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RESUMO: A elevada carga tributaria Brasileira representa um entrave ao cresci-
mento economico, face ao desenvolvimento da concorréncia em niveis mundiais
e a reducao de margens de lucros das empresas. O Poder Executivo tem
buscando desconsiderar os negdcios juridicos praticados com a finalidade de re-
ducao da carga tributaria, por meio da analise do Proposito Negocial, ou, da Subs-
tancia Economica. Neste cenario, pretende-se examinar o que se apresenta. Tais
mecanismos encontram limites formais e materiais objetivos no sistema constitu-
cional tributario brasileiro, mormente nas garantias fundamentais do contribuin-
te no Estado Democratico de Direito. A metodologia empregada é a teérica com a
revisao bibliografica sobre o tema e a de dados secundarios, buscando-se julgados
representativos sobre o tema nos Tribunais Brasileiros.
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ABSTRACT: The high tax burden Brazilian is an obstacle to economic growth, gi-
ven the development of competition in global levels and reduced profit margins
of companies. The Executive Branch is seeking to disregard the legal business
practices in order to reduce the tax burden, through the analysis of the Purpose

'Graduado em Direito e Pés Graduado em Direito Coorporativo pelo LLM da Faculdade Brasileira de Tributacdo em parce-
ria com o Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais - IBMEC - realizado nas dependéncias da primeira parceira, em
Curitiba, no Parana. O artigo insere-se na Linha Editorial da Revista: Sociedade, Empresa e Sustentabilidade. Advogado
e empresario. E-mail: ricardo@battistella.com.br

41
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 2, n. 2, p. 41-68, mai. 2014
MORAES, R.L.



RICARDO LOPES DE MORAES

Negotiation, or the Economic Substance. In this scenario, we want to exami-
ne what is presented. Such mechanisms are formal limits and material goals in
Brazilian tax constitutional system, especially in the fundamental guarantees of
the taxpayer in a democratic state. The methodology is the theoretical with the
literature review on the subject and secondary data, seeking to be judged repre-
sentative on the theme in Brazilian Courts.

KEYWORDS: Tax Burden. Negotiating purpose. Fundamental guarantees.
Introducao

Segundo estudos apresentados pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tri-
butario?, a elevada carga tributaria brasileira tem se demonstrado um dos maio-
res entraves ao crescimento da economia brasileira, o que tem obrigado as em-
presas a se organizarem no sentido de buscarem alternativas licitas e viaveis que
tenham o condao de reduzir o impacto deste indesejavel onus.

Nesta esteira, os planejamentos tributarios foram sendo desenvolvidos e apri-
morados, da mesma forma, porém, em sentido contrario, que o Poder
Executivo vem aprimorando conceitos e estratégias no sentido de combater esta
mencionada reducao, criando o embate que vem sendo denominado Elisao
X Evasao. Compreender os conteldos e peculiaridades de cada um destes concei-
tos é tarefa fundamental para a correta utilizacao das alternativas de reducao da
carga tributaria, sem que isto se torne um problema ainda maior para os Contri-
buintes.

Na tentativa de demarcar os limites da atuacao dos Contribuintes, a Lei Com-
plementar 104/2001 (chamada de norma geral antielisiva) incluiu o paragrafo
Unico ao artigo 116 do Codigo Tributario Nacional (CTN), com o seguinte teor: “A
autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos prati-
cados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.

Contudo, a falta de regulamentacao (lei ordinaria) tornou letra morta a al-

2Disponivel em http://www.ibpt.com.br/img/_publicacao/14447/211.pdf. Acessado em 2 set.
2008.
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teracao do artigo 116 do CTN, sem aplicacao pratica no ordenamento juridico
patrio. Assim, a falta de fundamentacao legal, clara e objetiva, que suporte a
legalidade do planejamento tributario, enquanto objeto licito de reducao da car-
ga tributaria torna dificil a tarefa daqueles que possuem a responsabilidade de
tornar os resultados das empresas mais atraentes, e, por outro lado, permite a
subjetividade e por vezes, arbitrariedade das autoridades fiscalizadoras, que so-
brepéem aos principios constitucionais brasileiros, interesses arrecadadores.

Neste sentido, contemporaneamente, vem ganhando forca a tese
desenvolvida pelos entes tributantes no sentido de que os atos praticados pelo
Contribuinte com o objetivo de reduzir sua carga tributaria devem preencher,
dentre outros, os seguintes requisitos: (I) nao podem ter sido praticados com o
proposito Unico e especifico de reducao da carga tributaria, e neste sentido, (ll)
devem estar revestidos de uma substancia economica, o que se convencionou
denominar de “proposito negocial (business purpose)”.

De um modo geral, com a mencionada alteracao do CTN e, principalmente,
com a internalizacao em nosso Sistema Juridico da doutrina do business purpose,
o planejamento tributario, especialmente no que se refere a avaliacao da
sua licitude, sofreu drasticas mudancas, passando a ser compreendido como pla-
nejamento valido aquele conjunto de medidas que, atentas ao proposito
negocial do contribuinte e levadas a efeito antes da ocorréncia do fato gerador,
importam em reducao, evitando ou postergando o pagamento de tributos.

Neste cenario, percebe-se a importancia do desenvolvimento deste trabalho,
como sua justificativa, no sentido de analisar determinados conceitos e identifi-
car possiveis limitacoes aos poderes de atuacao de ambos os interessados, nesta
que nao deixa de ser uma relacao juridica, e sua validade e fundamentos dentro
do ordenamento juridico patrio. A delimitacao clara e objetiva de quais atos po-
dem ser praticados pelo Contribuinte é de suma importancia para as empresas,
uma vez que a falta de clareza expde a um risco de autuacoes indesejaveis, e cria
embates interminaveis entre Fisco e Contribuinte, e este trabalho pretende iden-
tificar quais sao os limites de cada uma das partes, sob a 6tica do ordenamento
juridico patrio.

O método empregado no presente trabalho sera o dedutivo, baseado na cons-
trucao doutrinaria e legislativa, sendo analisado a partir de casos praticos de
recentes decisoes administrativas e judiciais. O método de procedimento
especifico sera o da pesquisa bibliografica sobre o tema, através de artigos ju-
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ridicos, doutrina, revistas juridicas, jurisprudéncia, legislacao constitucional e
infraconstitucional, bem como comparacao entre as Leis e casos praticos que se
mostrarem relevantes.

1. Nocdes introdutorias
1.1. Conceito de Planejamento Tributario

O planejamento tributario em seu sentido mais amplo tem relacao direta com
o impulso e aspiracao natural de todo ser humano de evitar qualquer diminuicao
de seu patriménio. E natural a busca pelo resultado econdmico mais vantajoso,
por custos menores. Ou seja, o individuo, dentro de sua liberdade de acao e
omissao, procura conduzir seus negocios da forma menos onerosa, inclusive sob
0 aspecto tributario.

Neste contexto, o Planejamento Tributario € entendido como o conjunto de
estudos e estratégias elaborados com o objetivo de racionalizar o 6nus tributario
que pesa sobre as atividades empresariais, através da adocao de praticas que vi-
sem a economia de tributos.

Ou seja, a partir da analise de determinada legislacao ou operacao, o con-
tribuinte age de forma preventiva, buscando medidas e procedimentos
tendentes a (I) reduzir o montante do tributo ainda nao efetivamente devido,
sua aliquota ou base de calculo, (Il) evitar a incidéncia do fato gerador ou (lll)
postergar o seu pagamento, sem a ocorréncia da multa, suportando as acoes e
omissdes em documentos que retratem a realidade e a veracidade dos atos
juridicos praticados.

Na verdade, se caracteriza como uma atividade estritamente preventiva, que
tem como objeto a analise dos tributos incidentes sobre as atividades empresa-
riais, buscando identificar os atos e fatos tributaveis e seus efeitos, comparando-
-se os resultados provaveis, para os diversos procedimentos possiveis, de tal for-
ma a possibilitar a escolha da alternativa menos onerosa.

Pelo requisito cronologico, somente podem ser considerados como
planejamento tributario aqueles atos realizados antes da incidéncia do tributo,
ou seja, antes da ocorréncia do fato gerador. Ja pelo critério da licitude, os atos
e os efeitos dos atos praticados pelo contribuinte no sentido de reduzir ou excluir
o Onus tributario devem ser licitos.

44
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 2, n. 2, p. 41-68, mai. 2014
MORAES, R.L.



O PROPOSITO NEGOCIAL COMO ELEMENTO ESSENCIAL PARA O PLANEJAMENTO

Marco Aurélio GRECO conceitua o Planejamento Tributario como sendo o “con-
junto de condutas que o contribuinte pode realizar visando buscar a menor carga
tributaria legalmente possivel”3 e Hugo de Brito MACHADO como “a economia li-
cita de tributos obtida através da organizacao das atividades do contribuinte, de
sorte que sobre elas recai o menor onus possivel”4.

O planejamento tributario tem fundamento em principios constitucionais,
como a liberdade de iniciativa (art. 1°, inciso IV e 170 caput da Constituicao Fe-
deral - CF/88°) e a livre concorréncia (art. 170, inciso IV da CF/88¢), assim como,
nas liberdades previstas ao longo do art. 5° da CF/88’, que expressam a liberda-
de 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.

Dessa forma, atrelado a ideia de eficiéncia, o planejamento é direito subje-
tivo de qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica. Humberto Bonavides BOR-
GES aponta para quatro importantes regras a serem aplicadas na tentativa de
identificar a juridicidade do planejamento tributario: (l) verificar se a economia
de impostos é oriunda de acao ou omissao anterior a concretizacao da hipotese
normativa de incidéncia; (Il) examinar se a economia de impostos é oriunda de
acao ou omissao legitimas; (Ill) analisar se a economia de impostos € proveniente
de acao realizada por meio de formas de direito privado normais, tipicas e ade-
quadas; e (IV) investigar se a economia de impostos resultou de acao ou
conduta realizadas igualmente a suas formalizacoes nos correspondentes
documentos e registros fiscais.?

Nao ha uma maneira pré-estabelecida de se realizar um planejamento tribu-
tario. Contudo, pela experiéncia pratica, é possivel reconhecer algumas carac-
teristicas comuns nos planejamentos realizados. A primeira delas é apontada por

3GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 117.

“MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario, 31. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 360.

>“Art. 1° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa.”

¢“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: IV - livre concor-
réncia.”

7 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei; (...) XXII - é garantido o direito de propriedade.

8 BORGES, Humberto Bonavides. Planejamento Tributario. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:

Atlas, 2004. p. 34.
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GRECO como: “(...) a circunstancia de haver um objetivo escolhido previa-
mente a escolha dos instrumentos a serem utilizados. Vale dizer, o fim

(reducao de tributo) € definido antes dos meios (contratos, etc.)”?. Isto leva
ao predominio do fim sobre o meio, pois este é escolhido unicamente porque e
desde que sirva ao objetivo visado.

Por fim, cabe destacar que a reducao ou o nao pagamento de tributos podem
representar uma atividade licita de gestao de custos, ou uma atividade ilicita
de simulacao e fraude, diferenciando-se, assim, dois conceitos: o da elisao e o
da evasao fiscal. De extrema importancia no contexto juridico-tributario atual,
estes dois conceitos estao ligados a legalidade ou nao dos atos praticados pelos
contribuintes com o objetivo de reduzir a carga tributaria de suas operacoes, e
que poderao ser, ou nao, objeto de questionamentos e autuacdes por partes das
autoridades fiscalizadoras.

1.2. Diferenca entre Evasao e Elisao Fiscal

Conforme mencionado, o contribuinte que pretende diminuir os seus
encargos tributarios, podera fazé-lo de dois meios: o licito ou ilicito, que juridi-
camente é denominado de elisao ou evasao fiscal. Em poucas palavras, elisao fis-
cal é a expressao utilizada para designar a economia legal de tributos, enquanto
evasao fiscal é a designacao dada para a sua forma ilegal.

Assim, Elisao Fiscal ocorre quando a reducao do onus tributario se da por meio
da adocao de condutas licitas, em total conformidade e observancia da legisla-
cao, evitando a ocorréncia do fato gerador, ou ainda, buscando meios legais de
reduzi-los ou postergar o seu pagamento, que permitam a organizacao de nego-
cios e a estruturacao de sociedades de forma que melhor pareca ao contribuinte.
A forma celebrada é juridica e licita.

Para GRECO elisao é a “conduta licita do contribuinte antes da ocorréncia do
fato gerador, que ele pratica sem que esteja revestida de nenhuma pratica simu-
latoria, com a qual ele obtém uma menor carga tributaria legalmente possivel”'°.

Por outro lado, evasao fiscal é tida como todo ato praticado apos a

*GRECO, Marco Aurélio. Op. Cit. p. 118.
19GRECO, Marco Aurélio. Op. Cit. p. 81.
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ocorréncia do fato gerador, com o intuito de nao pagar tributo ou de reduzir o seu
montante, mediante o emprego de condutas ilicitas.

Importante destacar que uma vez ocorrido o fato gerador, qualquer ato pra-
ticado pelo sujeito passivo com o intuito de evadir-se do cumprimento da obri-
gacao tributaria sera considerado evasao fiscal. Sao comumente identificados por
meio de fraudes e de sonegacao fiscal.

1.3. Sonegacao Fiscal e Fraude a Lei

De acordo com o artigo 71 da Lei 4.502/64 Sonegacao Fiscal: “é toda acao ou
omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhe-
cimento por parte da autoridade fazendaria (i) da ocorréncia do fato gerador da
obrigacao tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais ou (ii)
das condicoes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacao tributa-
ria principal ou o crédito tributario correspondente.”

Neste mesmo sentido, a lei n°® 4.729, de 4 de julho de 1965, em seu Art. 1°
define o crime de sonegacao fiscal, da seguinte forma:

“Art. 1° Constitui crime de sonegacao fiscal: | - prestar declaracao falsa ou
omitir, total ou parcialmente, informacao que deva ser produzida a agentes das
pessoas juridicas de direito publico interno, com a intencao de eximir-se, total
ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais devi-
dos por lei; Il - inserir elementos inexatos ou omitir rendimentos ou operacoes
de qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com
a intencado de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda
Publica; Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operacoes
mercantis com o propoésito de fraudar a fazenda publica; IV - fornecer ou
emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objeti-
vo de obter deducao de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das
sancoes administrativas cabiveis; V - exigir, pagar ou receber, para si ou para o
contribuinte beneficiario da paga, qualquer porcentagem sobre a parcela dedu-

tivel ou deduzido do Imposto sobre a Renda como incentivo fiscal.

Por outro lado, a fraude, conforme artigo 72 da Lei 4.502/64 “é toda acao ou
omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrén-
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cia do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ou excluir ou modifi-
car as suas caracteristicas essenciais, de moda a reduzir o montante do imposto
devido, ou a evitar o seu pagamento”.

A partir dos conceitos existentes na legislacao patria se verifica que a fraude
e a sonegacao fiscal se caracterizam como ato voluntario e consciente adotado
pelo contribuinte com o intuito de violar a legislacao fiscal aplicavel ou a obri-
gacao tributaria, visando a modificacao ou ocultacao de uma situacao juridica ja
concretizada a favor do fisco, para obter a vantagem de reducao da carga
tributaria. A constatacao destes procedimentos evidencia que o contribuinte
praticou Evasao Fiscal, que constitui crime contra a ordem tributaria e se distin-
gue do Planejamento Tributario, este caracterizado pela adocao de procedimen-
tos licitos e anteriores ao fato gerador, visando a economia tributaria.

Importante destacar também que nos casos de fraude e sonegacao fiscal,
como o fato gerador do tributo ja ocorreu, em geral, as condutas sao acoberta-
das com roupagem juridica simulada ou dissimulada. A simulacao nos negocios
juridicos praticados pelo contribuinte com o intuito de obter vantagem tributaria
€ atualmente o elemento de maior investigacao das autoridades fiscais com o in-
tuito de combater a evasao fiscal e sobre a qual se revelam os maiores embates
na jurisprudéncia patria.

1.4. Simulacdo e Negdcio Juridico Indireto

0O § 1° do art. 167 do Codigo Civil dispée que havera simulacao nos negocios
juridicos quando: “l - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas di-
versas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem
declaracao, confissao, condicao ou clausula nao verdadeira; Ill - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pos-datados”.

E neste sentido, o caput deste mesmo artigo dispde que “E nulo o negdcio
juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia
e na forma”.

A simulacao, enquanto importante elemento caracterizador da evasao fiscal
tem como principal caracteristica a existéncia de uma vontade declarada dife-
rente da vontade real, e que visa estabelecer um ato juridico que de fato nao
existe.

Alberto XAVIER a define como “um caso de divergéncia entre a vontade (von-
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tade real) e a declaracao (vontade declarada), procedente de acordo entre o
declarante e o declaratorio e determinada pelo intuito de enganar terceiros”!".
Para este autor, portanto, os elementos essenciais da simulacao sao i) intenciona-
lidade da divergéncia entre a vontade e a declaracao, ii) o acordo

simulatorio e iii) o intuito de enganar terceiros. Assim, diante destes requisi-
tos, a simulacao fiscal seria aquela em que a finalidade fosse prejudicar o
fisco, considerado como terceiro da operacao.

A doutrina diferencia ainda simulacao absoluta e a relativa. A simulacao do
tipo absoluta exprime ato juridico inexistente, ilusorio, ficticio, ou que nao cor-
responde a realidade, total ou parcialmente, mas a uma declaracao de vontade
falsa. Nela aparenta-se celebrar um negocio juridico quando, na realidade, nao
se pretende realizar negdcio algum. Ja a simulacao sera relativa quando por de-
tras do negocio simulado existe outro dissimulado. Assim, enquanto na simulacao
absoluta existe apenas um negocio juridico correspondente a vontade declarada
inexistente, na simulacao relativa existem dois negocios juridicos, o simulado,
correspondente a “vontade declarada enganadora” e o dissimulado, correspon-
dente a vontade real.

Com relacao aos efeitos dos negocios realizados com simulacao, quer na simu-
lacdao absoluta ou na relativa, a consequéncia do ato simulatorio é a anulacao do
contrato, por este nao corresponder a vontade real das partes, conforme artigo
167 do Cddigo Civil.

Nesta esteira, se revela importante a comparacao entre os procedimentos
adotados licitamente pelo contribuinte para reducao da carga tributaria, e, por-
tanto, considerados como elisao fiscal e os atos revestidos de simulacao,
capazes de afastar a licitude do planejamento tributario, evidenciando a evasao
fiscal. Sampaio DORIA elenca alguns critérios que indicam a diferenca entre
simulacao e elisao fiscal, sendo:"

a) natureza dos meios: na elisao os meios empregados sao sempre licitos, en-
quanto que na simulacao a ilicitude dos meios é escondida;

b) ocorréncia do fato gerador: na elisao utiliza-se de formas alternativas para
impedir a verificacao do pressuposto de incidéncia. Ja na simulacao, ha a ocor-
réncia efetiva do fato gerador, mas este vem desnaturado, em sua exteriorizacao

”XAyIER, Alberto. Tipicidade da Tributacao, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sao Paulo, Dialética, 2001, p.59.
2DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisao e Evasao Fiscal. 2. ed. Sao Paulo: Bushatsky, 1977, p. 44-45
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formal, pelo artificio utilizado, de forma que nao é reconhecido em sua forma,
como a hipétese de incidéncia prevista legalmente;

c) eficacia dos meios: com relacao a efetividade da forma juridica adotada
e sua consonancia com o conteldo, na elisao fiscal a forma juridica, apesar de
alternativa, é real, havendo, portanto, correspondéncia entre forma e conteudo.
Na simulacao, entretanto, a forma juridica adotada € mero pretexto, havendo
incompatibilidade entre forma e conteldo. Assim, os negocios juridicos
empregados discrepam radicalmente das caracteristicas essenciais da realidade
factual, ou seja, ha uma violéncia na adaptacao da forma juridica aos fatos;

d) resultados: na elisao, os resultados produzidos sao proprios aos negocios
juridicos realizados. Por outro lado na simulacao, os efeitos reais sao diversos
daqueles que aparentam ser, nao se produzem os resultados naturais do negocio
por conta da simulacao.

Importa destacar que além da simulacao, a doutrina atual também discute o
negodcio juridico indireto. Segundo XAVIER, negocio juridico indireto € o “negocio
juridico que as partes celebram para através dele atingir fins diversos dos que
representam a estrutura tipica daquele esquema negocial.” "> A caracteristica es-
sencial do negdcio juridico indireto esta na utilizacao de um negocio tipico para
obter um efeito pratico equivalente ao de outro negdcio, mas que as partes nao
desejam celebrar em razao de certos efeitos que enseja.

Os negocios juridicos indiretos podem ter repercussao no campo tributario
quando a realizacao indireta é determinada pela intencao de nao incidéncia ou
reducdao no pagamento de tributos. Tendo em vista que o resultado econémico
alcancado pelas partes € equivalente a forma negocial tipica, a realizacao do ne-
gocio indireto permite assim a obtencao dos mesmos resultados, mas com regime
de tributacao mais favoravel.

Assim, os negocios juridicos indiretos se diferenciam da figura da simulacao
por conterem dois elementos essenciais: divergéncia entre estrutura do negocio
(fins tipicos) e os fins que as partes almejam e o fato da escolha da estrutura ne-
gocial ser determinada pela intencao de excluir ou diminuir o 6nus fiscal™. A dis-
tincao entre negdcio indireto e simulado é, portanto, a falsidade ou veracidade
do negodcio. Nos negocios indiretos, os atos realizados sao verdadeiros, enquanto

3XAVIER, Alberto. Op. Cit. p.59.
“Ibidem, p.60
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na simulacao sao falsos, tendo em vista a discrepancia entre a vontade real e a

declarada. No negocio indireto, nao ha divergéncia entre vontade real e de-
clarada, mas entre a funcao tipica do negocio e os fins almejados pelas partes,
divergéncia esta perseguida efetivamente e nao ocultada.

2. Legislacdo em vigor no ordenamento juridico brasileiro des-
tinada a delimitar o planejamento tributario das empresas

Uma vez identificados e conceituados os institutos que permeiam o Planeja-
mento Tributario, ha que se adentrar na disputa travada entre autoridades fiscais
e contribuintes acerca da validade de determinados planejamentos tributarios,
bem como, sua evolucao na historia recente.

2.1. Andlise dos Limites impostos pelas Autoridades Ad-
ministrativas ao Planejamento Tributario ao longo dos ultimos anos

O planejamento tributario nem sempre foi analisado sob os mesmos critérios
pelas autoridades fiscais ao longo dos anos. Podemos observar algumas fases, as
quais trouxeram, cada uma delas, diferentes limites a liberdade de realizacao
do planejamento tributario. Isto, pois, ante o aumento da carga tributaria, eles
foram se tornando mais comuns, ao mesmo tempo em que as autoridades fiscais
foram aperfeicoando seus instrumentos de fiscalizacao.

Em uma fase inicial, se identificava a ampla liberdade do contribuinte de po-
der organizar seus negocios da maneira que bem entender. Nesta fase, importan-
te apenas que fossem identificados os requisitos classicos da elisao, como a ante-
rioridade em relacao ao fato gerador, realizacao de atos licitos e sem simulacao.

Neste modelo, a licitude dos atos decorre da vontade e do que esta presente
formalmente nos documentos. Analisava-se, portanto, a forma, sem entrar nas
discussoes do mérito das operacdes realizadas. Sendo a forma utilizada licita,
nao se poderia questionar o planejamento tributario realizado, devendo o fisco
aceitar o resultado, qualquer que seja.

Algumas decisoes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), se-
gunda instancia administrativa de recursos envolvendo tributos federais, bem
refletem o pensamento defendido por esta fase de discussoes:
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IRPJ — SIMULACAO NA INCORPORACAOQ. — Para que se possa materializar, é
indispensavel que o ato praticado nao pudesse ser realizado, fosse por vedacao
legal ou por qualquer outra razao. Se nao existia impedimento para a realizacao
da incorporacao tal como realizada e o ato praticado nao é de natureza diversa
daquela que de fato aparenta, nao ha como qualificar-se a operacao de simulada.
Os objetivos visados com a pratica do ato nao interferem na qualificacao do ato
praticado. Portanto, se o ato praticado era licito, as eventuais consequéncias
contrarias ao fisco devem ser qualificadas como casos de elisao fiscal e nao de
“evasao ilicita.” (Ac. CSRF/01— 01.874/94).

IRPJ— INCORPORACAO ATIPICA— A incorporacdo de empresa superavitaria por
outra deficitaria, embora atipica, ndao é vedada por lei, representando negocio ju-
ridico indireto. Nao ha, na lei, qualquer restricao, quer a que sociedade controlada
incorpore controladora, quer a que sociedade deficitaria incorpore uma superavi-
taria, quer a que uma sociedade incorpore outra com patrimonio liquido negativo.
Sendo o evento motivado por legitimos designios de reorganizacao societaria, e
desde que respeitados os direitos da minoria, nao ha obstaculos a incorporacao. E
isso tanto € mais verdadeiro quando o evento envolve sociedades de um mesmo
grupo empresarial, quando essas modalidades de incorporacao, talvez insolitas,
trazem vantagens para o grupo. (...) A jurisprudéncia deste Conselho tem se firma-
do no sentido de que, para que se possa caracterizar a simulacao em atos juridi-
cos, € indispensavel que os atos praticados nao pudessem ser realizados, fosse por
vedacao legal ou por qualquer outra razao. (Processo n°.: 16327.001715/2001-26,
Sessao de 28 de fevereiro de 2003, Acordao n°.: 101-94.127)

Em um segundo momento da historia, as autoridades fiscalizadoras passaram
a avaliar outras situacoes de defeitos do negdcio juridico, além da simulacao. Se
a primeira fase do debate estava preocupada em somente justificar a existéncia
do direito do contribuinte de realizar o planejamento tributario, a segunda fase
passa a se preocupar com os limites do exercicio deste direito e quais as consequ-
éncias a serem aplicadas no caso destes limites serem ultrapassados.

Assim, a segunda fase do debate sobre planejamento tributario se inicia com
a ampliacao dos limites ao planejamento tributario, ao se considerar outras fi-
guras como o abuso de direito e a fraude a lei como elementos que tornariam o
planejamento tributario ilicito.

0 abuso de direito encontra-se previsto no artigo 187 do Codigo Civil de 2002,
nos seguintes termos: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
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exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

A figura do abuso de direito, segundo GRECO, serve para inibir praticas que,
embora possam encontrar-se no ambito da licitude, implicam no seu resultado,
uma distorcao no equilibrio do relacionamento entre as partes, (i) seja pela uti-
lizacao de um poder ou de um direito em finalidade diversa daquela para qual o
ordenamento assegura sua existéncia, (ii) seja pela sua distorcao funcional, por
implicar inibir a ineficacia da lei incidente sobre as hipoteses sem uma razao su-
ficiente que a justifique™.

Assim, a questao chave no que se refere ao abuso de direito € a motivacao
para a realizacao do negocio. Se tivermos diante de conduta desmotivada ou cujo
motivo seja preponderantemente a exclusao da obrigacao tributaria, fica configu-
rado o abuso de direito e a conduta podera ser desqualificada pelo fisco.

Em outras palavras, o abuso de direito ocorrera quando o contribuinte, ao
exercer o seu direito de liberdade negocial, realiza atos em desacordo com o fim
economico e social daquela operacao, distorcendo sua funcao estabelecida em lei
ou, ainda, no caso do negocio ser desprovido de motivo relevante que justifique a
sua realizacao, tendo somente o fim de afastar o nascimento da obrigacao
tributaria ou diminuir o montante de tributo a pagar.

O ordenamento brasileiro da ao abuso de direito o carater de ilicitude, tendo
por consequéncia, portanto, a ilicitude dos atos de planejamento tributario e de
seus efeitos perante o fisco, ja que, conforme restou assentado, o planejamento
sO pode se apoiar em atos licitos.

Contudo, a faculdade do fisco de desqualificar condutas do contribuinte so-
bre o pretexto de abuso de direito nao € absoluta, pois a liberdade do
contribuinte de se auto-organizar ainda existe e deve ser garantida. Assim, se o
exercicio desta liberdade esta sendo fundamentado por motivos outros, que nao
exclusivamente a diminuicao da carga tributaria, nao podera o fisco desqualificar
a validade dos atos praticados sob a alegacao de abuso de direito.

Sobre o assunto, GRECO afirma que sempre que o exercicio de auto- organiza-
Cao se apoiar em causas reais e nao unicamente fiscais, a atividade do contribuin-
te sera irrepreensivel e contra ela o Fisco nada podera objetar, devendo aceitar
os efeitos juridicos dos negdcios realizados. No entanto, os negocios juridicos que

SGRECO, Marco Aurélio. Op. Cit. p. 195.
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nao tiverem nenhuma causa real e predominante, a nao ser conduzir a um menor
imposto, terao sido realizados em desacordo com o perfil objetivo do negocio e,
como tal, assumem um carater abusivo.'®

Em resumo, conclui-se que, se o negdcio realizado teve por objetivo exclusi-
vamente a reducao da carga tributaria, sera ele considerado um abuso de direito.
E, a acusacao de abuso de direito podera ser afastada se o contribuinte demons-
trar a existéncia de um motivo extratributario, ou seja, por conta de um motivo
nao exclusivamente tributario, realizou atos dentro de um planejamento tributa-
rio buscando a alternativa que resultou numa menor carga tributaria.

Além do abuso do direito, a segunda fase de discussao sobre o planejamento
tributario também apontou para a importancia da figura da fraude a lei, prevista
no artigo 166, VI do Codigo Civil."”

Trata-se de figura que corresponde a uma conduta de buscar no or-
denamento juridico uma norma para enquadrar um determinado comportamento,
com a finalidade de contornar a aplicacao de outra norma imperativa. A fraude a lei
se caracteriza, portanto, pela existéncia de uma norma de tributacao indese-
jada pelo contribuinte (norma contornada) e por outra norma (norma de contorno),
que o contribuinte utiliza para evitar a incidéncia da norma contornada.

Nos dizeres de Marco Aurélio Greco, na fraude a lei o contribuinte monta de-
terminada estrutura negocial que se enquadre na norma de contorno para, desta
forma, “driblar” a norma contornada. Com isto, pretende fazer com que a situa-
cao concreta seja regulada pela norma de contorno, com oque fica afastada
a aplicacao da norma de tributacao (ou de tributacao mais onerosa)'®.

Importante observar que nao ha a realizacao de condutas ilicitas, nem viola-
cao a norma contornada. Nao ha a sua aplicacao, mas ela nao foi frontalmente
violada. Tanto que, ao regular o instituto, o Codigo Civil prevé a fraude a lei como
nulidade do negocio juridico e nao como ato ilicito. A figura da fraude a lei é,
portanto, uma violacao indireta a lei, ou uma violacao ao ordenamento juridico
como um todo.

Por fim, uma ultima fase do debate sobre o planejamento tributario en-
contra sua esséncia no principio da capacidade contributiva e da isonomia. Neste
momento, o tributo é tido nao mais como uma agressao ao particular, mas como

"“Ibidem, p. 203.
7“Art. 166. E nulo o negocio juridico quando: (...) VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa”
8 GRECO, Marco Aurélio. Op. Cit. p. 241
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uma fonte de recursos para custeio dos anseios e necessidades da populacao em
geral, e, portanto, todos devem contribuir para a arrecadacao tributaria na me-
dida de suas riquezas.

Deste modo, passa-se a uma fase de realismo, no qual se procura identificar o
contetdo, motivo e finalidade dos negodcios juridicos praticados pelo
Contribuinte, nascendo um novo conceito chamado de “Propodsito Negocial”, que
diz respeito a necessidade de que todo negocio juridico praticado com o objetivo
de reduzir a carga tributaria deve estar revestido de uma substancia economica
que a justifique.

2.2. O Proposito Negocial

Apesar de inexistir expressamente no direito brasileiro a analise do funda-
mento economico do planejamento tributario, o certo é que a jurisprudéncia do
Conselho de Contribuintes passou a considerar indispensavel o proposito
negocial para a validade tributaria de atos ou negodcios juridicos.

O proposito negocial € instituto importado do sistema juridico norte- ame-
ricano, denominado business purpose. A legislacao brasileira nao definiu o que
€ proposito negocial. Da analise dos acordaos do ja extinto Conselho de Con-
tribuintes, identificou-se critérios utilizados pela Administracao Tributaria para
determinar quais negocios juridicos possuem propdsito negocial, e quais nao o
possuem. Sao trés as propriedades comumente analisadas para determinar a exis-
téncia do business purpose: '’

|. Houve um adequado intervalo entre as operacdes? E comum o entendimen-
to pela nao existéncia de outros motivos na operacao além da economia
tributaria, por terem as operacoes ocorrido dentro de um intervalo de tempo
inadequado. Cita-se, por exemplo, operacoes societarias que normalmente de-
moram meses para ocorrer e que em alguns casos foram realizadas em intervalo
de horas ou dias.

II. As partes envolvidas eram independentes? Outra propriedade importante
para definir a existéncia de proposito negocial € a autonomia e independéncia

¥SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Planejamento Tributario e o “Proposito Negocial”. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010,
p. 30-32.
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das pessoas envolvidas, sejam elas pessoas naturais ou pessoas juridicas. Muitos
negdcios juridicos foram descaracterizados por terem sido realizados entre em-
presas de mesmo grupo ou familiares.

lll. Existe coeréncia entre a operacao e as atividades empresariais das partes
envolvidas? Para a constatacao da existéncia de proposito negocial, entende a
Administracao que o planejamento tributario deve estar intimamente relaciona-
do com a atividade operacional das partes.

Deste modo, é de extrema importancia que a estruturacao do planejamento
tributario esteja fundamentada em motivos como aumento de receita ou
diminuicao de custos e despesas; ganho de eficiéncia mercadolodgica ou entrada
ou saida de mercados; reestruturacao societaria motivada por entrada ou saida
de socios ou sucessao hereditaria; acesso a linhas de crédito financeiro ou
modificacoes no perfil de dividas; absorcao de patriménio tangivel ou intangivel,
dentre outros. Quando ha outras razoes, além daquela de reduzir a tributacao, o
fisco nao podera desconsiderar a operacao.

Além da motivacao extratributaria dos atos ou negocios juridicos que resul-
taram na reducao de tributos, importante ainda que se verifique um prazo razo-
avel entre as operacoes efetivadas. A estruturacao do planejamento tributario
deve levar em conta um prazo razoavel de transcurso entre a data das operacoes
precedentes e a data da economia tributaria. Grande parte dos planejamentos
declarados atentatorios ou simulados teve como uma das principais justificativas
para a sua desconsideracao o pequeno tempo transcorrido entre as operacoes.
Portanto, indispensavel que este tempo esteja em consonancia com as operacoes
normais de mercado.

Do mesmo modo que se mostra indispensavel a formalizacao dos argumentos
por meio de laudos, pareceres, relatorios ou estudos, realizados por profissionais
ou institutos de experiéncia reconhecida. Outro aspecto analisado é a relevancia
financeira do propodsito negocial em relacao ao montante economizado com a es-
truturacao do planejamento tributario.

Assim, proposito negocial pode ser entendido como o conjunto de razées de
carater economico, comercial, societario ou financeiro que justifique atos ou
negocios juridicos que tenham apenas por consequéncia a diminuicao da
tributacao.

Consubstanciadas nestes novos conceitos, as autoridades fiscais passaram a
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utilizar as regras do Codigo Civil Brasileiro para a analise da validade dos pro-
cedimentos de planejamento tributario, em especial os artigos 166, VI, 167 e 187
ja mencionados.

2.3. A Norma Geral Antielisiva

Neste momento atual da relacao fisco-contribuinte, se intensificaram os pro-
cedimentos de fiscalizacao que buscam afastar certos atos praticados pelos contri-
buintes com o objetivo exclusivo de reducao da carga tributaria, consubstanciados
na razao de que a tributacao deve atingir a todos aqueles que praticarem deter-
minados atos inseridos no campo de incidéncia tributaria, de forma isonomica,
sendo o planejamento tributario, na maioria das circunstancias, elemento capaz de
conferir consequéncias desiguais aos que se encontram na mesma situacao tribu-
taria, ferindo assim, o principio da isonomia.

Neste cenario, nasceu no Brasil a chamada norma geral antielisiva (Lei
Complementar n° 104/2001 - LC104/2001). Com o objetivo de delimitar de forma
objetiva os procedimentos permitidos ou nao a reducao da carga tributaria, ainda
sem regulamentacao, € objeto de intensas discussoes entre fisco e contribuinte,
tendo em vista que encontra limites em principios constitucionais.

A LC 104/2001 alterou o Codigo Tributario Nacional, adicionando o paragrafo
Unico ao artigo 116, o qual passou a ter a seguinte redacao (grifou-se):

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

I. tratando-se de situacao de fato, desde o momento em que se

verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente lhe sao proéprios;

. tratando-se da situacao juridica desde o momento em que esteja definitiva-
mente constituida, nos termos de direito aplicavel. Paragrafo Unico. A autoridade

administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a

finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos

elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a

serem estabelecidos em lei ordinaria”.

Dessa forma é que se introduziu em nosso ordenamento juridico a chamada

57
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 2, n. 2, p. 41-68, mai. 2014
MORAES, R.L.



RICARDO LOPES DE MORAES

norma antielisiva, a qual faz referéncia expressa que os procedimentos para a des-
consideracao dos atos ou negocios juridicos seriam estabelecidos em lei ordinaria.
Segundo se extrai da mencionada norma, € permitido ao fisco desconsiderar atos
praticados pelo contribuinte quando “praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo”.

Importante destacar a justificativa contida no projeto de Lei Complementar n°
77/99 que deu origem a LC 104/2001: “Ainclusao do paragrafo Unico do artigo 116
faz-se necessaria para estabelecer, no ambito da legislacao brasileira, norma que
permita a autoridade tributaria desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados
com finalidade de elisao, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para
0 combate aos procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de
forma ou de direito”.

O que a Norma Antielisiva contida busca combater sao os negocios elisivos aten-
tatdrios, ou seja, aqueles que utilizam uma estrutura juridica aparente para dis-
farcar o real objetivo da operacao, qual seja, unicamente, a reducao do custo
tributario. Nao ha qualquer finalidade empresarial ou negocial a nao ser deixar de
pagar o tributo ou paga-lo em um montante menor.

Entretanto, a constitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 116 esta sendo
discutida em sede da ADI n° 2446, em tramite perante o STF e ainda sem julgamen-
to. A doutrina é unissona neste mesmo sentido.

Alberto Xavier € um dos defensores de que uma norma geral antielisiva em tais
moldes nao seria possivel no ordenamento juridico brasileiro, por diversas razoes.
As principais seriam a ofensa ao direito a propriedade e a liberdade econo-
mica, constitucionalmente previstas, vez que nao permitiria ao individuo disporem
de seus negdcios da maneira que mais lhes convierem. Tais principios sao a base de
outros como o da legalidade estrita.

Todos estes principios, segundo Xavier, devem ser considerados clausulas pé-
treas da Constituicao, tendo em vista se referirem aos direitos fundamentais dos
contribuintes e, por este motivo, s6 poderiam sofrer eventuais limitacoes pelo
proprio texto constitucional. Além disso, a clausula geral antielisiva traria ao
ordenamento uma possibilidade de tributacao por analogia, nao permitida pelo ar-
tigo 108, §1° do CTN. Por fim, norma desta natureza estaria ferindo principio como
da certeza e seguranca juridica.?°

XAVIER, Alberto. Op. Cit. p.157.
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Sobre a natureza e alcance do paragrafo Unico do artigo 116, Marco Aurélio
Greco afirma que o pressuposto de fato para aplicacao do art. 116 € a ocorréncia
de atos e negocios praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo. Para a ocorréncia de tal pressuposto, no entanto, faz-se ne-
cessario: 1) existir definicao legal do fato gerador e Il) que o fato gerador ocorra,
embora dissimuladamente.?’

Segundo, Greco, esta interpretacao do paragrafo Unico do artigo 116do CTN
prestigia os principios da legalidade e tipicidade e nao permite a aplicacao
analogica da lei, mas somente que seja “afastada a “mascara” (a dissimulacao)
para permitir atingir o fato gerador que tenha efetivamente ocorrido”?2. Ou seja,
se nao ocorreu o fato gerador, mesmo dissimulado por outro fato, nao se aplica
a norma insculpida no artigo 116 do CTN. Nesta interpretacao, cumpre ao fisco o
onus de uma dupla prova: da efetiva ocorréncia do fato gerador e que a finalidade
do ato ou negocio juridico foi dissimula-lo.

Segundo Sacha Calmon Navarro Coelho a Lei Complementar n° 104/01 nesta
parte é inconstitucional. E oportuno notar que o Relator da matéria no Congresso
Nacional faz questao de inserir no texto originario a frase “observados os procedi-
mentos previstos em lei”, para contornar os artigos 5°, Il e 150, | e Il. Ocorre que
a exigéncia da Constituicao nao é apenas formal, mas material. Nem mesmo a
lei pode permitir ao Estado-Administracao achar fato gerador por “interpretacao
analogica”. O fato gerador deve estar exaustivamente previsto em lei (tipicida-
de). Assim também a equiparacao de efeitos fiscais entre institutos e formas de
Direito Privado.?

Em 30 de agosto de 2002, foi publicada a Medida Provisoria n° 66,
denominada de minirreforma tributaria, com o intuito de regulamentar os proce-
dimentos relativos a norma geral antielisao, em seus artigos 13 a 19, verbis:

“Art. 13. Os atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissi-
mular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos

constitutivos de obrigacao tributaria serao desconsiderados, para fins tri-

2IGRECO, Marco Aurélio. Op. Cit. p. 458.

Zlbidem, p. 459

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104. Sao
Paulo: Dialética, 2001. p. 304.
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butarios, pela autoridade administrativa competente, observados os procedi-
mentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subsequentes.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo nao inclui atos e negocios juridicos em
que se verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao.

Art. 14. Sao passiveis de desconsideracdao os atos ou negodcios juridicos
que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento
ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributaria.

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

| - falta de proposito negocial; ou

Il - abuso de forma.

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

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

Art. 15. A desconsideracao sera efetuada apos a instauracao de procedimento
de fiscalizacao, mediante ato da autoridade administrativa que tenha determi-

nado a instauracao desse procedimento.”

Estes artigos, nao convertidos em lei, introduziam inovacdes nao permitidas.
O artigo 14 dispunha que sdo passiveis de desconsideracao os atos ou negocios
juridicos que visem a reduzir o valor do tributo, a evitar ou a postergar o seu pa-
gamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza
dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria. Para a desconsideracao de
atoou negocio juridico dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:
| - falta de propdsito negocial; ou Il - abuso de forma.

Este mesmo artigo considerava como indicativo de falta de proposito
negocial a opcao pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos,
entre duas ou mais formas para a pratica de determinado ato. Considerava abu-
so de forma juridica a pratica de ato ou negocio juridico indireto que produza o
mesmo resultado economico do atoou negdcio juridico dissimulado.

O paragrafo Unico do art. 116 do CTN sé permite desconsiderar os atos ou
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negocios juridicos praticados com dissimulacao, ou seja, casos de evasao fiscal,
mas o art.14 da MP n° 66, de 2002, procurou estender a desconsideracao para os
atos ou negocios juridicos praticados pela forma mais complexa ou de forma
indireta que sao casos de elisao fiscal. A lei ordinaria, contrariando a Constituicao
Federal, procurou modificar a lei complementar.

A aplicacao do art. 14 da MP n° 66, de 2002, seria feita exclusivamente pelos
critérios e avaliacoes subjetivas de cada agente fiscalizador para desconsideracao
de atos e negdcios juridicos, principalmente os efetuados de forma indireta, co-
locando em risco a seguranca juridica dos contribuintes brasileiros.

Como afirmado anteriormente, nao houve a conversao dos artigos da MP
66/2002 que tratavam da Norma Geral Antielisao, mas é indispensavel considerar
a vigéncia de uma Norma Potencial nesta seara (Paragrafo Unico do Art. 116, do
CTN), principalmente das recentes decisdoes do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais que de maneira reflexa a tem aplicado.

A partir da rejeicao dos dispositivos da Medida Provisoria n° 66/02, criou-se
um vacuo normativo que trouxe inseguranca para a aplicacao administrativa e sua
respectiva fiscalizacao sobre procedimentos tributarios meramente formais e nao
negocialmente justificaveis.

Hoje a doutrina comeca a ver o fenomeno da elisao por outro prisma. O con-
tribuinte tem o direito de planejar os seus negocios e organizar a sua empresa da
forma que melhor lhe aprouver e que lhe provoque os menores onus fiscais. Nao
pode, entretanto, abusar do formalismo juridico e criar figuras negociais com o
Unico objetivo de pagar menos imposto. Se assim proceder a Fazenda fica
autorizada a requalificar o ato e a exigir o imposto devido.

3. Coletanea de julgados administrativos e judiciais em relacao a
aplicacao do propésito negocial como elemento essencial do plane-
jamento tributario das empresas

Ante a delicadeza do tema e a linha ténue que divide a elisao da evasao fis-
cal, tem sido cada vez comum os debates entre fisco e contribuinte no intuito de
defender, e por outro lado, revidar, a possibilidade da adocao de determinadas
praticas pelos contribuintes, conforme adiante se demonstrara.
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3.1. Julgados Administrativos e suas consideracdes

Desde a introducao do paragrafo Unico ao artigo 116 do Codigo Tributario Na-
cional, em 2001, intensificou-se a discussao sobre a legitimidade do
planejamento tributario, enquanto técnica de reducao do 6nus tributario. De um
lado, as autoridades tributarias entendem que somente os procedimentos expres-
samente previstos em lei sao legitimos para fundamentar a economia de tributos.
Em lado antagonico ha aqueles que afirmam que o limite do planejamento tribu-
tario esta justamente na lei: é permitido o que esta previsto legalmente e aquilo
que nao esta vedado expressamente.

Os debates ganharam ainda mais importancia na medida em que a fis-
calizacao da Receita Federal passou a aplicar a desconsideracao de atos e fatos
juridicos realizados com o intuito Unico de economizar tributos, fundamentando
seus autos de infracao na simulacao, abuso de direito ou de forma e negdcio ju-
ridico indireto. A adocao reiterada de estruturas de planejamentos tributarios
por inUmeras empresas e grupos econémicos, os denominados “planejamentos de
prateleira”, passaram a ser combatidos de modo mais intenso pelo fisco, tanto o
federal como o de alguns estados.

Os recentes acordaos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais demons-
tram que as decisoes nos processos que envolvem a possivel existéncia de plane-
jamentos tributarios estao sendo pautadas pela teoria do proposito negocial. Se-
gundo o 6rgao, os fins alcancados, no caso, a reducao da carga tributaria, devem
ter seus meios justificados em fundamento extratributario, nao sendo suficientes
que os atos praticados tenham fundamento em atos licitos e previstos no orde-
namento juridico. Em especial, a simulacao tem sido alvo de descaracterizacao
e aplicacao de penalidades, e a busca pelo propdsito negocial elemento cada vez
mais comum, consoante se extrai nos acordaos a seguir colacionados.

1. Acordao 101-95537. Recurso n° 145171. Camara: PRIMEIRA CAMARA. Numero
Processo: 11065.001589/2004-67. Data da Sessao: 24/05/2006.

Ementa: SIMULACAO. Caracterizada a simulacdo, os atos praticados com o
objetivo de reduzir artificialmente os tributos ndo sdo oponiveis ao fisco,
que pode desconsidera-los. OPERACAO AGIO - SUBSCRICAO DE PARTICIPACAO
COM AGIO E SUBSEQUENTE CISAO - VERDADEIRA ALIENACAO DE PARTICIPACAO.

Se os atos formalmente praticados, analisados pelo seu todo, demonstram nao
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terem as partes outro objetivo que nao se livrar de uma tributacao especifica,
e seus substratos estao alheios as finalidades dos institutos utilizados ou nao
correspondem a uma verdadeira vivéncia dos riscos envolvidos no negocio es-
colhido, tais atos ndo sao oponiveis ao fisco, devendo merecer o tratamento
tributario que o verdadeiro ato dissimulado produz. Subscricao de participacao
com agio, seguida de imediata cisao e entrega dos valores monetarios referen-
tes ao agio, traduz verdadeira alienacao de participacao societaria. PENALIDA-
DE QUALIFICADA - INOCORRENCIA DE VERDADEIRO INTUITO DE FRAUDE - ERRO
DE PROIBICAO - ARTIGO 112 DO CTN - SIMULACAO RELATIVA - FRAUDE
A LEl - Independentemente da patologia presente no negécio juridico anali-
sado em um planejamento tributario, se simulacao relativa ou fraude a lei, a
existéncia de conflitantes e respeitaveis correntes doutrinarias, bem como de
precedentes jurisprudéncias contrarios a nova interpretacao dos fatos pelo seu
verdadeiro conteldo, e nao pelo aspecto meramente formal, implica em escu-
savel desconhecimento da ilicitude do conjunto de atos praticados, ocorrendo
na espécie o erro de proibicao. Pelo mesmo motivo, bem como por ter o contri-
buinte registrado todos os atos formais em sua escrituracao, cumprindo todas
as obrigacoes acessorias cabiveis, inclusive a entrega de declaracées quando da
cisdo, e assim permitindo ao fisco plena possibilidade de fiscalizacao e
qualificacao dos fatos, aplicaveis as determinacoes do artigo 112 do CTN. Frau-
de a lei nao se confunde com fraude criminal. Recurso nao provido.

2. Acordao 101-96087. Recurso n° 145921. Camara: PRIMEIRA CAMARA. NUmero
do Processo: 10940.002633/2004-28. Data da Sessao: 29/03/2007.

Ementa: DECADENCIA - SIMULACAO - Nos casos em que comprovada a simu-
lacao relativa, correta a aplicacao da penalidade qualificada. A contagem do
prazo decadencial se da no primeiro dia Util do exercicio seguinte ao que o
lancamento poderia ter sido realizado. Nao mais se antecipa a contagem para a
data da entrega da declaracao, tendo em vista que a mesma constitui-se mero
cumprimento de obrigacao acessoria, nao se tratando, portanto, de medida
indispensavel ao lancamento.

OPERACAO AGIO - SIMULACAO RELATIVA - As operacdes estruturadas,
realizadas em prazo infimo, de aporte de capital com agio, capitalizacao e
alienacao, constituem-se em simulacao relativa, cujo ato verdadeiro dissi-
mulado foi a alienacao das acdes. Seu Unico propdsito foi evitar a incidéncia

de ganho de capital. MULTA ISOLADA - A falta de recolhimento de antecipacodes
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impoe a exigéncia de multa isolada. Em face da retroatividade benigna, fica
reduzido o percentual para 50%. Arguicao de decadéncia rejeitada. Recurso

voluntario parcialmente provido.

Mais recentemente, outras decisdes seguiram esta mesma linha de entendi-
mentos, sedimentando a jurisprudéncia administrativa a respeito. Com isto, se
fortalece entre os contribuintes e operadores do direito tributario a importancia
deste momento histérico, no qual, o cuidado com o conteldo das operacdes a
serem realizadas devem se revestir de verdadeira esséncia econémica, de modo
a implementar planejamentos sustentaveis, sem prejuizos de natureza financeira
e até mesmo criminal para empresarios e administradores.

3.2. Julgados Judiciais e suas considera¢ées

Diferente do que ocorre na esfera administrativa, os casos de planejamento
tributario ainda nao foram analisados amplamente pelos tribunais sob a 6tica da
necessidade de existéncia do propodsito negocial. Ainda € escassa a jurisprudéncia
neste sentido, especialmente devido ao fato que também é recente o posiciona-
mento desfavoravel na esfera administrativa e ainda, tendo em vista que para
estes casos as discussoes sao travadas inicialmente pela via administrativa.

Ainda que nao tao recente, mas sem duvida uma noticia que chamou muito a
atencao dos especialistas da matéria nos ultimos anos, foi uma decisao proferida
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) no ano de 2010, que analisou um caso tipi-
co de planejamento tributario conhecido como “incorporacao as avessas” (quan-
douma empresa deficitaria incorpora uma empresa superavitaria). Nesta
oportunidade o tribunal entendeu por “nao conhecer” do recurso especial apre-
sentado pelo contribuinte. Contudo, de extrema importancia destacar que esse
“nao conhecimento” significa que nao houve discussao acerca do mérito, mas tao
somente do cabimento do recurso. Isto ocorreu tendo em vista que ao STJ nao é
permitido rediscutir provas ja firmadas nos autos, cabendo apenas decidir sobre
a correta aplicacao do direito aos fatos que, necessariamente, precisam estar
constituidos pelas provas produzidas nas instancias inferiores.

No Recurso Especial de n° 946.707 o ministro relator Herman Benjamin de-
clarou em seu voto que “para chegar a conclusao de que houve simulacao, o TRF
apreciou cuidadosa e aprofundadamente os balancos e demonstrativos de Supre-
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mo e Suprarroz e concluiu que a operacao € simulada”. Para o ministro, rever esse
entendimento exigiria a analise de fatos ja apreciados pelo TRF, o que nao seria
possivel segundo a SUmula 07 do STJ, que nao admite a reapreciacao de provas.

Com esta decisao, ficou mantida a decisao do TRF da 4 regiao, proferida em
01/11/2006, na Apelacao Civel n° 2004.71.10.003965-9, no sentido de que a ope-
racao se tratava de evasao fiscal, segundo acordao assim ementado:

INCORPORACAQ. AUTUACAOQ. ELISAO E EVASAO FISCAL. LIMITES. SIMULACAO.
EXIGIBILIDADE DO DEBITO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.

LITIGANCIA DE MA-FE.

1. Da-se a elisao fiscal quando, por meios licitos e diretos o contribuinte pla-
neja evitar ou minimizar a tributacao. Esse planejamento se fundamenta na
liberdade que possui de gerir suas atividades e seus negocios em busca da
menor onerosidade tributaria possivel, dentro da zona de licitude que o orde-
namento juridico lhe assegura. 2. Tal liberdade é possivel apenas anteriormen-
te a ocorréncia do fato gerador, pois, uma vez ocorrido este, surge a obrigacao
tributaria. 3. A elisao tributaria, todavia, nao se confunde com a evasao fiscal,
na qual o contribuinte utiliza meios ilicitos para reduzir a carga tributaria apos
a ocorréncia do fato gerador. 4. Admite-se a elisao fiscal quando nao houver si-
mulacao do contribuinte. Contudo, quando o contribuinte lanca mao de meios
indiretos para tanto, ha simulacdo. 5. Economicamente inviavel a operacao
de incorporacao procedida (da superavitaria pela deficitaria), € legal a autua-
cdo. 6. Tanto em razao social, como em estabelecimento, em funcionarios e em
conselho de administracao, a situacao final - apos a incorporacao - manteve as
condicbes e a organizacao anterior da incorporada, restando demonstrado
claramente que, de fato, esta “absorveu” a deficitaria, e nao o contrario,
tendo-se formalizado o inverso apenas a fim de serem aproveitados os prejui-
zos fiscais da empresa deficitaria, que nao poderiam ter sido considerados caso
tivesse sido ela a incorporada, e nao a incorporadora, restando evi-
denciada, portanto, a simulacao. 7. Nao ha fraude no caso: a incorporacao nao
se deu mediante fraude ao fisco, ja que na operacao nao se pretendeu enganar,
ocultar, iludir, dificultando - ou mesmo tornando impossivel - a atuacao fiscal,
ja que houve ampla publicidade dos atos, inclusive com registro nos 6rgaos
competentes. 8. Inviavel economicamente a operacao de incorporacao proce-

dida, tendo em vista que a aludida incorporadora existia apenas juridicamente,
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mas nao mais economicamente, tendo servido apenas de “fachada” para a ope-
racao, a fim de serem aproveitados seus prejuizos fiscais - cujo aproveitamento
a lei expressamente vedava. 9. Uma vez reconhecida a simulacao deve o juiz
fazer prevalecer as consequéncias do ato simulado - no caso, a incorporacao da
superavitaria pela deficitaria, consequentemente incidindo o tributo na forma
do regulamento - ndo havendo falar em inexigibilidade do crédito fiscal. 10.
Esta Turma tem-se orientado no sentido de estabelecer a condenacao em verba
honoraria no patamar de 10% sobre o valor atribuido a causa, atualizado, salvo
hipotese em que tal valor afigure-se exorbitante ou infimo, o que nao ocorre no
caso em tela. 11. Inexistindo omissao, contradicao e nem obscuridade no jul-
gado, é indevida a utilizacao dos declaratoérios, que configuram-se, portanto,
protelatérios, ensejando a fixacao de multa no percentual de 1% sobre o valor

atribuido a causa, nos termos dos artigos 18 e 538 do CPC.
Consideracées Finais

Assim como a tributacao, a ideia de planejamento tributario igualmente so-
freu modificacoes no ordenamento juridico brasileiro, de acordo com o contexto
historico, politico, social e econdomico no qual se inseriu. Conforme vimos, os
primérdios do debate sobre o planejamento tributario se concentravam na
liberdade total dos individuos de organizarem suas atividades da maneira que
bem entendessem no sentido de evitar ou diminuir a tributacao, proibindo-se
somente o emprego de meios ilicitos ou de simulacao. Com o passar do tempo,
o debate se modificou no sentido de nao aceitar como planejamento tributario,
casos que envolvam o emprego de fraude a lei, abuso de direito, simulacao ou
sem um “propodsito negocial”. Uma terceira fase do debate tem como principal
enfoque o principio da capacidade contributiva como critério para a averiguacao
da existéncia de obrigacao tributaria. Assim, ocorrendo a manifestacao da capa-
cidade contributiva, independentemente do perfil do negécio realizado, haveria
o dever de pagar o tributo devido.

Ocorre que nem todos os atos praticados com o fim de fugir do recolhimento do
tributo aos cofres publicos podem ser considerados como planejamento tributario.
Assim, para delimitarmos o campo de estudo sobreo planejamento tributario, neces-
sario se faz distingui-lo de figuras juridicas afins que, tendo igualmente como conse-
quéncia uma exclusao e/ou reducao da carga tributaria, podem com ele se confundir.
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O correto planejamento tributario é aquele efetuado de manei-
ra personalizada para a empresa ou grupo empresarial, levando-se em conta as
peculiaridades de seu ramo de atividades, da sua estrutura societaria e
patrimonial, e, sobretudo das suas caracteristicas de custos, despesas e receitas.
Os planejamentos tributarios que tém sido desconsiderados pelo fisco sao justa-
mente aqueles em que falta proposito negocial, ou seja, naquelas situacoes em
que o Unico intuito € o de economizar tributos.

Neste contexto, aos especialistas que se dedicam aos estudos das hipoteses
capazes de proporcionar menores onus tributarios as suas operacoes, vale desta-
car que, a criacao de estruturas alternativas as normais ou usuais a sua estrutura,
ou utilizacao de métodos ou quaisquer outros tipos de contratos e operacoes,
deve sempre levar em consideracao a crescente necessidade de estarem revesti-
das de uma substancia economica que permitam a identificacao de objetivos que
extrapolem o objetivo da reducao da carga tributaria.

Isto posto, embora tais consideracées sejam alvo de discussdes entre fisco
e contribuinte, relacionados a principios constitucionais como liberdade de ini-
ciativa e livre concorréncia, em contraposicao ao poder-dever da administracao
publica de identificar as hipoteses de incidéncia do fato gerador da obrigacao tri-
butaria, que por sua vez, concretiza-se com o lancamento e cobranca do tributo,
necessarios ao desenvolvimento das atividades do Estado, a linha ténue que divi-
de esta possivel contraposicao de direitos, esta, hodiernamente, amparada nao
somente pelos limites legais, mas, como também, na analise do contexto em que
se insere cada uma das situacdes concretas que possam estabelecer uma relacao
nexo-causal entre reducao do custo tributario e proposito negocial.
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