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RESUMO: Trata-se de uma analise sobre o planejamento tributario no ordenamento juridico
brasileiro, os seus fundamentos e as suas limita¢fes. A atual carga tributaria brasileira muito
interfere na necessidade que o contribuinte tem de realizar o planejamento tributario. O
planejamento tributario é direito do contribuinte e possui fundamentacdo juridica na livre-
iniciativa econdmica, nos principios da legalidade geral e da legalidade tributaria, na
inadmissibilidade da tributacdo por analogia, no principio da vedagdo ao confisco, no
principio da capacidade contributiva e no direito de propriedade. O planejamento tributario,
que possui relevancia pratica e juridica, é o ato praticado pelo contribuinte antes do fato
juridico tributario e que tem por finalidade o pagamento de menor carga tributaria. O
planejamento licito é a elisdo fiscal, enquanto o planejamento ilicito é a evasdo fiscal. No
campo do planejamento tributério licito, ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre a
importancia do propdsito negocial. O planejamento tributario, para ser valido, ndo pode ser
eivado de ilicitude.
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ABSTRACT: This is an analysis on tax planning in the Brazilian legal system, its
foundations and its limitations. The current Brazilian tax burden interferes a lot with the need
that the taxpayer has to undertake on tax planning. Tax planning is the right of the taxpayer
and has legal basis in economic free enterprise, on the principles of the general law and the
tax legality, the inadmissibility of taxation by analogy, on the principle of the confiscation
seal, on the principle of ability to pay and the right to property, on the principle of ability to
pay and the right to property.The tax planning, which has practical and legal significance, is
the act performed by the taxpayer before the legal tax fact and aims to pay lower tax burden.
The legal planning is tax avoidance, whereas illicit planning is tax evasion. In the field of
legal planning, there is doctrinal and jurisprudential disagreement about the importance of
business purpose. Tax planning, to be valid, cannot be riddled with illegality.
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N&o é de hoje que a relacdo entre o ente tributante e o contribuinte € marcada por
conflitos de interesses. A alta carga tributaria imposta ao sujeito passivo dessa relacéo acaba,
muitas vezes, por inviabilizar o escorreito cumprimento de suas obrigacGes tributarias. O
nivel de tributacdo sobre as empresas e pessoas fisicas alcanca patamares consideravelmente
altos e, no caso das pessoas juridicas, chega a inviabilizar o negocio. Em decorréncia disso,
muitas empresas terminam por encerrar suas atividades com elevadas dividas fiscais.

Essa dificil situacdo demonstra a importancia do planejamento tributario, a fim de
que o contribuinte busque o menor 6nus tributario e cumpra suas obrigacdes tributarias da
melhor forma possivel. E seu direito buscar a forma com a qual vai conduzir suas atividades
econdmicas, visando a reducdo do Onus tributario. Desde que se mantenha no campo da
licitude, ninguém pode ser obrigado a escolher pelo maior pagamento de tributos. A
Constituicdo Federal fornece os fundamentos juridicos para explicar que o planejamento
tributério é direito subjetivo do contribuinte.

Ocorre que o planejamento tributario, por reduzir a arrecadacao e, com isso, causar
impacto na tributacdo, muitas vezes ndo é bem visto pelo Fisco. No entanto, ndo é razoavel
impedir que o contribuinte decida, diante de possibilidades, pela opcdo menos onerosa, desde
que esta seja licita e honesta. Sem a presenca da licitude, praticas denominadas como
planejamento tributario ndo possuem validade e podem ser desconsideradas pela
Administracdo Tributaria.

Diante do exposto, faz-se necessario analisar, de acordo com o ordenamento juridico
brasileiro, o0 que é o planejamento tributario, qual a motivacdo para o0 seu surgimento, em que

se fundamenta, e quais séo o0s seus efeitos e 0s seus limites.

1 ODIREITO DO CONTRIBUINTE AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Toda despesa publica pressupde a existéncia de receita, ou seja, € necessario que
dinheiro ingresse nos cofres publicos a fim de que o Estado cumpra suas finalidades.

Diferentemente do que ocorria em tempos passados, nos quais o Estado supria suas
necessidades financeiras através de guerras, de doacles e da venda de bens de seu patriménio,
posteriormente, com 0 aumento das despesas publicas, o Estado se viu obrigado a procurar
outras fontes de obtencdo de recursos financeiros, capazes de manter um fluxo regular e
permanente de ingressos.

E assim teve inicio a cobranca de tributos: de um lado, o contribuinte; de outro, o

Estado, acentuando cada vez mais a sua forca coercitiva para retirar dos particulares uma
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parcela de suas riquezas, expressa em dinheiro, visando ao bem-estar geral.O tributo constitui-
se, na atualidade, na principal fonte de receita publica.

Em nosso Pais, diante do grau de competitividade e de globalizagdo em que se
encontra 0 mercado, a alta carga tributaria exigida pelo Estado é tida como um obstaculo na
busca pelo lucro.

A carga tributaria tem tido direcdo sempre crescente, e isso faz com que o
contribuinte sinta a necessidade de efetivar estratégias que permitam o aumento do resultado
da atividade produtiva. Num cenario no qual mais da metade do valor arrecadado pelas
empresas é representado pelos tributos, o énus tributario muitas vezes é tdo grande que chega
ao ponto de inviabilizar a atividade econdmica. Dai ser o planejamento fiscal um mecanismo
essencial de eficacia da propria atividade de producéo.

No planejamento tributario licito, a conduta, que tem por finalidade a ndo ocorréncia
da obrigacdo tributaria, deve ser anterior, de tal modo que nédo se tenha praticado ato descrito

na lei tributéaria.

1.1 FUNDAMENTO JURIDICO DO PLANEJAMENTO FISCAL

O planejamento tributario possui fundamento juridico no direito positivo brasileiro, e
ha alicerce no ordenamento juridico brasileiro vigente para a sua pratica. Em outras palavras,
existe um direito ao planejamento fiscal.

Essa possibilidade oferecida ao contribuinte encontra respaldo na Constituicdo
Federal e no Codigo Tributario Nacional, mais precisamente nas garantias que dizem respeito
a livre iniciativa econémica e a livre concorréncia, no principio da legalidade em geral, no
principio da legalidade tributaria, na inadmissibilidade de tributacdo por analogia, no
principio da vedacdo ao confisco, no principio de da capacidade contributiva e no direito de

propriedade.

1.1.1 A LIVRE-INICIATIVA ECONOMICA E A LIVRE CONCORRENCIA

A Constituicdo Federal cuida da ordem econémica e financeira no art. 170:
Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios: | - soberania
nacional; Il - propriedade privada; Il - fungdo social da propriedade; IV -
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livre concorréncia; V - defesa do consumidor; V1 - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; VII -
reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno
emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no
Pais.Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos,
salvo nos casos previstos em lei’.

Como pode ser notado, o constituinte brasileiro resolveu optar, em se tratando de
politica, pela liberdade econdmica. Isso significa dizer que, se for contraria a liberdade
econdmica, qualquer regra que venha a ser criada e inserida no ordenamento juridico ndo tera
validade, tendo em vista que a Constituicdo Federal goza de supremacia.

As garantias constitucionais da livre concorréncia e da livre-iniciativa econémica sao
de suma importancia para o estudo do planejamento tributario, uma vez que consistem em
verdadeira limitagdo ao poder de tributar. Contudo, muitas vezes, como ocorre com as outras
limitagOes a qualquer modo de tributar, essas garantias sdo vistas com ressalvas pelo Fisco
(MACHADO, 2009).

O direito a livre-iniciativa econdémica ndo é absoluto e ilimitado, devendo ser
respeitados o principio da dignidade da pessoa humana e a ideia de solidariedade social. O
principio da livre-iniciativa esta inserido no sistema constitucional, o qual também abriga

normas que limitam e conferem um carater relativo a esse principio.

1.1.2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE EM GERAL

O principio da legalidade genérica esta previsto na Constituicdo Federal em seu art.
5°, 11, através do qual ¢ explicitado que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”®. Sem lei para estipular, ndo é possivel pensar no
surgimento de direitos subjetivos e de deveres correlatos (CARVALHO, 2010, p. 199).

O principio da legalidade é um dos alicerces do Estado Democréatico de Direito e

exige que qualquer obrigacdo imposta ao cidadao deva ser instituida através de lei.

2 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edicoes Técnicas, 2011. 578p.

® BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2011. 578p.
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1.1.3 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

A Carta Politica de 1988 prescreve em seu art. 150, I, que, sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca®.

A legalidade tributaria esta disposta como direito fundamental do contribuinte e é
uma forma de garantir um maior grau de seguranca nas relacfes juridicas, ao evitar que o
sujeito passivo seja desagradavelmente surpreendido, ja& que a relacdo juridica nasce,
desenvolve-se e se extingue nos termos de previsdes normativas.

A relacdo é juridica porque os atos nela envolvidos devem ser praticados com
observancia das normas que a regulam. O principio da legalidade oferece, acima de tudo, a
relacdo tributaria a garantia de que ndo mudara por qualquer norma inferior a lei na escala

hierarquica do sistema juridico.

1.1.4 A INADMISSIBILIDADE DA TRIBUTACAO POR ANALOGIA

Para aplicar a legislagdo tributaria, a autoridade competente pode, de acordo com o
Caodigo Tributario Nacional, se ndo houver disposicdo legal especifica, utilizar as formas de
integracdo, entre as quais a analogia. Entretanto, essa aplicacdo da analogia é limitada, ja que
ndo pode ter como consequéncia a exigéncia de tributo ndo previsto em lei, conforme aduz
seu art. 108°. A proibicdo da exigibilidade de tributo por analogia é decorréncia do proprio

principio da legalidade.

1.1.5 O PRINCIPIO DA VEDACAO AO CONFISCO

O art. 150, 1V, da Constituicdo Federal ensina que € vedado usar tributo com efeito

confiscatorio®. Para Aliomar Baleeiro, o tributo que absorve todo o valor da propriedade e

* BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edig¢des Técnicas, 2011. 578p.

> BRASIL, Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. In: Planalto. Codigo Tributario
Nacional. Brasilia,1966.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 7
mar. 2016.

® BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2011. 578p.
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aniquila a empresa ou impede o0 exercicio de uma atividade licita e moral denomina-se tributo
confiscatorio (1960, p. 237).

Os tributos caracterizam-se por transferéncias compulsorias de recursos do
contribuinte para o Estado. N&o ha que se falar em transferéncia ilegitima ou confiscatdria se
a tributacdo for feita nos limites previstos na Constituicdo Federal. Assim, ndo se pretende
com esse principio dar uma protecdo absoluta contra a incidéncia do tributo, mas, pelo
contrario, tem-se por finalidade evitar que o Estado anule, por meio do tributo, a riqueza

privada.

1.1.6 O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Esse principio zela pelo respeito as possibilidades financeiras do contribuinte,
visando a reparticdo dos encargos do Estado na medida das possibilidades de cada
contribuinte, a fim de cumprir sua principal finalidade: a justica fiscal. O principio da
capacidade contributiva se refere mais especificamente aos impostos, ja que estes sdo
responsaveis pela grande parte da arrecadacao tributaria e, consequentemente, pela retirada de
parte de riquezas dos contribuintes. Estéa previsto no art. 145, 8 1°, da Constituicdo Federal.

O preceito em questdo tem carater programatico e nao gera direito subjetivo ao
contribuinte; este ndo podera obrigar que o Fisco ajuste determinado imposto ao seu perfil
econémico, valendo-se, para isso, do Judicidrio, mas pode, sim, exigir que o ente tributante

ndo pratique atos que contravenham o principio em questdo (HARADA, 2014, p. 396).

1.1.7 O DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade, que é encontrado nos arts. 5°, XXII, e 170 da Carta
Constitucional de 1988’, inicialmente (leia-se Estado Liberal) foi entendido absoluto, natural
e imprescritivel, tendo como Unica limitacéo os direitos dos outros cidadaos.

Com a chegada do Estado Social, sobremodo com o advento da Constituicdo Federal
vigente, garantias sociais como a solidariedade humana e a igualdade passaram a limitar o
direito de propriedade, pois trouxeram a funcdo social como condicdo indispensavel ao

exercicio do direito de propriedade.

" BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2011. 578p.
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O direito de propriedade encontra limite na sua funcdo social, uma vez que a
propriedade particular existe para proteger bens necessarios a existéncia das pessoas, podendo
até mesmo justificar a intervencdo do Estado. Dessa forma, o planejamento tributério deve ser
feito obedecendo aos limites impostos constitucionalmente, ja que o direito de propriedade
ndo é absoluto e ndo pode justificar a elisdo tributéria praticada mediante qualquer tipo de
conduta.

2 O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Planejar-se tributariamente possui mais sentido do que nunca nos dias atuais, nos
quais hd um grande aumento da carga de tributos. O Brasil tem um complexo sistema
tributério. Nele, além de o ente tributante poder pertencer a quaisquer das trés esferas
federativas, ainda s@o variados os tipos de tributos que podem ser cobrados, os fatos
geradores, 0 modo de apuracdo e a repercussdo econdmica. A carga brasileira, alta que &,
atinge significativa parcela do Produto Interno Bruto, mesmo que sua distribuicdo per capita
ainda seja bastante desproporcional (LOPES FILHO, 2016, p. 393).

Diante de tal cenario, alguns contribuintes acabam simplesmente se desorganizando e
ndo cumprindo com suas obrigacdes fiscais, enquanto outros, sob o0 argumento de estarem se
planejando sob o ponto de vista tributario, vdo um pouco mais além e saem da esfera da

licitude.

2.1 NOCOES TERMINOLOGICAS INICIAIS

Vale dizer que, inicialmente, fica-se aqui com o entendimento de que a evasao fiscal
é ilicita, decorrendo, assim, de condutas dissimuladas praticadas com o intuito de disfarcar ou
ocultar a ocorréncia do fato gerador. Portanto, a evasdo fiscal é proibida, por ser fraudulenta, e
pode ser manifestada através de ato comissivo ou omissivo, de natureza ilicita, praticado com
a Unica finalidade de diminuir ou eliminar tributos, ocultando, para tanto, a real conduta ou a
verdadeira situacdo juridica do sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Ja a eliséo fiscal é o
“efeito de submeter-se a uma menor carga tributaria, obtido pelo planejamento” (GRECO,
2008, p. 13).

A elisdo, que é permitida em lei, € o ato praticado pelo contribuinte antes da

ocorréncia do fato juridico tributario, tendo por finalidade a economia de tributos através da
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utilizacdo de possibilidades menos onerosas e que estejam previstas em lei. Em outras
palavras, trata-se do planejamento tributario licito.

2.2 0 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO LICITO

O contribuinte tem a liberdade de comandar seus negocios da maneira que mais lhe
parecer interessante; nao pode sofrer intromissdo do Estado nessa questdo, uma vez que a
liberdade de iniciativa é de suma importancia para a atividade empresarial. O Estado, ao lutar
contra a evasao fiscal, ndo pode impor limitacBes ao planejamento tributério, desde que este
seja licito, ja que o contribuinte € livre para estruturar seus negécios de tal maneira que lhe
seja proporcionado maior economia de tributos. Dessa forma, o limite que o sujeito passivo
tem ao planejar-se em matéria tributaria, ao agir licitamente, é justamente a lei.

O planejamento tributario pode ser entendido como um “[...] conjunto de agdes
determinadas que, sem maltratar o regramento fiscal vigente — muito ao contréario, aplicando-o
—, possibilita ao contribuinte uma situagdo mais vantajosa” (BELCHIOR; SILVEIRA, 2016,
p. 156). Seria muita ingenuidade esperar que o contribuinte, ser humano que €, podendo pagar
menos tributo sem entrar no &mbito da ilegalidade, opte por pagar mais.

Se é possivel exercer uma mesma atividade de maneiras diferentes, e um desses
modos oferece maior vantagem tributaria, ndo é razoavel achar que alguém vai adotar
justamente a maneira mais onerosa (MACHADO, 2008, p. 274). No entanto, € preciso que 0
sujeito passivo tenha bastante cautela no momento de realizar o planejamento tributario, a fim
de que o poder tributante ndo desconsidere os atos realizados, sob a acusacdo de terem sido
praticados com abuso de direito ou abuso de forma.

No caso das pessoas juridicas, podem ser considerados como instrumentos de
planejamento fiscal as reorganizacdes societarias, a preferéncia por um entre outros regimes
de tributacdo, as celebracdes de negdcios juridicos, a escolha da sede da empresa ou local da
prestacdo do servico, o redirecionamento de atividades e o aproveitamento de incentivos
fiscais. O que se pretende com isso € melhorar os resultados financeiros e econdmicos da
empresa, sem que, para isso, sejam utilizadas ferramentas fraudulentas ou ilegais.

Através do planejamento fiscal, o contribuinte em geral visa a economia com a
diminuicdo de sua carga tributaria, lancando méo, para tanto, das lacunas da lei e dos campos

de ndo incidéncia tributaria, por meio de técnicas licitas. Para o planejamento ser licito e
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legitimo, é preciso que ndo sejam adotadas praticas ilicitas que visem a sonegacao, fraude ou
simulacéo.

Como a definicdo da hipotese de incidéncia tributaria estd sempre prevista numa
regra juridica, se esta ndo atinge o fato praticado pelo contribuinte, € tarefa do legislador a
criacdo de nova regra apta a alcan¢a-lo. Dessa maneira, o art. 150, I, da Constituicdo Federal,
estara sendo observado.

O ordenamento juridico abriga regras que foram feitas com o fim exclusivo de evitar
0 planejamento tributario. Sobre esse ponto, Hugo de Brito Machado é enfatico ao afirmar
que essa € a melhor forma de evitar o planejamento fiscal, melhor que desconsiderar pura e
simplesmente os atos ou negécios juridicos (2014, p. 113). E atribuicio do legislador editar
norma especifica capaz de evitar o planejamento, sendo a prépria hipotese de incidéncia

tributaria uma maneira de obstar a elisao.

2.2.1 O PROPOSITO NEGOCIAL

Este é um tema de grande discuss@o no ambito do planejamento tributario.

O proposito negocial pode ser entendido como a motivacdo que dé ensejo a atividade
empresarial. Diz respeito ao proposito intrinseco as finalidades desejadas pela empresa e a
atuacdo desta no mercado.

A teoria do proposito negocial teve seu nascimento no direito estadunidense, mais
especificamente no caso Gregory vs.Helvering, em 1935. A decisdo proveniente deste caso
deu inicio a ideia do business purpose, em que, para que seja considerado licito, o
planejamento tributdrio deve possuir outros motivos além da reducdo da carga
tributaria(HABER NETO, 2014, p. 126).

Em uma visdo mais favoravel ao ente que arrecada, a existéncia de um propdsito
negocial que fundamente as medidas juridicas é elemento a ser investigado na observagdo da
validade dos planejamentos tributéarios®. De acordo com esse entendimento, é a Constituicao
Federal que ndo aceita planejamentos formalmente licitos, mas que ndo tenham entre seus
elementos ensejadores alguma base fatica pertencente a atividade empresarial.

Se a Unica finalidade do planejamento tributario for a economia de tributos, estar-se-

ia, de acordo com este ponto de vista, ferindo principios constitucionais, como, por exemplo,

8 CAVALCANTE, Miquerlam Chaves. O prop6sito negocial e o planejamento tributario no ordenamento
juridico brasileiro. In: Revista da Procuradoria da Fazenda Nacional, ano 1, n.° 1, Brasilia: 2011. Disponivel
em: < http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/chaves.pdf>. Acesso em: 27
mar. 2016.
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o0 principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que do Estado estaria sendo roubada a
possibilidade de arrecadar recursos que seriam direcionados a garantir a dignidade aos
cidaddos. A funcdo social da propriedade também estaria sendo afetada, porque a empresa ndo
honraria com suas obrigacdes trabalhistas e consumeristas, ndo pagaria tributos, e tudo isso é
forma de cumprir a fungéo social da propriedade.

Na mesma esteira, estaria sendo agredido o principio da isonomia, ja que a reducao
tributaria indevida piora a situacdo de antinomia e de paradoxos entre as regides do Brasil,
levando-se em consideracdo que a diminuicdo das desigualdades regionais e sociais €
principio da nossa ordem econémica e que distribuigdes das receitas tributarias submetem-se
a critérios que almejam a atenuacdo dessas igualdades. No mais, tantos outros bens juridicos e
direitos estariam sendo prejudicados, caso a Unica intencdo do planejamento tributario fosse a
reducdo da carga tributaria, como os direitos sociais e o direito a seguridade social, entre
outros”.

A teoria do propdsito negocial, de origem norte-americana, ndo poderia ter sido
trazida para o Brasil da forma acritica, como tem ocorrido. Ab initio, é preciso ressaltar que ha
varias distingGes entre os ordenamentos juridicos brasileiro e estadunidense, o que acarreta
empecilhos para a exigéncia do propdsito negocial, a fim de que o planejamento fiscal seja
entendido como licito.Nessa mesma esteira, é preciso destacar que ndo ha nenhuma exigéncia
legal no direito positivo brasileiro, através da qual o contribuinte seja obrigado a ter motivo
extratributario, quando organiza suas atividades empresariais.

Coincide com o objetivo essencial de qualquer empresa, que é o lucro, o proposito
exclusivamente fiscal de evitar, reduzir ou postergar um tributo. Portanto, ndo é de se pensar
que, na tentativa de lucrar mais, a empresa ndo considere a carga tributaria a ser paga. Pensar
em lucrar tendo um proposito exclusivamente tributario ndo torna ilicitos seus atos; assim,
estes ndo podem ser desconsiderados pela Administracdo Tributaria.

Se o contribuinte escolhe um ato ou negdcio juridico no lugar de outro, mesmo que
ambos sejam semelhantes e produzam a mesma consequéncia, ndo pode haver
desconsideracdo por parte do Fisco. E absolutamente legitimo o planejamento tributéario
embasado em prop0sito que visa a pratica de atividade econdmica com o menor custo
possivel, ainda que esse proposito envolva evitar, reduzir ou postergar o pagamento de
tributo.

SCAVALCANTE, Miquerlam Chaves. O propésito negocial e o planejamento tributario no ordenamento juridico
brasileiro. In: Revista da Procuradoria da Fazenda Nacional, ano 1, n.° 1, Brasilia: 2011. Disponivel em: <
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/chaves.pdf>. Acesso em: 27 mar.
2016.
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3 O PLANEJAMENTO TRIBUTATIO ILICITO

Como ja amplamente exposto até aqui e bem lembrado por José Eduardo Soares de
Melo, o planejamento fiscal, importante ferramenta disponivel para o contribuinte que deseja
minorar, eliminar ou postergar o pagamento de tributos, ndo pode ser eivado de ilicitude
(MELO, 20186, p. 367).

Se o contribuinte ndo desejar ter suas praticas e pretensdes impugnadas pela
Administracdo Tributaria, o procedimento usado devera ser feito de maneira escorreita, ndo
violando normas tributarias.

Foi com o intuito de proibir o planejamento fiscal ilicito que a Lei Complementar n°
104, de 2001, inseriu um paragrafo Gnico no art. 116 do Cédigo Tributario Nacional®®, que é

conhecido por norma geral antielisiva.

3.1 ANORMA GERAL ANTIELISAO

Em 10 de janeiro de 2001, a Lei Complementar n°® 104 introduziu no art. 116 do
Caodigo Tributario Nacional um paragrafo unico, que logo seria conhecido como norma geral
antielisiva. Esta norma preveé o seguinte:

Art. 116. [..] Pardgrafo Unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria™’.

Até a publicacdo dessa lei, inexistia em nosso ordenamento juridico norma que
atribuisse a autoridade da Administracdo Tributaria competéncia para desconsiderar atos ou
negdcios juridicos que tenham por consequéncia a exclusdo, a reducdo ou a postergacdo do
pagamento de tributos.

YBRASIL, Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. In: Planalto. Codigo Tributario
Nacional. Brasilia, 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em:
8abr. 2016.
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No entanto, essa norma néo trouxe a solucéo para todos os problemas, haja vista que
algumas duvidas ainda existem, como a questdo de saber quais atos ou negdcios juridicos
podem ser desconsiderados. O que ndo pode haver, de fato, € uma interpretacéo literal dessa
norma, 0 que acabaria trazendo varios transtornos, pois, se isso ocorresse, todos 0s atos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria poderiam ser desconsiderados
pela Administracdo Tributaria (MACHADO, 2014, p. 130).

A instituicdo da clausula antielisiva tem por finalidade dar efetiva concretizacdo a
capacidade contributiva no campo de aplicacdo da norma tributéria, devendo sua interpretacao
ocorrer em equilibrio com o disposto na Constituicdo Federal.

Entretanto, é bom salientar que, sem a devida regulamentacao por lei ordinaria, a
insercdo da norma antielisiva no ordenamento juridico brasileiro fez com que restasse

prejudicada sua aplicabilidade.

3.2 A DESCONSIDERACAO DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Para desconsiderar o ato ou 0 negdcio juridico praticado pelo contribuinte, o ato
administrativo deve ser fundamentado e conter os motivos pelos quais a autoridade
administrativa decidiu pratica-lo. Portanto, tem-se que € indiscutivel que o ato administrativo
gue desconsidera atos ou negocios juridicos dos quais decorram a exclusdo ou a reducao de
tributo necessita de fundamentacdo para poder ser valido.

A obrigagdo que a Administracdo tem de motivar seus atos € prevista
constitucionalmente, mais precisamente no art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal de 1988, o
qual afirma que a qualquer lesdo ou ameaca a direito é assegurado o direito a apreciacao
judicial®2.

Ademais, a Lei n® 9.784/1999, que trata da regulamentacdo do processo
administrativo no ambito federal, também aduz que os atos administrativos devem ser
motivados, reservando um capitulo inteiro para falar sobre a motivacdo. Tendo em vista que o
fundamento que autoriza a desconsideracdo € aquele previsto no pardgrafo Gnico do art. 116

do Cddigo Tributario Nacional, a motiva¢ao deve mostrar a finalidade de “dissimular a

12 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2011. 578p.
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ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao
tributaria™.

Além de requerer uma motivacdo por parte da Administracdo Tributaria, a
desconsideracdo de atos ou negdcios juridicos praticados pelo contribuinte também depende
da existéncia de procedimento especial para essa finalidade, dado que isso é determinado
explicitamente no art. 116, paragrafo unico, do Codigo Tributario Nacional. N&o existindo lei
ordinaria que trate do procedimento de desconsideracao, tal como previsto na norma geral
antielisdo, prejudicada fica a aplicacdo do paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario
Nacional para fundamentar o ato do administrador tributario.Jodo Dé&cio Rolim e Paulo
Rosenblatt resumem bem a atual situagdo da norma geral antielisiva:

Portanto, ndo h& demérito em reconhecer que o paragrafo unico do art. 116
do Codigo Tributario Nacional possui falhas, ndo atingiu a finalidade para a
qual foi previsto [...], que a tentativa de sua regulamentac&o néo foi aprovada
no Congresso Nacional, e que o seu conteldo e alcance estdo longe de
atingir um minimo de consenso doutrindrio. Esse reconhecimento é
necessario para que, na linha de outras nagdes, possa 0 Brasil editar uma
nova norma geral antielisiva mais clara e até mesmo buscando inspiracdo em
sistemas nos quais a aplicacdo da norma obteve algum sucesso (ROLIM;
ROSENBLATT, 2012, p. 96).

A norma geral antielisiva, se precisa, ndo atende somente aos interesses do Fisco,
mas também aos do préprio contribuinte, uma vez que evita estratégias ndo diretas e mais
pesadas de combate a elisdo pela Administracdo Tributéria.

Por fim, é fato que a norma geral antielisdo ndo é o remédio para todos os casos de
ilicito no planejamento tributario. As normas especificas antielisivas possuem importancia e
sdo fundamentais para, dependendo de sua positivacdo e aplicacdo, perseguir um equilibrio
entre a igualdade, a eficiéncia, a equidade e a seguranca na tributacdo (ROLIM,;
ROSENBLATT, 2012, p. 96).

CONCLUSAO
Como visto no presente trabalho, o planejamento tributario € um direito do

contribuinte e est4 respaldado na Constituicdo Federal, em principios como o da legalidade

em geral e o da legalidade tributaria, na livre-iniciativa, na inadmissibilidade da tributacdo por

BBRASIL, Lei n.2 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disp&e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. In: Planalto. Cédigo Tributario
Nacional. Brasilia, 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 11
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analogia, no principio da vedagdo ao confisco, no principio da capacidade contributiva e no
direito de propriedade.

Restou demonstrado que o planejamento tributario € uma forma legitima e amparada
pelo ordenamento juridico brasileiro, através do qual o contribuinte, seja pessoa fisica ou
juridica, pratica um ato, antes da ocorréncia do fato juridico tributario, tendo por fim a
reducdo da carga tributaria por meio da utilizacdo de possibilidades menos onerosas e que
sejam licitas.

E compreensivel que a Administracio Tributaria ndo veja com bons olhos o
planejamento tributario, porquanto ocorre uma consequente reducdo na arrecadacéo.
Entretanto, se ha licitude no ato ou no negécio juridico praticado pelo contribuinte, ndo
existem motivos para a desconsideracdo; assim, todos os planejamentos que nédo séo ilicitos
devem ser respeitados pelo Fisco.

Tratou-se, ainda, da necessidade do proposito negocial como requisito para a
validade do planejamento tributério, ou seja, para que este ndo seja desconsiderado pela
Administracdo Tributaria. Ora, é praticamente impossivel que a reducdo da carga tributaria
ndo esteja entre 0os motivos considerados pelo contribuinte no momento da realizacdo de sua
organizacdo. Diante de um cenario econdmico tdo desfavoravel para as empresas, ndo é
aceitavel determinar que a reducdo da carga tributaria, que diminui significativamente a
parcela do lucro, ndo coincida com o préprio objeto social de qualquer empresa. Visar ao
lucro tendo um proposito exclusivamente tributario ndo torna ilicitos os atos e 0s negocios
juridicos praticados pela empresa; por esse motivo, ndo pode haver desconsideracdo por parte
da Administracdo Tributéria.

Foi realizada uma analise sobre a norma geral antielisdo e foi revelado, entdo, que
esta tem sua aplicacdo prejudicada pelo fato de ainda ndo haver a regulamentacdo por lei

ordinaria, conforme nela determinado.
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