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Resumo

O presente trabalho visa discorrer sobre os aspectos que envolvem a complexa estrutura de tributacdo no modelo
de sistematizagdo tributaria no Brasil. Colocou-se em énfase 0 seguinte questionamento: Como o planejamento
tributario pode ser aplicado de forma a ser entendido como forma licita, pela administragdo tributéria,
considerando os procedimentos legais adotados pelo contribuinte? Assim, definiu-se como objetivo geral:
demonstrar o desenvolvimento do planejamento tributrio adotado pelo contribuinte de forma licita, sob a ética
do cumprimento dos dispositivos legais. Utilizando-se de pesquisas bibliograficas e da legislacdo em vigéncia,
tém-se que a economia de tributos detém forte amparo quando se alcanga o prop6sito negocial, ocasido que deve
ser vista no limite do ordenamento juridico e guardar a devida atencdo no que tange as teorias do abuso em
matéria de planejamento tributério. Sem o desiderato de esgotar o tema, resta apresentado dados de estudos que
demostram o impacto da tributacdo para a coletividade social. Ainda, deve-se destacar a necessidade de as
empresas permanecerem pretensas a desenvolver estudos e fomentar a gestdo tributaria em seu atrio
organizacional com o arrimo de sobreviver no contexto institucional e, sobretudo, maximizar os resultados.

Palavras-chave: Planejamento Tributario. Propésito Negocial. Técnicas em Planejamento Tributéario.

Tax planning: anti-avoidance rule, application and the taxpayer's attitude
towards the tax authorities

Abstract

This paper aims to discuss the aspects that involve the complex structure of taxation in the tax systematization
model in Brazil. Emphasis was placed on the following question: How can tax planning be applied in order to be
understood as lawful by the tax administration, considering the legal procedures adopted by the taxpayer? Thus,
the general objective was defined: to demonstrate the development of tax planning lawfully adopted by the
taxpayer, from the perspective of compliance with legal provisions. Using bibliographic research and current
legislation, the tax economy has strong support when the business purpose is achieved, an occasion that should
be seen within the limits of the legal system and pay due attention to theories abuse in tax planning. Without
desiring to exhaust the topic, data from studies that demonstrate the impact of taxation on the social community
are presented. Still, the need for companies to remain intent on developing studies and promoting tax
management in their organizational atrium with the support of surviving in the institutional context and, above
all, maximizing results, should be highlighted.

Keywords: Tax Planning. Business Purpose. Techniques in Tax Planning.

669



Planejamento tributario: norma antielisiva, aplicacdo e a postura do contribuinte perante o fisco
italo Jorge Bezerra Pinheiro, Maria Araci de Lima, Rubens Carlos Rodrigues, Thicia Stela Lima Sampaio

1. Introducéo

A estrutura de tributacdo e a tematica atinente ao planejamento tributario tém
suscitado muitas discussdes na atualidade, substancialmente em face da majoracdo da carga
tributéria brasileira e a premente necessidade da estruturacdo das empresas com vistas em
serem menos penalizadas com as diversas obrigacdes de natureza tributaria (MARQUES;
FAVIERI, 2020).

Diante da complexidade do Sistema Tributario Nacional (STN) e suas diversas facetas,
0 bom planejamento tributario nas empresas é, de certa forma, inibido em face da conduta
restritiva da administracdo tributaria. Sabe-se que, por sua génese, 0s 6rgdos da administracao
tributéria e aduaneira visam arrecadar montantes cada vez maiores e sempre onerando 0
contribuinte, imersos em uma grande quantidade de obrigacbes (principais e acessorias),
conforme expde Fratini (2021).

Dados publicados pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) em
2020, o qual elucidou que nesses 32 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal (CF) de
1988, restaram editadas 419.387 normas em matéria tributaria, neste apanhado alcangou-se
2,17 normas tributarias por hora em dias uteis (IBPT, 2020). O Instituto Brasileiro de Estudos
Tributérios (IBET), em pesquisa publicada em 2017, demostrou que o brasileiro trabalhava
153 dias para fazer face ao pagamento de impostos.

Além dos fatores prejudiciais que explicitam a alta carga tributéria e a sua burocratica
estrutura no contexto brasileiro, € imprescindivel colocar em énfase a baixa efetividade da
utilizacdo das fontes de arrecadacdo em prol da sociedade (ARY; RODRIGUES; LIMA,
2020). Tal fato reforca a emergéncia da reforma tributaria e a utilizagdo mais racional dos
recursos oriundos de tributos das exacdes dos Entes Federativos (CARNEIRO, 2016).

Para que a reforma tributéria seja expressiva e possa ser efetivamente significativa
para os contribuintes, € de melhor alvitre que o referido movimento reformista supere as
melhorias paliativas dentro do Sistema Tributario brasileiro, a exemplo do que ocorreu com a
criacdo da “Super Receita”, do “Simples Nacional”. O permissivo legal que autoriza o
contribuinte a realizar a compensacdo de créditos de natureza previdenciaria com impostos e
contribuicdes administrados pela Super Receita, entretanto, existem diversos projetos no
Congresso Nacional que foram aprovados e outros que sequer foram analisados.

O Planejamento tributario ou “elisdo fiscal” trata-se da legitima economia de tributos a
qual encontra-se arraigada na liberdade do contribuinte e da livre iniciativa de promover e

organizar seus atos de modo a evitar, mitigar ou mesmo retardar a hipotese de incidéncia
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tributaria (ARY; RODRIGUES; LIMA, 2020). Ademais, identifica-se que no Brasil ha uma
grande margem interpretativa para a delimitacdo da forma segura e até que ponto o
contribuinte exerce uma elisao fiscal licita aos “olhos” do Fisco (CUNHA; VALLE; COSTA,
2020).

Destarte, pode-se colocar em énfase o seguinte questionamento: Como o planejamento
tributario pode ser aplicado de forma a ser entendido como forma licita, pela administracdo
tributéria, considerando os procedimentos legais adotados pelo contribuinte? Assim, definiu-
se como objetivo geral: demonstrar o desenvolvimento do planejamento tributario adotado
pelo contribuinte de forma licita, sob a 6tica do cumprimento dos dispositivos legais.
Importante destacar a lacuna legislativa contida no paragrafo unico do artigo 116 do Codigo
Tributario Nacional (CTN), posto que prima facie o legislador buscou iniciar a
regulamentacdo da questdo mesmo que de forma ineficaz. Acrescente-se, o proprio teor do
dispositivo em espeque emana a necessidade de lei ordinaria que apresente firme diretriz para
sua aplicacdo, ndo sendo encontrada, até o presente momento, norma que a supra.

Em face da auséncia de regulamentacdo, observa-se uma tentativa da doutrina e da
jurisprudéncia de estabelecer teses com critérios e intencdes para que a administracdo
tributaria possa conduzir seus atos de desconsideracdo ou a restricdo ao planejamento
tributario abusivo. Lado outro, estabelecendo-se premissas negativas “do que ndo fazer” para
observancia pelo contribuinte com vistas em alcancar a legitima elisio fiscal (ARAUJO,
2020).

Imprescindivel destacar a necessidade da existéncia do nato propdsito negocial dentro
do planejamento tributério para a legitimacdo pelo contribuinte (ARY; RODRIGUES; LIMA,
2020), posto que o planejamento tributario deve ser conduzido conforme as particularidades
de cada caso, observando a clareza das declaracdes, tendo os fatos relatados com nitidez, com
a estruturacdo contratual real, documentos de suporte bem-preparados e com as escrituracoes
contabeis realizadas de forma analitica e linear (MARQUES; FAVIERI, 2020).

Desta feita, 0 presente trabalho preza pela identificagcdo das nuancas dentro do Sistema
Tributéario e sua horizontalizagdo, momento em que realiza um apanhado doutrinario e da
jurisprudéncia administrativa, posto que na esfera judicial ndo se vislumbra um substancial
aparato para razoavel desenvolvimento do tema. Ao final, restam desenvolvidas as teorias no
que tange o abuso na elisdo fiscal que, por ndo raras vezes, podem calhar em crimes contra a

ordem tributéria pétria.
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2. Do Sistema Tributario Nacional
2.1. Da perspectiva contemporanea

No panorama social, quando se versa no Sistema Tributario Nacional, aponta-se uma
formulacdo de conjunto harménico dentro de um propdsito especifico que visa regrar a
tributacdo dentro do panorama nacional (CARNEIRO, 2016). Mediante o amadurecimento e a
melhor interpretacdo do Sistema Tributario Nacional, passa-se a conceber que o assunto
envolve a autonomia legislativa de instituir e suprimir tributo, competéncia constitucional,
limite do poder de tributar dos entes dentre outros mecanismos que visam delimitar o poder
de tributar (PAULSEN,2013).

Do ponto de vista econémico e, considerando o grande quantitativo de Entes
Federativos no Brasil, pode-se desenvolver o debate no sentido que ndo h& uma divisdo
deveras equitativa. Alguns doutrinadores nominam este fendmeno como federalismo
assimétrico, posto que existe um reconhecimento das diferencas de cunho econémico entre 0s
Entes. Consigna-se que a razdo da diferenciacdo decorre do porte da arrecadacdo de receita
entre os Entes do Federalismo brasileiro (CAMARGO, 2020).

Concebendo ou ndo a dita diferenciacéo, resta dificil pensar o Estado moderno sem a
estrutura de tributaria regrada ou sistematizada. A bem da verdade, os tributos possuem o
cunho de prover o sustento do Estado e suas instituicdes com o fito de fazer face a uma série
de obrigacGes emanadas da Carta Magna vigente, as quais visam alcancar o bem comum
social.

Dentro dos sistemas globais mais modernos ndo se estrutura e mantém as finalidades
do Estado sem conceber a relacéo juridico-tributaria (fisco e contribuinte). O que se V&, em
verdade, é um direcionamento entre nacdes mais desenvolvidas a formagdo de aliancas e
blocos com o arrimo de melhor estruturar seus sistemas tributarios e inter-relaciona-los.

Dentro da digresséo historica, ha de se destacar que o tributo passou a ser regulado por
forca de lei, por esta razdo, constituiu-se um mecanismo impeditivo para que as autoridades
governamentais saiam numa espiral viciosa e ilimitada no que atine a imposicao de tributos
(AMARO, 2014).

Inquestionadvel, portanto, a relevancia da estrutura tributaria sistematizada,
considerando que o Estado é a maior expressdo de poder que € conhecido, resta concluir que o
planejamento tributario, por meio da contabilidade e do direito, possui o arrimo de limitar o
poder de tributar e proteger os contribuintes contra os abusos deste poder (ARAUJO, 2020).
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Neste jaez, é inegavel a importancia de versar sobre tributo numa perspectiva coesa,
posto que tributo importa na prestacdo pecuniaria instituida em lei, ndo sancionatoria de ato
ilicito e devido ao Estado ou a entidades ndo estatais, todavia estas Ultimas com finalidade de
prover o interesse publico. Em face da relevancia e para melhor conceituacdo, importante
desenvolver o dispositivo legal acima em cinco itens, conforme CTN e Amaro (2014):

a) E uma prestacdo pecuniaria compulséria. A pectnia representa dinheiro, na primeira
andlise, ndo h& como conceber pagamento de tributo em bens ou por outro meio diverso a
pecunia. Trata-se de prestacdo compulsoria, portanto, ndo contratual. Impera a inexisténcia de
voluntariedade e faculdade.

b) Que ocorrera em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir. Nesta parte do
dispositivo reflete o entendimento de que a prestacdo tem por objetivo ndo apenas a entrega
em moeda, como também a entrega de bens, ou mesmo, a pratica de ato inerente a prestacdo
de servicos, uma vez que bens e servicos sdo sempre suscetiveis de avaliacdo para fins de
apuracdo pecuniaria. Ocorre que, o trecho do dispositivo significa que ndo se pode cobrar
tributo através de prestacdo de servigos pelo contribuinte (prestacdo in labore), nem mesmo
através de pagamento com bens (prestacao in natura), conforme Carneiro (2016).

c) Que ndo constitui sancdo de ato ilicito. Em sintese, a hipdtese de incidéncia deve ser
um ato licito. Multa consigna-se em sancéo, ou seja, penalidade em face do ato ilicito. Neste
sentido, tributo ndo é multa, restando certo de que multa ndo é tributo.

d) Instituida em lei. Importa dizer que se trata de obrigacdo erigida por lei. Portanto, a
obrigacdo tributaria € um dever que deriva da lei (obrigacdo ex legi), contrapondo-se de
obrigacdo de cunho contratual ou mesmo derivada de ato ilicito. E expressdo que possui
guarita no principio da legalidade, previsto no artigo 150, I, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB). Neste norte, resta vedado a Unido, Estados e Municipios
instituir ou majorar tributo sem previséo legal.

e) Cobrada mediante atividade administrativa vinculada. Assim, ndo ha espaco para
discricionariedade do Fisco, posto que para realizar a cobranca de tributos a autoridade
administrativa deve estar lastreada pela lei observando, ainda, os estritos termos da legislagéo.
A atividade administrativa é vinculada nos termos da lei instituidora do tributo, no artigo 3°
no Codigo CTN, no artigo 142 do CTN e no que resta exposto no capitulo sobre a

Administracédo Tributéaria.
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Tem-se, portanto, que o tributo se origina de uma exigéncia do Estado, decorrente de
lei, o qual visa dotar os cofres publicos de recursos necessarios para fazer frente as despesas
publicas (expressdo da vontade soberana). No mais, deixou de ser razoavel admitir a relacdo
de poder, devendo, portanto, serem rechacadas as posturas e teses autoritaristas. O propésito
da liberdade, enaltecida na contemporaneidade deve estar presente nas relagoes tributarias.

Como arrimo, deixar cristalina a conceituacdo do tributo, em face das relacdes
juridicas alcancadas mediante a pratica do fato gerador, € imperioso destacar que o0 pagamento
de tributo ndo se consigna em um mero “dever de solidariedade social” e sim em um dever
juridico objetivo e decorrente de lei (MACHADO, 2017).

Caso fosse concebido que o pagamento de tributo decorresse de uma solidariedade
social, pura e simples, cada contribuinte pagaria 0 montante que julgasse coerente, portanto,
de forma voluntéria, bem como ndo seria exigido prestacdo maior do que a ofertada. Em
verdade, sabe-se que o tributo supera, em muito, a questdo da solidariedade social, tendo-se
um dever juridico soberano, possuindo uma prestacdo determinada e devida, a qual podera ser
exigida pelos meios coativos do Estado.

Noutra vereda, o contribuinte pode e tem o direito de opor-se de qualquer exigéncia
decorrente de prestacdo ndo devida, inexistente ou mesmo maior do que a devida (FRATINI,
2021). Em outro capitulo, entende-se que o contribuinte pode, inclusive, deixar de praticar a
hipotese de incidéncia do fato gerador, mediante a formulacdo de um planejamento tributario
dotado de substrato econémico com o arrimo de reduzir sua carga tributaria de forma licita
(CUNHA; VALLE; COSTA, 2020).

Por tais fatos, o sujeito passivo da relacdo tributaria ndo pode ser censurado ao
argumento que Ihe mingua a solidariedade social, autoritarismo ou mesmo nao pode adotar
algumas medidas com o fito de mitigar a exacdo dos Entes Federados por suposta obrigacao
de dever sempre pagar mais tributos. Assim, resta observado que, na perspectiva atual, a
obrigacdo de pagar tributo decorre de invariavelmente de lei, podendo o contribuinte deixar
de praticar ou postergar a hip6tese de incidéncia dos tributos com fundamento liberdade de

iniciativa.

2.2 Impacto da estrutura arrecadatdria no Brasil e a reforma tributaria
E longeva a ciéncia da pesada e complexa estrutura tributaria emanada do Sistema
Tributario em vigor (FRATINI, 2021). Sabe-se, ainda, que o grande numero de normas

tributérias editadas pelos Entes Federados, as rotineiras mudancas ocorridas na legislacéo e o
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custo de conformidade a tributacdo (compliance costs of taxation), acarretam além de
obstacularizacdo ao crescimento econdmico, levam a uma nogdo de inseguranca juridico-
tributéria (CARDOSO et al, 2019).

Para Bertolucci e Nascimento (2012), tal custo decorre da burocracia e complexidade
da atividade administrativa do Estado, da constante judicializacdo de assuntos tributarios e o
hodierno conflito entre as esferas de poder que, indubitavelmente, movem o Brasil ao declinio
do seu grau de investimento junto a conceituadas agéncias de estudos mundiais, ocasido que
deixa de algar novos voos em termos de arrecadacdo, diante do aumento das receitas.

N&o se faz aqui alusdo que a resolucdo da problematica consiste, basicamente, no
aumento da arrecadacdo, entretanto, ndo é equivocado clarear que a complexa e onerosa
estrutura tributéria brasileira por si so, deixa de atrair investimentos para o pais ou mesmo
causa contencdo junto a pessoas que concentram a maior parcela dos recursos financeiros
nacionais.

A reducdo da carga tributaria, a simplificacdo da escrituracdo, assim como a
simplificacdo da cobranga, devem se positivar, conduzindo o contribuinte a um cenério de
maiores beneficios (CAMARGO, 2020). E notério que a quantidade de obrigacdes acessorias
e a complexidade da escrituracdo fiscal sob a responsabilidade das pessoas juridicas levam as
entidades de encontro a uma grande quantidade de obrigacfes que, muitas vezes, acabam
inviabilizando a atividade empresarial (CARDOSO et al, 2019).

Verdadeiramente, o que se espera € uma reforma abrangente e que possa modificar o
Sistema Tributario com o arrimo de simplifica-lo e que reduza o custo social do sistema
tributario em suas diversas facetas. No mais, é necessaria uma reforma no Sistema Tributério
Nacional eficaz, capaz de reduzir a guerra fiscal existente entre os Entes e a carga tributaria
atual, provocando simplificacdo, consideradamente, na abundante gama de obrigacGes fiscais
sob as empresas. Consoante ora explicitado, o contribuinte brasileiro possui uma das maiores
cargas tributarias do mundo, todavia, a sociedade nao dispde de uma contraprestacao estatal, a

qual faca frente as obrigagdes dos Entes Federados erigidas na Carta Magna.

3 Metodologia
Quanto aos objetivos da tipologia de pesquisa foi utilizada a pesquisa descritiva,
quanto aos procedimentos, esta pesquisa é documental, e quanto a abordagem, qualitativa,

pois esta contribui para o processo de entendimento de determinada tematica, além de
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possibilitar entendimento de certas particularidades do planejamento tributario, tudo isso com
um maior nivel de profundidade (RAUPP; BEUREN, 2006).

Para responder a questdo proposta pela pesquisa, a experiéncia da atuagdo do
pesquisador foi considerada no processo de conhecer a realidade dentro da area, assim a
literatura académica pertinente foi sendo escolhida conforme o entendimento dos casos
praticos de elisdo e evasdo fiscal, desde a criacdo da norma geral antielisiva em 2001. Sendo
efetuadas pesquisas no site Google Scholar, bem como nos livros adotados pelo autor no
exercicio da sua atividade laboral de consultor tributario.

Para tal analise foram coletados dados da doutrina, mostrando seu entendimento diante
dos termos de elisdo e evasdo fiscal e sua diferenciacdo de acordo com a norma geral
antielisiva de 2001.

4. Resultado e Analise dos Dados
4.1 Planejamento Tributario

Revela-se indubitavel destacar que a reducéo de despesas e custos € uma necessidade
rotineira na vida de todas as empresas. O empreendedor, ao reduzir gastos, notadamente com
tributos, além de ampliar sua competividade, aumenta a lucratividade. Por conseguinte,
alcanca uma maior disponibilidade de recursos financeiros no ativo da entidade, remontando
um consistente fluxo de caixa para reinvestimento e fomento do negécio ou, até mesmo pode
diversificar a sua atuacdo realizando aporte de recursos para outras entidades (FRATINI,
2021).

O planejamento tributario eficiente deve ser calcado no amplo conhecimento sobre o
negdcio de atuacgdo e sobre a legislacdo correlata. Tem-se uma eximia eliséo fiscal, quando as
operacdes sdo planejadas e desenvolvidas segundo as particularidades do caso concreto e
sendo implementadas com maximo zelo, sempre antes do fato gerador (ARY; RODRIGUES;
LIMA, 2020). Assim, o planejamento tributario importa na técnica que projeta as operacdes
de uma empresa, visando conhecer as incidéncias tributarias e apurar dentre as alternativas

legais pertinentes em prol de uma maior economia em termos de recolhimento de tributo.

4.2 Norma geral antielisiva no direito brasileiro

Antes de qualquer deambulacgdo, convem destacar que ndo existe um posicionamento

unissono na doutrina no que tange o pardgrafo Gnico, do artigo 116 CTN, inserido no
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ordenamento juridico brasileiro por for¢a da Lei Complementar n°® 104/2001, in verbis:

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

| - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente Ihe
s&0 proprios;

Il - tratando-se de situacéo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, observados
0s procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (Grifo Nosso). (BRASIL,
1966, on line).

Por conduta de tal norma, apresentou-se 0 permissivo no que toca a desconsideracao
das relagOes tributédrias firmadas ou conduzidas visando dissimular o fato gerador da
obrigacdo tributaria pelo contribuinte (MACHADO, 2014). Por conduta do referido
regramento, aos agentes fazendarios restam autorizados a desconsiderar negocios juridicos e
atos praticados com a finalidade de simular, dissimular e fraudar a ocorréncia do fato gerador,
observados os procedimentos a serem estabelecidos pela lei ordinaria (TORRES, 2013).

Diante da lacuna legislativa e da auséncia de procedimento especifico, o Fisco, com
sua mais dotada envergadura em face do contribuinte, vem desconsiderando os atos e
negacios juridicos, mesmos os licitos, tratando como infragdo as condutas que visam evitar ou
reduzir a tributacdo do contribuinte. Deve-se convir que é uma atecnia ou mesmo uma
verdadeira deformidade (CUNHA; VALLE; COSTA, 2020).

Faz-se necessario conceber que a norma tributaria antielisiva ser aplicada nos casos
gue em que a autoridade comprovar a existéncia da conduta ilicita que visa afastar ou mitigar
a norma juridica de incidéncia tributaria por parte do contribuinte. Ndo tratando, portanto, o
planejamento tributario licito, real e bem elaborado como uma mera infragdo (LIMA, 2021).

Por fim, é basilar a edicdo da lei ordinaria com o fito de conferir a legitima condicao
de aplicacdo do que se preceitua o dispositivo antielisivo. Neste norte, desenvolve-se um
arcabouco normativo que possa dilucidar os atos ou negocios juridicos simulados,

apresentando regras proprias e objetivas em favor do bem social tributario.

4.3 Proposito negocial e a esséncia em detrimento da forma

Dentro deste cenario da tradicional elisdo fiscal, & colocado em relevo a necessidade

do business purpose ou proposito negocial (também chamado de substrato econémico por
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parcela da doutrina) nos estudos acerca do planejamento tributario. Assim, importante nao
perder o entendimento da relacdo forma-substancia para se desenvolver condigdes juridicas
adequadas no que tange a validade, existéncia e eficacia dos atos em geral (FRATINI, 2021).

Em termos praticos, ndo adianta desenvolver um planejamento tributario complexo se,
ao final das analises, todos os esforcos e arranjos produzidos tdo somente possui 0 condao de
reduzir ou afastar a incidéncia do tributo. E necessario que além da elisdo fiscal com fito de
reduzir a carga tributéria, venha acompanhado do propdsito negocial.

Importante colocar no ponto nuclear que o planejamento tributario deve ser motivado,
somado com o substrato econémico, possuindo, ainda, uma finalidade que ndo seja
unicamente de reduzir a carga tributaria da entidade (GRECO, 2011). Com este conjunto de
elementos, observa-se que a autoridade ndo deve desconsiderar elisdo fiscal do sujeito
passivo. Sendo inquestiondvel a importancia do propésito negocial para perfeito
direcionamento do planejamento tributario sincero, fato este, que mitiga o grau de
discricionariedade da administracdo fazendaria no universo de alternativas que o contribuinte

detém para melhor dirigir sua atividade econémica (MACHADO, 2014).

4.4 Teorias acerca do abuso no planejamento tributario

O planejamento tributario tem fundamento em principios constitucionalmente
previstos como a liberdade de iniciativa (art. 1°, IV e 170 caput da CF/88), na livre
concorréncia (art. 170, IV CF/88) e nas liberdades previstas ao longo do art. 5° da CF/88, que
expressam a liberdade do individuo de organizar sua vida, principalmente no que tange a
liberdade contratual, bem como no principio da legalidade e na garantia do direito de
propriedade.

Ha diversos meios para o contribuinte (ou responséavel) se esquivar da tributacio. E
sabido que a regra vigente na tributacdo brasileira se baseia na relacdo juridica tributéria,
ocasido que o sujeito passivo pratica o fato gerador. Nesse sentido, 0 sujeito contribuinte
pratica atos com o arrimo de evitar a tributacdo, por meio de mecanismos que podem estar na
Orbita da licitude ou da ilicitude. Neste cenério, desenvolve-se os institutos da elisdo ou

planejamento, evasdo e da elusdo fiscal no ordenamento juridico (FRATINI, 2021).

4.4.1 Elisdo fiscal
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Entende a doutrina que a elisdo fiscal trata da pratica de ato ou pacto negocial
enquadrado de forma licita, onde o sujeito passivo visa alcancar a isen¢do, a ndo incidéncia ou
a incidéncia mitigada da carga tributaria (ARY; RODRIGUES; LIMA, 2020). Trata-se aqui
do planejamento tributario que possui respaldo no ordenamento juridico, o qual ostenta a
premissa que o contribuinte pode planejar seu negdcio com o fito de reduzir a repercussao
negativa de uma carga tributaria mais onerosa (CARNEIRO, 2016).

O raciocinio geral, em termos de planejamento tributéario, a exemplo da declaracéo do
Imposto de Renda das Pessoas Fisicas (IRPF) que, ap6s a pratica do fato gerador (ano-
exercicio), pode o contribuinte apos alcance do fato gerador (ano-calendario), fazer com que a
incidéncia tributaria seja menos onerosa quando escolhe o modelo de declaracdo mais
oportuno.

Pode-se citar dois exemplos de planejamentos com elis&o fiscal:

1) Escolha do municipio em que a empresa tera sua sede e administracdo em atencédo a
menor aliquota do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN);

2) Atos societarios de incorporacdo, fusdo e cisdo encontram-se previstos
respectivamente nos artigos 227, 228 e 229 da Lei n° 6404/76. Asim, numa situagdo em que
haja aquisicdo de participacdo societaria com agio (ou seja, o preco de aquisicdo for maior
que o valor patrimonial da participacdo) e esta diferenca tenha por fundamento a rentabilidade
futura da investida, o art. 7° inciso Il da Lei n°® 9.532/97 prevé que se ocorrer uma
incorporacdo, fusdo ou cisdo da investida pela investidora, esta podera amortizar o valor do
agio pago do seu lucro real para fins de apuracdo do IRPJ, na proporcdo del/60 para cada més
do periodo de apuracao.

N&o obstante, cumpre colocar em evidéncia que a regra geral para a consecugédo da
elisdo fiscal se positiva sempre antes da ocorréncia do fato gerador. Desta forma, o

contribuinte utilizara mecanismos licitos para reduzir ou afastar a exacao.

4.4.2 Evasao fiscal

Ao mencionar sobre evasdo fiscal, importa dizer que o contribuinte adotou mecanismo
ou pratica ilicita que busca omitir ou evitar que o fisco tome conhecimento acerca do fato
gerador, nominada, também, como sonegagdo fiscal (PESTANA, 2020). Neste sentido, a
principal diferencga explicitada para o fato se caracterizar em evaséo fiscal e ndo em eliséo

fiscal, seria o fato do ponto de partida dos atos praticados pelo contribuinte (CUNHA;
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VALLE; COSTA, 2020). Em outros termos, se este age concomitante ou posterior a
incidéncia tributéria, encontra-se presente de forma especifica a fraude.

De toda forma, é mais comum ou tradicional se constatar a evasdo fiscal apds a
ocorréncia do fato gerador, entretanto, é possivel que aconteca antes do fato gerador.

Dois exemplos de sonegacdo podem ser explicitados:

1) No caso do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS), quando sdo emitidas
notas fiscais sem lastro antes da saida da mercadoria com o fito de esconder a ocorréncia do
fato gerador ou reduzir de forma ilicita seu montante (ap6s o fato gerador);

2) Omissdo de receitas, hipotese em que o contribuinte deixa de informar na
Escrituracdo Contabil Digital (ECD) suas operacdes de saida de mercadoria (ap6s o fato
gerador).

Indiscutivel, portanto, que as operagdes que visam omitir ou evitar que o fisco possua
conhecimento da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria constitui em ilicito, o qual

é coibido pela legislacao.

4.4.3 Eluséo fiscal

A elusdo fiscal, também denominada na doutrina de Torres (2013) como eliséo
abusiva ou elisdo ineficaz, o contribuinte adota uma conduta licita, realiza a ado¢ao da medida
com abuso de forma, com a finalidade de simular um negécio juridico e visando dissimular
para afastar ocorréncia do fato gerador.

Consigna-se de um meio ardil, por meio do qual o contribuinte, mediante o abuso de
forma, simula uma operagdo com vistas em alcangar uma menor tributacdo ou ndo configurar
o fato gerador da sua incidéncia.

Dois exemplos de simulacdo da elusao fiscal podem ser explicitados:

1) O sujeito passivo simula uma “compra e venda” em detrimento da doacdo de um
imdvel, posto que as aliquotas gerais de incidéncia para o Imposto de Transmissdo de Bens
Imoveis (ITBI) sdo menores do que as aliquotas gerais de incidéncia do Imposto sobre a
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo de Quaisquer Bens ou Direitos (ITD);

2) Utilizacdo artificial da imunidade tributaria, por forma do artigo 156, § 2°, inciso I,
da CF, que concede a incorporacgéo de bens ou direitos ao patriménio da pessoa juridica para a
integralizac&o do capital social e, ato continuo, a sociedade é extinta.
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Assim, os exemplos propostos visam simular para a “l)” alcangar a reducdo da
aliquota incidente em razao da verdadeira operagdo e a “2)” possuiu o conddo de realizar a

alienacdo societaria com o fito de eximir-se do recolhimento do ITBI em face da imunidade.

4.4.4 Abuso de forma e do abuso de direito
4.4.4.1 Abuso de forma

Desenvolve Machado (2009, p. 50) que “[...] abuso de forma entendido quando o
sujeito passivo da relacdo tributaria, durante a celebracdo de negdcios, se utiliza de um turno
transverso 0 que ndo importa em ato ilicito.” Neste norte, tem-se uma estruturacdo diversa da
formalidade nata e linearmente prevista com o arrimo de afastar ou mitigar a carga tributaria
que, naturalmente, se positivaria dentro de uma operacao real.

Importante destacar que o ordenamento juridico brasileiro coibe a aludida préatica por

conduto do artigo 50 do Cadigo Civil (CC), in verbis:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que oS
efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacfes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica. (BRASIL, 2020, on
line).

Assim, ha a formulacdo de neg6cio juridico atipico ou, interpretativamente, abusivo
para valer-se da utilizacdo de forma tipica para o negécio com o fito de reduzir a carga

tributéria.

4.4.4.2 Abuso de direito

Preceitua Carneiro (2016, p. 524), que: “[...] abuso de direito consiste em conduta
ilicita do contribuinte, o qual pretende unicamente alcancar a economia com tributos”, sendo
similar ao abuso de forma, s6 que nesse caso o que estd sendo “maquiado” nao ¢ a
formalidade do negdcio juridico, mas sim a utilizacdo do Direito para atingir as finalidades
almejadas pela prética do ato.

Para melhor compreensdo, ocorre a positivacdo de tal figura abusiva quando
determinado dispositivo valido, passa a ser utilizado ofendendo o sentido real sentido
insculpido na genética legislativa e, por conseguinte, burla o sentido de justica que impera

perante a coletividade.
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Observa-se, ainda, no teor do artigo 187 do Caodigo Civil, o propdsito principal de
coibir tal prética, veja-se: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002, on line).

Em verdade, a linha teorica de distin¢do entre as duas teorias € muito estreita, ocasido

que, equivocadamente, as aludidas teorias sdo grafadas como sinénimos.

5. Consideracdes Finais

Importante destacar que além da necessidade do entendimento da legislacdo, doutrina
e da jurisprudéncia administrativa, deve o estrategista tributario conhecer com muita
propriedade a realidade operacional da entidade para conseguir estruturar os cenarios licitos
que levam as empresas a reduzirem ou afastarem os aportes com tributos.

Muito além de evitar a adocdo de praticas que consistem em abuso ou ilicitude em
matéria de planejamento tributério, é de latente importancia que o estudo teste o real
discernimento no que atine ao propdsito negocial da operagdo, uma vez que ha divergéncia na
doutrina e a jurisprudéncia administrativa demostra que esta consiste no elemento substancial
que legitima a elisao fiscal.

E de suma importancia a necessidade da ado¢do de uma postura dindmica pelo
empreendedor, acompanhada da composicdo de grupos multifocais para erigir um
planejamento dotado de técnicas juridico-tributarias e do sobrepujante realismo negocial,
posto que se o contribuinte desenvolver estruturas ficticias com vistas de tdo somente afastar,
reduzir ou postergar a carga tributaria, ¢ imprescindivel frisar a alta possibilidade da
desconsideragédo do planejamento pelo Fisco.

Em verdade, a area tributaria da empresa, ou as consultorias contratadas para tal
finalidade, tem que pensar em ofertar ideias, sugestdes ou planos que possibilitem a legitima
anulacdo, reducdo ou adiamento do 6nus tributario da empresa, assim, somando com 0s
demais atributos desenvolvidos e destacados ao longo deste trabalho a empresa reduzird a
tributacdo de forma legitima e ganhar& com o aumento no fluxo de caixa e de
competitividade.

Conclui-se que a gestao tributaria deve ser desenvolvida de forma rotineira, assumindo

um patamar de larga relevancia na organizacdo em face da necessidade do planejamento
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tributario para mantenca da salde fiscal da empresa e, notadamente, para o melhor
desenvolvimento da atividade econdmica da entidade.

Através do desenvolvimento da pesquisa bibliografica o questionamento proposto foi
enfrentado e dilucidado, de tal modo que os objetivos afetos ao presente trabalho académico
foram atingidos, consistindo a presente pesquisa em um alicerce para o desenvolvimento de
pesquisas futuras de ordem geral.

Entre as limitagcbes da pesquisa, destaca-se a necessidade de analisar a real situagédo
das empresas, em especial as que possuem menor porte, com estudos alicercados em dados
ndo ficticios, possibilitando assim o desenvolvimento de habilidades em estudantes da area,
norteamento nas decisGes dos gestores e aplicabilidade dos conhecimentos académicos e
provenientes da legislagdo em vigor em situagdo cotidianas, visando a efetividade no
desempenho das a¢des planejadas pela area tributaria da empresa, devendo ser ressalvado que
a aplicacdo de forma ilegitima ou equivocada podera acarretar latentes prejuizos a
organizacao.

Para pesquisas futuras, sugere-se também a abordagem da composi¢do do custo de
conformidade a tributacdo, tanto em termos monetarios quanto as obrigagdes principais e
acessorias nos escritorios de contabilidade, assim como nas empresas, haja vista que deve ser

considerado quando das analises para planejamento e implementacao tributaria.
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