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RESUMO

TITULO: OS LIMITES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO A LUZ DA NORMA
GERAL ANTIABUSO NO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

AUTOR: Frederico Felipe Timm Kruel
ORIENTADOR: Marcelo Carlos Zampieri

O Brasil enfrenta uma guerra constante no que diz respeito ao debate sobre arrecadacéo
tributéria, o que torna a relacdo entre o contribuinte e o Estado brasileiro, no minimo,
conflituosa. Com isso, o planejamento tributario se tornou um instrumento essencial para a
sobrevivéncia de pequenas e grandes empresas no pais. O termo juridico utilizado para se referir
ao planejamento tributario é elisdo tributaria, através da qual, por meios legais, os contribuintes
e as empresas tentam reduzir a carga tributéaria de forma licita, aproveitando-se das brechas e
incentivos fiscais previstos na legislagdo. Em decorréncia de decisdo do Supremo Tribunal
Federal na Acédo Direta de Inconstitucionalidade 2446, em que foi julgado constitucional o
paragrafo unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, a possibilidade de se realizar o
planejamento tributario comecou a ser questionada. Tal incerteza se deu em funcéo da falta de
definicdo quanto aos limites possiveis para a continuidade da pratica de elisdo. Visto que, este
excerto da legislacao tributaria definiu que a autoridade administrativa pode decidir o que esta
ou ndo violando as normativas que regem as obrigacdes do contribuinte. Com isso, deixou-se
de definir os limites da fiscalizacdo administrativa do Estado, o que dificultou a analise do que
é ou ndo uma irregularidade fiscal e criou uma lacuna legal na possibilidade de executar o
planejamento tributario. Desse modo, é fundamental saber a posicdo que o contribuinte deve
assumir perante a tributacdo, bem como, o que ela representa e como deve se comportar perante
a ela, conforme a posicdo que em que se encontra. Isso porque, o0 objetivo principal do
planejamento tributario €, justamente, minimizar os impostos pagos pela empresa, sem violar
as leis e normas fiscais. A partir do método indutivo, foram analisados os diferentes aspectos
historicos, sociais e legislativos, em busca de uma concluséo precisa e adequada. Quanto aos
métodos de procedimentos, utilizou-se 0 monografico e comparativo, visando verificar as
discrepancias entre pressupostos adotados na decisdo do STF que reconheceu a
constitucionalidade do paragrafo Gnico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional e a
possibilidade de exercer o planejamento tributario sem que haja uma violacdo legal da
legislacdo tributéria brasileira. Concluiu-se que as contradi¢cdes na legislacdo brasileira, em
conjunto com a decisdo na ADI 2446, somados ao interesse do Estado em arrecadar recursos,
torna dificultoso o exercicio da elisdo tributaria por parte do contribuinte. Portanto, a fim de se
definir os limites do planejamento tributario e da pratica da elisdo, deve-se levar em conta que
todo contribuinte tem o direito de estruturar o seu negocio da maneira que melhor lhe pareca,
procurando a diminuicdo dos custos de seu empreendimento, inclusive dos impostos, ndo
havendo qualquer irregularidade em sua préatica, caso realizada dentro dos limites legais.

Palavras-chave: Planejamento Tributario. Elisdo tributaria. ADI 2446. Artigo 116 da

Constituicdo Federal brasileira.



ABSTRACT

TITLE: VALUATION OF THE VICTIM’S WORD IN CASES OF CHILDISH SEXUAL
ABUSE: THE CURRENT STATUS OF THE MATTER IN THE RIO GRANDO DO SUL’
COURT

AUTHOR: Frederico Felipe Timm Kruel
ADVISOR: Marcelo Carlos Zampieri

Brazil faces a constant war regarding the debate on tax collection, which makes the relationship
between the taxpayer and the Brazilian State, to say the least, conflicting. As a result, tax
planning has become an essential instrument for the survival of small and large companies in
the country. The legal term used to refer to tax planning is tax avoidance, through which,
through legal means, taxpayers and companies attempt to reduce the tax burden in a lawful
manner, taking advantage of loopholes and tax incentives provided for in legislation. As a result
of the Federal Supreme Court's decision in Direct Unconstitutionality Action 2446, in which
the sole paragraph of article 116 of the National Tax Code was judged constitutional, the
possibility of carrying out tax planning began to be questioned. This uncertainty was due to the
lack of definition regarding the possible limits for the continuity of the practice of avoidance.
Since, this excerpt from tax legislation defined that the administrative authority can decide what
is or is not violating the regulations that govern the taxpayer's obligations. As a result, the limits
of the State's administrative supervision were no longer defined, which made it difficult to
analyze what is or is not a tax irregularity and created a legal gap in the possibility of carrying
out tax planning. Therefore, it is essential to know the position that the taxpayer must take
towards taxation, as well as what it represents and how they should behave towards it,
depending on the position in which they find themselves. This is because the main objective of
tax planning is precisely to minimize the taxes paid by the company, without violating tax laws
and regulations. Using the inductive method, different historical, social and legislative aspects
were analyzed, in search of a precise and appropriate conclusion. As for procedural methods,
monographic and comparative methods were used, aiming to verify the discrepancies between
assumptions adopted in the STF decision that recognized the constitutionality of the sole
paragraph of article 116 of the National Tax Code and the possibility of carrying out tax
planning without any a legal violation of Brazilian tax legislation. It was concluded that the
contradictions in Brazilian legislation, together with the decision in ADI 2446, added to the
State's interest in raising resources, make it difficult for taxpayers to exercise tax avoidance.
Therefore, in order to define the limits of tax planning and the practice of avoidance, it must be
taken into account that every taxpayer has the right to structure his business in the way that best
suits him, seeking to reduce the costs of his enterprise. including taxes, and there is no
irregularity in its practice, if carried out within legal limits.

Keywords: Tax Planning. Tax avoidance. ADI 2446. Article 116 of the Brazilian Federal
Constitution.
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1 INTRODUCAO

O Brasil possui um cenario de guerra constante no que diz respeito ao debate sobre
arrecadacao tributaria, com isso a relagéo entre o contribuinte e o Estado brasileiro € no minimo
conflituosa. Com isso, 0 planejamento tributdrio é um instrumento essencial para a
sobrevivéncia de pequenas e grandes empresas no pais. O termo juridico utilizado para se referir
ao planejamento tributério é elisdo tributaria, onde por meios legais os contribuintes e as
empresas tentam reduzir a carga tributaria de forma licita, aproveitando as brechas e incentivos
fiscais previstos na legislagéo.

N&o obstante, em decorréncia de decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta
de Inconstitucionalidade 2446, de 11 de abril de 2022, onde foi julgado como constitucional o
paragrafo unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, a possibilidade de se realizar o
planejamento tributario comecou a ser questionada. Esse questionamento surgiu devido a falta
de definicdo quanto aos limites possiveis para a continuidade da préatica de elisdo. Visto que,
este excerto da legislacdo tributaria define que a autoridade administrativa pode decidir o que
estd ou ndo violando as normativas que regem as obrigacdes do contribuinte.

Dentro das definicbes do direito tributario brasileiro, € importante entender que a
diferenciacdo entre evasdo e elisdo tributéaria reside na legalidade e na ética das praticas
adotadas para lidar com questBes fiscais. Nesse contexto, a elisdo tributaria refere-se as
estratégias legais e éticas utilizadas por contribuintes para reduzir sua carga tributéria,
aproveitando-se de incentivos fiscais, planejando suas atividades de acordo com a legislacao
em vigor e buscando eficiéncia financeira dentro dos limites legais. Por outro lado, a evasdo
tributéria é uma préatica ilegal e antiética que envolve ac¢Ges deliberadas para evitar o pagamento
de tributos, muitas vezes por meio de declaractes falsas, omissfes de informacdes relevantes
ou outras artimanhas fraudulentas.

Em continuidade, enquanto a elisdo é uma busca legitima por eficiéncia fiscal, a evasao
representa uma violacdo direta da lei e é passivel de punigdes severas por parte das autoridades
fiscais. Por fim, a elisdo tributaria esta ancorada na legalidade e busca otimizar a carga fiscal
dentro dos parametros legais, ao passo que a evasao tributaria envolve praticas ilegais e
fraudulentas para evitar o pagamento de tributos devidos. Sendo assim, um capitulo deste
trabalho sera destinado para uma exposi¢cdo mais ampla das diferencas entre estes termos.

A importancia de conhecer tais termos e da préatica do planejamento tributario, destaca-
se pelo fato de que o estado brasileiro vive uma constante necessidade de arrecadagéo,

possuindo tributos diversos que dificultam a vida do contribuinte, seja esta pessoa fisica ou



pessoa juridica. Tal necessidade se mostra exposta pelo fato de que a Divida Publica Federal
(DPF) alcancou R$ 5,86 trilhdes em fevereiro de 2023, conforme fonte do proprio Ministério
da Fazenda, assim, demonstra-se a necessidade de buscar por meio de tributos pagos pelo
contribuinte brasileiro como uma forma de sanar o problema.

A vista disso, o planejamento tributario busca a eficiéncia fiscal por meio do estudo e
da aplicacdo das normas fiscais vigentes, permitindo uma melhor gestdo dos tributos e a
maximizacdo dos recursos financeiros da empresa, sendo também denominado de eliséo
tributaria. E importante ressaltar que o planejamento tributério deve ser realizado de forma ética
e dentro dos limites legais estabelecidos pela legislagdo fiscal. Estratégias que envolvem
simulacdo, fraude, abuso de forma juridica ou desvio de finalidade podem ser consideradas
ilegais e sujeitas a penalidades, sendo esta pratica denominada evasao tributaria.

O planejamento tributario é uma pratica comum em todo o mundo, incluindo o Brasil,
onde empresas e individuos buscam otimizar suas obrigacdes fiscais dentro dos limites legais.
No entanto, embora o planejamento tributério seja uma estratégia legitima para reduzir a carga
fiscal, ha limites e considera¢fes importantes a serem observados no contexto brasileiro. Este
artigo pretende explorar os limites do planejamento tributario no Brasil, destacando as
restricdes legais, as penalidades por abuso e evasao fiscal, bem como as implicacdes éticas e
sociais dessa pratica. Compreender esses limites é fundamental para evitar problemas com as
autoridades fiscais e garantir a conformidade com a legislacéo tributaria brasileira. Portanto,
serdo examinados os desafios e as complexidades envolvidas no planejamento tributario
responsavel e legal no Brasil.

Assim, para adentrar ao tema deste trabalho, é necessario analisar o paragrafo Unico do
artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional (CTN) brasileiro, ou como ficou conhecido “norma
geral antiabuso”. Dando seguimento, este dispositivo legislativo demonstra uma duvida nos
limites legais do planejamento tributario no Brasil e estabelece com a ADI 2446 uma
interpretacdo que prejudica o contribuinte brasileiro, a luz das normas tributarias. Em resumo,
a interpretagdo dada na ADI sobre o artigo 116 do CTN, descreve-o como essencial para
garantir a interpretacdo estrita das normas tributarias no Brasil e para evitar abusos no
planejamento tributério, visando assegurar que 0s contribuintes cumpram suas obrigagdes
fiscais de acordo com a lei, a0 mesmo tempo em que preserva 0s seus direitos contra
interpretacdes arbitrarias por parte das autoridades fiscais.

No estudo em questdo sera analisado a parte do artigo 116 que trata sobre a possibilidade
de desconsideragéo de atos ou negdcios Juridicos. Nesse contexto, esté tratando-se do paragrafo

unico do artigo 116, que autoriza a autoridade administrativa a desconsiderar atos ou negocios



juridicos que tenham como objetivo dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos da obrigacéo tributéria, segundo o legislador e sob o ponto de vista do
STF na ADI 2446, isso é importante para evitar abusos e planejamentos tributarios que tenham
como Unico proposito a evasao fiscal.

No entanto, o paragrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, reduz a
possibilidade pratica dos empresarios realizarem o planejamento tributario, sendo assim,
dificultando a elisdo tributaria, ato que fere direitos dos empresarios. Visto que, a elisdo
tributaria, que se refere a pratica de planejamento tributario dentro dos limites legais para
reduzir a carga fiscal, pode ser defendida como constitucional, pois esta alinhada com os
principios fundamentais da legalidade, seguranca juridica e liberdade individual estabelecidos
na Constituicdo Federal do Brasil. Ela desempenha um papel importante na promocao do
crescimento econémico e no equilibrio entre os interesses publicos e privados. No entanto, é
fundamental destacar que a evasao fiscal, que envolve agdes ilegais para evitar o pagamento de
impostos devidos, é ilegal e inconstitucional.

Para realizacdo da pesquisa 0 método de abordagem eleito foi 0 método indutivo, pois
se partiu da analise de pontos doutrinarios e legislativos especificos onde foi possivel chegar a
um resultado geral, visto que se tornou pratica a exposicdo de quais seriam os limites legais
dentro da atual normativa brasileira de direito tributario. Com isso, o trabalhou buscou
demonstrar que apesar da decisdo do STF na ADI 2446 de manter como constitucional o
paragrafo unico do artigo 116 do CTN, o contribuinte ainda possui meios de utilizar da eliséo
tributaria. O uso dessa metodologia se justifica, também, por reconhecer que a analise de dados
é sempre precedida e guiada por uma leitura tedrica da realidade por parte do observador-
pesquisador, jamais concebido como neutro.

Enquanto métodos de procedimento da pesquisa, optou-se pela utilizacdo do
comparativo e monogréafico. Pelo primeiro, pois, foram verificadas as discrepancias entre
pressupostos adotados na decisdo do STF que reconheceu a constitucionalidade do paragrafo
unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional e a possibilidade de exercer o planejamento
tributario sem que haja uma violagdo legal da legislacdo tributaria brasileira. O segundo foi
utilizado para fins de conceituar os limites legais para que seja possivel o planejamento
tributario, bem como sustentard por meio de jurisprudéncias, doutrinas e principios que
dissertem sobre o tema, 0s pressupostos e 0s principios dentro do direito tributario que foram
utilizados para delinear os limites que tornam legais a pratica de elisdo tributéria.

O trabalho é dividido em trés capitulos, representando os trés momentos dessa pesquisa.

Desse modo, no primeiro capitulo, sera conceituado o planejamento tributério sobre o ponto de
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vista doutrinério e exposto o contraste existente entre esta pratica e a legislacdo aplicada
atualmente no Brasil.

No segundo capitulo, serdo abordados os pressupostos que justificam a legitimidade do
planejamento tributéario, e, apos, serdo expostos os dados obtidos por meio da pesquisa
jurisprudencial e respectivamente uma analise dos dados e a relacdo delas com o problema da
pesquisa, a fim de responder os questionamentos que levaram a realizacdo dessa pesquisa. Ja
no terceiro capitulo serd trabalhado os limites da elisdo tributéario, tendo como fundo de
embasamento a diferenciacdo dela para evasdo tributaria e os impactos da ADI 2446 na pratica

da elisdo.

2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Em um primeiro momento do capitulo, sera introduzida uma breve conceituacdo do
planejamento tributario, por meio de explicagdes doutrinarias sobre a tematica, a partir das
quais pode-se entender o que define este instrumento contabil aos olhos do direito tributario
brasileiro e dos especialistas na area, tornando mais palatavel o entendimento deste artificio
fundamental para a sobrevivéncia de empresas no pais.

Em um segundo momento, sera destacado o contraste entre a legislagdo presente no pais,
com foco no paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional (Brasil, 1966) que
recebeu a alcunha de “norma geral antiabuso” e em jurisprudéncias que abordam a temaética.
Também serd exposto como funciona o exercicio do planejamento tributario, bem como o
aperfeicoamento de seus procedimentos a fim de minimizar os possiveis problemas legais que

podem surgir com o desrespeito dos limites legais para a pratica do mesmo.

2.1 CONCEITO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

No Brasil, as empresas sofrem muito com questdes fiscais. Sdo inUmeros 0s impostos,
taxas e contribuicbes que precisam pagar, sempre em aliquotas bastante significativas, e
mediante procedimentos demasiadamente burocraticos e complexos. Assim, a elaboracéo de
um planejamento tributario se faz necessaria para que seja possivel, sobretudo, sobreviver.

Uma empresa que ndo possui um planejamento tributario eficiente ndo resiste as
mudancas do cenario econdémico ou tributdrio em que estd inserida, nem a quaisquer
imprevistos e mudancas que possam acontecer ao longo do tempo — ainda mais se for levado

em conta o quanto a realidade econdmico-tributaria do Brasil é inconstante. Em vez disso, ficam
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expostas a riscos, sujeitas a prejuizos no faturamento, a desatualizacdo e a perda de
competitividade no mercado. De tal modo, o planejamento tributario se configura como um
mecanismo imprescindivel aos negocios, tendo contribuicdo decisiva em sua saude e
estabilidade a curto, médio e longo prazo.

No entanto, a literatura sobre o tema é relativamente nova. De acordo com Hanlon e
Heitzman (2010, p. 139), poucos estudos se propuseram a avaliar as consequéncias do "tax
avoidance” as medidas de performance das organizacgdes, sejam elas alcangadas pelas boas
praticas de planejamento tributario licito, ou mesmo por meios abusivos. Wilson (2009) e Desai
e Dharmapala (2009) encontraram evidéncias significativas de que a pratica de “tax avoidance”
em conjunto com a de governancga corporativa trazem mais retorno anormal as organizagdes e
mais valor as firmas, respectivamente.

Nesse contexto, a gestdo tributdria talvez possa incrementar o arsenal de
competitividade das organizagdes modernas, como ferramenta importante ao planejamento
estratégico das firmas, tendo em vista 0 oneroso custo tributario atual e, ainda, uma fiscalizacao
cada vez mais ativa, aparelhada e eficiente. Ainda carecem de estudos que tragam mais
esclarecimentos sobre as consequéncias dessa pratica as empresas.

Assim, quando se busca o conceito na doutrina especializada, observa-se que para
Andrade Filho (2007, p.728) “O planejamento tributério ou elisdo fiscal envolve a escolha,
entre alternativas validas, de situacOes faticas ou juridicas que visem reduzir ou eliminar 6nus
tributarios, sempre que isso for possivel nos limites da norma juridica.”

Na mesma senda, percebe-se a extrema relevancia de que o planejamento tributario
prescinde que a investigacdo quanto a sua juridicidade se dé tanto no direito positivo quanto na
visdo geral negocial, ndo se restringindo, portanto, a descoberta de lacunas ou permissivos
implicitamente deduzidos através da analise das normas juridicas aplicaveis (Andrade, 2007, p.
728).

Assim, tendo em vista que esta estratégia se trata de um conjunto de acdes e decisdes
tomadas com o objetivo de reduzir o impacto dos tributos de forma licita e ética, dentro dos
limites estabelecidos pela legislacdo fiscal. Nesse contexto, esse processo abrange uma serie de
atividades, como a escolha de estruturas societarias mais favoraveis, a identificagdo e utilizagdo
de beneficios fiscais, a alocagdo eficiente de recursos, a gestdo de passivos e a analise de
operacdes financeiras, visando a minimizacgdo dos encargos tributarios.

Nesse sentido, entende-se que o planejamento tributario é um procedimento claro e
licito, que estuda as diversas maneiras de reduzir legalmente a carga tributaria e planeja os

custos tributarios de operacdes a serem realizadas. Considera-se que os tributos refletem
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significativamente no aumento de custos das empresas, assim, é preciso fazer uma correta
administragdo do 6nus tributario através do conceito do Regime Tributario. Assim destaca
Zanluca (2018, p. 56):

Uma onde o préprio dispositivo legal permite ou até induz a economia dos tributos.
Os incentivos fiscais sdo exemplos tipicos de elisdo induzida por lei, uma vez que ela
ja da a seus contribuintes diversos beneficios. A outra forma, conforme mencionada
anteriormente, é através de lacunas e brechas da legislacdo, onde o contribuinte opta
por configurar seus negdcios de tal forma que se obtenha o menor énus tributario, no
se caracterizando como método proibido.

Dentro do contexto nacional, todas as empresas no Brasil tém como obrigatoriedade o
pagamento de tributos ao governo, a forma como esses tributos séo pagos e qual valor deve ser
cobrado se enquadra na escolha de trés principais regimes tributéarios existentes que sdo eles:
lucro real, simples nacional e lucro presumido. Mesmo ndo sendo possivel o ndo pagamento
desses tributos, existe a possibilidade de diminuir o valor dessa obrigatoriedade, pagando
menos impostos, por isso € muito importante a realizacdo de um planejamento tributario

adequado as necessidades de cada empresa. Conforme descreve Crepaldi (2019, p. 79).

O planejamento tributario, também conhecido como reestruturacéo fiscal e engenharia
tributéria, consiste em técnica que proteja as operacdes, visando conhecer as
obrigacdes tributarias pertinentes a cada uma das alternativas legais que séo aplicaveis
para, em seguida, adotar a que possibilita empego de procedimento tributario
legitimamente inserido na esfera de liberdade fiscal.

Cabe ressaltar que s existe planejamento tributario porque existe a obrigatoriedade em

pagar tributos, segundo Lukic (2017, p. 5):

O tributo esta, assim, no meio termo entre a liberdade do contribuinte em organizar
seus negocios e a necessidade do Estado em arrecadar. E neste confronto, portanto,
que surge o planejamento tributario. Dessa forma, o contador tem um importante
papel neste contexto, tanto para as entidades quanto para 0s governos, a contabilidade
se torna, portanto, uma balancga que equilibra os interesses dos dois lados.

Com isso, a contabilidade € a base para elaboracdo do planejamento tributario, pois ele
deve ser feito mediante dados e informacdes das atividades da entidade, esse levantamento é
feito pela contabilidade e deve ser garantida a seguranca e a veracidade dos fatos. A analise do
regime tributério, das legislagdes que a entidade se enquadra, a maneira que se d& escrituracdo
fiscal, o acompanhamento das atividades que acarretam fatos geradores de imposto e toda
verificacdo de custos esta dentre das atividades do contador, e todas essas analises fazem parte

do planejamento tributario. Portanto, planejamento tributario nada mais é que escolher e testar,
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conforme as particularidades de cada entidade, a maneira mais rentavel para a entidade exercer
suas atividades de acordo com as exigéncias legais, promovendo assim continuidade as
operacdes das empresas e beneficios a sociedade como um todo.

Ao tratar de planejamento tributario, portanto, se estd tratando das possibilidades
adotadas pelo contribuinte que estejam em conformidade com o ordenamento juridico e,
consequentemente, com os preceitos gerais do Direito.

Cita-se Marco Aurélio Grecco (2019, p. 42):

Na medida em que existe a necessidade de obter recursos financeiros para manter o
Estado, a criacdo de tributos é inevitavel. Poréem, aqueles que devem deliberar sobre
tal criacdo sdo exatamente aqueles que tém patrimdnio ou renda suficiente para
suporta-los. Assim, é plenamente compreensivel que as normas que compdem o
Direito Tributario apresentem nitido carater protetivo dos detentores de patriménio,
no sentido de veicularem proibi¢des ou limitacGes ao poder de tributar.

Dai a construcéo de perfil do Direito Tributério visto como o conjunto das regras que
disciplinam o exercicio do poder de tributar como instrumento de protecéo do cidadao
contra o Estado.

Em suma, o propdsito do planejamento tributario € garantir as empresas a possibilidade
de pagar menos impostos — o0 que, considerado o contexto fiscal brasileiro, tem carater vital a
estabilidade de um negdcio. Para tanto, busca levantar todas as oportunidades possiveis e legais
para a obtencéo de isengdes tributarias, para a reducao de aliquotas, ou mesmo para o adiamento
do pagamento de tributos — nos casos em que se necessita desafogar o caixa.

Pode se dizer que o planejamento tributario com participacéo efetiva da contabilidade e
tendo como objetivo garantia dos direitos legais e de sobrevivéncia das entidades, é um artificio
de combate a sonegacao de impostos. A carga tributéria brasileira sé serd mudada por meio de
uma reforma tributaria complexa e o planejamento tributario e usado como diminuidor do peso
incidido sobre os empresarios brasileiros e seus beneficios séo refletidos, direta e indiretamente,
na sociedade como um todo, pois no fim das contas que paga mesmo sdo 0s consumidores
finais.

Ademais, cabe salientar que o planejamento tributario e as reformas tributarias estao
interconectados. Empresas e individuos que buscam otimizar sua carga fiscal devem estar
atentos as mudancas nas leis tributarias, adaptando suas estratégias para garantir a
conformidade e aproveitar as oportunidades oferecidas pelas reformas. Isso ocorre, pois, a
relacdo entre o planejamento tributario e uma possivel reforma tributaria € complexa e
multifacetada, pois as mudangas nas leis fiscais podem ter um impacto significativo nas

estratégias de otimizacéo tributaria.
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Com a instabilidade legislativa brasileira, recomenda-se que as empresas brasileiras
realizem um planejamento tributario a cada novo ano-calendario — ciclo de doze meses que
orienta a contabilizacdo de despesas e receitas de um negdcio. Essa frequéncia € indicada
principalmente porque é ao final desse periodo que as empresas tém a possibilidade Unica de
alterar o seu enquadramento fiscal, 0 que tem grande peso para a manutencéo de um negdcio
saudavel e em conformidade com a legislacéao fiscal. Tal recomendagédo, no entanto, ndo deve
impedir as empresas de prestar atencdo a sua realidade fiscal em outros momentos, corrigindo
alguns aspectos de seu planejamento, se preciso for. Todo o cuidado em relacéo a area tributaria
de um empreendimento é benéfico.

Ao se debater essa relagdo entre o estado e o planejamento tributério e sua aplicabilidade
mesmo em casos de reformas, deve-se entender que conforme descreve Sergio André Rocha
que diferentes questBes ideoldgicas tém reflexos sobre o0 modo como as pessoas vém a
tributacdo. Assim, Marco Aurélio Greco (2011, p. 22) aponta que “o tema do planejamento
tributério envolve, em Ultima analise, uma concepcao de Estado. Por esta razéo, apresenta uma
faceta ideoldgica que repercute no sentido que se extrai dos dispositivos normativos no
momento da sua interpretacao”.

Com base nesses conceitos, 0 autor prossegue:

Assim, antes de iniciar um debate sobre planejamento, é preciso identificar a ideologia
de quem esta se manifestando, porque se ele professar uma ideologia liberal classica,
quase certamente defenderd a concepcéo de uma ampla liberdade - para ndo dizer
ilimitada - do contribuinte, ao mesmo tempo em que afirmara que o Fisco ndo pode
desconsiderar os atos realizados, pois ndo existem as figuras da fraude a lei e do abuso
de direito em matéria tributaria no Brasil e assim por diante. Por outro lado, se a
ideologia for eminentemente social, certamente defender-se-a que o planejamento
tributrio ¢ uma conduta sempre inaceitdvel porque frustra o atingimento da
capacidade contributiva, quebra a isonomia e agride a solidariedade social, razdo pela
qual a interpretacdo da norma tributaria deve dar proeminéncia a substancia
econdmica do negdcio juridico e ndo a sua dimensdo juridical [...]J(Greco, 2011, P.
22).

Feitas tais exposicOes sobre os diferentes conceitos de planejamento tributério dentro
do espectro brasileiro, o proximo item abordara como funciona o contraste entre a pratica do
planejamento tributario e a legislacao atualmente vigente no Brasil que define os limites legais

para o exercicio do mesmo.

2.2 CONTRASTE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E A LEGISLACAO APLICAVEL
PARA SUA REGULAMENTACAO NO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO
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No item anterior, foram expostos os diferentes pontos de vista conceituais que permeiam
e definem o que € planejamento tributario no Brasil, sendo nesses conceitos foi possivel ver a
importancia dessa pratica. A vista disso, é deveras necesséario que além do conhecimento da
parte tedrica haja a capacidade de delimitar e contrastar o planejamento tributario dentro da
legislacdo brasileira. Desse modo, dentro do préprio Codigo Tributario Nacional e de decisdes
de tribunais superiores que debatem as leis que definem os limites do planejamento tributario é
viavel entender o ponto limitrofe da legalidade nessa relacdo entre o Estado e o contribuinte.

O Codigo Tributario Nacional conceitua tributo como toda prestacdo pecuniaria
compulsoria. Tal prestacdo pode ser feita em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, desde
que ndo haja constituicdo da san¢do por ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada. De acordo com Reis, Galho e Pereira (2012),
guando o assunto tributo é tratado, a primeira legislacdo a ser mencionada, via de regra, € a
Constituicdo Federal. E ela que permite, por intermédio da autorizagio e aprovagdo por meio
da Assembleia Constituinte e emendas constitucionais posteriores, ao Governo Federal,
Estadual e Municipal instituir e cobrar tributos da sociedade.

O CTN define tributo em seus artigos 3° a 5°: “Art. 3° Tributo é toda prestacdo
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancdo por ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada” (Brasil, 1966).

De forma clara Ataliba (2010) define que, quando aparecem os fatos descritos na lei (0s
fatos impossiveis), a obrigacdo tributaria surge da vontade da lei. Ndo surge como uma
obrigacdo voluntaria de todas as partes. 1sso ndo tem nada a ver com a determinacao da geracao
desse titulo obrigatorio.

Destarte, antes de delimitar os limites legais que um planejamento tributario pode ter
dentro da legislacdo brasileira, cabe destacar que o planejamento tributario é uma estratégia
adotada por empresas e contribuintes para gerenciar de forma eficiente a carga tributéria,
buscando reduzir os impactos financeiros dos tributos de forma licita. Consiste em analisar e
utilizar de maneira legal os incentivos, beneficios e brechas na legislacdo fiscal, visando
otimizar a estrutura financeira e operacional da organizacgdo. Nesse contexto, para o estudo do
que é planejamento tributario é importante entender a relacdo do contribuinte com o Estado,
como destaca Marco Aurélio Greco (2011, p. 306):

O tema fundamental é saber a posi¢do que o contribuinte deve assumir perante a
tributacdo, bem como o que ela representa e como deve se comportar perante ela. Este
é o tema! O restante é decorréncia. Em Gltima analise, ao falar em posicionamento do
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contribuinte, ou postura do contribuinte perante a tributacdo, estamos falando de uma
concepcdo do relacionamento entre individuo e Estado que d& suporte a certas
posicdes tedricas e conceitos e que, frequentemente, sdo defendidos. Portanto, cumpre
analisar ndo apenas a maneira pratica pela qual as pessoas agem, mas a posi¢cdo que
alguém assume perante o Estado, a maneira pela qual se comporta perante ele, bem
como o sentido e o alcance que da as prerrogativas que o Poder Publico possui
relativamente a essa pessoa. Este é o ndcleo, o cerne do problema objeto de nossa
analise.

Ap0s esta exposicdo de como se diferencia a relacdo do contribuinte com o Estado,
conforme a posicdo que em que se encontra, percebe-se que o objetivo principal do
planejamento tributario € minimizar os impostos pagos pela empresa, sem violar as leis e
normas fiscais. Para isso, séo considerados aspectos como a forma de constituicdo da empresa,
a localizacdo geogréafica, os regimes de tributacdo aplicaveis, as atividades realizadas, as
transacdes comerciais e as opcdes disponiveis na legislacdo. Pode envolver a escolha do regime
tributério mais adequado, a utilizacdo de incentivos fiscais, a reorganizacdo societaria, a adogao
de estruturas societarias especificas, entre outras estratégias.

A luta constante entre o contribuinte brasileiro e o Estado, ganhou um novo capitulo
guando em 8 de abril de 2022, o Supremo Tribunal Federal decidiu manter a validade de
dispositivo do Cadigo Tributario Nacional (CTN) que permite a autoridade fiscal desconsiderar
atos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria. A decisdo foi tomada no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2446, onde foi julgado

constitucional o paragrafo unico do artigo 116 do CTN, que se transcrito a seguir:

Art. 116. Salvo disposicéo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes seus efeitos:

Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributéria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n° 104,
de 2001) (Brasil, 1966)

O Brasil devido sua constante necessidade de arrecadacao, possui impostos, tributos e
taxas diversas que dificultam a vida do contribuinte, seja esta pessoa fisica ou pessoa juridica.
Tal necessidade se mostra exposta pelo fato de que a Divida Publica Federal (DPF) alcangou
R$ 5,86 trilhdes em fevereiro de 2023, conforme fonte do proprio Ministério da Fazenda, assim,
demonstra-se a necessidade de buscar por meio de impostos uma forma de sanar o problema.
Com isso, tornaram-se mais frequente decisbes que favorecem o Estado em relacdo ao

contribuinte, sendo que a ementa a seguir do julgamento do STF da ADI 2446, dificultou o
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entendimento de até onde vai a possibilidade de realizar um planejamento tributario, sem que
este seja considerado sonegacdo fiscal:

EMENTA:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR N.
104/2001. INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO AO ART. 116 DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL: NORMA GERAL ANTIELISIVA. ALEGAGOES DE
OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DA LEGALIDADE ESTRITA
EM DIREITO TRIBUTARIO E DA SEPARAGCAO DOS PODERES NAO
CONFIGURADAS. AGAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE (Brasil, 2022).

Apesar da recente decisdo do STF que considera como constitucional o paragrafo Gnico
do artigo 116 do CTN, ndo é pacifica a natureza do dispositivo inserido nele. Pois, admitindo-
se seja ele uma norma geral antiabuso, constata-se que o ordenamento brasileiro convive com
semelhante norma, desde que obedecidos certos limites. Acerca do tema, discorre Schoueri
(2010, p. 370) sobre a norma geral antiabuso:

Nem sempre h& espaco para a norma geral antiabuso; boa parte dos casos em que se
invocam temas como “propoésito negocial” ou “substancia” poderiam ser resolvidos
com as ferramentas cléssicas do Direito, conhecidas desde a Jurisprudéncia dos
Conceitos. Sdo situagbes em que a mera subsuncao jé resolveria o tema. Assim, sejam
0s casos de simulagéo, sejam os passiveis de consideracdo econdmica, ttm em comum
a necessidade de se negar a incidéncia da lei tributaria, afastando, dai o efeito
tributario pretendido pelo contribuinte. Somente nos raros casos em que as
ferramentas da subsuncéo ndo sejam suficientes para limitar o planejamento tributério,
surge a possibilidade da norma antiabuso. Exemplares séo as situacbes em que a
hipotese tributaria se firma em categorias de Direito Privado, possibilitando que o
particular delas se afaste, conquanto acabe por atingir equivalente resultado
econdmico. No caso brasileiro, a norma antiabuso ndo pode revestir-se de carater
analdgico, em face do Principio da Legalidade. Em nenhum caso, portanto, se tolerar
& que a desconsideragdo resulte em substituir um fato ocorrido por outro inventado.
Da desconsideracdo resultara, quando muito, uma nova avaliagdo dos fatos ndo
desconsiderados, aplicando-se sobre estes a lei tributaria. A desconsideragdo apenas
cabe em casos abusivos. Como a norma antiabuso se justifica pelo principio da
igualdade, somente cabe falar em abuso quando o efeito do planejamento tributario
resultar em tratamento anti-isonémico, ndo justificado por qualquer valor
constitucional. A norma geral antiabuso ndo é um cheque em branco. Importa a
autoridade administrativa demonstrar a presenca de seus requisitos, em especial a de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacéo tributéria. Pode a lei tributaria prever indicios na presenca
dos quais se presume a existéncia de tal intengdo.

No entanto, a partir do momento em que foi considerado o paragrafo Gnico do artigo
116 como constitucional, iniciou-se a pratica de nomeé-lo como norma geral antiabuso. Em
suma, existem visdes dentro de grupos de tributaristas que tal norma geral inexiste dentro do
Sistema Tributério brasileiro, conforme exposicéo realizada por Martha Ledo (2021, p. 19),

veja-se:
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Em primeiro lugar, a conclusdo de que inexiste no Sistema Tributario Brasileiro uma
norma geral antiabuso. O paragrafo Unico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional,
incluido pela Lei Complementar n. 104/2001, ndo exerce este papel no sistema
brasileiro. Isso porque a aplicagdo dos argumentos literal e sistematico ao texto
prescrito pelo legislador indica que este dispositivo se aplica tdo somente a hipotese
de dissimulagdo, configurando, desse modo, uma regra especifica antiabuso. Além
disso, este dispositivo € inaplicavel, hoje, em virtude da inexisténcia de lei
regulamentadora do procedimento adequado para a desconsideracdo, tal qual exigido
pelo préprio dispositivo.

Em continuidade ao mesmo pensamento de haver uma dificuldade de delimitar uma
norma geral antiabuso, argumentando sobre inconstitucionalidade de proibir a pratica do

planejamento tributario, Martha Ledo (2021, p. 19) define:

Em segundo lugar, o papel a ser exercido por uma norma geral antiabuso no Sistema
Tributario Nacional é bastante restrito, na medida em que seu contetdo deve estar de
acordo, primeiro, com o direito de liberdade do contribuinte de atuar para economizar
tributos, segundo, com o direito de ndo ser tributado fora das hipoteses legais, e,
terceiro, com o direito de nédo ser tributado por analogia. Em outras palavras, nenhuma
legislacdo poderia tornar ilicito aquilo que a Constituicdo garantiu como um direito.
Qualquer lei, portanto, que defina como ilegal o exercicio do planejamento tributério
ou a escolha de determinada atividade ou operagdo com a finalidade de economizar
tributos revela-se como uma lei contraria @ Constitui¢do, uma vez que violaria um
direito por ela assegurado.

O respeito a legislacdo e a busca por uma relacdo justa entre o contribuinte e o Estado
sdo fundamentais. E recomendavel que empresas e contribuintes busquem o suporte de
profissionais especializados, como advogados e contadores, para garantir que suas praticas de
planejamento tributario estejam em conformidade com a legislacdo e para evitar riscos
desnecessarios.

Por fim, dentro dos argumentos finais para a pratica de tal estratégia encontram-se a
legalidade, pois os contribuintes tém o direito de buscar formas licitas de reduzir sua carga
tributéria, aproveitando incentivos e beneficios fiscais previstos na lei, a maximizacdo dos
recursos, pois permite que as empresas utilizem recursos financeiros de maneira mais eficiente,
direcionando-o0s para investimentos, expansdo e geracdo de empregos. Nesse contexto, o
planejamento tributario no Brasil esta sujeito a uma extensa lista de leis e normas que delimitam
as praticas permitidas e estabelecem os limites legais para a reducgéo de carga tributéria.

Aqui para fins expositivos estdo algumas das leis mais relevantes nesse contexto:
Caodigo Tributario Nacional (CTN) - Lei n° 5.172/1966, que regulamenta normas gerais de
direito tributério no Brasil, incluindo conceitos fundamentais, como fato gerador, obrigacdo
tributaria, sujeitos ativo e passivo, entre outros, a Lei n® 9.430/1996 que trata das normas gerais

de tributacédo relativas ao Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e da Contribuicao
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Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). A Lei n® 10.833/2003 que dispde sobre as contribuices
sociais, especialmente as Contribui¢des para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS)
e a Contribuicdo para o PIS/PASEP. A Lei n°® 11.196/2005 (Lei do Bem) que introduziu
incentivos fiscais para pesquisa e desenvolvimento (P&D) e inovacao tecnoldgica. A Lei n°
12.973/2014 que alterou regras contabeis e tributarias no Brasil, impactando principalmente o
IRPJ e a CSLL. A Lei Complementar n° 116/2003 que regulamenta o Imposto Sobre Servicos
de Qualquer Natureza (ISS), um tributo municipal. A Lei Complementar n°® 123/2006 (Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte) que estabelece normas especificas
para o tratamento tributéario diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e
empresas de pequeno porte. A Lei n°® 6.404/1976 (Lei das Sociedades Andnimas) que regula as
sociedades andnimas no Brasil e possui implicacdes tributarias relevantes, especialmente no
que diz respeito a tributacdo sobre lucros e dividendos. A Instrucdo Normativa RFB n°
1.700/2017 que consolida as normas relativas a tributagdo do Imposto sobre a Renda das
Pessoas Juridicas (IRPJ) e da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). As Normas
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), pois sdo as decisdes do CARF que
estabelecem jurisprudéncia administrativa sobre questBes tributarias e podem impactar as
estratégias de planejamento tributario.

E fundamental que empresas e profissionais que realizam o planejamento tributario
estejam sempre atualizados sobre essas leis, uma vez que mudangas legislativas podem ocorrer,
afetando as estratégias adotadas. Além disso, a interpretacdo judicial e administrativa das leis
também desempenha um papel significativo na conformidade e eficacia do planejamento
tributario. Em continuidade, a competitividade empresarial, porque a reducdo da carga
tributéria por meio do planejamento tributario pode aumentar a competitividade das empresas
e o0 estimulo ao empreendedorismo, ao permitir que empreendedores e empresas tenham mais
recursos disponiveis, o planejamento tributario pode incentivar o empreendedorismo, a cria¢ao
de novos negdcios e o crescimento econdémico.

Outrossim, ressalta-se o papel do advogado no planejamento tributario, pois é de suma
importancia, dada a complexidade e dinamica do sistema tributario. Desse modo, o advogado
especializado em direito tributario desempenha um papel crucial na interpretacdo das leis
fiscais, identificacdo de oportunidades legais de otimizagdo fiscal e assegurando a
conformidade com a legislacdo vigente. Sua expertise permite uma analise aprofundada das
normas tributarias, possibilitando a estruturacdo de operacdes que estejam em conformidade

com a lei, mas que também busquem a eficiéncia financeira.
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Além disso, o advogado é fundamental para lidar com eventuais contestagdes e litigios
tributarios, garantindo que os interesses do contribuinte sejam defendidos diante das
autoridades fiscais. Em um cenério de constantes mudancas legislativas, o conhecimento
juridico especializado do advogado torna-se crucial para orientar clientes e empresas a
adaptarem suas estratégias de planejamento tributéario de acordo com as transformacdes legais,
assegurando assim a conformidade e a maximizagdo de oportunidades legais para reducédo de
carga tributéria.

Para a realizacdo de um sistema de planejamento tributario eficaz, é imprescindivel que
sejam considerados todos o0s tributos incidentes na operacdo empresarial. Assim, ap6s a analise
individual do tributo, é possivel confrontar a redugdo do 6nus fiscal individual com os reflexos
nos outros tributos. O planejamento é, assim, usado pela empresa para a reducdo de seus
préprios custos tributarios, por meio da formula: reducéo do custo, ganho de escala, diminuicéo
do preco de venda, ganho de mercado (Nogueira, 2010). Ja Oliveira afirma que "o planejador
ou gestor tributario deve ter em mente que o elemento diferenciador ndo é a informacao, mas
sim a capacidade de transforma-lo em conhecimento” (2009).

Dessa forma, ndo basta o contato apenas com ideias criativas. Necessita-se, ainda,
observar algumas regras béasicas ja aplicadas pelas organizacdes empresariais a frente do
processo de elaboracdo de planos voltados a legitima economia de tributos. Assim, o
planejamento tributario exige uma soma de conhecimentos, tais como o contabil e o juridico.
Contabil porque, além da intimidade com a legislacéo fiscal, o profissional identifica, com
mais facilidade, o processo operacional da empresa, os fatos geradores de tributos e juridico,
porque o advogado tem o conhecimento juridico, consegue identificar na legislagéo tributaria
as oportunidades de reducdo da carga tributaria (Chaves, 2008).

Por todo o exposto neste capitulo, constata-se que a importancia do planejamento
tributario e a necessidade da busca de um profissional qualificado para realiza-lo. Nesse Vviés,
amaneira como sera realizado este artificio legal € puramente influenciada pelo conhecimento
teorico e legal dos limites previstos em lei e em jurisprudéncia. Junto a isso, o Estado que tem
o dever legal de fazer a revisdo do que é permitido ou ndo, dentro das estratégias aplicadas
pelas pessoas juridicas brasileiras, ndo possui o direito de proibir ou limitar essa préatica de
sobrevivéncia empresarial, pois existem principios e direitos fundamentais que defendem o
contribuinte. Nessa senda, percebe-se a necessidade de uma exposicdo dos principios e
direitos fundamentais que fazem frente a decisdo da ADI 2446, onde define como
constitucional o paragrafo Unico do artigo 116 do CTN. Tema esse que serd abordado no

préximo capitulo.
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3 PRESSUPOSTOS QUE JUSTIFICAM A LEGITIMIDADE DO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

Neste capitulo serdo, em um primeiro momento, abordados os principios do direito
tributario brasileiro que legitimam o direito de o contribuinte exercer o planejamento tributario.
Ainda serd elucidado a constitucionalidade e os pontos de vista que defendem o contribuinte na
luta contra a enormidade tributaria que esté contra a sobrevivéncia de sua empresa. Por ltimo,
serdo apresentados os motivos praticos que fazem do planejamento tributario fundamental para

a manutencdo e continuidade da existéncia de uma empresa no Brasil, indiferente do porte dela.

3.1 PRINCIPIOS DO DIREITO TRIBUTARIO PERPETUADOS NO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

Conforme exposto no capitulo anterior, o planejamento tributério no Brasil possui papel
fundamental na protecédo existencial das empresas e dos empreendedores. Outrossim, as suas
relacbes com a legislacdo e com a jurisprudéncia brasileira, as quais sdo fundamentais para
entender-se o limite legal desta préatica. Entretanto, com a decisdo na ADI 2446 pelo STF, que
decidiu como constitucional o paragrafo Unico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional,
colocou-se em davida da possibilidade do exercicio do Planejamento tributario.

Com essa decisdo da Suprema Corte, tornou-se evidente a necessidade de expor, além
dos limites, os principios do Direito Tributario brasileiro que defendem o contribuinte, para que
este possa continuar realizando o planejamento tributario de sua empresa. Assim, para entender
estes principios é importante definir a relacdo entre a doutrina, a lei e a jurisprudéncia, assim

Pedro Benedito Maciel Neto define:

A atitude de estudar continuamente a legisla¢do, sua constitucionalidade, legalidade
e operacionalidade e decidir pela adocdo de medidas tendentes a praticar ou abster-se
da pratica de atos visando anular, reduzir ou postergar o &nus financeiro
correspondente (Maciel Neto, 2000, p.36).
Nesse sentido, o objetivo primordial do planejamento tributério é o direito de auto-
organizacdo do contribuinte, para que, agindo dentro das denominadas lacunas do Direito

tributario e nos limites da licitude, possa planejar as suas atividades. E a forma a reduzir,
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retardar ou mesmo evitar o pagamento de tributos. Recorde-se que este direito de se auto
organizar ndo é, e nem pode ser absoluto, devendo encontrar os seus limites no respeito aos
principios da Tipicidade, da Estrita Legalidade, da Moralidade e da Etica.

Vislumbra-se que na elaboracdo do planejamento tributario devem-se ponderar alguns
pontos como, por exemplo, saber qual é a extensdo da liberdade de gestdo empresarial e qual
seria a ilegalidade ou ilicitude de utilizar, por exemplo, as sociedades offshore como
instrumento do planejamento tributario e quando e por quais praticas podem ultrapassar o limite
da licitude, incorrendo em evaséo fiscal.

Assim, é importante tratar destes principios previamente citados, pois, por meio deles é
possivel expor os direitos do contribuinte. Inicialmente, deve-se compreender que a
constitucionalidade do planejamento tributario se fundamenta no respeito aos principios
constitucionais e na observancia estrita das leis fiscais. Sendo assim, a Constitui¢do Federal do
Brasil assegura, em seu artigo 5°, o direito a liberdade, a propriedade e a igualdade, principios
que respaldam a autonomia dos contribuintes na organizagdo de suas financas e atividades
empresariais.

O planejamento tributario, quando realizado dentro dos limites legais, representa uma
expressao desse direito, permitindo que contribuintes estruturem suas operagdes de maneira
eficiente e econémica. Além disso, a Constituicdo estabelece principios como a legalidade, a
isonomia e a capacidade contributiva, que orientam as normas tributarias. Dessa forma, o
planejamento tributario que observa e respeita esses principios ndo apenas é constitucional, mas
também contribui para a eficiéncia econémica e para o equilibrio entre os interesses publicos e
privados. Contudo, é crucial salientar que a evasao fiscal, pratica ilegal e inconstitucional, ndo
se confunde com o planejamento tributario, devendo este Gltimo ser realizado de maneira ética
e dentro dos parametros legais.

A Constituicdo Brasileira de 1988 (Brasil, 2004), em seu artigo 5°, 11, diz que: "ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, se ndo em virtude de lei, assegurando e
reafirmando dessa forma, a liberdade do individuo de operar suas economias”.

A Carta Maior ainda reserva autonomia ao contribuinte para se autoorganizar,
garantindo-lhe o Direito de propriedade (art. 5°, XXII) e o Direito ao pleno exercicio da
autonomia da vontade (art. 5°, IV, IX, X111, XV, XVII e XXII; art. 170 e incisos, dentre outros).
Ou seja, o contribuinte tem a liberdade de escolher a melhor forma de diminuir os encargos

tributérios sobre suas operacdes, desde que ndo contrarie.
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No XXI Simpdsio Nacional de Direito Tributario, entendeu-se que: “o planejamento
tributério elaborado com o Unico fim de economizar tributos atende ao principio da moralidade
desde que compativel com as normas legais aplicaveis a espécie” (Brasil, 2001).

Heleno Térres (2001) leciona ainda que o planejamento tributario pode consistir em
uma escolha de atos juridicos que coincidam com hip6teses de ndo-incidéncia, bem como em
negdcios mais favoraveis por negocios juridicos indiretos, com a finalidade de eliminacéo ou
reducdo do tributo devido. Visto que, o direito de se auto organizar, preconizado pela Carta
Maior, ndo é absoluto, devendo obedecer aos principios da legalidade, da moralidade e da ética.
Nesse contexto, foi com a finalidade de delinear esses limites, que a Lei Complementar
104/2001, alterou o artigo 116 do CTN, facultando ao agente administrativo "desconsiderar" os
atos que entenda serem "dissimuladores da ocorréncia de fato gerador"”, motivando a escrita
deste trabalho para fins de expor quais seriam os limites legais da atuacdo do Estado na
limitacdo do planejamento tributério e dos direitos que justificam o exercicio do mesmo.

Dentro desta tematica é vital que haja a interpretacdo de que o Direito ndo esta incélume
as alteracoes e transformacg6es que ocorrem ao seu redor nos planos social, politico, econdmico,
cultural, religioso e ético. Dessa forma, ndo é sequer possivel afirmar que a norma juridica é
mutével ou mesmo volavel, sob pena de frontal prejuizo da seguranga juridica, da certeza do
Direito, da boa-fé e do principio da mutua confianca que deve prevalecer entre Estado e
sociedade. Por outro lado, em que pese a respeitada opinido daqueles que vislumbram a
Constituicdo como algo estatico e ndo como um organismo vivo em constante transformacao,
nos parece que a interpretacdo das normas deve atender a um minimo de ingredientes de
flexibilidade, proporcionalidade e razoabilidade.

Adicionalmente, em decorréncia do continuo avanco das interacbes humanas e do
surgimento de inovagbes tecnoldgicas, que resultam em dindmicas previamente nao
concebidas, é valido destacar que muitos casos emergem nos quais a lei sequer havia
contemplado uma determinada situacdo ou suas possiveis consequéncias diante dessas novas
relagOes e eventos. A evolucdo constante e transformacdes ininterruptas ndo obstante, o Direito
permanece com uma orientacdo inalterdvel, solida, alinhada aos valores fundamentais do
Estado, como justica, seguranca juridica, liberdade, paz, igualdade, solidariedade e dignidade
humana. E importante salientar que esses desdobramentos podem ou no se adequar a previsdes
legais especificas, mas a base imutavel do Direito persiste, fundamentada nos principios
essenciais que definem os valores de uma sociedade.

A justica, conforme foi exposto anteriormente, é a fonte de tudo, € a expressdo mais

pura e inabalavel que se pode ter ou chegar a ter acerca da nogéo do que é o Direito e 0 que séo
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cada um dos principios que o informam. Apoiado no magistério de Helenilson Cunha Pontes
(2000), por principios tem se a expressdo de valores supremos, comportando-se como
verdadeira norma juridica, mesmo nos casos em que ndo previstos de forma expressa,
hierarquicamente superior as demais normas, sejam elas normas de estrutura ou normas de
conduta (Pontes, 2000, p.26). Nisso, deve-se adentrar nos principios que defendem o
contribuinte para que seja possivel haver justica no processo de arrecadacéo.

Assim, imbuidos dessas influéncias valorativas e sujeitos a analises subjetivas, 0s
principios desempenham papéis mais elucidativos do que normativos, aplicando-se a um
conjunto especifico de circunstancias. Nesse contexto, eles direcionam-se a um proposito final,
0 qual, como mencionado anteriormente, ndo deve ser equivocado com a suposta intencdo ou
vontade do legislador, especialmente porque os principios nem sempre sdo explicitados de
maneira clara. Com isso, 0s principios, devido a sua generalidade e natureza abstrata, séo
flexiveis em sua aplicacdo, sujeitos a influéncia subjetiva e a ponderacdo do intérprete. Essa
subjetividade deriva da universalidade das experiéncias humanas, constantemente moldadas
por mudancas culturais, politicas, religiosas, sociais e econdémicas ao longo da histéria.

Principios sdo as normas basicas de um sistema juridico, s@o os alicerces, a pilar mestra
de um ordenamento juridico. Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005, p. 902)

principio é:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido
harménico (Mello, 2005, p. 902).

Os principios sob a ética do Direito Tributario desempenham um papel crucial na
orientacdo do sistema tributario, equilibrando os interesses do Estado na arrecadacéo de receitas
com os direitos e interesses legitimos dos contribuintes. Eles formam a espinha dorsal de um
sistema tributario justo, transparente e que promove a estabilidade e a confiangca. No campo
tributario, é oportuno ressaltar que alguns principios, como é caso da anterioridade e da
imunidade reciproca, sdo consideradas clausulas pétreas segundo o Supremo Tribunal Federal
(Brasil, 1993).

N&o existe um principio especifico do Direito Tributario que defenda explicitamente a
pratica do planejamento tributario. No entanto, alguns principios e normas tributarias podem

ser interpretados ou aplicados de maneira a legitimar o planejamento tributario. Desse modo,
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pode-se citar o principio da estrita legalidade, o da capacidade contributiva e o principio da
tipicidade.

Seguindo a explanacéo principioldgica, destaca-se que o principio da Legalidade ndo é
apenas uma garantia dos contribuintes ou uma norma superior contra o poder de tributar do
Estado, mas sim, trata-se de legitima conquista dos cidaddos. Assim que, conforme descreve
Renato Vilela Faria (2009), é possivel realizar uma analise em que o Direito esta assentado em
um tripé, onde certamente o Principio da Legalidade seria um dos trés pilares, ocupando posi¢ao
de destaque. Ao seu lado estariam o Principio da Igualdade e, talvez, da Solidariedade. Com
iss0, este tripé, visto de forma conjunta, é a equacdo de justica que deve refletir o Direito, que
algumas vezes se apresenta como justica propriamente dita e, outras vezes, reveste-se de
seguranca juridica.

No ambito do direito tributario, vale destacar a legalidade, pois esta € o comando
polivalente, direcionado tanto para o Estado quanto para o contribuinte. Sendo assim, do
contribuinte serd exigido o cumprimento da prestacdo obrigacional tributaria tdo logo ocorra o
nascimento da obrigacdo tributaria, assim como lhe deve ser assegurado o direito de
inviolabilidade e certeza dos atos praticados em conformidade com aquela tal legalidade. Nessa
mesma senda, ao Estado, por sua vez lhe é assegurado o direito de exigir aquela prestacdo
tributéria, tdo logo a mesmas e torne exigivel. Ainda, obriga-se o Estado a respeitar 0s atos
praticados pelo contribuinte dentro da legalidade.

Em termos diretos, o Direito Tributario concentra-se, primordialmente, na necessidade
imperativa do pagamento de tributos. Uma vez que o fato gerador delineado na norma ocorre,
emerge a obrigacdo do contribuinte de quitar o tributo correspondente. Entretanto, a
correspondéncia direta entre o fato e o tipo estipulado na norma nem sempre é transparente ou
se desenrola de maneira automatica. E nesse ponto que entra em cena a discuss&o sobre o "tipo",
a legalidade e os conceitos estabelecidos na norma. Com isso, 0s conceitos sdo rigidamente
definidos.

Os tipos, por sua vez, ndo tém limites predeterminados, comportam certa evolucéo ou
construcdo juridica, adaptando-lhes ou alterando-lhes o campo de abrangéncia. Marco Aurélio
Greco (2004), analisando o tema do planejamento tributario e sobre a possibilidade de

elaboracdo de clausulas gerais antielisdo, fala em tipicidade “fechavel” e classifica os tipos em:

Tipo estrutural - que se reporta aquele que descreve um tipo juridico preciso, que nao
comporta davidas;

Tipo funcional - que se refere aquele que descreve um modelo, um standard, um
padrdo, um perfil, atrelando-se ao fim almejado pela lei. Aquele mesmo autor reitera
que ndo ¢ a favor de uma tipicidade “fechada” (Greco, 2004, p. 128).
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Desse modo, 0 autor ensina que a tipicidade e a legalidade deverdo sempre estar
presentes e ndo meramente detectaveis, mas que essa tipicidade ndo deve ser “fechada”, no
estrito significado da palavra, conforme sera exposto a diante no trabalho. Sendo assim, em seu
magistério, Greco (2004) aponta que, assim como ha a interpretacdo da lei, ha, também, a
interpretacdo dos fatos, em outras palavras, assim como ha a construgdo do conceito legal, ha
também a construcdo dos conceitos dos fatos.

Ha situacbes praticas em que a legalidade devera ser sopesada com a devida cautela
sendo ndo raras vezes necessario alcancar a finalidade da norma para, a partir desse ponto,
verificar se um determinado fato ou negdcio praticado pelo contribuinte atende ao perfil
descrito na norma. Visto que, os casos de planejamento tributario ilustram, a saciedade, os
limites ténues existentes entre o exercicio das liberdades e prerrogativas do contribuinte e o
poder e obrigacdo de cobrar tributos por parte do Estado. Diga-se mais, € no campo do
planejamento tributario que o debate, em quase a totalidade dos casos, gira em torno da
qualificacdo juridica e conceitual de um determinado fato.

Da mesma forma que é inconcebivel discutir o Direito sem abordar a legalidade, a
justica fiscal ndo pode ser contemplada sem a invocacdo do principio da capacidade
contributiva. Como mencionado anteriormente, 0s pressupostos sociais e econdmicos estdo
entrelacados de maneira inseparavel. Em ambos os casos, a busca fundamental ¢é pela justica
social. E nesse contexto que a capacidade contributiva desempenha um papel central.

Por conseguinte, na medida em que pressupde a capacidade econémica, considerando,
neste universo, 0 minimo existencial, estaria realizado o ideal de justica fiscal. Dessa forma, é
possivel dizer que a capacidade contributiva ndo deve se ater a regra matematica para cobranca
de tributos, mas, sim, considerar outros fatores de ordem ndo tributéaria. Conforme, Klaus Tipke

ensina:

Desde que alguém deva sustentar a si mesmo e a outros, sua capacidade econdmico-
contributiva é restringida. Nao apenas o direito previdenciario, mas também as normas
de finalidade fiscal de um Direito Tributario justo devem considerar a limitagdo da
capacidade contributiva decorrente das inevitaveis obrigacdes privadas. O Estado
Tributario ndo pode retirar do contribuinte aquilo que, como Estado Social, tem de lhe
devolver. (TIPKE, Klaus e YAMASHITA, Douglas. Obra citada, pp. 30/31)

Dentro desse cenario, conforme Tipke, o principio da capacidade contributiva deve
alinhar-se ao Estado Social de Direito, demandando o tributo unicamente daquele com

capacidade de pagamento, e apenas na medida dessa capacidade: apenas aquele que ultrapassa
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0 minimo existencial pode ser sujeito a tributacdo. O docente da Universidade de Coldnia

prossegue:

O principio do Estado Social [...] cuida para que a justica ndo se esgote na igualdade
perante a lei, mas também vise mais a igualdade material, a fim de que a distribuicao
de renda e patrimdnio ndo seja tdo ruim, a ponto de ameacar a paz social.

No ambito do Direito Tributario, acredita-se que o objeto juridico resguardado pela
igualdade, intimamente vinculado a capacidade contributiva e ao principio do Estado Social de
Direito, seja distinto: assegurar a tributacdo justa, aplicada apenas aqueles com recursos para
pagar impostos, adaptada individualmente, considerando sempre as particularidades de cada
contribuinte. Nessa linha de raciocinio, torna-se crucial examinar a capacidade contributiva
como uma efetiva capacidade econdmica, implicando que a contribuicdo para as despesas
publicas, por meio do pagamento de tributos, deve ser proporcional ao rendimento ou riqueza
ajustados para tal tributacdo. Nessa perspectiva, é plausivel a compreensdo de que se o Estado
ndo garante um minimo essencial e, em vez disso, coloca essa responsabilidade sobre os
cidadéos, prejudicando especialmente os mais necessitados e, por vezes, dificultando o acesso
a esses recursos, a capacidade econdmica para pagar impostos deveria estar relacionada a
riqueza ou renda disponivel apds as despesas essenciais.

Pois bem, se a capacidade econémica deve levar em consideracao esse emaranhado de
fatores, entre eles a omissdo formal e material do Estado, em termos quantitativos e qualitativos.
Na sequéncia da presente ideia, € de se pensar que um outro problema viria a surgir, que seria
de como medir essa capacidade econdmica para pagar tributos em um pais com tantas
diferencas sociais e culturais como o Brasil. No entanto, a busca por justica fiscal e social
demanda que a concepcdo, interpretacdo e implementacéo do sistema legal e das leis tributarias
sejam conduzidas de maneira cada vez mais clara, compreensivel e acessivel, especialmente ao
cidaddo comum,

Sob uma andlise mais especializada, embora pragmatica, poderia apontar para um
potencial conflito devido a necessidade de regras, frequentemente complexas e elaboradas, para
abordar a capacidade contributiva e econémica. Isso poderia sugerir que, para alcancar a justica
fiscal, seria imperativo que o conjunto de normas que a regem se manifestasse por meio de
formulas juridicas sofisticadas ou interpretac6es de dificil compreensdo, muitas vezes exigindo
um amplo conhecimento legislativo para lidar com um mesmo caso. No entanto, a fim de evitar
maior inseguranca juridica, é crucial buscar a simplificagdo, coeséo, coeréncia, concisdo e

unidade do sistema.
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Para fins de embasamento teorico, Fabio Ulhéa Coelho, analisa que:

sistema juridico somente pode ser considerado ldgico, se os enunciados por ele
compreendidos puderem ser organizados sob a perspectiva dos principios e regras do
raciocinio 16gico", conclui que “a logica do sistema juridico depende da unidade,
consisténcia e completude das proposic@es juridicas, caso contrario podem surgir as
antinomias ou as lacunas (2004, p. 55).

No estudo do direito, desde as propedéuticas do inicio da graduacéo, € exposto que 0
conflito (antinomia) ou a auséncia (lacuna) de normas ndo implica na contradicdo ou
completude do Direito. Porém, o sistema juridico pode apresentar tais caracteristicas, e por
habito €, com base nas lacunas dos sistemas juridicos tributérios, que se baseiam o0s
planejamentos tributarios.

Por um lado, é essencial que o planejamento tributdrio empresarial esteja em
conformidade com o sistema juridico do pais onde a matriz ou filiais estdo localizadas, a fim
de evitar a invalidacdo ou ilegalidade de seus planos. Por outro lado, é importante observar que
0s empresarios ndo estdo obrigados a abster-se de atividades ndo proibidas por lei, e agir dentro
das lacunas legais ndo é considerado invalido nem ilegal no contexto juridico brasileiro.

Os principios constitucionais tributarios também desempenham um papel crucial no
planejamento, podendo ser descritos como diretrizes essenciais das normas ou mesmo como
mandamentos fundamentais que guiam o sistema juridico tributario. Assim, eles atuam como
salvaguardas contra possiveis abusos por parte do fisco na relacdo juridica tributéaria,
destacando-se entre eles os principios da tipicidade e da estrita legalidade como os mais
significativos.

Destarte, na exposicdo destes principios, destaca-se o principio da tipicidade exige que
a lei seja minuciosa ao descrever a hip6tese de incidéncia do tributo, de modo a evitar o uso da
analogia ou da discricionariedade, na atividade de interpretacdo das normas tributarias. Desse
modo, Alberto Xavier (2001) leciona que esse principio, tal qual no Direito penal, exige que o0s
elementos integrantes do tipo sejam de tal modo precisos e determinados na sua formulacao
legal, que o 6rgéo de aplicacdo do direito ndo possa introduzir critérios subjetivos de apreciacdo
na sua aplicagdo concreta.

Com isso, Paulo de Barros Carvalho afirma que,

“o tipo tributario ¢ definido pela integracéo 16gico-semantica de dois fatores: hipotese
de incidéncia e base de célculo" (2004, p. 160). Assim, o tributo s6 incide no caso de
fato ou situacdo tipica, ou seja, de fato que situacdo descrita em lei, ou seja, "o
principio da tipicidade da tributacdo encontra-se implicito na formulagéo do principio
da legalidade como reserva absoluta de lei (2004, p. 20).
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E valido analisar o a reserva absoluta, no contexto do direito tributério, pois, esta refere-
se a exclusividade da Unido na competéncia legislativa para instituir impostos sobre
determinadas matérias. Nesse mesmo ponto, a reserva absoluta é essencial para manter a
coeréncia no tratamento tributario de questdes particulares, promovendo a estabilidade e a
eficiéncia do sistema juridico tributério brasileiro. Em continuidade, a reserva absoluta da lei

significa para Alberto Xavier que a lei tributaria € lex stricta (principio da legalidade):

[...] a exigéncia constitucional de que a lei deve conter ndo s6 o fundamento da
conduta da Administracdo, mas também o préprio critério de decisdo do 6rgdo de
aplicacdo do direito no caso concreto, ao invés do que sucede na reserva relativa' [...],
ela ndo tem que fornecer necessariamente o critério de decisdo no caso concreto que
o legislador pode confiar a livre valoracdo do o6rgdo de aplicacdo do direito,
administrador ou juiz (2001, p. 17-18).

Segundo o autor mencionado, o 6rgédo responsavel pela aplicacdo da lei tributaria deve
restringir-se a encaixar a descri¢cdo do fato na descricdo da hipdtese tributéria, sem levar em
consideracao qualquer valoracdo pessoal. Ele aponta que, de acordo com a alinea a, do inciso
I11, do Art. 146 da Constituicdo Federal de 1988, estabelece-se a reserva absoluta, ao proibir a
clausula geral, exigindo que as normas tributarias sejam elaboradas por meio de conceitos
especificos, como, por exemplo, o fato gerador, a base de célculo e o sujeito passivo.

O principio da tipicidade, por fim, exprime a determinacdo de comandos e técnicas ao
legislador tributério, para que formule as leis de modo conforme a doutrina de Xavier (2001, p.
29):

a) Casuistico ou seletivo, com a proibicdo de clausulas gerais (lex stricta);

b) Completo e exclusive, com a proibi¢do de normas de reenvio (lex completa);
c) Claro e preciso, com a proibigdo de conceitos indeterminados (lex certa);

d) Expresso, com a proibicdo da analogia (lex stricta).

Os limites constitucionais do planejamento tributario destacam-se ao considerar o
principio da tipicidade como uma salvaguarda da liberdade individual do cidad&o de contratar,
refletida na liberdade fiscal ou de opgéo fiscal. Isso proporciona aos contribuintes a capacidade
de agir e planejar, contanto que o fagam dentro dos limites delineados pelos tipos legais (Xavier,
2001). Dessa forma, eles sdo livres para escolher as condutas fiscais menos onerosas.

Na sequéncia da exposicao dos principios, expde-se o principio constitucional tributario
da estrita legalidade, que esta inserto no Art. 5°, inciso 1l da Constitui¢do Federal de 1988, onde

esta explicito que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em
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virtude de lei", e o Art. 150, inciso I, da mesma Carta, onde esta redigido que: "I- Sem prejuizo
de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca” (Brasil, 1988).

O principio da estrita legalidade visa assegurar a seguranca juridica, a previsibilidade e
a protecdo dos contribuintes contra arbitrariedades do Estado no campo tributéario. Desse modo,
qualquer ato que viole esse principio é considerado inconstitucional, uma vez que somente a lei
pode criar obrigacdes tributarias. Esse principio ndo se restringe apenas a criacao de tributos,
mas se estende a todos os elementos da obrigacao tributaria, como a base de célculo, a aliquota,
a sujeicao passiva, entre outros. Assim, a estrita legalidade atua como um freio ao poder estatal,
garantindo que os cidaddos estejam protegidos contra excessos e que as regras do jogo tributério
sejam claras e objetivas.

Para o Direito tributario esse principio é tomado de maneira mais estrita, de forma que

Paulo de Barros Carvalho ressalta a respeito:

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser sempre a lei (sentido
lato), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que isso, estabelecendo a
necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos descritores do fato
juridico e os dados prescritores da relagéo obrigacional (2004, p. 157-158).

O referido autor, também ressalta sobre a tematica que "somente a norma juridica,
tomada em sua integridade constitutiva, terd o conddo de expressar o sentido cabal dos
mandamentos da autoridade que legisla” (Carvalho, 2004, p. 21).

Assim, a imposicgdo do tributo somente seré possivel se houver hipotese de incidéncia
anteriormente descrita em lei. Dessa forma, seguindo o entendimento de Sacha Calmon Navarro

Coélho, leciona que a lei fiscal deve conter todos os elementos estruturais do tributo:

o fato jurigeno sob o ponto de vista material, espacial, temporal e pessoal (hipdtese
de incidéncia) e a consequéncia juridica imputada a realizacéo do fato jurigeno (dever
juridico). Equivale dizer que a norma juridico-tributaria ndo pode ser tirada do ordo
juris nem sacada por analogia, deve estar pronta na lei, de forma inequivoca,
obrigando o legislador a tipificar os fatos geradores e deveres fiscais. Tipicidade ou
precisdo conceitual é o outro nome do principio da legalidade material (Cdelho, 2005,
p. 208).

Nessa conjuntura, o planejamento tributario estd amparado pela estrita legalidade, uma
vez que somente ha o dever de pagar os tributos se houver lei que preveja a hipotese de
incidéncia de tais tributos, bem como ha o direito de menos pagar se assim a norma tributaria
permitir ou ndo proibir. Com isso, a fim de expor alguns limites legislativos, o Codigo

Tributéario Nacional, no Art. 97, dispde que somente a lei pode determinar sobre:
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a) A instituicdo ou a extincdo de tributos;

b) A majoracdo ou a reducdo de tributos;

c) A definicdo do fato gerador da obrigacéo tributaria principal;

d) A fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de célculo;

e) A cominagdo de penalidades para as agBes ou omissOes contrarias a seus
dispositivos;

f) As hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo dos créditos tributarios, ou de
dispensa ou reducgéo de penalidades (Brasil,1996).

Com essa exposi¢cdo, somente por meio do processo legislativo se pode criar, aumentar
ou reduzir tributos, alterar os prazos, parcelar, enfim, tudo que for importante em matéria
tributaria somente se tornard exigivel se houver previsdo legal (Brasil, 1988). Por fim, o
principio da estrita legalidade é um dos fundamentos basilares do direito tributério e representa
uma garantia essencial para os contribuintes. Ele impde que a criacdo, majoracdo ou instituicao
de tributos seja feita exclusivamente por meio de lei. Isso significa que nenhum tributo pode
ser estabelecido, aumentado ou modificado sendo por meio de uma norma legal expressa para
tal finalidade.

Apds esta breve exposicdo de alguns principios do direito tributario brasileiro que
defendem o direito do contribuinte de realizar o planejamento tributério, com foco na ideia da
possibilidade de economizar por parte da pessoa juridica. Dessa forma, deve ser demonstrada a
importancia desse artificio que é para muitas empresas do pais de se manterem existindo. Com

isso, tal importancia serda melhor esclarecida no proximo item deste capitulo.

3.2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO COMO FERRAMENTA ESSENCIAL PARA A
MANUTENCAO DE FUNCIONAMENTO DE UMA EMPRESA

Conforme exposto no subcapitulo anterior, o planejamento tributario possui diversos
principios dentro do direito que o sustentam como real e possivel. Dessa forma, encontram-se
dentro da lei e da doutrina os diversos embasamentos que o tornam legal. Assim, sera exposto
neste item a importancia dele para a sobrevivéncia fiscal de uma empresa.

O planejamento tributario e a pratica de elisdo tributaria sdo ferramentas legitimas e
importantes para empresas e contribuintes gerenciarem sua carga tributaria de maneira
eficiente. No entanto, é importante destacar que a elisdo tributaria deve ser realizada de forma
ética e responsavel, sem recorrer a praticas abusivas, evasdo fiscal ou violagdo da lei. O respeito
a legislacdo e a busca por uma relacdo justa entre o contribuinte e o Estado s&o fundamentais.

E recomendavel que empresas e contribuintes busquem o suporte de profissionais
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especializados, como advogados e contadores, para garantir que suas préaticas de planejamento
tributério estejam em conformidade com a legislacdo e para evitar riscos desnecessarios. Para

descrever a préatica Siqueira (2011):

O planejamento envolve andlises detalhadas da forma de constituicdo da empresa
(contrato social, subordinagdo a legislagdo especifica, deveres para com a
sociedade — papel social -, maior ou menor facilidade em se realizar novos processos
na criacdo de novas empresas, etc.); de contabilidade; tributario (identificagdo da
carga tributéria total que incide na empresa, de acordo com as atividades operacionais
que desenvolve e da forma como desenvolve. Nessa avaliagdo estéo inseridas todas
as espécies de tributo existentes — municipais, estaduais e federais, inclusive as
contribuicgdes sociais e trabalhistas); e estratégica de mercado (relativamente a forma
de estruturacdo dos contratos com fornecedores, clientes, terceiros contratados, etc.).

Como uma préatica fundamental para as empresas, planejamento tributario, busca
otimizar a carga tributaria, garantindo que a organizacdo pague os tributos devidos de forma
eficiente e em conformidade com a legislagdo. Assim, sua importancia pode ser explicada por
diversos motivos, como reducgédo de custos, melhoria da competividade, conformidade legal,
gestdo financeira, investimentos e expansdes, aproveitar-se de incentivos fiscais e manter a
seguranca juridica da empresa.

Em resumo, o planejamento tributario € uma ferramenta estratégica que vai além da
simples reducdo de impostos; ele é essencial para a gestao financeira, a conformidade legal e a
competitividade da empresa no mercado. Planejar é, portanto, escolher entres opg¢des licitas
aquela que possa oferecer melhores resultados a entidade. Ou seja, € uma importante ferramenta

para reducdo de custos. Nesta dire¢do, Nogueira (2010, p. 202) declara que:

Ninguém é obrigado a escolher, entre varias formas possiveis, aquela que seja sujeita
a impostos mais altos [....], pois a possibilidade de uma estruturacdo, que em face da
legislacdo tributdria seja mais favoravel, corresponde ao interesse justo do
contribuinte, reconhecido pela ordem juridica.

Para a realizacdo de um sistema de planejamento tributario eficaz, é imprescindivel que
sejam considerados todos os tributos incidentes na operacdo empresarial. Assim, apos a analise
individual do tributo, € possivel confrontar a reducdo do 6nus fiscal individual com os reflexos
nos outros tributos. O planejamento é, assim, usado pela empresa para a redugdo de seus
proprios custos tributarios, por meio da formula: reducao do custo, ganho de escala, diminuicao
do preco de venda, ganho de mercado (Nogueira, 2010).

Ja Oliveira (2009, p. 205) assevera que,
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Para obtencdo de uma eficicia da economia legal de impostos e contribuicdes,
também a integragdo de todos os departamentos da empresa € necessaria. N&o adianta
ter um comité interno de planejamento, se as decisGes forem tomadas sem o
conhecimento de pessoas importantes para 0 sucesso.

O planejamento tributdrio desempenha um papel estratégico ao identificar
oportunidades legais para reducdo da carga tributéria, impactando diretamente na diminuicao
dos custos operacionais da empresa. Essa pratica ndo apenas proporciona a empresa mais
recursos disponiveis para investimentos, mas também confere uma vantagem competitiva
significativa. Ao gerenciar eficientemente seus encargos fiscais, a empresa pode ndo apenas
oferecer pregos mais competitivos, mas também aprimorar sua margem de lucro, consolidando
assim uma posi¢do mais robusta no mercado.

Além disso, o planejamento tributario atua como uma ferramenta essencial para garantir
gue a empresa esteja em conformidade com as leis tributarias, assegurando sua operacao dentro

dos parametros legais estabelecidos. Assim, segundo Borges (2002 p. 60):

[...] uma técnica gerencial que visa projetar as operagBes industriais, 0s negocios
mercantis e as prestacdes de servicos, visando conhecer as obrigagdes e 0s encargos
tributarios inseridos em cada uma das respectivas alternativas legais pertinentes para,
mediante meios e instrumentos legitimos, adotar aquela que possibilita a anulag&o,
reducdo ou adiamento do 6nus fiscal.

Dessa forma, a pratica correta previne a incidéncia de multas e penalidades resultantes
de equivocos ou omissGes no cumprimento das obrigac@es fiscais. Visto que, uma estratégia
tributaria bem formulada proporciona a empresa uma visdo antecipada de seus compromissos
fiscais, promovendo uma gestdo financeira mais eficiente. Assim, essa previsibilidade € crucial
para o equilibrio financeiro e a sustentabilidade do neg6cio, pois, torna-se antecipar os impactos
tributarios de decisdes estratégicas, como investimentos e expansdes, é de vital importancia.

O planejamento tributario desempenha um papel fundamental ao avaliar as implicacfes
fiscais dessas decisdes, capacitando a empresa a adotar medidas proativas para mitigar
eventuais impactos. Sendo assim, permite que a empresa aproveite esses beneficios, reduzindo
sua carga tributaria de acordo com as condic¢Bes estipuladas. Com isso, o alinhamento
estratégico com as normas tributarias proporciona seguranca juridica a empresa, pois é
fundamental para evitar litigios e questionamentos fiscais que possam surgir de interpretacdes

equivocadas da legislacdo, conforme destaca Bangs Jr. (1999, p. 19):

A importancia do planejamento ndo pode ser super enfatizada. Ao considerar
objetivamente o0 seu negécio, vocé podera identificar areas de fraqueza e forca,
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localizar as necessidades que de outra forma passam despercebidas, reconhecer
precocemente e comecar a planejar como melhor atingir suas metas comerciais.

Para entender a importancia da eficiéncia tributaria de uma empresa, precisa-se olhar
para a estrutura da organizacao fiscal da mesma, pois refere-se a maneira como ela organiza e
gerencia suas atividades relacionadas a questdes fiscais. Essa estrutura pode variar de acordo
com o tamanho da empresa, sua complexidade tributaria e as leis fiscais do pais em que esta
situada. Geralmente, a estrutura fiscal envolve diversos elementos, variando de acordo com a
natureza e as necessidades especificas de cada empresa, mas a colaboracdo eficiente entre essas
diferentes areas é crucial para garantir que a empresa atenda as suas obrigacdes fiscais e otimize
sua posicdo tributaria.

Conforme a necessidade de evitar gastos desnecessarios, previamente citada, define-se
o planejamento tributario como parte da organizacdo das empresas para que elas possam
economizar. Dessa forma, € definido como uma ferramenta que age como agente
economizador, reduzindo a carga tributaria dentro do que prevé a legislacdo, de forma que este
ndo apresente abuso deste direito. Assim entende Almeida (2020, p.30) que “o planejamento
tributério visto na concepcao dos valores e do ‘p6s-positivismo’ é admitido como forma de
economizar tributos, sempre condicionado as praticas que nao representem abuso de direito.”

Com essa breve analise, é possivel observar que a interligacdo entre o planejamento
tributério e a economia nas empresas € profunda e estratégica. Desse modo, 0 objetivo central
do planejamento tributario é encontrar oportunidades legais para otimizar a carga fiscal,
influenciando diretamente a salde econémica da empresa. Com isso, ao reduzir eficientemente
a carga tributaria, a organizacdo consegue preservar recursos financeiros significativos,
resultando em economias substanciais.

Os recursos economizados, por sua vez, podem ser direcionados para investimentos
estratégicos, expansdo dos negdcios, pesquisa e desenvolvimento, ou mesmo para fortalecer a
posicdo competitiva no mercado. Adicionalmente, uma gestao tributaria eficaz contribui para a
previsibilidade financeira, possibilitando que a empresa planeje suas despesas e investimentos
com maior seguranca. A conexao positiva entre planejamento tributario e economia é destacada
pela capacidade da empresa em otimizar seus recursos financeiros, maximizando lucros e
criando um ambiente propicio ao crescimento sustentavel.

Em um pais competitivo, porém detentor de altas taxas de mortalidades das micro e
pequenas empresas, é preciso que se compreenda, de modo eficaz, o planejamento tributario,
de maneira que ndo cometa atos ilicitos, causando assim uma evaséo fiscal e, em consequéncia,

ocasionando uma fiscalizagdo direta ou indireta do Estado, Unido e Municipal. Desta forma,
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torna-se imprescindivel adotar um sistema de economia legal, visando encontrar mecanismos
que permitam um menor desembolso financeiro com pagamento de tributos. Se a empresa
pretende economizar seus encargos tributarios, podera fazé-lo de forma eficaz e legal. Com
isso, a maneira legal adequada para tal feito, chama-se economia legal (planejamento tributario)
a eficaz minimizagdo dos custos (lucro). Assim, cabe destacar que se a forma celebrada é
juridica e licita, a fazenda deve respeita-la (Greco, 2009). Assim, segundo Chiomento (2010):

0 Planejamento Tributario pode ser construido para todas as esferas do poder
legislativo, quer seja municipal, estadual ou federal e estd ao alcance de todos os
orgdos, empreendimentos, associagdes e entidades. Deve estar presente no
aproveitamento de incentivos fiscais, no pagamento de juros sobre o capital, na
distribuicdo de lucros, nas diversas formas de tributacdo das pessoas juridicas, e de
seus acionistas e cotistas. Antes de ser um direito, o Planejamento Tributario é uma
obrigacgdo para um bom administrador.

Conforme a assertiva de Oliveira (2009), a eficacia de um gestor tributario ndo esta na
tomada de decisdo visando a economia de determinado tributo, mas sim, se ele desconhece 0s
aspectos do seu cliente como seu porte, regime tributario, localizacdo geogréafica. Portanto, se
a empresa conseguir realizar um planejamento tributario eficaz podera usufruir de inimeros

beneficios, tais como citados por Greco (2009, p. 175):

O estabelecimento de uma vantagem competitiva da empresa frente aos concorrentes
- o fortalecimento da empresa para suportar as ameacas do mercado; -evitar os atos
ilicitos, que prejudicam terceiros e enganam o fisco, evitando assim infra¢fes fiscais
ou penais; - minimizar os erros presentes que refletem no futuro, ocasionado as
mortalidades. - diminui¢do dos 6nus tributario, aumentando a lucratividade; O bom
condicionamento da empresa para que ela possa estar sempre bem preparada para as
mudancas tributérias; - a condi¢do de que os administradores tenham uma viséo clara
do regime de tributacdo do qual a empresa esta ingerida e seus tributos; O auxilio da
melhor compreenséo e interpretagdo da lei.

Ainda na afirmacdo de Oliveira (2009), as normas que compde o sistema tributario
Nacional, sdo instaveis, dificultado o acompanhamento e o ritmo de suas alteracdes, o que
evidencia a necessidade de adogdo de um planejamento tributario eficaz, capaz de superar todas
as dificuldades para conhecer as normas tributarias e mostrar outros caminhos econémicos. Por
conseguinte, ao tornar-se cada vez mais minucioso e profundo esse procedimento, é possivel
detectar os efeitos tributarios em qualquer operacdo que empresa venha a praticar e apontar a
alternativa mais viavel que possa ser adotada. A importancia do Planejamento Tributario,
portanto, estda em seu carater preventivo, decorrendo do fato de ndo se poder escolher

alternativas, sendo antes de se concretizar a situagéo.
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Com a consolidacao dos fatos, normalmente, somente hé duas alternativas: pagar ou ndo
pagar o tributo decorrente da previsdo legal descrita como fato gerador. Mas, a op¢ao de ndo
pagar se caracterizara como pratica ilicita, sujeitando-se a organizacdo a acdo punitiva do
Estado, caso este venha a tomar conhecimento de tal pratica. Assim, Maggi (2009) ressalta a
importancia do Planejamento Tributario para todos os tipos de empresas: pequenas, médias e
grandes. Assim, devem-se conhecer minuciosamente todas as etapas do processo produtivo,
desde a compra de matéria prima até a distribuicdo dos produtos, para que se possa, com base
nessas informacdes, gerar mudancas legitimas e eficazes a exclusdo ou economia de tributos.

Em continuidade, Maggi (2009), complementa com o seguinte esclarecimento:

entende-se como planejamento tributario, o planejamento empresarial que tendo como
objeto os tributos e seus reflexos na organizacdo, visa obter economia de impostos,
adotando procedimentos estritamente dentro das normas legais. O planejamento
tributario é na verdade a atividade empresarial estritamente preventiva, que tem como
fatos tributaveis e seus efeitos, comparando-se 0s resultados provaveis, para 0s
diversos procedimentos possiveis, de tal forma a possibilitar a escolha da alternativa
menos onerosa, sem extrapolar o campo da licitude (Maggi, 2009, p.55).

A populacdo empresaria brasileira ha tempos vem se desdobrando para cumprir as
obrigacOes impostas pelos estados. Nesse contexto, as empresas consomem grande parte de seu
tempo para manter as obrigacGes tributarias em dia, cada vez mais onerosas para o cidaddo
manter e conviver com essa situacao. Pois na verdade, quem financia todos os gastos do sistema
tributéario sdo os cidaddos, principalmente aqueles que possuem menor renda, sendo 0
consumidor final quem paga os impostos indiretos (Costa, 2009, p.187). Descreve Maggi (20009,
p.56):

o Planejamento Tributario vem sendo realizado pelas empresas com o objetivo de
reduzir o pagamento dos impostos. Ele tornou-se indispensavel, pois a legislacéo
tributéria brasileira € muito complexa, com inimeras leis e constantes alteragdes, o
que dificulta a interpretacdo dos empresérios, assim como em se manterem
atualizados em virtude dos diversos influenciadores na gestdo empresarial. Porém, é
de grande importancia realizar uma analise administrativa com base na estratégia das
empresas, visando reduzir custos e, principalmente, aprofundar o conhecimento de
uma importante ferramenta para a competitividade no mercado.

O planejamento tributario desempenha um papel fundamental para as pequenas e
microempresas brasileiras, oferecendo uma abordagem estratégica na gestao financeira e fiscal
desses negdcios. Em meio a um ambiente econémico desafiador, essas empresas muitas vezes
enfrentam limitagbes de recursos e margens de lucro mais estreitas. Nesse contexto, 0

planejamento tributario eficiente pode representar uma diferenga significativa na sobrevivéncia
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e no crescimento sustentavel. Visto que, sdo as pequenas e microempresas as que mais sofrem,
devido a menor capacidade financeira, pois, ndo dispdem de adequada assessoria juridica-
contabil que as mantenham informadas e atualizadas quanto a aplicacao da legislacdo tributaria
vigente no momento da realizacdo de seus negocios. Nessa mesma senda, a dificuldade para
interpretar a legislacdo tributaria que as pequenas e microempresas brasileiras enfrentam é
grande (Montserrat, 2007).

Devido a essa dificuldade, ao identificar oportunidades legais para otimizar a carga
fiscal, as pequenas e microempresas podem preservar recursos financeiros preciosos,
direcionando-os para investimentos estratégicos, expansdo ou mesmo para fortalecer sua
competitividade no mercado. Para este contexto, a ideia de procurar formas licitas para reduzir
0 pagamento de tributos e ao mesmo tempo estar atento as mudancas da legislacdo ¢ uma
necessidade imprescindivel para maximizacao dos lucros das empresas, para manutencédo dos
negécios e melhorar os niveis de emprego (Maggi, 2009, p. 56). Dessa forma, 0 acesso a
estratégias tributarias adequadas torna-se um componente crucial para 0 sucesso e a
sustentabilidade das pequenas e microempresas no cenario empresarial brasileiro,

Ja as empresas de grande porte normalmente tém estrutura propria para programar um
Planejamento Tributario, isso quando ndo contratam outras empresas especializadas para
realizar este trabalho. Porque, para as corporac¢des de maior porte, que muitas vezes operam em
escala global e enfrentam uma complexidade tributaria consideravel, o planejamento tributario
se torna uma ferramenta essencial. Sendo assim, conforme Chiomento (2010) discorre que as
empresas de grande porte visam evitar a incidéncia do tributo, reduzir sua base de calculo,
retardar a aliquota do tributo ou adiar o pagamento dos impostos sem a incidéncia de juros ou
multas, e j& contemplam, em sua estrutura organizacional, uma area ou um departamento
especifico para essa funcdo.

A complexidade das transacbes comerciais, fusdes e aquisicbes, bem como a
diversidade de atividades desenvolvidas por essas corporacdes, torna crucial a adocdo de
estratégias tributarias que considerem todos os aspectos legais e fiscais envolvidos. Em um
contexto globalizado, onde as empresas lidam com regimes tributarios diversos, o planejamento
tributario se torna um diferencial competitivo ao garantir conformidade com as leis locais e
maximizar a eficiéncia financeira das operacdes. Dessa forma, o0 mundo globalizado, 0 mercado
competitivo e 0 pesado 6nus tributario que sufoca as empresas requerem dos profissionais da
area, a todo instante, praticas de gerenciamento eficazes para preservar a continuidade do

empreendimento.
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Ao identificar oportunidades legais para reduzir os encargos fiscais, essas empresas
conseguem preservar consideraveis recursos financeiros, que podem ser direcionados para
investimentos estratégicos, pesquisa e desenvolvimento, expansdo de operacdes ou
fortalecimento da competitividade no mercado. Portanto, para as grandes empresas, 0
planejamento tributario ndo é apenas uma pratica, mas uma necessidade estratégica que
influencia diretamente seu desempenho, crescimento e posicionamento no mercado. Com isso,
a capacidade de otimizar a carga tributaria, antecipar cenarios e adaptar-se as constantes
mudancas legislativas confere uma vantagem estratégica, indiferente do tamanho da empresa.

Em sintese, o0 planejamento tributério representa uma peca-chave para 0 sucesso e a
sustentabilidade das empresas no Brasil. Independentemente do porte, as organizacfes que
adotam estratégias tributarias eficientes conseguem nédo apenas cumprir suas obrigacdes fiscais
de maneira mais assertiva, mas também alcancar uma posi¢cdo competitiva mais sélida no
cenario econdémico. Para pequenas, médias e grandes empresas, 0 planejamento tributario ndo
€ apenas uma pratica burocratica, mas uma ferramenta estratégica que permeia todas as areas
do negdcio, contribuindo para o alcance de metas financeiras, a maximizacao de lucros e, por
conseguinte, a construcdo de uma base sélida para o crescimento e a prosperidade no contexto
empresarial brasileiro.

Por tudo que foi exposto neste capitulo, entende-se a real importancia deste instrumento
contébil, pois, devido ao alto encargo tributario do Brasil, para exista uma sequéncia na vida
empresarial é necessario a pessoa juridica ser capaz de realizar um planejamento tributario
eficiente. No entanto, existe uma linha ténue do que pode ou néo ser classificado como pratica
legal ou ilegal no exercicio do planejamento, sendo chamado como elisdo quando legal e de
evasdo quando ilegal. Enfim, tal diferenciacdo entre esses conceitos e o entendimento dos

limites da elisdo em relacdo a ADI 2446 serdo expostos no préximo capitulo.

4 LIMITES DA ELISAO TRIBUTARIA

Neste capitulo serd, inicialmente, exposto os impactos da decisdo da ADI 2446 na
pratica do planejamento tributario, mais especificamente da elisdo tributaria. Nesse contexto,
sera trabalhado como deve ser a relacdo do contribuinte pessoa juridica a partir de tal decisdo.
No segundo item, seré feita a diferenciacdo detalhada dos termos eliséo e evasdo para que seja

visivel a clara distin¢do entre eles.
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4.1 JULGAMENTO DA ADI 2446 PELO STF E SEU IMPACTO NA ELISAO
TRIBUTARIA

Conforme exposto no primeiro capitulo deste trabalho, em decorréncia de decisdo do
Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2446, onde foi julgado
como constitucional o paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, a
possibilidade de se realizar o planejamento tributario comegcou a ser questionada. Esse
questionamento surgiu devido a falta de definicdo quanto aos limites possiveis para a
continuidade da prética de elisdo. Visto que, este excerto da legislacao tributéria define que a
autoridade administrativa pode decidir o que esta ou ndo violando as normativas que regem as
obrigac@es do contribuinte. Dessa forma, é importante entender o que é possivel dentro da lei,
ou seja, o que ainda € considerado elisao tributaria, termo esse que sera trabalhado a fundo neste
capitulo.

A deciséo proferida na Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2446 pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) teve impactos significativos na elisdo tributaria no Brasil. Visto que, a
ADI 2446 questionou a constitucionalidade de dispositivos da Lei Complementar 104/2001,
que tratava da regulamentacdo do Imposto sobre Operac6es de Crédito, Cambio e Seguro, ou
Relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios (IOF). Sendo assim, o STF, ao julgar procedente a
acao, declarou a inconstitucionalidade de alguns dispositivos, restringindo a possibilidade de
utilizacdo da elisdo fiscal nesse contexto.

Essa decisdo limitou a margem de manobra para planejamentos tributarios que visavam
a reducdo da carga fiscal por meio de operagdes vinculadas ao IOF, representando uma
mudanca importante no cenario da elisdo tributaria no pais. Esse tipo de decisdo, ao definir os
limites da elisdo fiscal em casos especificos, tem o potencial de influenciar as estratégias
adotadas por contribuintes e assessores tributarios na busca por eficiéncia fiscal.

O argumento favorével a decisdo do STF, baseia-se na ideia de que se trata de uma
tentativa brasileira de conferir ao Fisco um instrumento apto a combater planejamentos
tributérios tidos como abusivos, sem maiores controvérsias. Sendo assim, isso se deu com a Lei
Complementar n°® 104/2001, que introduziu um paragrafo Unico ao art. 116 do Cddigo
Tributario Nacional, dispositivo que viria a ser posteriormente reconhecido pela doutrina como
“norma geral antielisiva”. Tal dispositivo, a priori, buscou conferir a autoridade administrativa
tributaria o poder de desconsiderar atos ou negécios juridicos realizados pelo contribuinte por

meio de procedimentos de planejamentos tributarios que pudessem estar revestidos de abuso de
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forma ou de direito ou, ainda, ndo representassem a realidade dos elementos que ensejaram o

surgimento da obrigacao tributéria.

Todavia, o paragrafo unico do art. 116 do CTN, por si S8, ndo autoriza que a autoridade
administrativa proceda a desconsideracdo de planejamentos tributérios e autue o contribuinte a
seu bel prazer. Com efeito, é necessario a observancia de dois pontos especificos quanto a essa
questdo. No entanto, o autor Alberto Xavier (2001), dentro de outras interpretagdes, foi um dos
primeiros a formular a linha interpretativa, baseada na senda de que o novo paragrafo Unico nao
deveria ser visto como uma norma geral antielusiva, como uma inovacao no Direito Tributario
Brasileiro, mas, sim, como uma regra de reforco da ja existente proibicdo da simulacdo como
instrumento para se evitar, reduzir ou postergar o dever de pagar tributos. Com isso, Xavier
elogia o legislador por ter sistematizado de forma mais clara o controle dos atos simulados:

Em nossa opinido, bem andou o Congresso Nacional em formular o novo parégrafo
Unico do art. 116 do modo que o fez. Por um lado, reiterou que a lei tributaria ndo
pode extravasar os limites da tipicidade, pois a declaracdo de ineficacia do ato
simulado nada mais é que a tributagdo de um fato tipico — o ato dissimulado — em
razdo do principio da verdade material, que o revela a plena luz. Mas, por outro lado,
assegurou que, tendo restringido expressamente o &mbito da declaracdo de ineficécia
ao mundo dos atos simulados, essa declaracdo de ineficicia ndo se estende a atos
verdadeiros, ainda que de efeitos econdmicos equivalentes aos dos atos tipicos

fiscalmente mais onerosos e independentemente dos motivos que levaram as partes a
sua realizagdo (Xavier, 2001, p. 156-157).

No contexto em questdo, Marco Aurélio Greco (2011, p. 545) para tratar do paréagrafo
unico do artigo 116 do CTN analisou sua constitucionalidade material, tendo como ponto de
partida a premissa de que “nem tudo que incomoda ¢ inconstitucional”, de modo que “afirmar
a inconstitucionalidade do dispositivo supde demonstrar a sua incompatibilidade com normas
da CF/88, lembrando que, em principio, toda lei goza de presuncdo de constitucionalidade”.
Sendo assim, Greco salienta que a pretensdo de inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do

artigo 116 se baseia em trés argumentos principais:

(a) violacdo ao principio da legalidade estrita; (b) violagdo ao principio da tipicidade
cerrada; e (c) ilegitima forma de tributagdo por analogia, os quais pressupdem: (a) que
os referidos principios estejam previstos na Constituicdo e (b) que a regra deste
pardgrafo Unico institua uma forma de tributacdo por analogia (Greco, 2011, p. 545).

Logo apos a sua edicdo, houve autores que sustentaram a completa irrelevancia do
paragrafo unico do artigo 116 do CTN. O principal argumento desses autores era que, ao falar
em atos praticados para dissimular a ocorréncia do fato gerador, este dispositivo estaria tratando

da simulacg&o, que sempre foi vedada pelo ordenamento juridico. Portanto, segundo esta vis&o,
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0 novo paragrafo Unico ndo deveria ser visto como uma norma geral antielusiva, como uma
inovacdo no Direito Tributario Brasileiro, mas, sim, como uma regra de reforco da ja existente
proibicdo da simulagdo como instrumento para se evitar, reduzir ou postergar o dever de pagar
tributos.

Um segundo ponto digno de destaque relacionado a norma geral antielisiva é a
disposigdo que determina que a autoridade administrativa deve seguir "os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria™. Isso implica que o legislador desejava que a aplicacéo
da clausula inserida no Cédigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n°® 104/2001 s6
ocorresse apos a criagdo de um procedimento especifico por meio da promulgacéo de uma lei
ordinéria. Em resposta a essa demanda, foi elaborada a Medida Provisoria n® 66, de 29 de agosto
de 2002, que delineou critérios para a desconsideracdo de atos ou negdcios juridicos pela
autoridade administrativa na aplicacao da norma geral antielisiva.

Na época, definiu-se que tanto o abuso de forma quanto a falta de propésito negocial
seriam elementos que possibilitariam a desconsideracao pelo Fisco. Contudo, a MP n° 66/2002
ndo foi convertida em lei posteriormente, invalidando todas as disposi¢cGes normativas que ela
havia estabelecido. Ademais, até o momento, ndao foi promulgada uma lei ordinaria que
regulamente os procedimentos a serem observados pela autoridade administrativa na aplicacéo
da norma geral antielisiva.

Consequentemente, conclui-se que, devido a auséncia de uma lei que discipline os
procedimentos de aplicacdo dessa norma, o paragrafo Unico do art. 116 do Cddigo Tributario
Nacional é atualmente inaplicavel, ndo podendo ser utilizado pelo Fisco para desconsiderar
planejamentos tributarios realizados pelos contribuintes. Embora essa conclusdo inicialmente
pareca ser uma boa noticia para os contribuintes, na pratica, resultou em um cenario de
consideravel inseguranca juridica, onde a autoridade tributaria desqualifica planejamentos
tributarios com base em critérios ambiguos que ndo estdo previstos na legislacédo, rotulando-os
como atos de evasdo fiscal. Sobre esse cenario, manifestou-se Hugo de Brito Machado
Segundo:

Essa falta de regulamentacdo, se em principio pareceu vantajosa aos que praticam
planejamento tributéario, logo se mostrou prejudicial. Um tiro pela culatra. De fato, se
tivesse sido aprovada a regulamentacéo, diante de situagdes duvidosas, situadas na
zona de fronteira [...], a Administracdo teria de instaurar processo administrativo para,
ao final, se fosse o caso, desconsiderar 0 negdcio praticado pelo contribuinte. Nesse
processo, 0 contribuinte teria amplas possibilidades de participacdo e, o mais
importante, teria oportunidade de, vencido, pagar o tributo sem a imposicdo de
penalidades. Com a rejeicdo da MP 66/2002 [...], a Receita Federal, na pretenséo de
desconsiderar tais negécios, termina por qualifica-los como caracterizadores de
evasdo fiscal. Como consequéncia disso, lavra auto de infragéo no qual exige o tributo
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e, ndo raro, multa agravada em 150%. Em suma, a desconsideracdo, que antes seria o
produto de um processo administrativo, e que seria feita sem imposicéo de quaisquer
penalidades, passou a ser feita em raz&o do subjetivismo de cada autoridade fiscal, e,
0 pior, com o acréscimo de pesadas penalidades. Conquanto tais autos possam ser
questionados e eventualmente desconstituidos, administrativa e judicialmente, isso
traz ao contribuinte um 6nus que o procedimento anterior poderia evitar, além de
causar-lhe grande inseguranca juridica. (Machado Segundo, 2016, p. 254)

Com esta exposicao acima, percebe-se que o planejamento tributario e a pratica de elisdo
tributaria sdo ferramentas legitimas e importantes para empresas e contribuintes gerenciarem
sua carga tributaria de maneira eficiente. No entanto, € importante destacar que a elisdo
tributéria deve ser realizada de forma ética e responsavel, sem recorrer a praticas abusivas,
evasdo fiscal ou violacdo da lei. Por isso, € necessario um profundo trabalho de estudo para que
se evite transgredir a lei, assim, Fabretti define planejamento tributario como “o estudo feito
preventivamente, ou seja, antes da realizacdo do fato administrativo, pesquisando-se seus
efeitos juridicos e econdmicos e as alternativas legais menos onerosas” (2007, p.32).

O respeito a legislacdo e a busca por uma relacdo justa entre o contribuinte e o Estado
sdo fundamentais. E recomendavel que empresas e contribuintes busquem o suporte de
profissionais especializados, como advogados e contadores, para garantir que suas praticas de
planejamento tributario estejam em conformidade com a legislacdo e para evitar riscos
desnecessarios. Nesse contexto, César A. Guimaraes Pereira (2001) observa ainda, que a elisdo
tributaria se ampara em omissao legislativa ou em dispositivo legal que permita obter, sem o
sacrificio da utilidade econémica da conduta do particular, a reducdo ou a supressao do encargo
tributério”. Pondera ainda, quanto a impossibilidade do Estado em recorrer a teoria da fraude a

lei frente a elisdo tributaria:

[...] a lei tributaria ndo institui conduta obrigatéria nem proibida, mas vincula
determinados efeitos juridicos a uma hip6tese. Se ocorrer o fato descrito na hipotese,
surgem os efeitos juridicos. Porém, se o particular ndo é obrigado a realizar o fato,
nem é proibido de deixar de realiza-lo. Assim, se empregar caminho indireto para ndo
realizar o fato, ndo estara fraudando nenhuma norma de obrigacdo ou de proibicdo
(Pereira, 2001, p. 17).

Por fim, dentro dos argumentos finais para a pratica de tal estratégia encontram-se a
legalidade, pois os contribuintes tém o direito de buscar formas licitas de reduzir sua carga
tributaria, aproveitando incentivos e beneficios fiscais previstos na lei, a maximizacdo dos
recursos, pois permite que as empresas utilizem recursos financeiros de maneira mais eficiente,
direcionando-os para investimentos, expansdo e geracdo de empregos. Em continuidade, a

competitividade empresarial, porque a reducdo da carga tributaria por meio do planejamento
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tributério pode aumentar a competitividade das empresas e o estimulo ao empreendedorismo,
ao permitir que empreendedores e empresas tenham mais recursos disponiveis, o planejamento
tributario pode incentivar o empreendedorismo, a criacdo de novos negocios e o crescimento
econdmico.

Pelo que foi contrastado acima, destaca-se que a norma geral antielisiva ndo oportuniza
a autoridade administrativa aplicar tributos ao contribuinte por analogia. Visto que, isso
representaria uma afronta ao principio da legalidade, visto que a obrigacao tributaria sé pode
se originar a partir de fato gerador cuja hipdtese de incidéncia se encontra prevista em lei. Dessa
forma, é dizer que ndo é permitido & autoridade administrativa tributar o contribuinte por fato
ndo previsto em lei ou de maneira que os elementos constitutivos do ato ou negocio juridico
praticados por ele ndo permitam o enquadramento na hipotese de incidéncia que o Fisco
pretende aplicar no caso concreto. Nas palavras de Marco Aurélio Greco, a limitagcdo ao ambito

de atuacdo da autoridade administrativa € clara:

O parégrafo Unico do artigo 116 determina a aplicacéo da legislagéo tributaria ao fato
gerador ocorrido. Nada diz quanto aos critérios a serem utilizados na identificacdo do
proprio fato gerador. Cabera ao Fisco, nos termos do artigo 142 do CTN, “verificar a
ocorréncia” utilizando os critérios de interpretacéo da lei e interpretacdo dos fatos que
sejam admissiveis no &mbito do Direito Tributério. [...] A vedacdo da analogia, no que
se refere & amplitude e aplicabilidade da previsdo legal do fato gerador, continua
intacta. Se a lei prevé como fato gerador o fato “A”, ndo cabe utilizagdo da analogia
para estender a previsdo para alcangar o fato “B”. Porém, se a lei prevé o fato “A” e
se o fato “A” ocorreu disfarcado de fato “B”, entdo cabe a desconsideragdo para
assegurar que a lei incida sobre o fato “A”. Este é o sentido do paragrafo inico ora
comentado (Greco, 2019, p. 556 -557).

O paréagrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional (CTN) (Brasil, 1966)
impde uma limitacdo ao planejamento tributario ao estabelecer que a autoridade administrativa
pode desconsiderar atos ou negocios juridicos que visem a reduzir a carga tributaria, quando
configurar uma forma dissimulada para disfarcar a ocorréncia do fato gerador ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria. Essa norma visa coibir praticas abusivas que,
embora aparentemente legais, tém como propdsito principal a elisdo fiscal, ou seja, a reducao
ou eliminacéo indevida do pagamento de tributos. Assim, o CTN confere a autoridade fiscal a
prerrogativa de analisar a substancia econémica dos atos praticados, possibilitando a
desconsideragdo da forma juridica adotada quando esta néo refletir a realidade dos fatos, sendo
um instrumento para evitar abusos no planejamento tributario.

Contudo, conforme ja debatido no presente trabalho, em abril de 2022, o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2.446, de

relatoria da Ministra Carmen LUcia, que versava justamente sobre a norma geral antielisiva. No
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procedimento judicial em questdo, questionava se a constitucionalidade da referida norma,
alegando-se que ela permitia ao Fisco tributar fato gerador que, embora previsto em lei, néo

tenha ocorrido. A ADI foi julgada improcedente, nos termos do voto da relatora, que esclareceu:

que a norma impugnada visa conferir maxima efetividade ndo apenas ao principio da
legalidade tributaria mas também ao principio da lealdade tributaria, de forma que a
desconsideracdo autorizada pelo dispositivo estd limitada aos atos ou negocios
juridicos praticados com intengdo de dissimulagdo ou ocultacdo desse fato gerador e
que a autoridade fiscal estara autorizada apenas a aplicar base de calculo e aliquota a
uma hipotese de incidéncia estabelecida em lei e que tenha se realizado (Brasil, 2022).

Assim, a posicao adotada pelo STF denota a perspectiva de que a funcdo da norma geral
antielisiva é, de fato, garantir a aplicacdo do ordenamento juridico, permitindo-se ao Fisco
somente a tributacdo de fatos geradores que tenham se realizado no mundo fenoménico e a
desconstituicdo de atos ou negdcios juridicos dissimulados ou com o propoésito de evasao fiscal.
No voto da propria Ministra Carmen Lucia (Brasil, 2022), inclusive, ha mencéo expressa de

que a norma geral antielisiva ndo se presta a evitar planejamentos tributarios. Observe-se:

N&o se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou estabelecer
proibicdo ao planejamento tributario das pessoas fisicas ou juridicas. A norma nao
proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e comportamentos coerentes com
a ordem juridica, economia fiscal, realizando suas atividades de forma menos onerosa,
e, assim, deixando de pagar tributos quando ndo configurado fato gerador cuja
ocorréncia tenha sido licitamente evitada (Brasil, 2022).

Duavida que surge a partir desse desfecho, portanto, seria referente a utilidade do
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN. Ora, se o Fisco pode promover a desqualificacdo de
planejamentos tributarios com base nas hipoteses de evasdo e eluséo fiscal, qual o sentido da
norma geral antielisiva. Sendo assim, na opinido de Marco Aurélio Greco, a expressao
“dissimular” empregada na previsao da norma geral antielisiva comporta situagdes que iriam
além das hipoteses de evasdo fiscal (Greco, 2019, p. 558), permitindo ao Fisco questionar atos
ou negadcios juridicos que nao se tratam de patologias ou defeitos do negdcio juridico, visto que
esses elementos ja sdo naturalmente rejeitados pelo proprio ordenamento juridico.

Essa recusa, na verdade, € a base que a Receita Federal utiliza atualmente para invalidar
planejamentos tributarios considerados abusivos. Visto que as situacOes que caracterizam a
evasdo fiscal representam disfuncbes ou defeitos do negdcio juridico, tais elementos ndo
exigiriam uma previsao normativa explicita para sua desconstitui¢cdo. Por serem considerados

ilicitos, o préprio sistema juridico ja condena essas praticas. Nesse contexto, se a intencdo da
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norma geral antielisiva fosse essa, ela estaria simplesmente reiterando uma premissa ja
estabelecida no ordenamento juridico como um todo.

Marco Aurélio Greco (2019) esclarece, portanto, que a previsao do paragrafo Unico do
art. 116 do CTN engloba também a figura do “negocio indireto”, que nao padece das patologias
ou defeitos do negdcio juridico. A defini¢do de negdcio indireto “corresponde a obtencdo dos
mesmos efeitos econdmicos que resultam do fato gerador, mediante a adogdo de um negocio
juridico diferente” (Greco, 2019, p. 561), e, acerca da previsdo da norma geral antielisiva,
esclarece o referido autor sobre a hipotese em que o negdcio indireto ndo padece de patologias

ou defeitos:

[...] como o caso néo € de ilicitude nem de patologia do negécio juridico, trata-se de
situacdo em que a exigéncia tributaria resultaria da eficcia positiva do principio da
capacidade contributiva em cotejo com a liberdade individual. Dai a necessidade de

um procedimento especial para compor a hipétese (Greco, 2019, p. 561).

Essa seria uma das perspectivas acerca da utilidade da norma geral antielisiva no
ordenamento juridico brasileiro, que atualmente se reputa inaplicavel por inexisténcia de lei
ordinaria que regule sua aplicacdo. Enfim, essa auséncia de regulamentacéo especifica cria um
cenario de incerteza juridica, pois a autoridade tributaria pode questionar planejamentos
tributarios com base em critérios subjetivos, sem respaldo legal claro. Portanto, embora o
parégrafo Unico do artigo 116 do CTN seja constitucional, sua aplicacdo efetiva é complexa
devido a falta de legislacdo que estabeleca os procedimentos a serem seguidos, pois, conforme
exposto neste item possuem vis@es divergentes dentro dos doutrinadores do direito.

Essa situacdo coloca contribuintes e autoridades fiscais em constante debate e, por
vezes, em litigio, destacando a necessidade premente de uma legislacao especifica para fornecer
diretrizes claras sobre como a norma geral antielisiva deve ser aplicada na pratica. No entanto,
a inexisténcia de uma lei ordinaria que discipline os procedimentos para a aplicacdo dessa
norma torna seu uso pela autoridade fiscal uma tarefa desafiadora. Assim, deve-se seguir a visao
dos doutrinadores que defendem que a decisdo do STF ndo deve ser interpretada como algo
negativo para quem realiza o planejamento tributario conforme a lei, mas sim como uma forma
de repldio aos planejamentos que levam a evasdo e a elusao.

A falta de legislagéo especifica e a divida da comunidade empresarial de até onde vai a
sua possibilidade de efetivar a pratica de um planejamento tributario, fazem com que trabalhos

como este e outros que estdo por vir demonstrem a diferenca entre a legalidade deste artificio e
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a sua ilegalidade. Com isso, a exposicao de diferentes jurisprudéncias e de conceitos reais do
que estd segundo o principio da legalidade dentro do correto. Assim, no proximo item sera
trabalhada a diferenciacéo dos termos elisdo e evasao tributaria, para que seja mais clara, apesar

da duvida geral, do que € ou nédo correto dentro desta tematica.

4.2 DIFERENCA ENTRE A ELISAO E A EVASAO TRIBUTARIA

Neste item serd exposto uma diferenciacdo fundamental para o entendimento do
planejamento tributario. Nesse contexto, a elisdo, a elusdo e a evasdo tributéria representam
distintas abordagens em relacdo a otimizacdo da carga fiscal. Sendo assim, o desafio para
legisladores e autoridades fiscais reside em distinguir e regular essas praticas de maneira a
garantir a justica fiscal e coibir abusos sem prejudicar a legitima busca por eficiéncia tributéria.

A elisdo refere-se ao planejamento tributéario legitimo, no qual os contribuintes buscam
estruturar suas atividades de maneira eficiente e em conformidade com a legislagéo para reduzir
legalmente a carga tributaria. Por outro lado, a elusdo envolve praticas que, embora
formalmente dentro da lei, violam sua esséncia, sendo uma tentativa de burlar o espirito da
legislacdo tributaria. J& a evasdo tributaria caracteriza-se por condutas ilegais, como sonegacdo
de impostos, buscando evitar o pagamento de tributos de forma ilicita. Esses conceitos
representam uma escala que vai do uso legitimo das normas tributarias até a transgressao direta
da lei fiscal, sendo que neste capitulo o foco estara destinado a diferenciacdo dos termos elisdo
e evasao. Antes de passar para o foco do seguinte item, é importante observar o seguinte
argumento de Ricardo Alexandre (2015, p. 287-290) que define o que seria a eluséo fiscal,

diferenciando-a da elisdo e da evasao:

A elisdo fiscal é a conduta consistente na pratica de ato ou celebracdo de negdcio
legalmente enquadrado em hipédtese visada pelo sujeito passivo, importando isen¢éo,
ndo incidéncia, incidéncia menos onerosa do tributo. A elisdo é verificada, no mais
das vezes, em momento anterior aquele em que normalmente se verificaria o fato
gerador. Trata-se de planejamento tributario, que encontra guarida no ordenamento
juridico, visto que ninguém pode ser obrigado a praticar negocio de maneira mais
onerosa.

[...] A evasdo fiscal € uma conduta ilicita em que o contribuinte, normalmente ap6s a
ocorréncia do fato gerador, pratica atos que visam a evitar o conhecimento do
nascimento da obrigacéo tributaria pela autoridade fiscal. Aqui o fato gerador ocorre,
mas o contribuinte o esconde do Fisco, na ansia de fugir a tributaco.

[...] Por fim, nos casos denominados pela doutrina de eluséo fiscal (ou elisdo ineficaz),
o0 contribuinte simula determinado negécio juridico com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador. Trata-se de um ardil caracterizado primordialmente pelo
que a doutrina denomina de abuso das formas, pois o sujeito passivo adota uma forma
juridica atipica, a rigor licita, com escopo de escapar artificiosamente da tributac&o.
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Diante dessa exposicéo, para finalizar o entendimento da eluséo, Torres define:

A elusdo fiscal, consistente na realizagéo de atos ou negécios juridicos praticados pelo
contribuinte que, embora formalmente licitos, sdo organizados com o propdsito
exclusivo de obter a economia de tributos, mediante expedientes artificiais e, portanto,
desprovidos de causa juridica (2013, p. 187).

Findada essa conceituacdo inicial, sera importante no restante deste subcapitulo,
entender a diferenca dos dois principais termos que envolvem o planejamento tributario e a sua
legalidade. Desse modo, a elisdo e a evasdo, e as suas diferenciacdes, ensejaram o norte teorico
deste trecho do trabalho. Consoante a isso, ainda que possa ndo haver consenso nessa dicotomia,
ensina Paulo Ayres Barreto,

faz-se mengdo a ‘elisdo tributaria’ usualmente em oposicdo a ‘evaséo fiscal’, tendo
em considerac@o a licitude da conduta — o que caracterizaria a conduta meramente
elisiva — ou sua ilicitude, hipotese na qual estariamos diante e pratica evasiva (2016,
p. 156-160).

N&o ha, na doutrina brasileira ou estrangeira, unanimidade acerca do significado do
conceito de elisdo tributaria ou da delimitacdo de sua exata extensdo. Em decorréncia disso,
também nao hd consenso para os conceitos de “elisdo”, “planejamento tributario licito”,
“economia de opgdo”, “elusao” e “evasdo fiscal”. Sendo assim, todas essas figuras se
relacionam de forma imbricada, auxiliando a delimitacdo dos exatos limites em que o
planejamento tributario do contribuinte é licito ou ilicito.

Dentro desta tematica, foram apresentadas diversas propostas para delinear de forma
mais precisa essas questbes. Com isso, a latitude concedida a liberdade contratual do
contribuinte, mesmo quando resulta em economia tributaria e menor receita para o0 governo,
pode variar em sistemas tributarios especificos, dependendo do teor e da organizacdo de suas
normas constitucionais, especialmente seus principios orientadores. Desse modo, identificar,
na pratica, se uma estrutura ou operacdo especifica do contribuinte constitui uma préatica
auténtica de elisdo ou evasao fiscal esta longe de ser uma tarefa simples. 1sso ocorre, pois existe
uma enorme zona cinzenta, em que, de um lado, séo utilizadas formas juridicas sem principio
nédo vedadas pelo ordenamento juridico, mas, de outro, que parecem ser artificiosas ou afrontar
indiretamente a mens legis ou principios prestigiados em nosso sistema juridico.

Diante do 6nus da carga tributaria e da competi¢cdo no mercado, muitas entidades no
Brasil, incluindo alguns 6rgdos publicos, procuram estratégias para diminuir a incidéncia de

impostos em suas obrigacdes fiscais. Infelizmente, algumas empresas optam pela sonegacéo,



48

uma escolha equivocada que constitui um crime tributario, contrariando leis fiscais e penais.
Com o objetivo de reduzir ou até mesmo evitar o pagamento de tributos, essas entidades omitem
fatos, fraudam e falsificam documentos, e alteram informac@es enviadas ao fisco. Tais praticas
evasivas estdo sujeitas a penalidades previstas nas legislacdes 8.137/90 (Brasil, 1990) e
9.430/96 (Brasil, 1996), que podem incluir multas e até detencéo.

A sonegacdo tem um impacto significativo na sociedade, causando concorréncia desleal
no comércio, uma vez que o custo de manter uma entidade em conformidade com todas as
obrigacdes fiscais se reflete nos pregos dos produtos. Isso prejudica a sociedade como um todo,
pois os impostos arrecadados sdo destinados a proporcionar beneficios coletivos e acabam
financiando organizacGes criminosas de varias naturezas, além de contribuir para a corrupgéo
nos setores publicos. Assim, o termo evasdo fiscal representa exatamente a sonegacao por meio
de reducdo ou ocultacdo do fato gerador do imposto apds a sua ocorréncia infringindo a
legislacdo, se trata portando de um meio ilicito. Nesse contexto, define Cussolin (2014, p.1) “a
evasdo fiscal provém de artificios dolosos nos quais o contribuinte, em afronta a legislacéo,
reduz sua carga tributaria, o que pode ser entendido como sonegacao.”

Ja a elisdo fiscal € um meio licito de busca mediante legislacGes pertinentes, de formas
e opcOes mais favoraveis para determinada entidade pagar seus impostos. Dessa forma, € um
planejamento que utiliza técnicas contabeis com o objetivo de evitar ou minimizar o surgimento
do fato gerador de tributos. Ao contrario da evasao fiscal, a elisdo esta fundamentada na
legislacdo, garantindo sua legitimidade, e é conhecida como planejamento tributario. Assim
sendo, a elisdo tributaria permite uma economia licita e legitima de tributos, segundo Rothmann
isso ocorre mediante “procedimento de interpretacdo das normas tributarias e consequente
elaboracdo de plano de otimizacdo dos custos, com as obrigacdes tributérias, pela reducdo,
diferimento ou elisdo dos tributos” (2015, p. 676).

Trata-se de conduta que, marcada pela licitude, ndo merece qualquer repreensdo pelas
autoridades fiscais e se encontra dentro do ambito de protecdo do exercicio da liberdade
econémica e da livre iniciativa dos contribuintes. No mesmo sentido, Paulo Ayres Barreto
(2016, p. 226) defende que elisdo tributaria como o direito subjetivo assegurado ao contribuinte
de, por meios licitos, evitar a ocorréncia do fato juridico tributario, reduzir o montante devido
a titulo de tributo, ou postergar a sua incidéncia.

Com a necessidade de diferenciacdo é importante trabalhar com diferentes fontes do
direito. Com isso, a doutrina destaca que o planejamento tributario, também conhecido por
evasdo licita, elisdo fiscal ou outras denominacdes encontradas, é aquele que acontece antes da

ocorréncia do fato gerador do tributo ou do fato que possa sofrer imposicao tributaria, por meio
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de formas previstas ou ndo proibidas na lei, que produz efeitos reais e préprios do ato praticado,
cuja declaragdo vai ao encontro da intengdo do ato e que visa impedir, reduzir ou adiar a

incidéncia do tributo (Paula, 2007). Assim, Siqueira define:

O sucesso do Planejamento Tributario é trazer a simplificacdo e 0 menor custo total
na gestdo das empresas. O menor custo é buscado em todas as suas bases de formacé&o:
tributaria, operacional, contratual, administrativa, entre outras. Uma questdo também
a ser considerada como determinante na necessidade das empresas de realizarem um
planejamento decorre da complexidade dos acontecimentos na nossa politica
tributéria (2011).

Em resumo, o planejamento tributério busca a eficiéncia fiscal por meio do estudo e da
aplicacdo das normas fiscais vigentes, permitindo uma melhor gestdo dos tributos e a
maximizacdo dos recursos financeiros da empresa, sendo também denominado de elisdo
tributaria. E importante ressaltar que o planejamento tributério deve ser realizado de forma ética
e dentro dos limites legais estabelecidos pela legislacdo fiscal. Estratégias que envolvem
simulacdo, fraude, abuso de forma juridica ou desvio de finalidade podem ser consideradas
ilegais e sujeitas a penalidades, sendo esta pratica denominada evasdo tributaria. Estas duas
praticas foram diferenciadas pelo Internacional Bureau of Fiscal Documentation (IBFD), da

seguinte forma:

Elisdo fiscal. Este termo é utilizado para denotar a redugdo dos encargos tributarios
por meios legais. Frequentemente é usado em sentido pejorativo, como quando é
utilizado para descrever a economia de impostos atingida através de arranjos artificiais
dos negocios pessoais ou empresariais, aproveitando. se da existéncia de lacunas,
anomalias ou outras deficiéncias no direito tributério. [...]. Em contraste com a eliséo,
a evasdo fiscal é a reducdo de impostos obtida por meios ilicitos. Evasao Fiscal. Este
termo é aplicado para a economia de impostos atingida por meios ilegais, incluindo-
se nestes a omissdo da renda tributavel ou de transac@es realizadas das declaracGes de
tributos, ou a reducéo da quantia devida por meios fraudulentos. (IBFD, 1988, p.22 e
101)

Dessa forma, a diferenciacao entre estas duas a¢6es dentro do direito tributario se expde

além das discussdes doutrinarias, chegando ao ponto de gerar jurisprudéncias. Sendo assim, o
planejamento tributario de empresas que buscam menos gastos tributarios, muitas vezes é

acusado de se caracterizar como evasdo, que ¢ ilicita, do que com a elisdo. Conforme decidiu a
42 Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, por unanimidade, negar
provimento a apelacdo da Unido, nos termos do voto do Relator, José Carlos Da Silva Garcia:
TRIBUTARIO E PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO FISCAL. AGAO DE

RITO ORDINARIO. APELACAO DA UNIAO. AUTO DE INFRACAO

DESCONSTITUTIVO DE NEGOCIO JURIDICO. IRPJ NA SISTEMATICA DO
LUCRO PRESUMIDO. DUAS EMPRESAS COM OS MESMOS SOCIOS. ELISAO
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FISCAL. RIR/1980. POSSIBILIDADE NA EPOCA DOS FATOS. ILEGALIDADE
DA AUTUACAO. ESCRITURACAO CONTABIL. DESNECESSIDADE.

1. O cerne da controvérsia se restringe a saber se a autuagao foi lavrada nos estritos
termos da lei. O Juizo de origem, como relatado, entendeu que nao. A Unido, por outro
lado, defende a legalidade do ato. Para tanto, deve-se analisar se a criagdo de uma
segunda pessoa juridica, pelos mesmos socios, como método de planejamento
tributario, constitui evasdo fiscal de forma a revestir de legalidade a autuacao sofrida
pela Apelada, levando-se em consideracdo que os fatos geradores remontam ao ano-
exercicio 1987 (ano-base 1986), antes, portanto da edicdo da LC 104/2001, a norma
geral antielisiva por exceléncia, que adicionou o paragrafo Gnico ao art. 116 do CTN,
permitindo aos agentes da fiscalizacdo determinar a desconsideracdo de atos e
negécios juridicos, que seriam considerados, dentro da esfera ético-juridica de
discricionariedade, objeto de fraude ou simulagdo contra a lei tributaria.

2. Foram constatadas pela fiscalizag8o: (i) a auséncia de escrituragdo, e (ii) a criacdo
da segunda pessoa juridica, pelos mesmos socios da primeira empresa, COm 0 mesmo
nome fantasia, o que seria motivo suficiente para comprovar a evasao fiscal.

3. Sobre a obrigatoriedade de escrituracdo, o art. 394 do RIR/80 é expresso e retira a
caracteristica de ilegalidade encontrada pela autoridade fiscal na autuacéo sofrida pela
Autora.

4. Diferentemente da elisdo, que é licita, embora combatida pelo Estado, a evasdo
fiscal é sempre ilicita, decorrente de um ato fraudulento. Do acervo probat6rio, ndo se
constata evasao fiscal, porque o fato gerador do IRPJ ndo foi ocultado, apenas o fato
tipico foi licitamente evitado. A postura do Estado frente a elisdo tributaria vai ser
sempre defensiva. O Poder Publico estd sempre um passo atrds do planejamento
tributério das empresas. Vale dizer que administradores, advogados e contadores das
empresas sempre acham um método para o menor recolhimento de tributos possivel,
obviamente, dentro da legalidade. Uma vez que o Estado verifique uma sistemética
assim, cuida de logo criar uma norma antielisiva, para que a sistemética adotada seja
inquinada evasdo fiscal (ou elisdo abusiva).

5. A evasdo fiscal ocorre pela finalidade Gnica e exclusiva de burlar a lei tributaria.
Nessa seara, pode-se dizer que a fiscalizacdo, ocorrida em 1991/1992, ndo detinha o
poder para desconstituir o negécio juridico de criagdo da segunda empresa.

6. O agente fiscal considerou a ma-fé da empresa autuada, por um critério ético-
juridico, inserido no arbitrio, e ndo na discricionariedade, o que ndo se admite em
ambito tributario, no qual a autoridade estatal deve obedecer a legalidade estrita.

7. Também ndo se aplica ao caso o art. 149, VII, do CTN, porque ndo ficou
demonstrado na autuacdo se havia dolo, fraude ou simulacdo por parte da empresa
Apelada. O Unico dado apresentado pelo agente fiscal foi a falta de escrituracdo, que
era um ato legitimo porque a empresa era optante da tributacdo do IRPJ sob a
sistemética do lucro presumido.

8. A legislagdo da época, o RIR/1980, em consondncia com a Constituicdo de 1988,
impede, por seus proprios alicerces legais, qualquer auto de infragdo desconstitutivo.
Dessa forma,carece de legalidade o auto de infragdo e, portanto, a sentenga esta correta
ao anular os procedimentos administrativos fiscais oriundos dessa autuacéo.

9. Apelacéo da Unido a que se nega provimento (Brasil, 2018).

Os casos similares ao acima exposto, irdo se tornar cada vez mais frequentes dentro do
judiciario brasileiro. No entanto, a partir do momento em que foi considerado o paragrafo Gnico
do artigo 116 como constitucional, iniciou-se a pratica de nomea-lo como norma geral
antiabuso. Com estes pontos observados sobre a norma geral antiabuso, a qual é essencial para
delimitar o que € legal ou ndo. Visto que, € importante destacar que a evasao tributaria e a eliséo
tributéria representam abordagens opostas em relagcdo ao pagamento de tributos. Desse modo,
a elisdo refere-se a estratégias legais adotadas pelos contribuintes para reduzir a carga fiscal de

maneira licita. No contexto da elisdo, os contribuintes buscam estruturar suas operacdes de
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forma eficiente, aproveitando brechas e beneficios fiscais previstos na legislacio. E uma préatica
aceitavel e em conformidade com a lei, visando a otimizacéo fiscal.

Por outro lado, a evasdo tributaria caracteriza-se por praticas ilegais com o intuito de
evitar o pagamento de tributos de forma ilicita. Envolve a sonegacdo fiscal, falsificacdo de
documentos ou qualquer outra conduta fraudulenta para escapar das obrigagdes tributarias.
Diferentemente da elisdo, a evasao é considerada uma infracdo grave e é passivel de penalidades
legais. Em resumo, enquanto a elisao tributaria se refere a estratégias legais e eticas para reduzir
a carga fiscal, a evasao tributaria envolve praticas ilegais e fraudulentas para evitar o pagamento
de tributos.

Diante disso, ap6s a diferenciacdo tedrica e pratica desses dois conceitos que permeiam
o planejamento tributario, conclui-se que se encontra certa dificuldade na sua diferenciacdo e
até mesmo faz com que entre em cena o termo elusdo, como termo intermediario entre esses
dois fundamentais. Por conseguinte, pode-se afirmar que com o que foi exposto aqui neste item
tentou-se diminuir a dificuldade do interessado em realizar o uso do planejamento tributério
dentro da lei, ou seja, realizar a elisdo tributaria, a qual é defendida dentro da lei, da doutrina e
da jurisprudéncia.

Por fim, a ADI 2446 (Brasil, 2022) foi uma forma de reduzir os casos de evasao fiscal
que vinham ocorrendo no pais, mas que acabou afetando, de certo modo, quem pratica a elisdo
tributéria. Visto que, a falta de legislacdo ordinaria especifica, dificulta ainda mais, o trabalho
de quem faz o planejamento tributario, pois ndo se define, claramente, qual seria o limite da
atuacdo interpretativa do agente administrativo, por parte de quem tenta organizar sua empresa
legalmente. Isso ocorre, pois mesmo com trabalhos como este que tentam tornar mais facil o
entendimento da diferenciacdo da elisdo e evaséo a falta de legislacdo adequada ainda afeta o

contribuinte nesse processo de entendimento.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que as mudancas frequentes dentro do ordenamento juridico e dos
entendimentos do direito tributario brasileiro, conforme ocorreu na decisdo da ADI 2446,
tornam a sobrevivéncia das empresas do pais uma completa epopeia.

A perspectiva de quem trabalha com planejamento tributario apds a deciséo do STF,
conforme mencionado no inicio deste trabalho, ndo era das mais otimistas. Neste cenério, a
constitucionalidade do paragrafo Gnico do artigo 116 colocou em duavida toda a classe

empresarial, pois, se colocou em jogo a necessidade de proteger e cuidar dos interesses da area.
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E nesse contexto, que o esclarecimento do que é o planejamento tributario e sua importancia,
torna-se fundamental, porque, com a definigéo a favor da norma geral antiabuso dentro da ADI
2446, expde a necessidade do amplo conhecimento dos conceitos e limites deste tipo de
planejamento.

Devido a essa necessidade, conforme foi esclarecido neste presente trabalho, o
planejamento tributario é peca fundamental na engrenagem existencial de qualquer empresa
brasileira. Visto que, toda empresa brasileira enfrenta uma batalha continua contra a vasta
diversidade de tributos que recaem sobre elas. Até porque a necessidade de arrecadacdo do
Estado brasileiro, pode, muitas vezes, fazer com que as empresas optem por ndo pagar
determinados tributos, na busca por economias, sendo a funcdo do planejamento tributério
realizar essa economia de forma legal.

Outrossim, a definicdo que foi dada ao paragrafo Unico do artigo 116 do CTN, como
norma antielisiva, foi um dos maiores causadores da duvida que gerou o presente estudo. Em
razdo desta adjetivagdo, em conjunto, com a dificuldade de definir qual seria a finalidade deste
excerto da legislacdo tributarista que se torna necessario um maior estudo por parte de
contadores e advogados da area para compreender o que é legalmente previsto. Dessa forma, o
aprofundamento do estudo da legislacdo e da jurisprudéncia envolvendo o tema é ferramenta
essencial na efetividade na pratica da elisdo, até mesmo para que se efetive o principio da
legalidade.

Nesta mesma senda, com a execuc¢do do planejamento tributario de forma efetiva e
dentro da legalidade, configurando-se como elisdo, cabe ao agente administrativo respeitar
como dentro da lei tal atividade. Junto disso, o poder interpretativo dado ao agente
administrativo, dentro da ADI 2446, deve servir como instrumento de combate contra
planejamentos abusivos, conforme exposto neste trabalho na visdo do autor Alberto Xavier
(2001), o novo paragrafo Unico deveria ser visto como como uma regra de refor¢o da ja existente
proibicdo da simulagdo como instrumento para se evitar, reduzir ou postergar o dever de pagar
tributos. Dessa forma, o exercicio dentro da lei € defendido, dentro desta interpretacdo do
paragrafo unico do artigo 116 do CTN, para que seja preservado o melhor interesse do
contribuinte e do estado brasileiro.

Por conseguinte, neste estudo, buscou-se analisar as visdes dos diferentes especialistas
na area tributarista para expor a importancia do planejamento tributario e permear os limites
legais da aplicagéo do mesmo. Dessa forma, entre as delimitacOes estabelecidas, foram expostas

as definicdes dos termos elisdo e evasao tributaria, a fim de responder o problema de pesquisa,
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para que seja possivel entender a diferenca entre a sonegacdo e o planejamento tributario
eficiente.

A analise da importancia da elisdo tributaria dentro da estrutura empresarial, fez com
que diversos doutrinadores defendessem tal pratica como parte do principio da capacidade
contributiva. Destaca-se o papel do advogado e do contador como partes fundamentais na luta
pela garantia deste principio.

Ao passo que em relacdo a aplicacdo da legislacdo supracitada nas decisdes, de fato o
a norma geral antiabuso, seria destinada ao combate da evasdo e ndo da elisdo. Entretanto, pela
auséncia de legislacdo ordinaria que regule tal funcionamento, questionou-se o limite da
atuacdo do agente administrativo. Isso acaba, fazendo com que dividas a respeito do
posicionamento do legislador sempre contrario ao contribuinte. Porque, como ja visto, o Brasil
possui uma gama gigantesca de tributos que recaem sobre as pessoas fisicas e juridicas.

Por ultimo, destaca-se que o direito das empresas de realizar o planejamento tributério
esta previsto em diversos principios e até mesmo dentro da constituicdo. Nessa senda, percebe-
se que é necessario evoluir na legislacéo tributaria para que seja sanada a davida dos limites de
atuacdo e aplicacdo da elisdo, sendo que, um pais que cobra tanto de seu contribuinte deveria

possuir normas que regulamentassem uma cobranca justa.
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