. As violag®es aos direitos dos contribuintes e a edi¢do de um cédigo (estatuto)
dos contribuintes. In: PARISI, Fernanda Drumond, TORRES, Heleno Tavares, MELO, José Eduardo Soares
de. Estudos de Direito Tributario. vol.1. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.167.



128

manifestados por meio do fornecimento de mecanismos garantidores do
respeito aos direitos subjetivos plblicos dos individuos. 1™

Marcelo Figueiredo ja nos fala dos “Direitos Humanos dos Contribuintes”, onde 0
mesmo questiona a respeito da existéncia de um contencioso tributario internacional onde
0 tema dos direitos humanos dos contribuintes tenha sido ventilado a favor do

contribuinte-cidad&o. 172

A fim de fazer face a todo esse imenso poder de que dispde o Estado, o ordenamento
juridico vigente coloca a disposi¢do do contribuinte direitos e garantias fundamentais,
instrumentos vitais para transformar a relacdo que existe hoje, de poder, entre o

contribuinte e o Estado, numa relacéo juridica.

Os direitos fundamentais do contribuinte estéo elencados na Carta Magna, todavia,
ndo estdo dispostos em um unico Titulo, a exemplo da grande maioria dos direitos
fundamentais estar no Titulo Il, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, do referido
diploma. Estdo também consubstanciados no Titulo VI, que trata da Tributacdo e do
Orcamento. Exemplo disso é o rol de direitos positivados no Capitulo I, que trata do

Sistema Tributario Nacional.

Na lic&o de Hugo de Brito Machado, o direito mais fundamental de todos é o direito
a jurisdicdo, pois significaria um direito a ter direitos.}”® O direito & jurisdicdo esta
expresso no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica. Reza esse dispositivo
que a “lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”. Por
meio dele, o contribuinte pode interpelar o Poder Judiciario toda vez que se sentir
prejudicado em algum direito ou mesmo para fazer valer algum direito que néo esteja

sendo observado.

Como coroléario desse direito, existem aces tipicas, de iniciativa do contribuinte,
por meio das quais o seu direito é exercido perante o Poder Judiciario: acdo anulatéria de
langcamento tributario, acdo declaratdria, acdo de consignacdo em pagamento, acdo de

repeticdo do indébito, mandado de seguranga, entre outras.

171 DE OLIVEIRA, Maria Alessandra Brasileiro, op. cit., pp. 339-341.

172 FIGUEIREDO, Marcelo. Breves notas sobre os chamados “ direitos humanos dos contribuintes”. In:
PARISI, Fernanda Drumond, TORRES, Heleno Tavares, MELO, José Eduardo Soares de (Coord.) Estudos de
Direito Tributario. vol.1. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.223.

173 MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdi¢do. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 38.
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Outro direito digno de nota € o direito a seguranca, esta entendida como seguranca
juridica, isto é, o direito a ndo alteracdo do passado a seu desfavor e a ndo surpresa quanto
as relagdes futuras. Os principios da Legalidade e da Irretroatividade cumprem bem esse

papel de garantias ao direito de seguranca juridica.

O principio da legalidade traz um dos comandos mais importantes a servico de
guem esta no polo passivo da obrigacdo tributaria. Quer dizer esse principio que o tributo
sO pode ser exigido ou aumentado por meio de lei, lei essa em sentido restrito, ou seja,
aquela que é o ato produzido pelo 6rgdo estatal competente para exercer a fungédo
legislativa e também lei como norma juridica. Como corolério desse principio, existe o
requisito da tipicidade, onde todos os elementos formadores da hipotese de incidéncia

devem estar definidos em lei.

Outro principio garantidor da seguranca é o da irretroatividade da lei tributaria. Os
tributos, por esse principio, ndo podem ser cobrados em relacdo a fatos geradores

ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado.

Interessante observarmos que esse principio aplica-se mesmo aos chamados fatos
geradores pendentes, 0s quais tiveram inicio mas ainda ndo se completaram. Foi por meio
desse entendimento que a simula 584 do Supremo Tribunal Federal'’™ deixou de vigorar
em virtude da mesma ndo ter sido recepcionada com o advento da CF/88, o qual j& trazia
em seu art. 150, 11, a, o principio da irretroatividade. A esse respeito, entendo ser o art.

105 do CTN incompativel com o principio da irretroatividade tributaria.

O direito fundamental ligado a justica traduz-se, basicamente, nos seguintes
vetores: a justica expressa no tratamento isond6mico e na capacidade contributiva. A
isonomia, no entender de Hugo de Brito Machado, significa evitar decisdes diferentes em

face de situacOes idénticas as quais sdo aplicaveis as mesmas regras.t’®

O principio da capacidade contributiva, outra vertente do direito fundamental a
justica, revela-se na tributagdo de acordo com a capacidade que cada um tem de suportar
o 6nus fiscal, ou no entendimento de Roberto Wagner Lima Moreira, 0 principio da

capacidade contributiva “ revela-se no aspecto material do fato gerador. O aspecto

174 Simula 584, STF: Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se a lei

vigente no exercicio financeiro em que deve ser apresentada a declaragéo.
175 MACHADO, Hugo de Brito, 2009, op .cit., p. 86.
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material consiste, objetivamente, no pressuposto, no limite maximo e no parametro do

dever tributéario”. 18

E muito importante salientar, diga-se de passagem, que o principio da capacidade
contributiva ndo é sinénimo de capacidade econémica. Hugo de Brito Machado, citando
Moschetti, assevera que a capacidade econdmica € apenas uma concisao necessaria para
a existéncia da capacidade contributiva, pois esta seria a capacidade econémica

qualificada por um dever de solidariedade. *"”

O que, a meu ver, seria tdo importante quanto a observancia dos direitos
fundamentais, € o exercicio da consciéncia fiscal por parte do cidaddo. A consciéncia
fiscal traduz-se no pensamento de que todos nds pagamos tributos, seja por sermos

contribuintes de direito ou contribuintes de fato da obrigacéo tributéria.

A consciéncia fiscal pode ser estimulada por programas de educacdo fiscal cuja
missao seria estimular a mudanca de valores, crencas dos individuos como meio de

possibilitar o efetivo exercicio da cidadania e propiciar a transformacéo fiscal.!’®

Essa consciéncia €, repito, de vital importancia, pois, além se sermos todos nds
contribuintes, temos que ter em mente o fato de que, como preleciona Regina Helena
Costa, os tributos atingem em cheio dois direitos fundamentais de extrema importancia
dentro do modelo de Estado que escolhemos: o direito a propriedade e a liberdade. 17

Quanto ao primeiro desses direitos fica facil verificar pois ha tributos que incidem
sobre o patriménio enquanto a liberdade € alcancada pela tributacdo via indireta, de forma

gue a mesma modula o comportamento dos contribuintes.

176 NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Limites éticos e juridicos ao planejamento tributério. In: PEIXOTO,
Marcelo Magalhaes. (Coord.). Planejamento tributario. S3o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 43.

177 MACHADO, Hugo de Brito, 2009, op .cit., p. 87.

178 BRASIL. Ministério da Fazenda. Escola de Administracdo Fazendéria. Programa Nacional de Educagio
Fiscal — PNEF. 42 ed. vol.1. Brasilia: ESAF, 2009, p. 27.

179 COSTA, Regina Helena. In: PARISI, Fernanda Drumond, TORRES, Heleno Tavares, MELO, José Eduardo
Soares de. Estudos de Direito Tributario. vol.1. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.235.
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5.3 Do direito ao planejamento tributario como decorréncia do direito ao livre exercicio
de qualquer atividade econémica

Tema central deste trabalho, o direito ao planejamento tributario é colocado em
discussdo, considerando-se, a priori, as seguintes perspectivas: o planejamento tributario
ou fiscal, licito, como direito do contribuinte; a atividade realizada no dmbito de um
Estado democratico de Direito, inserto no sistema capitalista de producdo; e o
planejamento que leva em conta a realidade brasileira, com sua carga tributaria e seu

sistema tributario.

Dando inicio a discussdo, apresento, primeiramente, as seguintes questfes: o
contribuinte tem realmente um direito assegurado a um planejamento tributario licito?

Em caso afirmativo, qual seria o fundamento desse direito? Esse direito seria absoluto?

O Estado constitucional moderno para chegar ao que é hoje um Estado
Democratico-Participativo passou por sucessivas fases, comecando pela modalidade
Estado Liberal, que é o Estado constitucional de separacdo dos poderes e dai para a do
Estado Social, que € o Estado constitucional dos direitos fundamentais.

Ao mesmo tempo em que passou a transferir, paulatinamente certas incumbéncias
para a iniciativa privada, o Estado passou a assumir outros encargos, como, por exemplo,
encargos sociais, como previdenciarios, assistenciais e de salde publica, e também
outros, de natureza diversa, como, por exemplo, os subsidios, incentivos e financiamentos

a certas atividades consideradas essenciais ao desenvolvimento econémico.

No Brasil, ndo foi muito diferente, tendo em vista a prépria Constituicdo da
Republica trazer, em seu bojo, entre outras espécies de normas, comandos programaticos,

0s quais orientam a acdo do Estado em diversas areas.

E para fazer frente a todas essas obrigacdes sociais e econdmicas, 0 Estado necessita
angariar recursos, nao somente por meio de receitas originarias mas também pelas

derivadas, nas quais 0s tributos estao insertos.

Os tributos, entdo, cumprem essa finalidade precipua, ao lado de outras, de
fornecer meios ao Estado para cumprir suas obrigagcdes com cada pessoa e a sociedade
como um todo. Surge, entdo, uma relacdo onde o Estado proporciona bens e servicos

publicos com os recursos advindos do patriménio dos particulares.
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H4, todavia, que se considerar que, a par disso, a vida tornou-se mais cara para as
pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas, devido a assungdo também, cada vez maior, de
obrigacdes, ndo somente com a profusdo de tributos, mas com gastos de salde, educag&o,
alimentacdo, transporte, moradia e tantos outros. Ou seja, as pessoas sentem a necessidade
de valorizar cada centavo dispendido. E quando esse dispéndio é feito de forma
compulsdria, como € o caso dos tributos, a atencéo volta-se, ndo somente para o proprio
bolso, mas também para a natureza do gasto publico, o dinheiro escoado pelo ralo da

corrupc¢do e o tamanho da propria carga tributaria.

Outro fator a se considerar no contexto contemporaneo, globalizado, é o papel do
mercado no plano interno e internacional, onde os agentes econdmicos, sejam eles

pessoas fisicas ou juridicas, competem na busca pela maximizacédo de seus lucros.

Né&o se poderia também deixar de comentar sobre a notoria aversdo aos tributos,
advinda dos seguintes fatores: a carga tributaria considerada excessiva, a inflacdo
normativa (grande namero de leis e complexidade das mesmas) e a instabilidade legal
(sucessivas transformagdes pelas quais a legislacao fiscal passa). Talvez tenha sido por
isso que atribui-se a Albert Einstein a frase “a coisa mais dificil de se entender no mundo

¢ o imposto de renda”. &

Chamo ainda a atengdo para o problema da burocracia tributarial®, que ainda

emperra a vida dos cidaddos honestos que se preocupam em cumprir com zelo 0s encargos

180 CONWAY, Edmund, op. cit., p.90.

181 Sobre burocracia tributéaria, trago dois excelentes textos de jornais de grande circulagdo no Pais:
“Burocracia atrai burocracia, que atrai burocracia, que eleva os custos para as empresas. 1sso acontece no
Brasil devido a parafernalia tributaria/fiscal excessiva, que, no geral, mais complica do que simplifica. O
estudo da Fiesp € uma prova de que algo esta errado no sistema fiscal e contabil do pais. Mudar isso é
fundamental para atrair investimentos estrangeiros. Nenhum investidor se sente atraido por um pais que,
além de cobrar muito, complica para pagar. O sistema tributario brasileiro apresenta problemas devido ao
excesso e a complexidade das normas e ao elevado nimero de tributos. O resultado é que as empresas tém
de deslocar para a atividade administrativa recursos que poderiam e deveriam ser usados na produtiva. O
presidente do Sescon/SP (sindicato que retne as empresas de servigos contdbeis do Estado), Sérgio
Approbato Machado Junior, diz que o sistema tributario/fiscal do pais é tdo complexo que "a maioria das
empresas ndo tem condicOes financeiras para atender as necessidades do fisco". Para Machado, "mudar a
estrutura atual exige um projeto de governo, e ndo apenas um programa da Receita". Um exemplo de como
a Receita complica é a instrucdo normativa n® 1.397, publicada na semana passada e que trata da adocao,
no Brasil, do padréo contabil internacional (IFRS, na sigla em inglés). Essa instrugdo mantém um regime
transitério de escrituracdo contabil, existente hd mais de cinco anos, adiando a implantacdo de uma regra
definitiva. A partir de 2014, passara a ser obrigatdria a geracdo de duas escrituragfes contabeis: uma com
base nas normas hoje em vigor e outra, para efeitos fiscais, com base nas normas contabeis de 31 de
dezembro de 2007. Resultado: mais custo. Tudo indica que, mesmo com o0s avancos tecnoldgicos de um
sistema como o Sped (Sistema Publico de Escrituragdo Digital), nos préximos anos o custo adicional
constatado pela Fiesp deverd ficar mais proximo de R$ 7 do que de R$ 6 para cada R$ 100 pagos em
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fiscais. Essa burocracia implica, conforme ja comentado neste estudo, no custo-Brasil,

impactando, consequentemente, na inflacdo de precos.

Somado a todos esses fatores, ndo se pode esquecer o impacto que a economia
informal tem na vida empresarial, pois constitui um forma de concorréncia desleal, haja
vista ndo haver o pagamento de tributos, o que levara, aos que a praticam, a menores

precos de mercado.

Por todo o exposto, surge a necessidade de se explorar, licitamente, todo o leque de
opcOes para evitar, diminuir ou postergar o 6nus fiscal ou tributario. Em se tratando dos
empresarios, a organizacdo de seus negocios visando a profissionalizacdo e a
economicidade sdo considerados obrigatdrios, tendo em vista o disposto na Lei 6.404/76

(Lei das Sociedade por Agdes), em seu art. 153:

Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas
funcbes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administragdo dos seus proprios negacios.

tributos”. Em CEZARI, Marcos. Custo afasta investidores e tendéncia é ficar ainda mais alto. Folha de S&o0
Paulo. Sao Paulo. 25 set. 2013.

“Nao é segredo que o Brasil esta entre os piores paises do mundo quando o assunto é custo, burocracia ou
infraestrutura. E notdrio que empresas globais, ao se instalarem por aqui, encontram nessas dificuldades
um obstaculo ao desenvolvimento de seus negécios. Tome-se 0 caso da Zara, companhia téxtil espanhola
que se internacionalizou com coleg8es de giro rapido e custo acessivel, o que demanda eficiéncia na gestao
de estoques e na distribuicdo em escala mundial. Presente em 86 paises, a empresa teve que repensar seu
modelo para poder operar no Brasil. Percebeu, para comecar, que a burocracia nos portos e os altos impostos
tornavam impossivel gerir a distribui¢do centralizada na Espanha. Por isso, teve que nacionalizar 40% de
sua producéo. Pela criacdo de empregos no Brasil, tal solugio parece boa. E preciso considerar, porém, que
0 custo de producgdo interna mais alto, somado aos impostos, deixa 0s precos até 76% maiores. Marca
popular em outros paises, a Zara se fixou em um nicho mais rico no Brasil. Esse é o padrdo. A americana
GAP, popular mundialmente, acaba de abrir sua primeira loja no pais com produtos entre 30% e 40% mais
caros que nos EUA. A diferenca, segundo a empresa, decorre de elevados custos de importacao e logistica.
No fim das contas, o consumidor paga mais, e 0 empresario lucra menos. Tais exemplos evidenciam outro
problema grave: o isolamento das empresas brasileiras. A competitividade passa pela integracéo as cadeias
globais de producdo, o que demanda tarifas de comércio baixas, logistica eficiente e simplicidade tributéria.
Nada disso existe no modelo atual. Como a competitividade é baixa, busca-se proteger a industria com mais
isencOes pontuais --que pouco adiantam-- e barreiras tarifarias —que terminam prejudicando o consumidor.
A questdo dos impostos assume lugar central na lista de problemas. N&o sé pelo nivel elevado, mas
sobretudo pela complexidade. No ano passado, a indUstria de transformacdo gastou R$ 24,6 bilhdes
somente com burocracia para pagar tributos --o dobro do que investiu em inovacdo. O Banco Mundial p&e
0 Brasil em 156° lugar, entre 185 paises, no quesito da dificuldade para saldar impostos. Uma empresa
tipica gasta nada menos que 2.600 horas por ano para quitar as obrigacgdes tributérias, contra 176 horas na
média dos paises mais desenvolvidos. O Brasil jamais serd competitivo se ndo se integrar a0 mundo. O
desafio € gigantesco, e ndo parece haver nos formuladores da politica econdmica determinagdo para
alcancar esse objetivo”. Em, Burocracia excessiva, deficiéncias de infraestrutura e impostos elevados
impedem que pais se integre a cadeias globais de producdo. Folha de S&o Paulo. Séo Paulo. 27 set. 2013.
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Silvio Aparecido Crepaldi comenta que, antes de ser um direito, uma faculdade, o
planejamento fiscal revela-se obrigatdrio para todo bom administrador. E acrescenta que,
no futuro, acdes por perdas e danos por parte de acionistas prejudicados pela omisséo do
administrador em perseguir o menor dnus tributario decorrente de inatividade nessa area

poderao vir a acontecer.182

As despesas empresariais, e ai se incluem as despesas tributarias'®®, devem ser
planejadas de forma a permitir a expansao e crescimento do negdcio. T&o essencial quanto
um planejamento econdmico, técnico, comercial ou de mercado, o planejamento

tributario € aquele que visa a eficiéncia em seu campo.

Ninguém se organiza para pagar mais tributos, isso é verdade. Num mercado cada
vez mais competitivo, das modernas relagdes empresariais, ndo s6 a gestdo tributaria mas
0 proprio planejamento tributario passou a ser necessidade basica. E esse planejamento
visa a eficiéncia, que em termos de dispéndio, significa pagar menos, dentro dos limites

da lei.

Obviamente que, apesar desta pratica de organizacdo dos débitos tributarios ser
praticamente permitida em todas as formas juridicas do mundo, tanto a atividade de

planejar quanto o resultado da mesma, ndao podem ser feitos de forma ilimitada.

Feita essa breve explanacdo econémica e social de motivos, passemos a analisar,
sobretudo, o aspecto juridico da questdo. Segundo a concepcdo de Edmar de Oliveira
Andrade Filho, o planejamento tributario envolve o manejo inteligente do Direito Positivo

e do mundo dos negécios.®*

No ambito, portanto, do Direito Positivo, encontramos no Titulo VII ( Da ordem
econdmica e financeira), Capitulo | ( Dos principios gerais da atividade econémica), o
art. 170, caput, da Constituicdo da Republica, que nos traz um dos fundamentos juridicos
do planejamento tributéario, qual seja, o principio da livre iniciativa. Mais adiante, no

inciso IV e paragrafo Gnico do mesmo artigo, vemos, respectivamente, a livre

182 CREPALDI, Silvio Aparecido. Planejamento tributario. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.

18 As despesas tributarias, formam, ao lado das despesas administrativas, de pessoal, com vendas e
financeira as despesas operacionais, item redutor na apuracdo do lucro liquido do exercicio (contabil), base
para apuracdo do lucro real (fiscal).

184 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. IRPJ e CSLL: Planejamento tributario por induc3o legal: a amortizac3o
do &agio nas reorganizagOes societdarias. In: PEIXOTO: Marcelo Magalhdes (Coord.). Planejamento
Tributario. S3o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 517.
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concorréncia e a garantia do livre exercicio da qualquer atividade econémica, salvo nos

casos previstos em lei.

Sobre o principio da livre concorréncia, Hugo de Brito Machado doutrina:

Para conseguir condigdes que lhe permitam competir no mercado, o cidadéo
s6 ndo pode violar a lei. Pode, sim, escolher as formas de agir que sejam menos
gravosas do ponto de vista tributario. A escolha contréria é que seria absurda,
até porque contréaria a propria natureza das coisas. E como a liberdade de fazer
essas escolhas é de todos, evidentemente é compativel, sim, com a livre
concorréncia.'®

Jano art. 5°, inciso Il da Carta Magna, temos o principio da legalidade, e no inciso
XXI1I do mesmo artigo a garantia ao direito a propriedade, todos eles como sustentacao
legal do direito ao planejamento tributério.

Desta forma, Hugo de Brito Machado assevera:

A garantia constitucional do principio da propriedade privada impbe a
existéncia do tributo, mas imp6e também limitacdes ao exercicio do poder de
tributar. Assim é que, além das limita¢Ges constitucionais ao poder de tributar,
ja de todos conhecidas, expressamente estabelecidas no texto da Constituicao,
podem ser enunciadas outras limitacdes, que neste se encontram explicitas.
Entre estas, a garantia de que as autoridades da Administracdo Tributaria ndo
podem interferir na gestdo das empresas, determinando o que estas podem e 0
que ndo podem fazer; o que é necessério e 0 que ndo &, para influir, com tais
interferéncias, na formacdo de relagGes tributérias.

Todos esses dispositivos constitucionais acima sdo os fundamentos juridicos do
direito ao planejamento tributario licito e ndo podem, em nenhuma hipotese, ser
desconsiderados pelo aplicador da lei quando da analise do planejamento realizado pelo

contribuinte.

Pois bem. Além dos principios da ordem econdmica, existem outros que a doutrina
elenca como suporte da atividade de planejamento. Segundo o magistério de Andrea
Nogueira Neves e Priscila Farisco Rocha Leite, os principios da legalidade e da
autonomia da vontade tutelam o valor da seguranca juridica e do interesse privado, da
liberdade empresarial, da livre iniciativa, da liberdade de trabalho e da busca do lucro
econdmico, que, segundo as autoras, encontram-se implicitos na Constituicdo da

Republica em seu art. 170. 18

185 MACHADO, Hugo de Brito, 2009, op .cit., p. 137.
186 NEVES, Andrea Nogueira; LEITE, Priscila Farisco Rocha, 2005, op. cit., pp.66-67.
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A propoésito, o valor seguranca juridica € um dos principais pilares a disposicdo dos
contribuintes contra o arbitrio estatal. A seguranca juridica impede a tributacdo de
surpresa e tem no principio da irretroatividade o comando que evita a tributacdo baseada

em fatos geradores que se deram antes do inicio de vigéncia da lei instituidora do tributo.

Outro comando que traduz o valor da seguranca juridica é o principio da Legalidade
tributaria, o qual impede que qualquer tributo seja criado ou majorado sem que lei em

sentido restrito o estabeleca.

Dando continuidade a exposi¢do dos fundamentos juridicos, encontramos no CTN
a vedacdo da tributacdo por analogia, inserta no art. 108, § 1°. Esta regra é um reforgo,
por assim dizer, ao principio da Legalidade tributaria, haja vista vedar qualquer iniciativa
de criacdo de tributos sem que seja por intermédio de lei. Também é garantia do

contribuinte no que tange a seguranca juridica.

O direito ao planejamento tributario, como vimos, tem seu fundamento juridico,
além do fato de existir um direito a um planejamento tributario se considerarmos a
realidade social e econdmica brasileira, com sua carga tributéria e seu sistema econémico

pelo qual se optou quando se promulgou a Carta Magna.

Contudo, esse direito ndo € absoluto. Quando estudamos os principios no capitulo
referente & estrutura da norma, vimos que existem outros principios sobre os quais o dever

de pagar tributos se assenta, parecendo se contrapor ao direito ao planejamento.

Os principios da solidariedade (art. 3°, I, da CF/88), capacidade contributiva (art.
145, § 1°) e isonomia (art. 150 , Il, da CF/88) mostram que o direito ao planejamento

ndo é ilimitado. Sobre esse aparente confronto, Reinaldo Pizolio explica,

A solugdo, parece-nos, haverd de se dar pela composicdo dos referidos
principios constitucionais — composi¢do somente possivel mediante a analise
do caso concreto e com obediéncia ao devido processo legal, no que se refere
ao procedimento de desconsideracdo do negdcio juridico — de forma que, em
dada situacdo, impor-se-a o prestigio aos canones da legalidade e da seguranca
juridica, hipotese na qual a aplicacdo da norma geral antielisdo revelar-se-a
inconstitucional; ao passo que, em outra situagdo, serd dada prevaléncia aos
principios da isonomia, da capacidade contributiva e da solidariedade social,
na qual a aplicacdo da norma poder-se-ia dar sem macular a integridade do
sistema constitucional. 187

187 P|ZOLIO, Reinaldo. Norma geral antielisdo e possibilidades de aplicacdo. In: PEIXOTO: Marcelo
Magalh3es (Coord.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 157.
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A andlise do caso concreto revela-se por demais importante, conforme veremos

quando dos estudos de casos, em capitulo proprio.

5.3.1 Planejamento tributario abusivo

Como ja tivemos oportunidade de comentar, o planejamento tributario, em sua
acep¢do mais ampla, pode resultar de atos licitos ou ilicitos. O limite, portanto, do
planejamento tributario aceito ¢ a licitude, além da qual o planejamento realizado tornar-
se-a abusivo.

A ilicitude estard configurada no cometimento de atos ou negdcios tipicamente
evasivos, como a fraude, o dolo, a sonegacdo tributaria, simulagdo e a dissimulagao,
figuras essas ja vistas em nosso estudo. Decidimos pela ndo colocagdo no rol acima as
figuras do abuso de formas e da falta de propdsito negocial por entendermos nao
aplicaveis ao nosso ordenamento juridico.

Note-se que, apesar de ndo aceitas pela doutrina dominante e também por colidirem
com os principios da legalidade e seguranca juridica e também por irem de encontro com
a vedacdo expressa ao uso da analogia para se exigir tributos ndo previstos em lei,
veremos que, mesmo assim, o abuso de formas, de direito e a auséncia de proposito
negocial foram considerados no julgamento do caso abaixo.

Este item tratard do que se chama de excessos. Excessos esses cometidos pelos
contribuintes no uso de sua liberdade e autonomia para planejar. Embora tais excessos
tenham sido combatidos pelo Estado, vé-se, mais uma vez, que a solug¢do encontrada para
reprimi-los foi adotar uma postura elastica do que seja simulacao ou usar como “pano de
fundo” o uso do abuso de direito, figura essa ja condenada por Alfredo Augusto Becker,
quando disse que os juizes e tribunais ndo teriam o poder de condenar determinada
utiliza¢do do Direito sob o fundamento de que ele ¢ imoral, mas tdo somente se dito uso
moral ou imoral for ilegal (ilicito). 18

O que se deve ter em mente ¢ a busca do equilibrio, algo preconizado por Aristoteles
em tempos antigos: ndo se deve abusar do direito de planejar mas também nao se pode
condenar qualquer planejamento tributario pelo simples motivo de que ndo hé proposito

negocial ou a forma juridica escolhida ndo foi a referendada pelo Estado-fisco.

188 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 62ed. S3o Paulo: Noeses, 2013, p.158.
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5.3.1.1 Exemplos de planejamentos tributarios abusivos

O que se propde mostrar neste item do trabalho sdo exemplos de planejamentos
tributarios ja julgados no ambito administrativo e judicial. Ndo faremos aqui uma analise
pormenorizada do caso ou mesmo um estudo dele. O intuito € mostrar casos reais, as
alegacdes envolvidas e o resultado dos mesmos.

A consideracgdo sobre a importancia da apresentacdo de casos e a sua repercussao
no ambito dos tribunais judiciais e administrativos proveio da ideia contida na obra Os
precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo, do jurista e

professor Juraci Mourdo Lopes Filho, que assim colocou:

Gradativamente, o ensino juridico, com seus manuais didaticos, recorre com
maior énfase as manifestagdes jurisdicionais para delinear o conceito e alcance

dos institutos juridicos, tomando-as por dados de definitiva relevancia. &

E sdo essas manifestacBes jurisdicionais que tornam mais visivel o contorno e
alcance de institutos e conceitos aqui tratados pois ficam, a meu ver, melhor explicitados

guando confrontados em situacdes reais.

5.3.1.1.1 Caso Grendene

O caso Grendene talvez seja 0 mais emblematico caso envolvendo segmentacédo de
receita (renda), caso esse em que foram discutidos temas como evasdo, proposito
negocial, abuso de direito, simulacdo e fraude, tendo tido desfecho nas areas
administrativa e judicial. Trata-se, a bem da verdade, de um leading case, pois a partir
deste julgado, comecaram a se tracar limites ao planejamento tributério licito e o que se
pode e 0 que ndo pode ser feito quando se busca economia tributaria, nas suas mais
diversas formas.

A Grendene foi autuada pela fiscalizacéo federal em 1985, relativa a irregularidades

detectadas no ano-calendario de 1981.

189 | OPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contemporaneo. Salvador: Editora JusPODIVM, 2014, p. 22.
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A fim de que se entenda melhor o caso, a empresa vendia seus produtos diretamente
a 08 (oito) empresas coligadas, de propriedade dos diretores da prépria Grendene.

A autuagédo baseou-se no art. 157, § 1° do RIR/80 — Regulamento do Imposto de
Renda'®®, onde se alegou subfaturamento de parcela das vendas da Grendene, a qual
realocava tal parcela da renda tributavel a uma ou mais das oito empresas, de modo a
transferir o seu lucro tributavel.

A Grendene S/A Calgados e Componentes era tributada pelo lucro real enquanto
suas oito coligadas ( Alpene, Comerfar, Money, Trio, APN, Nepealex, Silver, Comercial)
eram pelo lucro presumido.

A empresa autuada impugnou o langcamento efetuado por meio do recurso n° 89.806
interposto contra a Delegacia da Receita Federal em Caxias do Sul — RS. O recurso foi
julgado entéo pela entdo Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, a qual

proferiu acordao n° 103-07.260, assim ementado:

IRPJ— TRANSFERENCIA DE RECEITAS — EVASAO FISCAL . Ha evaséo
ilegal de tributos quando se criam oito sociedades de uma s6 vez, com 0s
mesmos sOcios que, sob a aparéncia de servirem a revenda dos produtos da
recorrente, tém, na realidade, o objetivo admitido de evadir tributo, ao abrigo

de regime de tributacdo mitigada (lucro presumido).

190 Art. 157 — A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro real deve manter escrituragdo com
observancia das leis comerciais e fiscais.

§1° - A escrituragdo deverd abranger todas as operacdes do contribuinte, bem como os resultados
apurados anualmente em suas atividades no territdrio nacional (...).
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Figura 8 — Caso Grendene . Segregacdo da atividade em duas ou mais PJ

Importante se faz mencionar os principais pontos levantados pelo relator do

processo ao negar provimento ao recurso do contribuinte: a) a existéncia das oito

empresas tinha por Unica e exclusiva finalidade a de diminuir o lucro tributavel da

Grendene S/A; b) as empresas comerciais ndo possuem estrutura, instalacdes e tudo o

mais que uma empresa necessita para exercer suas atividades; quatro empresas nao

possuiam sequer um funcionario, e as restantes tinham um funcionario cada uma; c) ha

substancial diferenca de preco entre as notas fiscais de vendas emitidas pela Grendene

para as empresas comerciais recém-criadas e destas oito para os revendedores; d) a

Grendene reduzia suas receitas de faturamento com a venda de seus produtos por meio
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de repasse dessas mercadorias a precos muito inferiores as oito empresas recém-criadas,
sendo que essas Ultimas venderiam as mercadorias pelo preco supostamente de mercado.

Com o desfecho na esfera administrativa desfavoravel ao contribuinte, a disputa foi
levada ao Poder Judiciario - Juizo Federal da 52 Vara do Rio Grande do Sul, por meio de
Acdo Anulatéria de Débito Fiscal contra a Unido em que a empresa contestou, em
apertada sintese, que os atos praticados por ela e pelas oito empresas ndo configurariam
omissdo de receitas por ndo se enquadrarem em nenhuma das hipdteses do RIR/80 (arts.
158,180 e 181) e também quanto a base de célculo da autuacdo pois o valor autuado
desconsidera o ICM incidente sobre a diferenca de precos (entrada e saida de
mercadorias), além de ndo computar os custos proprios de cada empresa (aluguel, luz,
salarios, etc), o que reduziria o lucro tributavel de forma consideravel.

A sentenca de 12 instancia deu provimento parcialmente favoravel ao pedido,
reduzindo o valor do débito tributario. Inconformada, apelou ao antigo TFR — Tribunal
Federal de Recursos. O acordao concluiu pela anormalidade na constituicdo das oito
pessoas juridicas por entender que foram constituidas de uma s6 vez e no mesmo dia,
pelas mesmas pessoas fisicas, que por sua vez sdo socias da autora. As oito empresas
também possuem o0 mesmo endereco da prépria autora, sendo que o frete contratado para
levar as mercadorias da Grendene para as oito empresas ndo pode ser aceito como despesa
dedutivel.

Também fora considerado no acérdéao que, sob a ética formal, ndo houve qualquer
irregularidade juridica. Porém, as oito empresas foram criadas apenas para dar lucro a
autora, nao possuindo finalidade prépria. No voto do relator do acérdédo, foi chamado
atencdo para a quebra do principio da igualdade no tratamento tributario e que houve
desvirtuamento do propdsito (finalidade).

Quanto ao débito fiscal, o valor exigido pelo Fisco tratava-se de lucro néo
tributavel, tendo em vista a quantificacdo da mera diferenca entre entradas e saidas nos
livros fiscais de ICM, base essa ainda ndo computada pelas dedugdes permitidas.

Concluindo: por unanimidade, deu-se provimento parcial ao recurso apenas para
diminuir o valor do crédito tributario, porém restando consideradas a omissdo de receitas
caracterizada pela criacdo de empresas fingidas, que, na realidade, sé existiam no papel,
havendo, portanto, a caracterizacdo de simulacdo. VVé-se, portanto, que existiu abuso. O
endereco das oito empresas era 0 mesmo da Grendene, e mesmo assim, houve

escrituracdo de despesas de frete.
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5.3.1.1.2 Caso Muffatao

Outro caso bastante emblematico diz respeito a subscri¢do de a¢cdes com &gio ou

mais comumente conhecido como “casa e separa”.

Neste exemplo de planejamento tributario, duas ou mais pessoas juridicas ou até
mesmo fisicas se unem para a realizacdo de um determinado propdsito negocial. Apos
um determinado periodo, aquelas mesmas pessoas se desfazem da sociedade e se

Separam.

As partes envolvidas entram, formalizam ou constituem uma sociedade, onde uma
das partes entra com cotas ou agdes da empresa que serd vendida e a outra parte entra
com dinheiro, por meio do aporte de recursos financeiros atraves da capitalizacdo daquela

sociedade, normalmente com &gio.

Apés, as partes se separam e cada qual leva consigo o ativo que a outra parte

ingressou ou aportou anteriormente.

A B A B
$$$ l lbem l l }> l
PJ1 /$$$ /bem PJ1 PJ 2
$$3$ bem

Figura 9 — Caso Muffatdo. Operagao “casa-e-separa”.

A fiscalizacdo da Receita Federal do Brasil autuou a sociedade Pedro Muffato e Cia
Ltda. relativamente ao IRPJ e CSLL, exercicio 2000 com base na ndo apuracao do ganho
de capital decorrente da venda de bens do ativo permanente da sociedade.
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Segundo dados colhidos do Auto de Infragcdo, o conjunto de operacgdes se deu da

seguinte forma.

A empresa Sonae Distribuicdo Brasil S/A firmou com Pedro Muffato, Pedro
Muffato Junior e David Guilherme Muffato, um “Contrato de Investimento, Segregacao
de Interesses e Outros Pactos”, pelo qual assumiu as atividades varejistas da empresa
autuada, que anuiu com a operacao.

Pedro Muffato, Pedro Muffato Junior e David Guilherme Muffato constituiram a
empresa Muffatdo Master S/A (Master), com capital social de R$ 5.000,00.

A Muffatdo ingressou no quadro societdrio da Master, subscrevendo e
integralizando acGes pelo valor nominal, em bens, direitos e dividas, ou seja a totalidade
dos ativos empregados na exploracao da atividade de comércio varejista, ato que elevaria
o capital social da Master para R$ 5.732.318,00.

A cronologia da operacgéo se deu assim:

o 06 de outubro de 1999: foi constituida outra empresa, qual seja, a Comercial
Atacadista PML Ltda., com capital social de R$ 1.000,00, tendo como sécios
as pessoas fisicas Pedro Muffato, Pedro Muffato Junior e David Guilherme
Muffato.

o 11 de outubro de 1999, as 9 horas: em Assembléia Geral Extraordinéria,
aprovou-se aumento do capital social da Master para R$ 6.635.475,00, em
decorréncia da subscricdo integral de 898.157 acdes pela Sonae Distribuicao
Brasil S/A, tendo cada a¢éo o valor nominal de R$ 1,00, com preco de emissdo
de aproximadamente R$ 40,80, totalizando R$ 36.649.298,31, sendo R$
898.157,00 destinados a conta capital e R$ 35.751.141,31, destinados a conta
de reserva de capital. Ou seja, houve pagamento de agio em percentual
superior a 4.000%.

o 11 de outubro de 1999, as 10 horas: foi realizada nova Assembléia Geral
Extraordinadria da Master, aprovando a cisdo parcial da sociedade, com a
versdo imediata de R$ 36.649.295,00, para a empresa Comercial Atacadista
PML Ltda., e a saida dos sdcios Pedro Muffato, Pedro Muffato Junior e David
Guilherme Muffato, permanecendo em conta corrente da Master a diferenca
de R$ 3,31. Em decorréncia desta cisdo, o capital social da Master foi reduzido

para R$ 898.157,00, representado pelas 898.157 aces, todas de propriedade
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da Sonae Distribuicdo Brasil S/A, que assim passou a ser a Unica acionista da
Master.

o 11 de outubro de 1999, as 14 horas (Cascavel/PR - sede da Master): foi
aprovada, em Assembléia Geral Extraordinaria, a incorporacdo da empresa
pela Sonae Distribuicdo Brasil S/A. Referida incorporacdo veio a ser
formalizada em 25 de outubro de 1999, sendo avaliado o patrimdnio liquido
da Master em R$ 5.072.352,74.

o 11 de outubro de 1999, as 16 horas (Porto Alegre/RS - sede da Sonae
Distribuicéo Brasil S/A): foi realizada nova Assembléia, com a aprovacéo do
protocolo de incorporagdo da Master, cujo patriménio liquido foi estimado em
R$ 5.973.569,00.

o 11 de outubro de 1999: através da Vigésima Nona Alteracdo Contratual, foi
realizada a incorporacdo da Comercial Atacadista PML Ltda. pela Muffatéo,
bem como o cancelamento das 5.732.318 cotas que a Muffatdo havia
integralizado no capital social da Master e que foram transferidas, quando da

cisdo, para o capital social da Comercial Atacadista PML Ltda.

O valor de R$ 30.885.040,00, correspondente a diferenca entre o valor adquirido
pela Muffatdo com a incorporagdo da PML Ltda. (R$ 36.617.358,00) e o valor investido
na Master (R$ 5.732.318,00), foi contabilizado diretamente na conta de Reservas de
Capital®®!, sem transitar pelas contas de resultado e sem ser oferecido a tributacao.

Para a Fiscalizacdo da Receita Federal ficou mais que demonstrada por meio das
provas colhidas e levadas aos autos do processo administrativo fiscal de exigéncia do
crédito tributario que a sequencia de atos acima descritos caracterizou simulagcdo por meio

da qual o negdcio teria a aparéncia de subscricdo de agdes com agio mas que, na verdade,

191 As Reservas de Capital sdo constituidas de valores recebidos pela companhia e que no transitam pelo
Resultado como receitas, por se referirem a valores destinados a reforgo de seu capital, sem terem como
contrapartidas qualquer esfor¢o da empresa em termos de entrega de bens ou de prestacdo de servigos.
Constam como tais reservas 0 agio na emissdo de acGes, a alienacdo de partes beneficiarias e de bonus de
subscrigdo. Essas sdo transacOes de capital com os sdcios. Em face da classificacdo das Reservas de Capital,
como definido no § I' do art. 182 da Lei n' 6.404/76, Patriménio Liquido com redacéo alterada pela Lei n'
11.638/07, e no § | do art. 6 da Instrucdo CVM n' 319/99, o Plano apresenta as seguintes contas nesse
subgrupo: Agio na emissdo de agdes, Reserva especial de agio na incorporacdo, Alienacdo de partes
beneficiarias e Alienacio de bonus de subscrigdo. IUDICIBUS, Sergio de et al. Manual de contabilidade
societaria. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 349.
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0 negdcio verdadeiro era a compra e venda firmado pela Sonae e Muffatdo (aquisicdo das
atividades de comércio varejista da Muffatdo, incluindo suas instalacGes, estoques e
créditos, deduzidos os débitos operacionais decorrentes destas atividades, sem o
pagamento dos tributos incidentes sobre o ganho de capital).

Por conta da caracterizacao dos atos simulados, o Fisco federal exigiu os tributos —
IRPJ e CSLL devidos sobre a operacdo de ganho de capital, juntamente com multa
qualificada de 150%, sem prejuizo do envio da formalizacéo de Representacdo Fiscal para
Fins Penais, por crime contra a ordem tributaria.

A empresa autuada, Pedro Muffato e Cia. Ltda., apresentou sua defesa, alegando
que os negdcios juridicos realizados pelas partes ndo sdo proibidos por lei, tendo sido
realizado as claras. Aduziu que os negocios, além de ndo terem prejudicado terceiros,
foram realizados sem qualquer falsidade, engano ou ocultacdo. A multa, segundo o
contribuinte, deve ser anulada tendo em vista ndo ter havido intuito de fraude.

O caso foi decidido pela 1 Camara do 1° Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda, no julgamento do Recurso n° 138.166, assim ementado:

DESCONSIDERACAO DE ATO JURIDICO — Devidamente demonstrado
nos autos que os atos negociais praticados deram-se em direcdo contréria a
norma legal, com o intuito doloso de excluir ou modificar as caracteristicas
essenciais do fato gerador da obrigagdo tributaria (art. 149 do CTN), cabivel a
desconsideracdo do suposto negdcio juridico realizado e a exigéncia do tributo
incidente sobre a real operacéo.

SIMULACAO/DISSIMULACAO — Configura-se como simulagdo, o
comportamento do contribuinte em que se detecta uma inadequagdo ou
inequivaléncia entre a forma juridica sob a qual o negdcio se apresenta e a
substancia ou natureza do fato gerador efetivamente realizado, ou seja, da-se
pela discrepéncia entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado
para exteriorizacdo dessa vontade, ao passo que a dissimulagdo contém em seu
bojo um disfarce, no qual se encontra escondida uma operagdo em que o fato
revelado ndo guarda correspondéncia com a efetiva realidade, ou melhor,
dissimular é encobrir o que é.

IRPJ — GANHO DE CAPITAL - Considera-se ganho de capital a diferenca
positiva entre o valor pelo qual o bem ou direito houver sido alienado ou
baixado e o seu valor contabil, diminuido, se for o caso, da depreciagao,
amortizagdo ou exaustdo acumulada.

MULTA AGRAVADA - Presente o evidente intuito de fraude, cabivel o
agravamento da multa de oficio prevista no inciso I, art. 44, da Lei n® 9.430/96.

LANCAMENTOS DECORRENTES — CSLL - A solucdo dada ao litigio
principal, relativo ao Imposto de Renda Pessoa Juridica aplica-se, no que
couber, ao lancamento decorrente, quando ndo houver fatos ou argumentos
novos a ensejar conclusdo diversa.

Recurso provido parcialmente.
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O relator do caso, Conselheiro Valmir Sandri, ao analisar a subscricdo de ac¢oes
emitidas com agio, para definir se houve ou nao simulacéo, destacou 0s seguintes pontos:
muitas das operacgdes foram realizadas no mesmo dia, em horarios seguidos, 0 que pode
indicar uma combinacao entre as partes com vistas a criagdo de um negocio simulado. Na
hipotese, o negocio simulado foi utilizado para encobrir 0 negécio dissimulado de
interesse das partes, qual seja, a venda dos bens do ativo permanente. O negdcio juridico
realizado pelas partes, portanto, caracteriza-se por ser uma simulacéo relativa.

Assim entende Silvio Rodrigues:

Verifica-se a presenga de algumas constantes, que S0 0S requisitos
caracterizadores dos defeitos em questdo. Assim, por exemplo, o propdsito de
enganar terceiros; o recurso a um meio indireto e ostensivo para alcangar um
fim gue remanesce encoberto e diferente do declarado; o fato de o meio
escolhido provir sempre da declaracdo livre e consciente de todos os
participantes do negdcio defeituoso, embora este ndo seja por eles querido em
seus efeitos normais. De fato, para que ocorra a simulagéo faz-se necesséaria a
presenca dos seguintes requisitos: a) acordo entre os contratantes, que no mais
das vezes se apresenta por meio de uma declaracdo bilateral da vontade;
desconformidade consciente entre a vontade e a declaragdo, pois as partes ndo
querem o negécio declarado, mas tdo somente fazé-lo aparecer como querido;

c) prop6sito de enganar terceiros. 1%

A defesa argumentou que o negécio efetivado ndo pretendeu e nem enganou
terceiros e, portanto, se mesmo assim fossem declarados simulados, 0s mesmos estariam
eivados de nulidade, o que ndo caberia o lancamento pelo Fisco.

Trata-se de uma afirmacdo parcialmente verdadeira pois, de fato, os negdcios
simulados sdo nulos, porém, verificada a simulacéo, a situacdo verdadeira (a oculta), é
que a lei ira coibir, protegendo os interesses de terceiros acaso prejudicados (art. 167, §
2°, CC), o que significa que a tributag&o caira sobre a negdcio juridico real e ndo sobre o

negaocio juridico verdadeiro.

192 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral.v.1. S30 Paulo: Saraiva, 2003, p.296-297.
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Esquecendo-me do que fica para tras e
prosseguindo para as coisas que me estdo diante,
prossigo para a meta, para o prémio da soberana
vocagdo de Deus em Jesus Cristo”. Paulo de
Tarso.

6 ESTUDOS DE CASOS

Este capitulo aborda estudos de casos reais, onde séo feitas anélises dos argumentos
juridicos envolvidos, deixando um pouco de lado o perfil abstrato e até mesmo um tanto
superficial do ensinamento puramente tedrico para focarmos em algo mais objetivo,

completo e conclusivo.

E preciso termos também como pardmetro o conhecimento das decisbes dos
tribunais, dos colegiados administrativos e do proprio Fisco a fim de se melhorar a tomada
de decisdes e construir um modo de pensar no tocante ao planejamento tributério

administrativo e judicial.

O Direito aplicavel, portanto, constitui-se em ferramenta indispensavel a todos 0s
estudiosos do Direito, aos contadores, empresarios que desejam melhor estruturar seus

negdcios e também para aqueles que militam na area fiscal.

A metodologia utilizada esta consubstanciada na apresentacao do caso, resumo do
processo, ementa do julgado e a anélise, fundamentada em todos os assuntos até aqui
vistos. Quando houver matéria contabil a ser melhor explicitada, esta estara comentada

nas Notas.

6.1 Caso Carlos Roberto Massa (Ratinho)

O caso do apresentador de televisdo Carlos Roberto Massa, mais conhecido como
Ratinho, é aquele caso tipico de contrato de pessoas juridicas cujo objeto se refere a

atuacdo pessoal de um dos socios.

6.1.1 Apresentacdo do caso. O caso Ratinho envolveu o apresentador de televisdo Carlos

Roberto Massa e a emissora de TV SBT — Sistema Brasileiro de Televisdo. Neste caso, 0
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apresentador constituiu uma sociedade juntamente com sua esposa, a Massa & Massa

Ltda, na qual 0 mesmo era sécio majoritario.

A fiscalizacdo da Receita Federal do Brasil autuou o apresentador, pessoa fisica,
exigindo rendimentos que deveriam ter sido imputados ao apresentador nesta qualidade
e ndo como rendimentos de pessoa juridica, ou seja: requalificou os rendimentos oriundos
da prestacédo de servigos, colocando-0s como rendimentos recebidos como pessoa fisica

e ndo como recebidos de pessoa juridica.

6.1.2 Resumo do processo

O contribuinte pessoa fisica impugnou tempestivamente o auto de infracéo e o caso
foi parar na Delegacia da Receita Federal de Julgamento, em Curitiba/PR, na 4% Turma.
A DRJ entendeu que os servigos artisticos foram prestados de maneira personalissima
pelo apresentador e que, portanto, deveriam estar sujeitos a Declaracdo de Ajuste da
Pessoa Fisica — DIRPF, sendo tributados a aliquota de 27,5%.

Por meio de recurso voluntério, o caso foi analisado pela 42 Camara do antigo 1°
Conselho de Contribuintes que assim entenderam: ndo houve o extremo de se
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade Massa & Massa Ltda pois
desnecessaria. Houve sim a desconstituicdo de atos juridicos aparentes ou seja,a
transferéncia dos rendimentos recebidos por pessoa juridica para pessoa fisica, verdadeira

beneficiaria de fato.

Consideremos agora, resumidamente, os argumentos levantados pela Fisco e pelo
apresentador.

Pelo Fisco: o objeto do contrato é a atuacdo do sécio majoritario da empresa
contratada em programas televisivos da contratante, na qualidade de
apresentador/entrevistador; o contrato prevé que tais servicos somente podem ser
prestados pelo s6cio majoritario da contratada; o contribuinte também atua em campanhas
publicitarias divulgadas pela midia (radio, televisdo, imprensa), formalizando com as
empresas contratantes termo de licenga de uso de imagem do artista “Ratinho’; 0 contrato
firmado entre a emissora SBT e a sociedade Massa & Massa Ltda. era, na realidade, um
contrato de trabalho, na medida em que restou comprovada a existéncia, entre 0s

contratantes, de um verdadeiro vinculo empregaticio, diante do carater pessoal do
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trabalho que era prestado pelo apresentador Carlos Roberto Massa, o “Ratinho”, pelo que
os rendimentos recebidos por este deveriam ser declarados como rendimentos decorrentes
do trabalho assalariado, tributados pelas regras previstas para a pessoa fisica.

Pelo contribuinte: o fisco se utilizou da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica®, para tributar a pessoa fisica do apresentador, ao fundamento de que seria ilicita
a utilizacdo de uma empresa para enquadrar os rendimentos recebidos por pessoa fisica
em uma tributacdo menos onerosa; a relagdo juridica contratual existente entre Carlos
Roberto Massa e Massa & Massa Ltda. gira em torno de uma parceria comercial para a
exploracdo e desenvolvimento do personagem e da marca “Ratinho”, os quais ndo sao de
titularidade do contribuinte autuado, mas sim da empresa Massa & Massa Ltda; ndo ha
vinculo empregaticio entre o contribuinte e a emissora TVSBT; a empresa Massa &
Massa é responsavel pela gestdo de negocios, valorizacdo e protecdo das marcas, cessao
das marcas, consultoria nos contratos firmados, busca e negociacdo de novos clientes;
sociedade Massa & Massa possui estrutura organizacional para consecucédo de seus fins,
tendo gastos médios de R$ 1.000.000,00 por ano para seu funcionamento e gastos médios
de R$ 500.000,00 com funcionarios nos ultimos anos; os rendimentos obtidos pela Massa
& Massa ndo decorrem da prestacdo de servigcos por parte do autuado, mas do
desenvolvimento do contrato de parceria comercial envolvendo os mais diversos

elementos juridicos e econdmicos.

6.1.3 Ementa

NULIDADE DO LANCAMENTO POR CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA -

Se o0 autuado revela conhecer plenamente as acusa¢fes que lhe foram
imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante extensa e
substanciosa impugnacdo, abrangendo ndo sO questdo preliminar como
também razdes de mérito, descabe a proposicao de cerceamento do direito de
defesa.

RENDIMENTOS DE PRESTACAO INDIVIDUAL DE SERVICOS —
APRESENTADOR/ANIMADOR DE PROGRAMAS DE RADIO E
TELEVISAO — SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA —

Sdo tributaveis os rendimentos do trabalho ou de prestacdo individual de
servigos, com ou sem vinculo empregaticio, independendo a tributacdo da

193 Observando a decisdo de nossos tribunais, podemos verificar que o instituto de desconsideracdo da
personalidade juridica ou disregard doctrine foi considerado como sendo aplicdvel aos casos de mau uso
ou abuso da pessoa juridica que visassem burlar a incidéncia de tributos e com a justificativa de que o art.
135 do CTN previa a sua aplica¢do.
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denominacdo dos rendimentos, da condicdo juridica da fonte e da forma de
percepcao das rendas, bastando, para a incidéncia do imposto, o beneficio do
contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo. Salvo disposicGes de lei
em contrario, as convencdes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacBes tributarias
correspondentes. Desta forma, os apresentadores e animadores de programas
de réadio e televisdo, cujos servicos sdo prestados de forma pessoal, terdo seus
rendimentos tributados na pessoa fisica, sendo irrelevante a existéncia de
registro de pessoa juridica para tratar dos seus interesses.

APLICACAO DE LEI SUPERVENIENTE AO FATO GERADOR -
AUSENCIA DE CARATER INTERPRETATIVO —

Inaplicavel o art. 129 da Lei n® 11.196, de 2005, a fatos geradores pretéritos,
uma vez que dito dispositivo legal ndo possui natureza interpretativa, mas sim
instituiu um novo regime de tributacéo.

RECLASSIFICACAO DE RECEITA TRIBUTADA NA PESSOA
JURIDICA PARA RENDIMENTOS DE PESSOA FISICA -
COMPENSAGCAO DE TRIBUTOS PAGOS NA PESSOA JURIDICA —

Devem ser compensados na apuragdo de crédito tributario os valores
arrecadados sob o cédigo de tributos exigidos da pessoa juridica, cuja receita
foi desclassificada e convertida em rendimentos de pessoa fisica, base de
calculo do langamento de oficio.

MULTA DE LANCAMENTO DE OFiCIO — CARATER CONFISCATORIO
— INOCORRENCIA —

A falta de insuficiéncia de recolhimento do imposto d& causa a langamento de
oficio, para exigi-lo com acréscimos e penalidade legais. Desta forma, é
perfeitamente valida a aplicacdo da penalidade prevista no art. 44, |, da Lei n°
9.430, de 1996, sendo inaplicavel as penalidades pecuniarias de carater
punitivo o principio de vedacao ao confisco.

Preliminar rejeitada.

Recurso parcialmente provido.

6.1.4 Analise do julgado

A nossa Constituicdo da Republica traz como um dos principios ensejadores da
liberdade econémica a livre iniciativa, a valorizagcdo do trabalho e a funcdo social da
propriedade. Nesse contexto, existe a plena liberdade de organizacdo das empresas para
0 exercicio de atividades econdmicas. O limite para tal liberdade é o respeito ao

ordenamento juridico vigente, em especial aos ditames da propria Constituicao.

N&o h4, a meu ver, qualquer impedimento as pessoas juridicas a prestacdo de
servicos de natureza personalissima, desde que o exercicio da profissdo constitua

elemento de empresa, a teor do art. 966 do Codigo Civil.
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Um dos argumentos levantados a favor da tributacdo dos rendimentos na pessoa
fisica do apresentador foi o de se tratar de direitos de personalidade, como se esses fossem
exclusividade de pessoas fisicas. Existe SUmula do STJ, porém, afirmando ser passivel &
empresa sofrer dano moral,**o que se leva a entender que as empresas também se aplicam

normas que regulam o direito a imagem.

N&o havia, como quiseram entender os doutos conselheiros do CARF, vinculo
empregaticio entre 0 SBT e o0 apresentador Ratinho, a vista do art. 3° da CLT, por faltar

0 requisito de subordinacdo juridica.

A proposito: os julgadores firmaram entendimento no sentido de nédo ser aplicavel
ao caso o art. 129 da Lei n° 11.196/2005 por entenderem que o dispositivo sé poderia

retroagir se tivesse carater meramente interpretativo.%

Deve-se agora perquirir sobre a existéncia ou ndo, no caso, de simulacdo, absoluta

ou relativa.

Colaciono aqui o entendimento de Natanael Martins:

Em linhas gerais, a lei civil entende por simulacdo a criacdo de um negdcio
juridico aparente com o objetivo de ocultar a existéncia ou inexisténcia de um
outro que lhe é subjacente. Caso a declaracao de vontade externada preste-se a
aparentar um negdécio juridico quando, na verdade, ndo hd nenhum, tem-se a
simulacéo absoluta. Por outro lado, caso exista um negécio juridico subjacente
ao externado e que se quer ocultar, tem-se a simulagéo relativa.*%

O art. 167, 81° do Cddigo Civil define que ocorre o fenémeno da simula¢do nos
negocios juridicos quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diferentes
daquelas a quem realmente se conferem ou transmitem. Esse €, portanto, o exemplo que
o0 Cadigo fornece de interposicdo de pessoas. Ou seja, no caso em analise, seria como se

o prestador de servicos fosse pessoa distinta daquela que formalmente presta o servico.

194 Slmula 227, STJ: A pessoa juridica pode sofrer dano moral.

195 Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagdo de servigos intelectuais, inclusive os de natureza
cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou nao, com ou sem a designacéo de quaisquer
obrigacgdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servicos, quando por esta realizada, se
sujeita tdo-somente a legislacdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no
art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cddigo Civil.

1% MARTINS, Natanael. Consideragdes sobre o planejamento tributario e as decisdes do Conselho de
Contribuintes. In: ROCHA, Valdir de Oliveira.(Coord.) Grandes questdes atuais de Direito Tributario.
v. 11. S&o Paulo: Dialética, 2007, p. 328.
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Em havendo caracterizada a simulacdo, desconsideraria-se 0 contrato celebrado
entre as pessoas juridicas para incluir o verdadeiro prestador do servi¢o, como sujeito
passivo da relagdo tributéria.

No caso em tela, ndo restou caracterizada a simulacdo, pois a empresa existiu ndo
s6 formalmente mas houve também houve a prestacdo de servigos para outros
contratantes, caracterizando assim seu regular exercicio. Pelo voto do proprio
Conselheiro José Ribamar fora feita afirmacdo nesse sentido. Também ndo restou

demonstrado confuséo patrimonial ou desvio de finalidade.

Por ndo ter havido prova de simulacdo, por ndo haver ébice quanto ao fato de
pessoas juridicas prestarem servicos de natureza personalissima, por ndo ter havido
vinculacdo empregaticia, entendo que o planejamento tributério fora realizado dentro dos

limites da licitude.

6.2 Caso Focom Fomento Comercial Ltda

O caso Focom é um caso que envolveu incorporagao as avessas e compensacgao de

prejuizos fiscais.

6.2.1 Apresentacdo do caso

O caso envolveu a incorporacdo da Focom Fomento pela Focom Factoring. A
Focom Factoring utilizou-se dos prejuizos fiscais'®’ acumulados para compensar com os

lucros das atividades da Focom Fomento.

197 A partir de 01/01/1996, a compensacdo de prejuizos fiscais e da base de calculo negativa da CSLL estdo
disciplinadas, respectivamente, pelos arts. 15 e 16 da Lei 9.065/95. Em ambas as compensaces, a base de
calculo dos tributos ndo podera ser reduzida em mais de 30%. No caso do imposto de renda, se o lucro real
antes da compensacdo é de R$ 100.000,00, a compensacdo de prejuizo ndo poderéa exceder R$ 30.000,00.
Em relagdo aos prejuizos e &s bases negativas da CSLL de anos-calendério anteriores, ndo ha diferenca
entre o lucro real trimestral e o balanco ou balancete de suspensdo ou redugdo de pagamento. Ambas as
formas de apuracéo terdo que observar o limite de 30% na compensagdo. A diferenga surge nos prejuizos
fiscais do ano-calendario em curso. A pessoa juridica que paga o imposto de renda com base no lucro
trimestral, se apurou prejuizo fiscal no més de margo, a compensacdo com lucro real dos trimestres
seguintes ndo podera reduzir o lucro em mais de 30%. A pessoa juridica que paga trimestralmente o imposto
de renda pelo calculo estimado, no balango ou balancete de suspensdo ou no balanco anual em 31 de
dezembro, poderd compensar integralmente os prejuizos fiscais e as bases negativas da CSLL de
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A Focom Factoring foi autuada pela Receita Federal do Brasil, a qual exigiu desta
0 IRPJ — Imposto de Renda das Pessoas Juridicas relativo aos anos-calendario 1998 e
1999, juntamente com multa qualificada de 150%, por considerar que houve fraude na

incorporacdo e consequente utilizacdo dos prejuizos fiscais.

6.2.2 Resumo do processo

As origens do caso séo as que se seguem. Agosto de 1987: Constituicdo da Focom
Fomento Comercial Ltda, cujo objeto social é a assessoria na intermediacdo de
financiamento e compra de faturamento, empresa esta do mesmo grupo do Itad, também
proprietario da Philco Tatuape Radio e da Philco — Televisdo Ltda. Agosto de 1994: a
Philco vende ativos para a Itautec Philco S/A. Dezembro de 1987: a Philco adquire da
Ital Promotora de Vendas Ltda. Cotas da Focom Comercio, passando a controla-la.
Fevereiro de 1988: A denominacdo da Philco passou a ser Focom Total Factoring Ltda —
Focom Factoring, cujo objeto social também mudou, passando a ser a realizacdo de
operacOes de factoring. Marco de 1998: a Focom Fomento passou a ser subsidiaria

integral da Focom Factoring. Incorporacdo da Focom Fomento pela Focom Factoring.

Argumentos do Fisco: o Fisco entendeu que a Philco encerrou as operagdes em
agosto de 1994 e que, em dezembro de 1997, a sociedade ndo possuia ativos, funcionarios

determinados meses do ano-calendario com os lucros de outros meses do mesmo ano. HIGUCHI, Hiromi,
2013, op. cit, pp.26-37.
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ou faturamento, mas apenas um saldo de prejuizos fiscais. Num contexto global, até a
data da incorporagdo, argumentou que os negécios formalizados eram diversos dos
negdcios reais. Entendeu que a incorporacdo da Focom Fomento pela Focom Factoring
seria meramente formal. A operacao real seria a incorporacdo da Focom Factoring pela

Focom Fomento.

Argumentos do contribuinte: alegou o contribuinte que ndo existe no ordenamento
juridico a vedacdo a incorporacdo de sociedade lucrativa por sociedade deficitaria e
inativa. O contribuinte juntou a defesa varias decisdes administrativas que suportam seus

argumentos. 1%

O voto da relatora, Sandra Faroni, foi no sentido de dar provimento ao recurso do
contribuinte, no sentido de n&do caracterizacdo da operacdo de incorporagdo como

simulacéo.

De acordo com a relatora, foram esses 0s motivos ensejadores de seu voto: segundo
ela, para a caracterizagdo da simulacgdo, é essencial que a operacdo ndo possa ser realizada
em decorréncia de algum 6bice legal ou de qualquer outra natureza, sendo irrelevantes o
objetivo final das partes assegurar a compensacdo dos prejuizos e os efeitos econémicos

de uma ou outra alternativa de incorporacao.

6.2.3 Ementa

IRPJ - SIMULACAO NA INCORPORAGCAO.- Para que se possa materializar,
é indispensavel que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, fosse por
vedacdo legal ou por qualquer outra razdo. Se ndo existia impedimento para a
realizacdo da incorporacdo tal como realizada e o ato praticado ndo é de
natureza diversa daquela que de fato aparenta, ndo h4 como qualificar-se a
operacdo de simulada. Os objetivos visados com a préatica do ato ndo interferem
na qualificacdo do ato praticado. Portanto, se o ato praticado era licito, as
eventuais conseqiiéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como casos
de elisdo fiscal e ndo de “evasdo ilicita.” (Ac. CSRF/01-01.874/94).

IRPJ- INCORPORAGCAO ATIPICA- A incorporagéo de empresa superavitéaria

198 perceba-se que a lei veda a compensacdo de prejuizos fiscais da incorporada pela incorporadora (art.
33 do Decreto-Lei n? 2.341/87 — art. 514 do RIR/99). Tal regra jamais incidiria sobre a compensac¢do de
prejuizos da incorporadora com lucro da incorporada, como ocorre no caso da incorporagdo as avessas.
A proibicdo constante na regra esculpida pelo Decreto-Lei surgiu da evidéncia de que inumeras
reorganizacOes societarias eram realizadas sob a intencdo de se adquirir empresas com prejuizos fiscais
acumulados sem arcar com tais prejuizos, compensando-os, com substancial economia de tributos.
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por outra deficitaria, embora atipica, ndo é vedada por lei, representando
negocio juridico indireto.

Decisdo: Por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso.

6.2.4 Analise do julgado

A analise feita pela relatora do caso resumiu bem a quest&o: a solucao do caso passa
pela verificagdo da ocorréncia ou ndo de simulagdo. A meu ver, no geral, em casos de
licitude de planejamentos tributéarios, vai um pouco mais além: passa pela verificacao

também da ocorréncia de dolo e fraude.

A operacgdo em tela configura ndo um caso de simulacdo mas um tipico negécio
juridico indireto. A diferenca entre estes dois institutos reside no fato da ilicitude estar
presente na simulacdo, tendo em vista a mesma carregar a falsidade e ocultacdo de

negocios diversos dos exteriorizados.

A caracteristica do negécio indireto é a sua peculiaridade no tocante aos demais
negocios tidos por “usuais”. Nao existe falsidade na operacdo mas uma busca por um

resultado diferente se usado o negdcio tido por usual.

O que motivou o voto da relatora do caso Focom foi a inexisténcia pela legislacdo
brasileira de vedacdo a economia fiscal por conta de um propdsito negocial valido. Além
de ndo ter havido ilegalidade na operacdo de incorporacdo, toda ela fora feita sem vicios

simulatorios.

Um critério que de hd muito vem sido utilizado no ambito dos tribunais
administrativos é o da substancia sobre a forma ou substance over form dos americanos.
Por esse critério, prevaleceria o contetdo dos atos e negécios juridicos praticados pelos

contribuintes sobre a forma juridica adotada.

Nada contra o uso desse critério. O que acontece é que as cortes administrativas,
principalmente a partir de 2003, vem utilizando o critério da substancia sobre a forma
para decidir casos, e ndo apenas como um indicador, um sinalizador de um possivel
planejamento tributério ilicito. O que se quer dizer é: esse critério deve servir apenas para
reforcar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacéo, ja& porventura caracterizados pelo

julgador.
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Da mesma forma acontece com o instituto do abuso de direito, pois mesmo estando
amparado pelo art. 187 do Cdédigo Civil, este ndo pode ser utilizado como fundamento
caracterizador de planejamentos tributérios ilicitos, pois o efeito desse instituto teria que

estar disposto em lei tributaria. Nesse sentido, ver art. 109 do CTN.

Todo esse entendimento acima exposado fundamenta-se na maior garantia ja posta
aos contribuintes, ndo s6 aos brasileiros mas de todo o mundo ocidental: o principio da

legalidade.

N&o se pode usar como fundamento para se desconsiderar ato ou negdcio juridico
praticado por contribuinte apenas com base ,por exemplo, na falta de propdsito negocial.
O contribuinte ndo se organiza para pagar mais tributos. Ninguém faz isso. Seria um

contrassenso.

O que deve ocorrer é que, institutos ndo amparados pela lei, em sentido restrito,
frise-se, como o propoésito negocial, que sdo usados com a finalidade de operar 0s
principios da capacidade contributiva e isonomia, devem apenas servir como baliza ao

intérprete da lei.

N&o ha também, se fizermos todo um apanhado das decisées do CARF, um padréo,
um critério uniforme a ser seguido no julgamento dos planejamentos tributarios. O que
se revela é uma tendéncia ao uso, cada vez mais frequente, de critérios ndo previstos nas

leis, como propodsito negocial, abuso de formas e do substance over form.

Também no &mbito do Poder Judiciario, em decisdes recentes, o critério econémico
preponderante sobre a forma tem sido utilizado, a exemplo dos tribunais administrativos.
Nesse sentido, 0 REsp 946.707.

Em todo caso, o voto da relatora do caso Focom e do restante do colegiado
(vencedor o contribuinte por unanimidade) deu-se de acordo com o ordenamento juridico

vigente, ndo contrariando os critérios objetivos da legislacdo em vigor.

Apreende-se de todos o0s casos aqui apresentados, seja nos exemplos citados de
planejamento tributario abusivo como nos estudos de casos feitos neste capitulo, que o

CARF vem “alargando” o conceito de simulagao, seja ela absoluta ou relativa.

O que o Conselho de Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda vem fazendo é

considerar como simulagéo todo e qualquer ato praticado sem lastro em prova, prova essa
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de que o ato praticado foi aquele efetivamente desejado pelo contribuinte, ou a

desconformidade entre a vontade consciente e a exteriorizada.

A partir dai, comeca-se a surgir entre os planejadores, observadores que sdo das
decisfes administrativas, uma espécie de “manual” sobre o que se deve € o0 que nao se

deve fazer nos planejamentos tributarios.

Sobre esse assunto, Leonardo Freitas de Moraes Castro teceu algumas interessantes
observagdes sobre o que deve e 0 que ndo deve ser feito ( do’s and don’t’s) na eliséo
fiscal.!® Trata-se de um rol de atitudes, uma espécie de “método” a ser seguido por
contribuintes que ndo desejam ver seus planejamentos tributarios serem desconsiderados
pelas autoridades administrativas. E o caso de se estar com a razdo numa disputa mas,

devido a forma como se expde seus argumentos, acaba-se por perder “essa razao”.

Nesse sentido, vemos Acoérddos que, tratando do mesmo tema, incorporacdo as

avessas, chegaram a resultados diferentes.?%

Esse cuidado na forma ou no modo como a operacdo seré executada também foi
lembrado pelo tributarista Douglas Yamashita, segundo o qual, ““ pode-se extrair uma
valiosa licdo de planejamento tributario: o0 modo pelo qual uma operacédo é executada é

muito mais importante do que o0s passos da operagio em si”. 20

199 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Caso Grendene: limites a realocacdo de renda entre empresas
do grupo e reflexGes sobre provas de dolo, fraude e simulagdo no planejamento tributério atual. In:
CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Planejamento tributario: analise de caos. 22 ed. Sdo Paulo: MP
Ed., 2014, pp.58-63.

200 Acérddos CSRF/01 n2 02.107 e CSRF/01 n2 01.857.

201 YAMASHITA, Douglas. Limites & economia de tributos: da teoria legal a pratica. In: YAMASHITA, Douglas
(Coord.). Planejamento tributario a luz da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007, pp.91-92.
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7 CONCLUSAO

No mundo atual, vemos a tentativa das administracdes tributérias de coibir as
tentativas do contribuinte de evitar o surgimento do fato gerador da obrigacao tributaria,

postergar seu cumprimento ou reduzir seu montante.

Quando essas a¢des sdo ilicitas, ndo ha maiores problemas, pois ndo ha o que se
questionar em termos de cumprimento do dever fiscal. No entanto, a par da tendéncia do
Fisco de aumentar a arrecadacdo, o contribuinte também vai tomando, a cada dia que
passa, uma maior consciéncia fiscal, da qual decorre um maior planejamento de suas

acles no campo tributério.

Outrora, ndo havia mecanismos sofisticados de planejamento tributario nem tanto
estudos sobre o tema, pois simplesmente repassava-se 0 6nus da carga tributaria para os

precos dos produtos e servigos.

No entanto, com o fendmeno da globalizacdo e aumento da concorréncia e do
préprio custo de vida, o planejamento tributario deixou de ser uma opg¢éo para tornar-se
uma necessidade tendo em vista o cenario de estabilizacdo da economia e a dificuldade

de repasse do 6nus tributéario para o consumidor final.

Por meio desse planejamento, passaram a existir variadas formas de economia
fiscal, fruto da inteligéncia e criatividade das pessoas, natural, portanto, esse desejo de
organizacéo para fins de economia e racionalizacdo de processos produtivos. Passou-se,

assim, a maiores investimentos em planejamento tributario.

Dai, vem toda uma reacdo do Estado, criando meios para fazer frente a essa
economia, colocando todo o peso de sua mao para coibir planejamentos. Em paises de

tradicdo do common law, talvez até ndo haja maiores discussdes e dificuldades a



159

implementacao de mecanismos antielusivos, tendo em vista a flexibilizacdo do principio

da legalidade.

Porém, em paises de tradicdo civil law, a legalidade se imp&e como garantia

inafastavel.

Nesse cenario, em que se digladiam o Estado-fisco e o contribuinte, acredito haver
exageros de ambas as partes. Do lado do Estado, ha desprezo pelas garantias dispostas ao
contribuinte-cidaddo, conquistadas a duras penas, fruto da evolucao histérica pela qual

passaram os direitos e garantias fundamentais.

O Estado, ao ndo conseguir impor limites ao seu préprio tamanho e ndo conseguir
combater de forma eficaz os desvios de dinheiro publico, volta sua estrutura pesada e
forte para esmagar o direito ao planejamento tributario usado pelos contribuintes,

planejamento esse fruto do direito ao seu exercicio.

O contribuinte, por sua vez, e isso ndo ha como negar, pelos exemplos aqui dados,
abusa desse direito, ao se utilizar de formas ilicitas, eivadas de simulacéo, fraude e dolo

para fazer valer sua vontade.

Exageros existem em toda interagdo humana e em todo lugar do planeta. Mas, ndo
é por isso que va se negar ao contribuinte o direito ao planejamento tributario como
decorréncia do direito ao livre exercicio de qualquer atividade econémica. Esse direito,

como vimos, tem fundamento juridico, contabil e também econ6mico.

Vimos que a Constituicdo da Republica e o proprio CTN déo suporte juridico a esse
direito. Quanto ao fundamento econémico, o principio da Economia que afirma que o
padréo de vida de um Pais depende de sua capacidade de produzir bens e servicos certifica
o direito ao planejamento, tendo em vista essa capacidade depender da otimizagéo e
reducdo de custos a que toda atividade econdmica requer. Na Contabilidade, esse direito
esta fundamentado no cuidado que todo administrador probo deve ter na condugéo de sua

empresa.

Resumiremos, enfim, as conclusdes a que chegamos, com fundamento em tudo o

que foi exposto nos capitulos precedentes.
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No capitulo 2 vimos as consideracfes gerais sobre tributacdo e a relacdo do tema
planejamento tributario com o Direito Tributario. Em sintese, mostramos que o Direito
Tributario € um sistema de normas e esse sistema tem a finalidade precipua de limitar o
poder tributério do Estado. O poder do Estado de tributar foi visto no ambito da Teoria
do Estado e Financas Publicas. O Estado passou por fases e esses fases influenciaram o
modo como que interveio na Economia. O conceito de Estado ndo se confunde com o
conceito de governo. O Estado brasileiro € de Direito pois rege-se por leis e é democratico
pois essas leis sdo elaboradas por representantes do povo. A Democracia € um
fundamento de legitimidade. Varias teorias apontam a finalidade do Estado. Entre estas,
hd a de promover a igualdade econémica, motivo esse pelo qual o Estado invade a
propriedade dos particulares por meio da tributagio. A essa “invasio”, o Direito

Tributario coloca limites.

O Direito Tributério inter-relaciona-se com a Economia e a Contabilidade, onde
essas bases de conhecimento humano fornecem subsidios para uma melhor compreenséao

do arcabouco tributario.

O sistema tributario brasileiro carece de eficiéncia e provoca distor¢cBes na
economia. A carga tributaria brasileira estd numa das mais altas do mundo entre os paises

em desenvolvimento.

No capitulo 3 estudamos a estrutura da norma tributaria. Vimos que as normas
juridicas sdo expressas por principios e regras. Alguns autores, como Humberto Avila,
colocam uma terceira espécie, os postulados. O direito ao planejamento tributario esta
ancorado no principio da livre iniciativa, o qual expressa outro mandamento, o da livre
concorréncia. O Estado, por vezes, desprestigia 0 escalonamento hierarquico normativo,
ao alterar certos conceitos estabelecidos em normas superiores, com o intuito de aumentar
a arrecadacdo. A hipotese de incidéncia é a descricdo em lei da situacdo que, se vir a

acontecer no mundo dos fatos, faz nascer a obrigacdo tributaria.

O capitulo 4 traz conceitos atinentes ao estudo do planejamento tributério e suas
principais figuras. O conceito utilizado nesta obra é o conceito amplo, fruto da atividade
humana de planejar, atividade essa que pode redundar em algo licito ou ilicito. E afastado
aqui o critério temporal como validador do planejamento tributéario licito e adotado o da
licitude. A Elisdo € vista como o conjunto de procedimentos dentro da licitude apta a

obter economia tributaria enquanto a evasdo situa-se no campo do ilicito. A Elusdo ¢ a
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Elisdo artificiosa, configurada em atos que estdo entre o licito e o ilicito mas que, a

depender do caso, podem configurar planejamento tributério abusivo.

Como figuras tipicas elusivas, o abuso de direito, de formas, o negocio juridico
indireto e a auséncia de proposito negocial. O abuso de direito e o de formas, por seu
cardter vago, tem a sua aplicabilidade prejudicada tendo em vista 0 emprego de
subjetivismo por parte do intérprete da norma. O negocio juridico indireto ndo pode ser
considerado ilicito pois constitui-se numa outra forma de se moldar o negdcio, por outros
caminhos. Por seu turno, a auséncia de finalidade negocial também ndo pode ser
considerada ilicito pois a finalidade exclusivamente tributéria , por exemplo, pode ser sim

um dos objetivos validos do planejamento tributario.

As figuras tidas como ilicitos tributarios também foram abordadas, como a
simulacdo, fraude, sonegacéo, dissimulacdo. Tanto a simulacéo absoluta quanto a relativa
— dissimulacdo , sdo ilicitos e devem ser combatidos. O que esta acontecendo no ambito
dos tribunais administrativos, por exemplo, é 0 emprego de um conceito mais elastico de

simulacdo, isto por falta de norma regulamentadora para coibir a Elusao.

A fraude, definida pela Lei 4.502/64, traz um conceito com uma carga de
subjetividade e, por conseguinte, prejudica o valor seguranca juridica, tendo em vista
fazer prevalecer a discricionariedade sobre a tipificacdo das condutas fraudulentas. A
fraude vista como ilicito é aquela em que o sujeito suprime ou altera elementos do mundo

fenomeénico.

A norma geral antielisiva, da forma como esta, sem regulamentacéo, caracteriza-se
como norma antievasiva, pois no seu texto esta expresso o combate a dissimulacdo do
fato gerador. Tem eficacia de norma limitada. A tentativa feita de regulamentacdo foi
malsucedida haja vista a insercdo de figuras tipicamente elusivas, como o abuso de formas
e a auséncia de finalidade negocial como fatores de desconsideracdo de atos ou negdcios

juridicos praticados pelos contribuintes.

Desde entdo, a Administracdo Tributéria vem se utilizando de subterflgios para
fazer valer a desconsideracdo de procedimentos elusivos, como ampliacdo do conceito de
simulacdo e dissimulacdo, lastreados em indicios de abuso de direito e de formas, na

presenca de negdcio indireto e na falta de motivo negocial.
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Ja havia, ndo se pode olvidar, o emprego das chamadas normas antielisivas
especificas, ao lado do emprego concomitante das presuncgdes legais, pelo Fisco, para
coibir o emprego do planejamento tributario.

Defende-se aqui neste trabalho a edicdo de uma norma geral antielusiva com o
proposito de frear a inseguranca juridica reinante e diminuir a possiblidade de sangdes ao

contribuinte por falta de uma norma que estabeleca o que € permitido e o que néo é.

No capitulo 5 foi comentado sobre os direitos fundamentais e os direitos
fundamentais dos contribuintes. Foram elencados diversos instrumentos a disposicao
destes para fazer valer o direito ao planejamento tributario como os valores seguranca
juridica, direito a jurisdicdo, principio da legalidade , irretroatividade, proibicdo de
criagdo e aumento de tributos por meio da analogia e tantos outros. A base do direito ao
planejamento tributario foi mostrada também neste capitulo ao falarmos dos principios
constitucionais da atividade econémica. De todo esse ferramental juridico, o que tornara
mais efetivo o uso do direito ao planejamento tributario é a formacdo da consciéncia
fiscal, pois ndo se pode esquecer que todos nds somos contribuintes, seja de direito ou de
fato.

Ainda no capitulo 5 foram mostrados exemplos de planejamentos tributarios
abusivos, onde o contribuinte, nitidamente, abusou de suas prerrogativas e assim,

adentrou no campo do ilicito.

Por fim, no capitulo 6, foram feitos estudos de casos. Foram apresentados dois casos

reais, onde foram feitas analises sob a Gtica do direito vigente.
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APENDICE

APENDICE A - MEDIDA PROVISORIA No 66, DE 29 DE AGOSTO 2002

Convertida na Lei n® 10.637, de 2002

Exposicdo de Motivos MF 00211 Brasilia, 29 de agosto de 2002.

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica

Tenho a honra de submeter a apreciacdo de VVossa Exceléncia a proposta de edi¢édo
de Medida Provisoria que dispBe sobre a ndo cumulatividade na cobranca da contribuicédo
para 0s Programas de Integracdo Social (P1S) e de Formacdo do Patrimonio do Servidor
Publico (Pasep), nos casos que especifica; sobre os procedimentos para desconsideracao
de atos ou negdcios juridicos, para fins tributarios; sobre o pagamento e o parcelamento
de débitos tributarios federais, a compensacdo de créditos fiscais, a declaracdo de
inaptiddo de inscricdo de pessoas juridica, a legislacdo aduaneira, e da outras

providéncias.

()

11. Os arts. 13 a 19 dispdem sobre as hipoteses em que a autoridade administrativa,
apenas para efeitos tributarios, pode desconsiderar atos ou negdcios juridicos, ressalvadas
as situacOes relacionadas com a préatica de dolo, fraude ou simulacdo, para as quais a

legislacdo tributéria brasileira ja oferece tratamento especifico.

12. O projeto identifica as hip6teses de atos ou negdcios juridicos que sdo passiveis de
desconsideracdo, pois, embora licitos, buscam tratamento tributario favorecido e

configuram abuso de forma ou falta de proposito negocial.
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13. Os conceitos adotados no projeto guardam consisténcia com os estabelecidos na

legislacdo tributaria de paises que, desde algum tempo, disciplinaram a elis&o fiscal.

14. Os arts. 15 a 19 dispdem sobre os procedimentos a serem adotados pela
administracdo tributaria no tocante a matéria, suprindo exigéncia contida no paréagrafo

Unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional.
()

Respeitosamente,

PEDRO SAMPAIO MALAN
Ministro de Estado da Fazenda

MEDIDA PROVISORIA No 66, DE 29 DE AGOSTO 2002

Dispde sobre a ndo cumulatividade na cobranca da contribui¢do para os Programas de
Integracdo Social (PIS) e de Formacéo do Patriménio do Servidor Publico (Pasep), nos
casos que especifica; sobre os procedimentos para desconsideracao de atos ou negocios
juridicos, para fins tributarios; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributarios
federais, a compensacdo de créditos fiscais, a declaracdo de inaptiddo de inscricdo de

pessoas juridicas, a legislacdo aduaneira, e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicio que Ihe confere o art. 62 da

Constituicdo, adota a seguinte Medida Provisoria, com forca de lei:

PROCEDIMENTOS RELATIVOS A NORMA GERAL ANTI-ELISAO

Art. 13. Os atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de
obrigacdo tributaria serdo desconsiderados, para fins tributarios, pela autoridade
administrativa competente, observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19

subsequentes.



172

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo inclui atos e negocios juridicos em que se

verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacéo.

Art. 14. S&o passiveis de desconsideracdo os atos ou negdécios juridicos que visem a
reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar 0 seu pagamento ou a ocultar os
verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da

obrigacao tributéria.

8 1° Para a desconsideracdo de ato ou negdcio juridico dever-se-4 levar em conta, entre

outras, a ocorréncia de:
| - falta de propdsito negocial; ou
Il - abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opcdo 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 negdcio juridico indireto que produza o mesmo resultado econémico

do ato ou negacio juridico dissimulado.

Art. 15. A desconsideracdo serd efetuada apOs a instauracdo de procedimento de
fiscalizagcdo, mediante ato da autoridade administrativa que tenha determinado a

instauracao desse procedimento.

Art. 16. O ato de desconsideracdo serd precedido de representacdo do servidor
competente para efetuar o lancamento do tributo a autoridade de que trata o art. 15.

8 10 Antes de formalizar a representacdo, o servidor expedira notificacdo fiscal ao sujeito
passivo, na qual relataré os fatos que justificam a desconsideracao.

8 20 O sujeito passivo poderd apresentar, no prazo de trinta dias, os esclarecimentos e

provas que julgar necessarios.
8 30 A representacdo de que trata este artigo:

| - devera conter relatorio circunstanciado do ato ou negdcio praticado e a descri¢do dos

atos ou negécios equivalentes ao praticado;
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Il - sera instruida com os elementos de prova colhidos pelo servidor, no curso do
procedimento de fiscalizacdo, até a data da formalizagdo da representacdo e 0s

esclarecimentos e provas apresentados pelo sujeito passivo.

Art. 17. A autoridade referida no art. 15 decidir, em despacho fundamentado, sobre a
desconsideragdo dos atos ou negdcios juridicos praticados.

8 1o Caso conclua pela desconsideracéo, o despacho a que se refere o caput devera conter,

além da fundamentacéo:
| - descricdo dos atos ou negocios praticados;

Il - discriminacdo dos elementos ou fatos caracterizadores de que os atos ou negdcios
juridicos foram praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador de

tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria;

Il - descricdo dos atos ou negdcios equivalentes aos praticados, com as respectivas

normas de incidéncia dos tributos;

IV - resultado tributario produzido pela adocdo dos atos ou negdcios equivalentes
referidos no inciso 111, com especificacdo, por tributo, da base de célculo, da aliquota

incidente e dos encargos moratorios.

§ 20 O sujeito passivo terd o prazo de trinta dias, contado da data que for cientificado do
despacho, para efetuar o pagamento dos tributos acrescidos de juros e multa de mora.

Art. 18. A falta de pagamento dos tributos e encargos moratorios no prazo a que se refere
0 8§20 doart. 17 ensejara o lancamento do respectivo crédito tributario, mediante lavratura
de auto de infracdo, com aplicacdo de multa de oficio.

§ 1o O sujeito passivo sera cientificado do langcamento para, no prazo de trinta dias,
efetuar o pagamento ou apresentar  impugnacao contra a exigéncia do crédito tributario.

8 20 A contestacdo do despacho de desconsideragdo dos atos ou negocios juridicos e a
impugnacédo do langamento seréo reunidas em um unico processo, para serem decididas

simultaneamente.

Art. 19. Ao lancamento efetuado nos termos do art. 18 aplicam-se as normas reguladoras

do processo de determinacdo e exigéncia de credito tributario.

()
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APENDICE B - MEDIDA PROVISORIA N° 685, DE 21 DE JULHO DE 2015

Convertida na Lei n® 13.202, de 2015

Exposicao de Motivos n° 00080/2015 MF Brasilia, 7 de Julho de 2015

Excelentissima Senhora Presidenta da Republica,

Submeto a apreciacdo de Vossa Exceléncia projeto de Medida Proviséria (MP), que
institui o Programa de Reducdo de Litigios Tributarios - PRORELIT, cria a obrigacao de
informar a administracao tributaria federal as operac@es e atos ou negdcios juridicos que
acarretem supressdo, reducdo ou diferimento de tributo e autoriza o Poder Executivo

federal a atualizar monetariamente o valor das taxas que indica.

2.0 PRORELIT permite a quitacdo de debitos de natureza tributaria perante a Secretaria
da Receita Federal do Brasil - RFB ou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN,
vencidos até 30 de junho de 2015, em discussdo administrativa ou judicial, mediante
requerimento de desisténcia do contencioso e com utilizacdo de créditos de prejuizos
fiscais e de base de calculo negativa da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido —
CSLL.

3.De acordo com a proposta, no minimo 43% (quarenta e trés por cento) do valor total do
débito a ser incluido na quitacdo devera ser pago em espécie até o ultimo dia util do més
da opcdo e, para quitacdo do valor remanescente, poderdo ser utilizados créditos de
prejuizos fiscais e de base de célculo negativa da CSLL proprios, do responsavel ou
corresponsavel apurados até 31 de dezembro de 2013 e declarados até 30 de junho de
2015. Permite-se também a utilizacdo de tais créditos entre empresas controladora e
controlada, de forma direta ou indireta, ou entre empresas que sejam controladas direta

ou indiretamente por uma mesma empresa.
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4.A segunda medida proposta estabelece a necessidade de revelacdo de estratégias de
planejamento tributério, que visa aumentar a seguranca juridica no ambiente de negocios
do pais e gerar economia de recursos publicos em litigios desnecessarios e demorados. A
auséncia de informacbes completas e relevantes a respeito das estratégias de
planejamentos tributarios nocivos é um dos principais desafios enfrentados pelas
administracdes tributarias no mundo. O acesso tempestivo a tais informagdes oferece a
oportunidade de responder rapidamente aos riscos de perda de arrecadacéo tributéria por

meio de fiscalizacdo ou de mudanca na legislacéo.

5.Nesta linha, 0 Plano de Acéo sobre Erosao da Base Tributéria e Transferéncia de Lucros
(Plano de Acdo BEPS, OCDE, 2013), projeto desenvolvido no ambito da OCDE/G20 e
que conta com a participacdo do Brasil, reconheceu, com base na experiéncia de diversos
paises (EUA, Reino Unido, Portugal, Africa do Sul, Canada e Irlanda), os beneficios das
regras de revelagdo obrigatdria a administragdes tributarias. Assim, no &mbito do BEPS,
h& recomendacdes relacionadas com a elaboracdo de tais regras quanto a operacdes,

arranjos ou estruturas agressivos ou abusivos.

6.0 principal objetivo dessa medida € instruir a administracéo tributaria com informacéo
tempestiva a respeito de planejamento tributario, além de conferir seguranca juridica a
empresa que revela a operacdo, inclusive com cobranca apenas do tributo devido e de
juros de mora caso a operacdo ndo seja reconhecida, para fins tributarios, pela RFB.
Ademais, destaca-se que a medida estimula postura mais cautelosa por parte dos
jurisdicionados antes de fazer uso de planejamentos tributarios agressivos..

7. Por fim, uma terceira medida que se propGe € a de autorizar o Poder Executivo a realizar
a atualizacdo monetaria de taxas relacionadas ao exercicio do poder de policia e a servigos

publicos no &mbito federal.

8.Como parte do escopo do Grupo de Trabalho Interministerial para Acompanhamento
do Gasto Publico Federal - GTAG, instituido pelo Decreto de 28/01/2015, foi verificado
que as Leis que estabelecem essas taxas em muitos casos ndo fixam regras para reajustes,
de maneira que seus valores permanecem inalterados por varios anos. Com o passar do
tempo e a natural depreciacdo que o valor da moeda sofre, os valores correntes das taxas
tendem a equivaler a um valor real inferior ao da ocasido em que foram instituidas ou

corrigidas pela Gltima vez.
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9.Com base em uma amostra representativa, constata-se um periodo que varia entre 4 a
17 anos, sem que as taxas tenham sofrido correcdo dos valores cobrados, sendo que o
indice de inflagdo auferido pelo IBGE, o IPCA, variou 25% nos ultimos 4 anos e 183,8%

nos ultimos 17 anos.

10.0 proprio Codigo Tributario Nacional, considera que a necessaria atualizagdo nédo
constitui majoracdo de tributo, uma vez que implica tdo somente a manutencado das
condicdes para financiamento das finalidades para as quais foram instituidas as taxas. No
mesmo sentido, ja entendeu o Supremo Tribunal Federal. Entretanto, para que esse
mecanismo se viabilize, faz-se necessério que se conceda a Administracdo a devida

autorizacdo legal e especifica para a aplicacdo da atualizagdo monetaria.

11.E evidente a defasagem, sendo imprescindivel que se institua mecanismo para tornar
mais eficiente a recomposicdo das taxas. Como se entende que tal mecanismo néo deve
remeter a qualquer indexacao na economia, esta sendo proposto que o Poder Executivo,
na forma de regulamento, proceda a avaliacdo dos indices adequados de correcdo dos

valores das taxas.

12.Ressalta-se que a definicdo desse rol de taxas levou em consideracdo, inclusive,
demandas de 6rgdos responsaveis, que tém apresentado a este Ministério propostas de

atos individualizados para corre¢do dos valores das taxas publicas por eles administradas.

13.A urgéncia e relevancia do PRORELIT justificam-se em razdo da necessidade de
minorar as externalidades negativas produzidas pelo contencioso tributario, com ganho
tanto do sujeito passivo nessa situacdo quanto da Fazenda Nacional. Além disso, quanto
a medida da revelacdo das estratégias de planejamento tributario, espera-se o aumento de
previsibilidade para a realizacdo de negdcios no pais e a garantia de maior seguranca
juridica para operages com contetdo juridico indeterminado e com possibilidade de
gerar divergéncia entre 0s sujeitos passivos e a Administracdo Tributéria, reduzindo
gastos de ambas as partes e incrementando a eficiéncia da fiscalizacéo. Por fim, a tltima
medida busca corrigir a elevada defasagem monetaria do valor das taxas, que coloca em

risco o financiamento das finalidades para as quais foram instituidos os referidas tributos.

Essas sdo as razdes que justificam a elaboracdo da Medida Provisoria que ora submeto a

elevada apreciagdo de VVossa Exceléncia.
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Respeitosamente,

Joaquim Vieira Ferreira Levy

MEDIDA PROVISORIA N° 685, DE 21 DE JULHO DE 2015

Institui o Programa de Reducéo de Litigios Tributarios - PRORELIT, cria a obrigacéo de
informar a administracgdo tributaria federal as operacdes e atos ou negdcios juridicos que
acarretem supressédo, reducdo ou diferimento de tributo e autoriza o Poder Executivo

federal a atualizar monetariamente o valor das taxas que indica.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que Ihe confere o art. 62 da

Constituicdo, adota a seguinte Medida Provisoria, com forca de lei:

Art. 1° Fica instituido o Programa de Reducdo de Litigios Tributarios - PRORELIT, na

forma desta Medida Provisoria.

8 1° O sujeito passivo com débitos de natureza tributaria, vencidos até 30 de junho de
2015 e em discussao administrativa ou judicial perante a Secretaria da Receita Federal do
Brasil ou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional poder4, mediante requerimento,
desistir do respectivo contencioso e utilizar créditos préprios de prejuizos fiscais e de base
de célculo negativa da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liguido - CSLL, apurados até
31 de dezembro de 2013 e declarados até 30 de junho de 2015, para a quitacdo dos débitos

em contencioso administrativo ou judicial.

8 2° Os créditos de prejuizo fiscal e de base de calculo negativa da CSLL poderéo ser
utilizados, nos termos do caput, entre pessoas juridicas controladora e controlada, de
forma direta ou indireta, ou entre pessoas juridicas que sejam controladas direta ou
indiretamente por uma mesma empresa, em 31 de dezembro de 2014, domiciliadas no

Brasil, desde que se mantenham nesta condigdo até a data da opgéo pela quitacao.
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8 3° Poderdo ainda ser utilizados pela pessoa juridica a que se refere o § 1° os créditos de
prejuizo fiscal e de base de céalculo negativa da CSLL do responsavel tributario ou

corresponsavel pelo crédito tributario em contencioso administrativo ou judicial.

8 4° Para os fins do disposto no § 2°, inclui-se também como controlada a sociedade na
qual a participacdo da controladora seja igual ou inferior a cinquenta por cento, desde que
existente acordo de acionistas que assegure de modo permanente a sociedade
controladora a preponderancia individual ou comum nas deliberagdes sociais, assim como

0 poder individual ou comum de eleger a maioria dos administradores.

8 5% Os créditos das pessoas juridicas de que tratam os 88 2° e 3° somente poderao ser

utilizados apos a utilizacdo total dos créditos proprios.

Art. 2° O requerimento de que trata 0 8 1° do art. 1° devera ser apresentado até 30 de

outubro de 2015, observadas as seguintes condi¢des:
I - pagamento em espécie equivalente a, no minimo:

a) 30% (trinta por cento) do valor consolidado dos débitos indicados para a

quitagdo, a ser efetuado até 30 de outubro de 2015;

b) 33% (trinta e trés por cento) do valor consolidado dos débitos indicados para a
quitacdo, a ser efetuado em duas parcelas venciveis até o tltimo dia til dos meses de

outubro e novembro de 2015; ou

¢) 36% (trinta e seis por cento) do valor consolidado dos débitos indicados para a
quitacdo, a ser efetuado em trés parcelas venciveis até o ultimo dia util dos meses de

outubro, novembro e dezembro de 2015; ¢

IT - quitac¢do do saldo remanescente mediante a utilizagdo de créditos de prejuizos

fiscais e de base de calculo negativa da CSLL.

§ 12 O requerimento de que trata o caput importa confissdo irrevogavel e
irretratavel dos débitos indicados pelo sujeito passivo e configura confissao extrajudicial
nos termos dos art. 348, art. 353 e art. 354 da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -

Cddigo de Processo Civil.
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8 2° O valor de cada parcela mensal, por ocasido do pagamento de que tratam as alineas
"b" e "c" do inciso | do caput, seré& acrescido de juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidacdo e de Custodia - Selic para titulos federais, acumulada
mensalmente, calculados a partir do més subsequente ao da consolidacdo até o més
anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) relativamente ao més em que o
pagamento estiver sendo efetuado. (Redagéo dada pela Medida Proviséria n® 692, de
2015)

8 3° Para aderir ao programa de que trata o art. 1°, 0 sujeito passivo devera comprovar a
desisténcia expressa e irrevogavel das impugnacgdes ou dos recursos administrativos e das
ac0es judiciais que tenham por objeto os débitos que serdo quitados e renunciar a qualquer
alegacdo de direito sobre as quais se fundem as referidas impugnacdes e recursos ou

acoes.

8 4° A quitagdo de que trata o art. 1° ndo abrange débitos decorrentes de desisténcia de
impugnacdes, recursos administrativos e ac¢@es judiciais que tenham sido incluidos em

programas de parcelamentos anteriores, ainda que rescindidos.

8 5° Somente serd considerada a desisténcia parcial de impugnacdo e de recurso
administrativos interpostos ou de acdo judicial proposta se o débito objeto de desisténcia
for passivel de distincdo dos demais débitos discutidos no processo administrativo ou na

acao judicial.

Art. 3° Os depositos existentes vinculados aos débitos a serem quitados nos termos desta
Medida Provisoria serdo automaticamente convertidos em renda da Unido, aplicando-se

o0 disposto no art. 2° sobre o saldo remanescente da conversao.

Art. 4° O valor do crédito a ser utilizado para a quitacdo de que trata o inciso Il do caput

do art. 20 sera determinado mediante a aplicacdo das seguintes aliquotas:
| - vinte e cinco por cento sobre 0 montante do prejuizo fiscal;

Il - quinze por cento sobre a base de calculo negativa da CSLL, no caso das pessoas
juridicas de seguros privados, das de capitalizacdo e das referidas nos incisos I a VII, IX
e X do 8§ 1°do art. 1° da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001; e

I11 - nove por cento sobre a base de calculo negativa da CSLL, no caso das demais pessoas

juridicas.
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Art. 5° Na hipotese de indeferimento dos créditos de prejuizos fiscais e de base de célculo
negativa da CSLL, no todo ou em parte, sera concedido o prazo de trinta dias para a
pessoa juridica promover o pagamento em espécie do saldo remanescente dos débitos

incluidos no pedido de quitacao.

Paragrafo Unico. A falta do pagamento de que trata o caput implicara mora do devedor e

0 restabelecimento da cobranca dos débitos remanescentes.

Art. 6° A quitagdo na forma disciplinada nos art. 1° a art. 5° extingue o crédito tributario

sob condi¢&o resolutdria de sua ulterior homologagé&o.

Paragrafo unico. A Secretaria da Receita Federal do Brasil e a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional dispdem do prazo de cinco anos, contado da data de apresentacdo do

requerimento, para analise da quitacdo na forma do art. 2°.

Art. 7° O conjunto de operacdes realizadas no ano-calendario anterior que envolva atos
ou negdcios juridicos que acarretem supressao, reducdo 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 negocios juridicos praticados ndo possuirem razdes extratributarias

relevantes;

Il - a forma adotada ndo for usual, utilizar-se de negdcio juridico indireto ou contiver

clausula que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico; ou

Il - tratar de atos ou negdcios juridicos especificos previstos em ato da Secretaria da

Receita Federal do Brasil.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo apresentara uma declaracdo para cada conjunto de

operacdes executadas de forma interligada, nos termos da regulamentacao.

Art. 8° A declaracdo do sujeito passivo que relatar atos ou negdcios juridicos ainda néo
ocorridos serda tratada como consulta a legislacéo tributaria, nos termos dos art. 46 a art.
58 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972.

Art. 9° Na hipdtese de a Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo reconhecer, para fins
tributérios, as operacOes declaradas nos termos do art. 7°, 0 sujeito passivo serd intimado
a recolher ou a parcelar, no prazo de trinta dias, os tributos devidos acrescidos apenas de

juros de mora.
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Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica as operagdes que estejam sob

procedimento de fiscalizacdo quando da apresentacédo da declaracéo.

Art. 10. A forma, o prazo e as condic¢des de apresentacdo da declaracdo de que trata o
art. 7°, inclusive hipéteses de dispensa da obrigacdo, serdo disciplinadas pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil.

Art. 11. A declaracdo de que trata o art. 7°, inclusive a retificadora ou a complementar,

serd ineficaz quando:

| - apresentada por quem ndo for o sujeito passivo das obrigacOes tributarias
eventualmente resultantes das operagdes referentes aos atos ou negocios juridicos

declarados;

I - omissa em relacdo a dados essenciais para a compreensao do ato ou negocio juridico;
I11 - contiver hipétese de falsidade material ou ideoldgica; e

IV - envolver interposicdo fraudulenta de pessoas.

Art. 12. O descumprimento do disposto no art. 7° ou a ocorréncia de alguma das situacoes
previstas no art. 11 caracteriza omissdo dolosa do sujeito passivo com intuito de
sonegacdo ou fraude e os tributos devidos serdo cobrados acrescidos de juros de mora e
da multa prevista no § 1° do art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Art. 13. A Secretaria da Receita Federal do Brasil e a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, no &mbito de suas competéncias, editardo os atos necessarios a execucdo dos

procedimentos de que trata esta Medida Provisoria.

()



182

LEI N° 13.202, DE 8 DE DEZEMBRO DE 2015.

Mensagem de veto

Conversdo da Medida provisoria n° 685, de 2015

Institui o Programa de Reducdo de Litigios Tributarios - PRORELIT; autoriza o Poder
Executivo federal a atualizar monetariamente o valor das taxas que indica; altera as Leis
nos 12.873, de 24 de outubro de 2013, 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.213, de 24 de
julho de 1991, 9.250, de 26 de dezembro de 1995, e 12.546, de 14 de dezembro de 2011,
e da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1o Fica instituido o Programa de Reducéo de Litigios Tributarios - PRORELIT, na

forma desta Lei.

8 1o O sujeito passivo com débitos de natureza tributaria, vencidos até 30 de junho de
2015 e em discussdo administrativa ou judicial perante a Secretaria da Receita Federal do
Brasil ou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera, mediante requerimento,
desistir do respectivo contencioso e utilizar créditos préprios de prejuizos fiscais e de base
de calculo negativa da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, apurados até
31 de dezembro de 2013 e declarados até 30 de junho de 2015, para a quitagdo dos débitos

em contencioso administrativo ou judicial.

8 20 Os créditos de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da CSLL poderao ser
utilizados, nos termos do caput, entre pessoas juridicas controladora e controlada, de
forma direta ou indireta, ou entre pessoas juridicas que sejam controladas direta ou
indiretamente por uma mesma empresa, em 31 de dezembro de 2014, domiciliadas no

Brasil, desde que se mantenham nesta condicéo até a data da opgéo pela quitacao.
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8 30 Poderdo ainda ser utilizados pela pessoa juridica a que se refere o § 10 os créditos
de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da CSLL do responsavel tributario ou

corresponsavel pelo crédito tributario em contencioso administrativo ou judicial.

8 40 Para os fins do disposto no § 20, inclui-se também como controlada a sociedade na
qual a participagdo da controladora seja igual ou inferior a 50% (cinquenta por cento),
desde que existente acordo de acionistas que assegure de modo permanente a sociedade
controladora a preponderancia individual ou comum nas deliberagdes sociais, assim como

0 poder individual ou comum de eleger a maioria dos administradores.

8 50 Os créditos das pessoas juridicas de que tratam os 88 20 e 30 somente poderdo ser

utilizados apos a utilizacdo total dos créditos proprios.

Art. 20 O requerimento de que trata o § 10 do art. 10 devera ser apresentado até 30 de

novembro de 2015, observadas as seguintes condi¢es:
| - pagamento em especie equivalente a, no minimo:

a) 30% (trinta por cento) do valor consolidado dos débitos indicados para a quitacéo, a

ser efetuado até 30 de novembro de 2015;

b) 33% (trinta e trés por cento) do valor consolidado dos débitos indicados para a
quitacdo, a ser efetuado em duas parcelas venciveis até o ultimo dia atil dos meses de

novembro e dezembro de 2015; ou

c) 36% (trinta e seis por cento) do valor consolidado dos débitos indicados para a
quitacdo, a ser efetuado em trés parcelas venciveis até o Gltimo dia Gtil dos meses de

novembro e dezembro de 2015 e janeiro de 2016; e

Il - quitacdo do saldo remanescente mediante a utilizacdo de créditos de prejuizos fiscais

e de base de calculo negativa da CSLL.

8 1o O requerimento de que trata o caput importa confissdo irrevogavel e irretratvel dos
débitos indicados pelo sujeito passivo e configura confissdo extrajudicial nos termos dos
arts. 348, 353 e 354 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil.

8 20 O valor de cada parcela mensal, por ocasido do pagamento de que tratam as alineas
b e ¢ do inciso | do caput, serd acrescido de juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidacdo e Custodia - SELIC para titulos federais, acumulada

mensalmente, calculados a partir do més subsequente ao da consolidacdo até o més
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anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) relativamente ao més em que 0

pagamento estiver sendo efetuado.

8 30 Para aderir ao programa de que trata o art. 10, 0 sujeito passivo devera comprovar
a desisténcia expressa e irrevogavel das impugnac6es ou dos recursos administrativos e
das acOes judiciais que tenham por objeto os débitos que serdo quitados e renunciar a
qualquer alegacéo de direito sobre as quais se fundem as referidas impugnacoes e recursos

ou acoes.

8 40 A quitagcdo de que trata 0 8 10 do art. 10 ndo abrange débitos decorrentes de
desisténcia de impugnacdes, recursos administrativos e acdes judiciais que tenham sido

incluidos em programas de parcelamentos anteriores, ainda que rescindidos.

8 50 Somente sera considerada a desisténcia parcial de impugnacdo e de recursos
administrativos interpostos ou de acdo judicial proposta se o débito objeto de desisténcia
for passivel de distincdo dos demais débitos discutidos no processo administrativo ou na

acao judicial.

Art. 30 Os depdsitos existentes vinculados aos débitos a serem quitados nos termos desta
Lei serdo automaticamente convertidos em renda da Unido, aplicando-se o disposto no

art. 20 sobre o saldo remanescente da conversao.

Art. 40 O valor do crédito a ser utilizado para a quitacdo de que trata o inciso Il do caput

do art. 20 sera determinado mediante a aplicacao das seguintes aliquotas:
| - 25% (vinte e cinco por cento) sobre o montante do prejuizo fiscal;

I1 - 15% (quinze por cento) sobre a base de célculo negativa da CSLL, no caso das pessoas
juridicas de seguros privados, das de capitalizacdo e das referidas nos incisos | a VII, IX
e X do § 1°do art. 1° da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001; e

111 - 9% (nove por cento) sobre a base de calculo negativa da CSLL, no caso das demais

pessoas juridicas.

Art. 50 Nahipotese de indeferimento dos créditos de prejuizos fiscais e de base de célculo
negativa da CSLL, no todo ou em parte, serd concedido 0 prazo de trinta dias para a
pessoa juridica promover o pagamento em espécie do saldo remanescente dos débitos

incluidos no pedido de quitacéo.
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Paragrafo unico. A falta do pagamento de que trata o caput implicara mora do devedor e
0 restabelecimento da cobranca dos débitos remanescentes.

Art. 60 A quitacdo na forma disciplinada nos arts. 10 a 50 extingue o crédito tributario

sob condigdo resolutoria de sua ulterior homologagé&o.

Paragrafo unico. A Secretaria da Receita Federal do Brasil e a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional dispdem do prazo de cinco anos, contado da data de apresentacdo do

requerimento, para anélise da quitacdo na forma do art. 20.

Art. 70 A Secretaria da Receita Federal do Brasil e a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, no &mbito de suas competéncias, editardo os atos necessarios a execucdo dos

procedimentos de que trata esta Lei.

Art. 80 Fica o Poder Executivo autorizado a atualizar monetariamente, desde que o valor
da atualizacdo ndo exceda a variacdo do indice oficial de inflacdo apurado no periodo
desde a ultima correcdo, em periodicidade ndo inferior a um ano, na forma do

regulamento, o valor das taxas instituidas:

| - noart. 17 da Lei n®9.017, de 30 de marco de 1995;

Il - noart. 16 da Lei n® 10.357, de 27 de dezembro de 2001;

[ - no art. 11 da Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

IV - no art. 1° da Lei n® 7.940, de 20 de dezembro de 1989;

V - no art. 23 da Lei n®9.782, de 26 de janeiro de 1999;

VI - no art. 18 da Lei n® 9.961 de 28 de janeiro de 2000;

VII - no art. 12 da Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996;

VIII - no art. 29 da Lei n® 11.182, de 27 de setembro de 2005;

IX - no inciso Il do caput do art. 77 da Lei n°® 10.233, de 5 de junho de 2001,
X - nos arts. 3°-A e 11 da Lei n® 9.933, de 20 de dezembro de 1999; e

Xl -no art. 48 da Lei n® 12.249, de 11 de junho de 2010.
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8 1o A primeira atualizagdo monetaria relativa as taxas previstas no caput fica limitada
ao montante de 50% (cinquenta por cento) do valor total de recomposicao referente a
aplicacdo do indice oficial desde a institui¢do da taxa.

§ 20 Caso 0 Poder Executivo tenha determinado a atualizagdo monetaria em montante
superior ao previsto no § 10 do caput, podera o contribuinte requerer a restitui¢do do valor

pago em eXcesso.
Art. 90 (VETADO).

Art. 10. As entidades de saude privadas filantropicas e as entidades de saude sem fins
lucrativos que tenham obtido o deferimento do pedido de adesdo ao Programa de
Fortalecimento das Entidades Privadas Filantropicas e das Entidades sem Fins Lucrativos
que Atuam na Area de Salide e que Participam de Forma Complementar do Sistema Unico
de Salde - PROSUS poderdo incluir no programa, até o décimo quinto dia apds a
publicacdo desta Lei, decorrente da conversdo da Medida Proviséria no 685, de 21 de

julho de 2015, débitos que tenham sido objeto:

| - de parcelamento concedido anteriormente a data de que trata 0 § 20 do art. 37 da Lei
no 12.873, de 24 de outubro de 2013; e

Il - dos parcelamentos a que se refere o art. 20 da Lei no 12.996, de 18 de junho de 2014.

Paragrafo Unico. A inclusdo dos débitos a que se refere o caput restabelece a adesdo ao
Prosus e a moratoria concedida pelo programa.

Art. 11. Para efeito de interpretacdo, os acordos e convencdes internacionais celebrados
pelo Governo da Republica Federativa do Brasil para evitar dupla tributacdo da renda
abrangem a CSLL.

Paragrafo Unico. O disposto no caput alcanca igualmente os acordos em forma
simplificada firmados com base no disposto no art. 30 do Decreto-Lei no 5.844, de 23 de
setembro de 1943.

Art. 12. Os arts. 15, 22, 24, 28 e 30 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, passam a

vigorar com as seguintes alteragdes:
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Paragrafo Unico. Equiparam-se a empresa, para os efeitos desta Lei, o contribuinte
individual e a pessoa fisica na condigdo de proprietario ou dono de obra de construcao
civil, em relacédo a segurado que lhe presta servigco, bem como a cooperativa, a associagéo
ou a entidade de qualquer natureza ou finalidade, a missdo diplomatica e a reparticdo

consular de carreira estrangeiras.” (NR)

8 15. Na contratacdo de servicos de transporte rodoviario de carga ou de passageiro,
de servicos prestados com a utilizacdo de trator, maquina de terraplenagem, colheitadeira
e assemelhados, a base de célculo da contribuigdo da empresa corresponde a 20% (vinte
por cento) do valor da nota fiscal, fatura ou recibo, quando esses servicos forem prestados
por condutor autbnomo de veiculo rodoviario, auxiliar de condutor autdnomo de veiculo

rodoviario, bem como por operador de maquinas.” (NR)

“Art. 24. A contribui¢do do empregador doméstico incidente sobre o salario de

contribuicdo do empregado doméstico a seu servico € de:
| - 8% (oito por cento); e

Il - 0,8% (oito décimos por cento) para o financiamento do seguro contra acidentes de
trabalho.

8 11. Considera-se remuneracdo do contribuinte individual que trabalha como
condutor autbnomo de veiculo rodoviario, como auxiliar de condutor autbnomo de
veiculo rodoviario, em automovel cedido em regime de colaboracdo, nos termos da Lei
no 6.094, de 30 de agosto de 1974, como operador de trator, maquina de terraplenagem,
colheitadeira e assemelhados, 0 montante correspondente a 20% (vinte por cento) do valor
bruto do frete, carreto, transporte de passageiros ou do servigo prestado, observado o

limite maximo a que se refere o § 50.” (NR)
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I - no inciso Il do caput, o recolhimento devera ser efetuado até o dia util imediatamente

posterior; e

Il - na alinea b do inciso I e nos incisos Ill, V, X e XIII do caput, até o dia util

imediatamente anterior.

Art. 13. O paragrafo Unico do art. 14 da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, passa a

vigorar com a seguinte redacéo:

Paragrafo Gnico. Equiparam-se a empresa, para os efeitos desta Lei, o contribuinte
individual e a pessoa fisica na condi¢do de proprietario ou dono de obra de construcao
civil, em relacédo a segurado que lhe presta servigco, bem como a cooperativa, a associagdo
ou entidade de qualquer natureza ou finalidade, a missdo diplomatica e a reparticdo

consular de carreira estrangeiras.” (NR)

Art. 14. O art. 40 da Lei no 9.250, de 26 de dezembro de 1995, passa a vigorar com as

seguintes alteracoes:

Paragrafo Unico. A deducdo permitida pelo inciso V aplica-se exclusivamente a base
de célculo relativa aos seguintes rendimentos, assegurada, nos demais casos, a deducao
dos valores pagos a esse titulo, por ocasido da apuragdo da base de calculo do imposto

devido no ano-calendario, conforme disposto na alinea e do inciso Il do art. 8o desta Lei:
| - do trabalho com vinculo empregaticio ou de administradores; e

Il - proventos de aposentados e pensionistas, quando a fonte pagadora for responsavel

pelo desconto e respectivo pagamento das contribui¢des previdencidrias.” (NR)
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Art. 15. O art. 70-A da Lei no 12.546, de 14 de dezembro de 2011, acrescido pela Lei no
13.161, de 31 de agosto de 2015, passa a vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 7°-A. A aliquota da contribuicdo sobre a receita bruta prevista no art. 70 sera de
4,5% (quatro inteiros e cinco décimos por cento), exceto para as empresas de call center
referidas no inciso I, que contribuirdo a aliquota de 3% (trés por cento), e para as empresas
identificadas nos incisos I1l, V e VI, todos do caput do art. 70, que contribuirdo a aliquota
de 2% (dois por cento).” (NR)

Art. 16. Esta Lei entra em vigor:

| - a partir de 10 de dezembro de 2015 quanto ao art. 15;

Il - na data de sua publica¢do quanto aos demais dispositivos.

Art. 17. Ficarevogado o § 6° do art. 30 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.
Brasilia, 8 de dezembro de 2015; 1940 da Independéncia e 1270 da Republica.
DILMA ROUSSEFF

Tarcisio José Massote de Godoy

Marcelo Costa e Castro

Miguel Rossetto
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APENDICE C - ESTRUTURA DOS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS

FEDERAIS

Ministério da Fazenda

Secretaria da Receita Federal do Brasil | |Conselho Superior de Recursos Fiscais

Coordenac0es

(CSRF)

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

(CARF)

Superintendéncias

(SRRF)

Delegacias da Receita Federal de Julgamento — DRJ

Delegacias/Inspetorias

|

Agéncias

CARF
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