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LIMITES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: REQUISITOS PARA UM
PLANEJAMENTO SEGURO

LIMITS OF TAX PLANNING: REQUIREMENTS FOR SAFE PLANNING

Marcelo John Cota de Aratjo Filho'

Resumo: Este estudo tem como objetivo desenvolver uma analise quanto aos limites do
planejamento tributario no ordenamento juridico brasileiro, visando estabelecer requisitos
concretos que, se observados, possam conferir seguranca ao planejamento realizado, impedindo
sua desconstituicdo por parte do Fisco. Buscando atingir o resultado proposto, esse estudo se
pauta nos método de pesquisa dedutivo, utilizando das técnicas de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial sobre o tema. Ao final, conclui-se pela proposi¢do de quatro requisitos para a
garantia de um planejamento tributdrio seguro: momento anterior ao fato gerador; interpretacao
restritiva da lei; utilizacdo precisa de lacunas e adocdo do propodsito negocial, sustentando-se
devidamente o motivo de cada um deles ser imprescindivel para a formulagdo de um
planejamento confidvel, que ndo possa ser desconsiderado pelo Fisco.

Palavras-chave: Planejamento tributario. Limites. Requisitos. Elisdo fiscal segura.

Abstract: This study aims to develop an analysis of the limits of tax planning in the Brazilian
legal system, aiming to establish concrete requirements that, if observed, can provide security
to the planning carried out, preventing its deconstitution by the tax authorities. Seeking to
achieve the proposed result, this study is guided by the deductive research method, using the
techniques of bibliographic and jurisprudential research on the subject. In the end, it is
concluded by the proposition of four requirements to guarantee a safe tax planning: moment
before the triggering event, restrictive interpretation of the law; precise use of gaps and
adoption of the business purpose, duly supporting the reason that each one of them is essential
for the formulation of a reliable planning, which cannot be disregarded by the tax authorities.

Key words: Tax planning. Limits. Requirements. Safe tax avoidance.

1. INTRODUCAO

Ja faz parte do imaginario popular do brasileiro a ideia de que o pais fornece servigos
publicos de baixa qualidade, principalmente ao se levar em consideragdo a elevada carga

tributaria suportada pelos cidadaos da sociedade tupiniquim.

! Discente do curso de graduacio em Direito da Faculdade “Prof. Jacy de Assis”, da Universidade
Federal de Uberlandia (UFU). Integrou, no biénio 2018-2019, o cargo de representante discente do Conselho da
Faculdade de Direito (CONFADIR) da UFU. Homenageado com Mengao Honrosa na premiagao “Embaixadores de
Uberlandia 2019”, pelo mérito de organizagdo do evento 52 Encontro de Pesquisa em Direito e Religido. Vencedor
do “Prémio Bacurau de Melhor Memorial”, conferido em razdo do desempenho no Moot Court da disciplina de
Direito Internacional Publico, cursada junto a FADIR — UFU. E-mail: marcelojohn@ufu.br.



Conforme pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario
(IBPT), o Brasil é o pais que possui o menor indice de Retorno de Bem-Estar a Sociedade
(Irbes) com o produto de sua arrecadagdo, dentre os 30 paises com maior carga tributaria no
mundo?.

Dados como esse denotam que, no Brasil, em que pese o fato de os contribuintes arcarem
com uma elevada carga tributaria, o retorno social oriundo da tributacdo nao justifica a alta
quantia arrecadada.

A tributacao elevada afeta também a competitividade dos diversos empreendimentos
desenvolvidos por sociedades empresarias em territorio nacional. Como o exercicio de uma
atividade empresarial ou dos atos relacionados a formacdo de uma empresa pressupdem a
ocorréncia de variados fatos geradores de tributos, os empreendedores precisam praticar pregos
que sejam sustentaveis para o seu negocio. Ou seja, uma tributagao elevada, ao final, reflete no
preco pago pelos consumidores finais e tomadores de servigos.

Estes fatores sdo apenas alguns dos exemplos que destacam a importancia da figura da
economia tributaria na sociedade tupiniquim. Seja para desonerar o contribuinte de um 6nus do
qual ndo vera retorno, seja para ganhar competitividade no mercado, fato ¢ que a economia
tributaria ¢ algo desejado e buscado por diversos cidaddos brasileiros.

E neste contexto social que a importancia e relevancia do tema do planejamento
tributario ganha contornos cada vez mais expressivos no Brasil. Planejar-se para economizar
tributos ¢ uma pratica que afeta a sociedade em diferentes facetas.

Economicamente, o planejamento tributario tem relevancia para a sociedade pois, como
colocado acima, a tributacdo impacta diretamente a realidade dos contribuintes e os pregos do
mercado. Dessa forma, a reducao da arrecadagao através do planejamento, se pensada em larga
escala, tem grande relevancia economica.

Politicamente, o tema do planejamento tributario tem grande relevancia pois ele afeta
diretamente o custeio estatal. Ao se reduzir a quantidade de tributos pagos, tem-se, a0 mesmo
tempo, a reducdo de recursos que sao utilizados pelo Estado para custear suas atividades.

Por fim, juridicamente, o tema ¢é relevante pois coloca em destaque uma discussao
juridica que envolve o conflito, e consequente sopesamento, entre direitos fundamentais. De
um lado, existem os defensores do “dever de pagar tributos”, que se pautam fundamentalmente

nos principios da isonomia e da capacidade contributiva. De outro, ha aqueles que defendem o

2 https://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2019/07/04/brasil-e-o-pais-com-o-menor-indice-de-retorno-de-bem-

estar-a-sociedade-pesquisa-foi-feita-com-30-paises-de-maior-carga-tributaria-no-mundo.ghtml



“direito a livre organizagdo econdmica”, fundamentado, sobretudo, no principio da liberdade
econdmica.

O debate estabelecido entre esses dois grupos ganha contornos de complexidade por,
muitas vezes, entrar no campo filoséfico de discussdo sobre o papel e a fungdo do Estado
enxergado por cada um deles em nossa sociedade.

Fato ¢ que, ao planejamento tributdrio se propor a reduzir a carga tributiria de
determinado contribuinte, existe a possibilidade de culminar-se na situagdo em que dois
contribuintes, apesar de estarem em condi¢des semelhantes, possuam cargas tributérias
distintas, com aquele que se planejou sendo menos onerado em relacao as suas obrigagdes que
aquele que ndo o fez.

Isso levanta dois questionamentos principais: ndo seria tal situacdo vedada pelo
ordenamento juridico por ser contraria ao principio da isonomia? Também ndo seria contraria
ao principio da capacidade contributiva, visto que o contribuinte que se planejou demonstrou
possuir maior capacidade para contribuir?

Afinal, se cada contribuinte deve contribuir na propor¢ao de sua capacidade, até que
ponto seria licito o planejamento com fins de redugdo da carga tributaria? Nao estaria isso
afetando ao mesmo tempo a isonomia e a capacidade contributiva? Isso também ndo afeta a
concorréncia entre diferentes empresas que, apesar de posigdes semelhantes, podem ser mais
ou menos oneradas com a tributacdo? Quais seriam os limites do planejamento tributdrio?
Como o Fisco enxerga esse tema? Ele pode desqualificar um planejamento realizado pelo
contribuinte quando bem entender?

Contudo, o principio da liberdade econdmica também deve ser levado em consideracao.
Se a Constituicdo Federal determina que alguém sé serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo em virtude de lei, ndo poderia o contribuinte organizar-se como bem entender, desde que
de maneira legal, com o intuito de reduzir sua carga tributaria? O contribuinte ¢ ou deve ser
obrigado a pagar a maior carga tributaria possivel?

Responder essas questdes ¢ um trabalho arduo e que suscita muitas discussdes e
posicdes doutrindrias divergentes até os dias de hoje.

Sdo posi¢des conflitantes, mas ndo precisam ser necessariamente excludentes. E
plenamente possivel que o contribuinte se planeje para pagar uma menor carga tributaria, sem
que com isso esteja em desacordo com normas do ordenamento juridico brasileiro.

Para o que interessa este trabalho, esse conflito doutrindrio ficara em segundo plano.

Nao iré se discutir profundamente qual posi¢ao ¢ a mais correta ou aceitavel, mas sim considerar



que ambas existem e que, com base nelas, muitos planejamentos tributarios sao realizados no
Brasil, mas também podem ser - e vém sendo - desconstituidos pelo Fisco.

O que se busca aqui, entdo, ¢ determinar um limite até o qual ¢ seguro realizar um
planejamento, tentar estabelecer requisitos minimos que, se observados, impedem a
desqualificacdo, pelo Fisco, do planejamento realizado.

Para isso, primeiramente delimitar-se-4 o conceito de planejamento tributario. Sera
explorado aquilo que ¢ e aquilo que ndo ¢ considerado como planejamento, elucidando a
diferenca entre os conceitos de elisdo, elusdo e evasao e, portanto, delimitando o objeto ao qual
se aplica a andlise aqui realizada.

Em segundo momento, analisar-se-a o tratamento dado pela doutrina & norma geral
antielisiva no Direito Tributario brasileiro, consubstanciada na forma do paragrafo Uinico do
artigo 116 do Coédigo Tributério Nacional, esclarecendo a maneira como essa norma pode afetar
os planejamentos tributarios realizados em territério nacional.

Em seguida, explorar-se-4 o tratamento que o ordenamento juridico reserva aos vicios
do negobcio juridico e como tais figuras influenciam na atuag¢do do Fisco frente a manobras dos
contribuintes com o objetivo de obterem economia tributaria.

Por fim, diante de todas as analises desenvolvidas, buscar-se-a estabelecer pardmetros
especificos que possam garantir segurancga aos planejamentos tributarios de maneira geral, isto
¢, estabelecer requisitos concretos que, se atendidos, impedirdo — ou ao menos dificultarao de
forma contundente — a aplicacdo de qualquer teoria que possa ser utilizada pelo Fisco para

descaracterizar um planejamento tributario.

2. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E CONCEITOS ESSENCIAIS

2.1. LICITUDE COMO PREMISSA DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.

A tributacdo ¢ um fendmeno observado nas civilizagcdes humanas héa tempos. Ainda que
sua funcdo possa ter se alterado ao longo do tempo, nos ultimos séculos sua importancia esta
eminentemente atrelada ao custeio das despesas estatais, assegurando recursos ao Estado para
que esse possa atuar em persecucao aos seus objetivos.

Ocorre que, como a tributacao se consiste numa espécie de receita derivada, isto €, que
se origina a partir do constrangimento do patrimonio dos particulares, ¢ possivel afirmar que a

construc¢do do Direito Tributario se deu com a consolida¢do de um perfil protecionista, em que



as regras disciplinantes da tributacdo visam a protecao do cidaddo frente ao Estado e ao seu
poder de tributar.

Nesse sentido, leciona Marco Aurélio Greco:

[...] na medida em que existe a necessidade de obter recursos financeiros para manter
o Estado, a criagdo de tributos ¢ inevitavel. Porém, aqueles que devem deliberar sobre
tal criagdo sdo exatamente aqueles que t€m patrimdnio ou renda suficiente para
suporta-los. Assim, ¢ plenamente compreensivel que as normas que compdem o
Direito Tributario apresentem nitido carater protetivo dos detentores de patrimonio,
no sentido de veicularem proibi¢des ou limitagcdes ao poder de tributar.

Dai a construcdo de perfil do Direito Tributario visto como o conjunto das regras que
disciplinam o exercicio do poder de tributar como instrumento de protegdo do cidadao

contra o Estado. (GRECO, 2019, p. 42)

Esse aspecto do Direito Tributario evidencia a importancia de principios tidos como
essenciais na seara tributaria, tal como o principio da legalidade, previsto em nosso
ordenamento juridico no art. 150, I, da Constitui¢io Federal®.

Referido principio atesta a relagdo intrinseca entre lei e tributagdo, visto que essa, no
ordenamento juridico brasileiro, pode decorrer somente daquela. Assim, a compreensao de que
a obrigacao tributaria estd umbilicalmente ligada as determinacdes legais deve permear toda e
qualquer andlise acerca da tematica do planejamento tributario.

Essa visao de que o Direito Tributario possui carater protecionista, respaldado sobretudo
no principio da legalidade, € importante para sedimentar os limites do planejamento realizado
por determinado contribuinte.

A obrigagao tributéria decorre da lei e, uma vez originada, deve ser observada conforme
os preceitos legais. Nao hd maiores empecilhos de que o contribuinte se organize com o
proposito de reduzir sua carga tributaria, desde que tal organizacao esteja em consonancia com
as limitagdes impostas pela propria lei, isto €, desde que seja licita em todos os seus aspectos.

Ainda que o Direito Tributario seja construido a partir de uma premissa protecionista,
tal fator ndo garante ao contribuinte o direito de burlar a lei e esquivar-se de suas obrigagdes

efetivamente constituidas.

3 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; [...]



Nesse sentido, a ideia de licitude ¢ fundamental para a tematica do planejamento
tributario, sendo pacifico entre os doutrinadores que os atos ilicitos ou revestidos de ilicitude
nao se incluem no escopo desse instituto.

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

Mais uma vez, Marco Aurélio Greco expde sobre a questao:

Excluir do campo do planejamento os atos ilicitos ¢ entendimento que penso ser
unanime na doutrina brasileira. Desde os que defendem as posi¢des mais liberais, até
os que examinam o planejamento a partir de 6tica mais abrangente, passando pelos
formalistas, todos — que eu saiba — sustentam que praticar ilicitos contamina o
planejamento descaracterizando-o.

Ou seja, toda operacdo que tenha por efeito minimizar a carga tributaria mediante atos

ilicitos estéd fora da nossa analise. (GRECO, 2019, p. 99)

Tal premissa sera observada a todo momento, inclusive na definicdo de conceitos

essenciais relacionados a tematica do planejamento tributario.

2.2. CONCEITOS LIGADOS AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.

Antes de adentrar na andlise quanto aos requisitos imprescindiveis para a formulagao de
um planejamento tributario seguro, ¢ necessario primeiro delimitar o objeto sub judice,
deixando claro o que efetivamente pode ser considerado “planejamento tributdrio” e,
consequentemente, o que se pretende alcancar com este estudo.

Atualmente, a doutrina especializada acerca da matéria costuma fazer distin¢ao entre
dois conceitos primordiais para a compreensdo do instituto do planejamento tributario: os
conceitos de “elisdao” e de “evasdo”.

Alguns doutrinadores exploram ainda um terceiro conceito afeito a matéria em questao,
o conceito de “elusdo”. Como o objetivo deste trabalho ¢ ser o mais abrangente possivel,
abordaremos os trés conceitos citados, verificando como eles se posicionam em relagdo a
licitude de um planejamento tributario.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que o planejamento tributirio se resume,
basicamente, a atividade ou ato adotado por determinado sujeito com o objetivo de obter a

maior economia tributaria possivel para os seus negocios. Nas palavras de Hugo de Brito



Machado Segundo, “planejamento tributério € a organizacao das atividades do contribuinte de
sorte a que sejam — licitamente — submetidas ao menor 6nus tributario possivel” (MACHADO
SEGUNDO, 2018, p. 143).

Edmar Oliveira Andrade Filho, por sua vez, define planejamento tributario como “uma
atividade ou uma técnica de prospecg¢ao de alternativas de redugdo da carga tributaria suportada
pelas pessoas e pelas empresas, sempre em consonancia com o ordenamento juridico em vigor”
(ANDRADE FILHO, 2009, p. 7).

Esse conceito dialoga diretamente com o proprio conceito de elisdo fiscal, uma vez que
essa € vista como o efeito obtido de redugdo da carga tributaria a partir da organizacao licita do
contribuinte.

Enquanto o planejamento tributdrio corresponde a medida ou método adotado pelo
contribuinte em prol de garantir a economia tributdria, a elisdo consiste no efeito obtido a partir
das medidas adotadas, sendo uma consequéncia direta do planejamento. Nas palavras de Greco,
“as expressdes planejamento tributdrio e elisdo tributaria indicam perspectivas distintas do
mesmo fendomeno. ‘Planejamento’ € a atividade exercida pelo contribuinte, enquanto ‘elisdo’ ¢
o efeito de submeter-se a uma menor carga tributaria, obtido pelo planejamento” (GRECO,
2019, p. 29).

Portanto, a elisdo ¢ o efeito desejado pelo planejamento tributario, o objetivo a ser
buscado. Dessa forma, ao se estudar os limites do planejamento tributario, o que se busca €
definir os limites da propria elisdo, estabelecendo os contornos que essa figura admite no
ordenamento juridico patrio.

Logo, uma vez definido que a elisdo ¢ o efeito pretendido pelo planejamento tributario,
culminando na efetiva economia tributaria de determinada atividade, cumpre destacar o que
ndo se considera como planejamento tributario, com o intuito de tornar claro que tais praticas
sdo justamente o que se pretende evitar com este estudo.

Tanto a elusdo quanto a evasao fiscal consistem no emprego de praticas ilicitas, como
as figuras da simulagdo, abuso de forma e de direito, sonegacao e fraude, com o objetivo de se
obter economia tributéria, sendo tais institutos vedados pelo ordenamento juridico brasileiro.

E de se observar que elisdo, evasdo e elusio sdo fendmenos que buscam o mesmo
proposito: a redugdo da carga tributdria. Contudo, diferem-se na forma como tal reducdo sera
obtida. Enquanto o espectro conceitual da elisdo comporta somente praticas licitas aptas a
desonerar o contribuinte, a elusdo e evasdo fazem uso de praticas ilicitas para a obten¢do da

mesma consequéncia.
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Tem-se por evasao fiscal a utilizacdo de praticas ilicitas, tais como a simulacao, a fraude
ou a sonegacao para esquivar o contribuinte do pagamento do tributo. Nela, o contribuinte faz
uso de artificios ilicitos, apds a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria, para deixar
de realizar o pagamento, seja omitindo informagdes ou até mesmo prestando informagdes
falsas.

Em relacdo a distingdo entre elisdo e evasdo, leciona Hermes Marcelo Huck o seguinte:

Elisdo e evasdo corporificam a ténue distingdo — ou a pouco precisa fronteira — entre
o planejamento tributario licito e a sonegacdo criminosa. O estudo desses conceitos
trilha pelos caminhos da liberdade de que deve dispor o contribuinte, protegido pelos
principios da legalidade e da tipicidade, para organizar seus negocios da forma

tributariamente mais econdmica. (HUCK, 1998, p. 11)

J& a elusdo consiste na utilizagdo de praticas que sdo empregadas com abuso de direito
do contribuinte. Tal figura estd eminentemente ligada a um excesso do contribuinte, que possui
o direito, mas o exerce extrapolando os limites legais. A ilicitude desse instituto decorre da
previsio contida no art. 187 do Cédigo Civil* e, portanto, foge ao campo da elisdo, sendo
vedado pelo ordenamento juridico.

Heleno Torres define a elusdo como a pratica de atos que, embora sejam licitos, sdo
desprovidos de causas negociais, realizando-se sob a figura da fraude a lei ou do abuso de
direito (TORRES, 2001, p. 31).

Portanto, em suma, elisdo corresponde ao efeito obtido pelo conjunto de préaticas licitas
que culminam na economia tributaria de uma atividade, enquanto elusdo e evasdo remetem ao
conjunto de praticas ilicitas com o mesmo objetivo.

Tal conclusdo valida a premissa de que o planejamento tributidrio compreende tdo
somente as condutas licitas adotadas por contribuintes. Nesse sentido, como visto
anteriormente, sustenta o professor Marco Aurélio Greco, que o fator responsavel por
contaminar o planejamento tributario, descaracterizando-o, ¢ a ilicitude.

Todos esses conceitos rondam a tematica do planejamento tributéario, essencialmente
porque, para efeitos de evitar a desconstituicao de um planejamento tributario pelo Fisco, o que
se busca ¢ evitar a ocorréncia de praticas que possam ser caracterizadas como elusio ou evasao

tributarias, visando sempre a adog¢ao de praticas que impliquem na ocorréncia da elisdo fiscal.

4 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Uma vez delimitados os conceitos recorrentemente relacionados a temadtica do
planejamento tributdrio, antes de se explorar os requisitos para a formulacdo de um
planejamento seguro € necessario ainda compreender o debate suscitado pela inclusdo da norma

geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro.

3. A NORMA GERAL ANTIELISIVA BRASILEIRA

Como visto, somente as praticas licitas que promovam a reducao da carga tributaria do
contribuinte podem ser caracterizadas como planejamento tributario, descartando-se dessa
qualificacdo quaisquer praticas que fujam a legalidade.

A tentativa brasileira de conferir ao Fisco um instrumento apto a combater
planejamentos tributarios tidos como abusivos, sem maiores controvérsias, se deu com a Lei
Complementar n° 104/2001, que introduziu um paragrafo Unico ao art. 116 do Cddigo
Tributario Nacional, dispositivo que viria a ser posteriormente reconhecido pela doutrina como

“norma geral antielisiva”, reproduzido a seguir:

Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e

existentes os seus efeitos:

Paragrafo tinico. 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 obrigagdo tributaria, observados

os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Tal dispositivo, a priori, buscou conferir a autoridade administrativa tributaria o poder
de desconsiderar atos ou negodcios juridicos realizados pelo contribuinte por meio de
procedimentos de planejamentos tributarios que pudessem estar revestidos de abuso de forma
ou de direito ou, ainda, ndo representassem a realidade dos elementos que ensejaram o
surgimento da obrigacao tributaria.

Todavia, o paragrafo tnico do art. 116 do CTN, por si s0, ndo autoriza que a autoridade
administrativa proceda a desconsideragao de planejamentos tributrios e autue o contribuinte a
seu bel prazer. Com efeito, € necessario a observancia de dois pontos especificos quanto a essa
questao.

Em primeiro lugar, destaca-se que a norma geral antielisiva ndo oportuniza a autoridade

administrativa aplicar tributos ao contribuinte por analogia, pois isso representaria uma afronta
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ao principio da legalidade, visto que a obriga¢ao tributria s6 pode se originar a partir de fato
gerador cuja hipotese de incidéncia se encontra prevista em lei.

E dizer que ndo ¢ permitido a autoridade administrativa tributar o contribuinte por fato
nao previsto em lei ou de maneira que os elementos constitutivos do ato ou negdcio juridico
praticados por ele ndo permitam o enquadramento na hipdtese de incidéncia que o Fisco
pretende aplicar no caso concreto. Nas palavras de Marco Aurélio Greco, a limitagdo ao ambito

de atuacao da autoridade administrativa ¢ clara:

O paragrafo tnico do artigo 116 determina a aplicacdo da legislacdo tributéria ao fato
gerador ocorrido. Nada diz quanto aos critérios a serem utilizados na identificagdo do
proprio fato gerador. Cabera ao Fisco, nos termos do artigo 142 do CTN, “verificar a
ocorréncia” utilizando os critérios de interpretagdo da lei e interpretagdo dos fatos que
sejam admissiveis no ambito do Direito Tributario. [...]

A vedacao da analogia, no que se refere a amplitude e aplicabilidade da previsao legal
do fato gerador, continua intacta. Se a lei prevé como fato gerador o fato “A”, ndo
cabe utilizacdo da analogia para estender a previsdo para alcancar o fato “B”. Porém,
se a lei prevé o fato “A” e se o fato “A” ocorreu disfarcado de fato “B”, entdo cabe a
desconsideragdo para assegurar que a lei incida sobre o fato “A”. Este ¢ o sentido do

paragrafo tinico ora comentado. (GRECO, 2019, pp. 556 ¢ 557)

O segundo ponto relativo a norma geral antielisiva valido de destaque ¢ a previsao de
que a autoridade administrativa deve observar “os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria”. Tal exigéncia pressupde a vontade do legislador de que a aplicagdo do dispositivo
inserido no Codigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n° 104/2001 so6 seria possivel
apos a institui¢do de um procedimento especifico mediante promulgacgao de lei ordinaria.

Em resposta a essa exigéncia, foi confeccionada a Medida Proviséria n°® 66, de 29 de
agosto de 2002, que trouxe previsdes quanto aos critérios aptos a viabilizarem a
desconsideragdo de ato ou negdcio juridico pela autoridade administrativa na aplicacdo da
norma geral antielisiva. Na ocasido, foram estabelecidos que tanto a ocorréncia de abuso de
forma quanto a falta de proposito negocial seriam elementos possibilitadores da
desconsideragao pelo Fisco.

Ocorre que, posteriormente, a MP n°® 66/2002 nao foi convertida em lei, caindo por terra
todas as previsdes normativas que haviam sido instituidas por ela. Além disso, ainda nao foi
proferida, até os dias de hoje, lei ordindria que estabeleca os procedimentos que devem ser

observados pela autoridade administrativa na aplicagdo da norma geral antielisiva.
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Dessa forma, ¢ possivel concluir que, por inexistir lei que regule os procedimentos de
aplica¢do da referida norma, atualmente o paragrafo unico do art. 116 do Cddigo Tributério
Nacional ¢ inaplicavel, ndo podendo ser invocado pelo Fisco com o propdsito de desconstituir
planejamentos tributarios realizados pelos contribuintes.

Ainda que tal conclusdo pareca, a priori, algo a ser comemorado pelos contribuintes, na
realidade ela acabou por resultar num cenario de grande inseguranca juridica, em que a
autoridade administrativa tributaria promove a desqualificagdo de planejamentos tributarios
com base em critérios dubios, que ndo constam na legislagao, classificando-os sob a roupagem

de atos de evasao fiscal. Sobre esse cendrio, manifestou-se Hugo de Brito Machado Segundo:

Essa falta de regulamentago, se em principio pareceu vantajosa aos que praticam
planejamento tributario, logo se mostrou prejudicial. Um tiro pela culatra. De fato, se
tivesse sido aprovada a regulamentago, diante de situacdes duvidosas, situadas na
zona de fronteira [...], a Administragdo teria de instaurar processo administrativo para,
ao final, se fosse o caso, desconsiderar o negdcio praticado pelo contribuinte. Nesse
processo, o contribuinte teria amplas possibilidades de participacdo e, o mais
importante, teria oportunidade de, vencido, pagar o tributo sem a imposi¢do de
penalidades. Com a rejeigdo da MP 66/2002 [...], a Receita Federal, na pretensdo de
desconsiderar tais negocios, termina por qualifica-los como caracterizadores de
evasao fiscal. Como consequéncia disso, lavra auto de infragdo no qual exige o tributo
e, ndo raro, multa agravada em 150%. Em suma, a desconsideracdo, que antes seria o
produto de um processo administrativo, e que seria feita sem imposi¢do de quaisquer
penalidades, passou a ser feita em razdo do subjetivismo de cada autoridade fiscal, e,
o0 pior, com o acréscimo de pesadas penalidades. Conquanto tais autos possam ser
questionados e eventualmente desconstituidos, administrativa e judicialmente, isso
traz ao contribuinte um Onus que o procedimento anterior poderia evitar, além de

causar-lhe grande inseguranca juridica. (MACHADO SEGUNDO, 2016, p. 254)

Duvida que surge a partir desse desfecho, portanto, seria referente a utilidade do
paragrafo unico do artigo 116 do CTN. Ora, se o Fisco pode promover a desqualificagdo de
planejamentos tributarios com base nas hipdteses de evasdo e elusdo fiscal, qual o sentido da
norma geral antielisiva?

Na opinido de Marco Aurélio Greco, a expressao “dissimular” empregada na previsao
da norma geral antielisiva comporta situagdes que iriam além das hipoteses de evasdo fiscal

(GRECO, 2019, p. 558), permitindo ao Fisco questionar atos ou negocios juridicos que ndo se
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tratam de patologias ou defeitos do negdcio juridico, visto que esses elementos ja sdo
naturalmente rejeitados pelo proprio ordenamento juridico.

Essa rejei¢do, inclusive, € a premissa utilizada pelo Fisco, atualmente, para desqualificar
planejamentos tributarios tidos como abusivos. Como as hipdteses que configuram a evasao
fiscal correspondem a patologias ou defeitos do negoécio juridico, tais elementos ndo
necessitariam de uma previsdo normativa expressa que permitisse a sua desconstituicdo. Por se
tratarem de ilicitos, o proprio ordenamento juridico ja repudia tais praticas.

Nesse sentido, se fosse esse o propdsito da norma geral antielisiva, ela estaria apenas
reproduzindo uma premissa j& estabelecida no ordenamento como um todo. Marco Aurélio
Greco esclarece, portanto, que a previsao do paragrafo tinico do art. 116 do CTN engloba
também a figura do “negoécio indireto”, que ndo padece das patologias ou defeitos do negocio
juridico.

A definicdo de negodcio indireto “corresponde a obtencdo dos mesmos efeitos
econdmicos que resultam do fato gerador, mediante a adogao de um negécio juridico diferente”
(GRECO, 2019, p. 561), e, acerca da previsdo da norma geral antielisiva, esclarece o referido

autor sobre a hipotese em que o negdcio indireto ndo padece de patologias ou defeitos:

[...] como o caso ndo ¢ de ilicitude nem de patologia do negdcio juridico, trata-se de
situagdo em que a exigéncia tributaria resultaria da eficacia positiva do principio da
capacidade contributiva em cotejo com a liberdade individual. Dai a necessidade de

um procedimento especial para compor a hipdtese. (GRECO, 2019, p. 561)

Essa seria uma das perspectivas acerca da utilidade da norma geral antielisiva no
ordenamento juridico brasileiro, que atualmente se reputa inaplicavel por inexisténcia de lei
ordinaria que regule sua aplicacao.

Contudo, em abril de 2022, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 2.446, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, que versava
justamente sobre a norma geral antielisiva. No procedimento judicial em questdo, questionava-
se a constitucionalidade da referida norma, alegando-se que ela permitia ao Fisco tributar fato
gerador que, embora previsto em lei, ndo tenha ocorrido.

A ADI foi julgada improcedente, nos termos do voto da relatora, que esclareceu “que a
norma impugnada visa conferir maxima efetividade ndo apenas ao principio da legalidade
tributaria mas também ao principio da lealdade tributaria”, de forma que ‘“a desconsideracao

autorizada pelo dispositivo estd limitada aos atos ou negocios juridicos praticados com inteng¢ao
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de dissimulagdo ou ocultagdo desse fato gerador” e que a “Autoridade fiscal estara autorizada
apenas a aplicar base de calculo e aliquota a uma hipotese de incidéncia estabelecida em lei e
que tenha se realizado™.

Assim, a posic¢ao adotada pelo STF denota a perspectiva de que a fungdo da norma geral
antielisiva ¢, de fato, garantir a aplicagdo do ordenamento juridico, permitindo-se ao Fisco
somente a tributacdo de fatos geradores que tenham se realizado no mundo fenoménico e a
desconstituicdo de atos ou negocios juridicos dissimulados ou com o proposito de evasao fiscal.

No voto da prépria Ministra Carmen Lucia, inclusive, hd mencao expressa de que a

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

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

Nao obstante isso, como o objetivo deste estudo ¢ estabelecer requisitos que permitam
evitar a desconstituicdo de planejamentos tributarios por parte do Fisco, convém realizar uma
breve analise sobre as hipoteses de evasao e elusdo que sao atualmente aplicadas para esse
proposito, visto que a norma geral antielisiva depende de promulgagao de lei ordinéria para ser

plenamente aplicavel.

4. PATOLOGIAS E DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO QUE CONTAMINAM
O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Como recorrentemente reiterado neste estudo, somente as praticas licitas podem se
configurar como planejamento tributario. As praticas ilicitas que venham a ser cometidas pelo
contribuinte contaminam o planejamento, possibilitando sua desconstitui¢do, sobretudo porque
se consistem em defeitos ou patologias do negdcio juridico.

Diante disso, convém explorar brevemente o tratamento conferido as praticas ilicitas
passiveis de serem praticadas pelo contribuinte, visando compreender as consequéncias da

adocao dessas medidas e o motivo de serem passiveis de desconstituicdo. Analisar-se-4 a seguir,

5 ADI 2446, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 11/04/2022, PROCESSO
ELETRONICO, DJe-079, DIVULG 26-04-2022, PUBLIC 27-04-2022.

6 ADI 2446, Voto da Relatora CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 11/04/2022, PROCESSO
ELETRONICO, DJe-079, DIVULG 26-04-2022, PUBLIC 27-04-2022.
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entdo, o tratamento reservado a simulacdo, a fraude a lei, ao abuso de direito ¢ ao abuso de
forma, praticas que se enquadram nos conceitos de elusdo e evasdo.

No que diz respeito a simulagdo, seu conceito traz consigo trés elementos primordiais
para a identificacdo desse instituto: a declaragdo enganosa da vontade, um pacto ou acordo
simulado e o propdsito de enganar terceiros. Nas palavras de Alberto Xavier, a simulagdo pode

3

ser definida como “um caso de divergéncia entre a vontade (vontade real) e a declaracio
(vontade declarada), procedente de acordo entre o declarente e o declaratario e determinada
pelo intuito de enganar terceiros” (XAVIER, 2002, p. 52).

O negocio juridico simulado, por sua vez, ¢ regido pela legislacao civilista, com

previsdo especifica no art. 167 do Codigo Civil, disposto a seguir:

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
valido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulag@o nos negdcios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaracdo, confissdo, condi¢ao ou clausula nao verdadeira;

III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do

negocio juridico simulado.

E de se observar que o proprio dispositivo do Codigo Civil trouxe as hipoteses de
configuragdo do negdcio juridico simulado, bem como a consequéncia juridica de casos em que
tal figura ¢ identificada.

Com base nisso, ¢ possivel afirmar, portanto, que o negdcio juridico simulado ¢ nulo,
mas prevalecera o negocio juridico que se pretendeu omitir, desde que esse seja valido na
substancia e na forma.

Em matéria tributéria, a simulag¢do pode ser empregada com o proposito de mascarar o
fato gerador de determinados tributos, buscando-se evitar o seu pagamento ou até mesmo
aplicar-se a incidéncia de outros tributos menos onerosos ao caso concreto.

Luciano Amaro retrata como ocorre um caso tipico de simulagao:

As partes querem, por exemplo, realizar uma compra e venda, mas formalizam
(simulam) uma doagdo, ocultando o pagamento do preco. Ou, ao contrario, querem
este contrato, e formalizam o de compra e venda, devolvendo-se (de modo oculto) o

prego formalmente pago. (AMARO, 2010, p. 257)
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Utilizando-se como exemplo o caso em que as partes simulam uma compra e venda
quando, na realidade, realizam uma doacao, ao se aplicar o art. 167 do Codigo Civil ao caso
concreto, seria possivel desconsiderar o negocio simulado de compra e venda, subsistindo, no
entanto, a doag¢do. Nesse caso, o Fisco poderia desconsiderar a compra e venda
comprovadamente simulada para tributar o negdcio juridico doag@o, com todas as suas devidas
repercussoes tributarias.

A fraude a lei, por sua vez, ocorre quando o agente se utiliza de uma previsao legal
existente para mascarar a sua acdo, buscando a ndo aplicagdo de uma norma imperativa e uma
consequente vantagem nesse processo. Marco Aurélio Greco leciona que, nesses casos, “o
agente utiliza uma previsdo legal existente como cobertura para sua agdo, ou promove
‘montagens juridicas’ que visam contornar normas tributdrias de incidéncia, mediante a busca
de previsdes mais vantajosas (quase sempre mediante dissimulag¢do)” (GRECO, 2019, p. 560).

De acordo com o referido doutrinador, a fraude a lei representaria uma agressao a
imperatividade do ordenamento juridico e, consequentemente, a propria legalidade. Nesse
sentido, Greco aduz que “a fraude a lei ¢ decorréncia da legalidade e da imperatividade do
ordenamento positivo, como um todo, ¢ da norma juridica especifica. Lei existe para ser seguida
e ndo contornada ou ‘driblada’” (GRECO, 2019, p. 563).

Casos de fraude a lei, conforme determinacio do art. 166, inciso VI, do Cédigo Civil’,
sao revestidos de nulidade. Dai a possibilidade de utilizagdo desse instituto pelo Fisco com o
proposito de desconsiderar praticas que nele se apoiam para obter economia tributéria.

Hugo de Brito Machado Segundo, inclusive, aponta que tanto a fraude a lei quanto o
abuso de direito, figura que sera tratada a seguir, sdo vicios impeditivos de uma economia

tributaria legitima. Observe-se:

Como tanto a fraude a lei como o abuso de direito sdo vicios, ou patologias, que podem
tornar invalido, ou ineficaz, um negocio juridico, é natural que uma tentativa de
economia de impostos ndo seja legitima se calcada em tais figuras. A esse respeito,
inclusive, ha quem prefira a expressdo elusdo tributaria para designar essas condutas
situadas em zona intermedidria, que ndo seriam propriamente evasivas, por nao
incorrerem em supressdo ou adulteracdo de elementos faticos, nem elisivas, porque
nestas a licitude ndo seria questionavel. Elusivas seriam as condutas praticadas de
maneira aparentemente licita, mas abusivamente. (MACHADO SEGUNDO, 2018, p.
146)

7 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: [...] VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;
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Logo, ndo restam duvidas de que a fraude a lei € vista como um vicio apto a contaminar
um planejamento tributario e, por consequéncia, desqualifica-lo.

O abuso de direito ¢ uma figura que esta vinculada a ideia de limitag¢do ao exercicio de
um direito detido por determinado sujeito. Com efeito, o exercicio de todo e qualquer direito
deve ser balizado dentro dos contornos estabelecidos pelo proprio ordenamento juridico, de
forma que o seu detentor deve observar seus fins econdmicos e sociais, agindo com base na
boa-fé e nos bons costumes, sob pena de incorrer em ato ilicito. E o que determina o art. 187

do Codigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-f¢ ou

pelos bons costumes.

Nesse interim, Silvio Rodrigues esclarece que “o abuso de direito ocorre quando o
agente, atuando dentro das prerrogativas que o ordenamento juridico lhe concede, deixa de
considerar a finalidade social do direito subjetivo e, ao utilizd-lo desconsideradamente, causa
dano a outrem” (RODRIGUES, 2003, p. 46).

E de se observar que referida figura tem o propésito de compelir préticas que, embora
ocorram no campo da licitude, sdo realizadas de forma abusiva, ilegitima, pois violam os limites
materiais do direito positivado, que possui como baliza os limites éticos estabelecidos pelo
proprio ordenamento juridico.

A qualificacdo expressa do abuso de direito como ato ilicito tem grandes reflexos sobre
o campo do planejamento tributario. Uma vez que a elisdo comporta somente praticas licitas, o
abuso de direito ¢ figura que contamina o planejamento tributario, desqualificando-o. Nesse

sentido, aponta Marco Aurélio Greco:

Tratando-se de abuso de direito, o Codigo Civil assumiu postura clara e inequivoca
no sentido de prever que configura ato ilicito. Isto significa que, na hipotese de abuso
de direito no campo tributario, havera uma ilicitude e, portanto, deixara de ser caso de
elisdo para configurar conduta ilicita (se evasdo, sonegagdo ou outra figura, ndo ¢ o
momento de examinar). Portanto, ainda que o abuso implique uma dissimulagdo, a
ilicitude obrigatéria contamina a operagdo e, portanto, ndo € o caso de desconsiderar,
mas de identificar o ilicito cometido. O Fisco ndo fica jungido aos procedimentos do
artigo 116, paragrafo nico, pois aplica-se o artigo 149 do CTN. (GRECO, 2019, p.
560)
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Interessante ¢ a colocagdo de Greco ao aduzir que o abuso de direito ndo € hipdtese que
submeta o Fisco a observancia dos procedimentos insculpidos na norma geral antielisiva, ainda
nao postulados por lei ordinéria, mas sim a observancia do art. 149 do CTN, norma que permite
o lancamento de oficio do tributo pela autoridade administrativa.

Com isso, quis demonstrar o doutrinador que a pratica abusiva ¢ passivel de
desconsideragado e até mesmo de autuagdo pelo Fisco, em decorréncia de sua ilicitude.

Por fim, o abuso de forma consiste na realizagao de um ato ou negdcio juridico com
uma roupagem diferente da usual, visando o unico objetivo de obter um enquadramento juridico
mais vantajoso para a situacdo. Em matéria tributaria, Luciano Amaro esclarece o

comportamento desse instituto:

O abuso de forma consiste na utilizacdo, pelo contribuinte, de uma forma juridica
atipica, anormal ou desnecessaria, para a realizagdo de um negoécio juridico que, se
fosse adotada a forma “normal”, teria um tratamento tributario mais oneroso.

(AMARO, 2010, p. 256)

Em relacdo ao tratamento reservado a esse vicio na tematica do planejamento tributario,
o abuso de forma ¢ uma figura tanto quanto controversa. Isso porque o seu problema ndo se
encontra na legalidade, uma vez que as formas adotadas sdo licitas e constituem uma
possibilidade legal. O problema reside na “normalidade” da situagdo, visto que o contribuinte
faz uso de formas licitas, mas ndo usuais, para concretizar seus negocios.

Todas as figuras abordadas sdo utilizadas pela autoridade fazendaria, em maior ou
menor medida, como instrumentos para a desclassificacdo de praticas adotadas pelos
contribuintes com o propdsito de reduzir sua carga tributaria.

Diante do exposto, resta evidente que a ilicitude das medidas adotadas num
planejamento tributario € o principal empecilho para a sua eficacia, devendo o contribuinte
sempre buscar afastar-se dos vicios do negocio juridico aqui elencados.

E de se notar, contudo, que em algumas situagdes o limite entre licitude e ilicitude ¢
ténue e, muitas vezes, nebuloso. Adote-se, por exemplo, a figura do abuso de forma. Deve o
contribuinte ser impossibilitado de adotar formas inovadoras e, portanto, ndo usuais, para
celebrar seus negocios juridicos, ainda que estejam dentro da legalidade? Nao existe uma

resposta certa para tal questionamento, a0 menos atualmente.
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Como, entdo, proporcionar ao contribuinte seguranga no momento de realizagdo de um
planejamento tributéario, evitando sua desconstituicdo pelo Fisco, se as limitacdes ainda sdo
dabias?

Por mais que existam controvérsias quanto a diversos fatores que envolvem essa
discussdo, ¢ possivel propor quatro requisitos minimos que, se observados, distanciam o

contribuinte da ilicitude e, portanto, validam as estratégias adotadas.

5. REQUISITOS PARA UM PLANEJAMENTO TRIBUTARIO SEGURO

Como assentado, ndo existe planejamento tributario se as medidas adotadas ndo forem
licitas. Essa ¢ a premissa para todo e qualquer planejamento, bem como o pressuposto a ser
adotado no momento de celebracdo de qualquer ato ou negocio juridico com o proposito de
proporcionar economia tributdria.

A grande questdo a ser enfrentada é, portanto, como “fugir” da ilicitude. Para esse fim,
propde-se quatro requisitos, que serdo explorados a seguir. Sdo eles o (i) momento anterior ao
fato gerador, a (ii) interpretacdo restritiva da lei, a (iii) utilizagdo precisa de lacunas e a (iv)

adog¢do do substrato econdmico.

5.1. MOMENTO ANTERIOR AO FATO GERADOR.

O primeiro requisito a ser observado pelos contribuintes ao formularem um
planejamento tributario € certificar-se de que os efeitos dos atos e negdcios juridicos realizados
sejam anteriores a0 momento de ocorréncia do fato gerador.

A justificativa para isso € simples: ndo ha possibilidade de pratica elisiva apds o
nascimento da obrigacao tributaria. Com efeito, a obrigacao tributdria ¢ uma obrigagao ex lege,
decorrente da lei. Uma vez ocorrido o fato gerador, nasce a obrigacdo conforme previsto nas
disposig¢des legais vigentes a €época de sua ocorréncia.

Prova disso é a previsdo do art. 144 do Codigo Tributirio Nacional®, que respeita tal
premissa ao indicar que o lancamento se reporta a data de ocorréncia do fato gerador,

observando a lei entdo vigente, ainda que venha a ser posteriormente modificada ou revogada.

8 Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei
entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
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Portanto, ¢ evidente que a obrigagdo tributdria ndo pode ser alterada apds o seu
surgimento, sendo inviavel falar em planejamento tributario apos a ocorréncia do fato gerador.

Nesse sentido, vale destacar o ensinamento de Rutnéa Navarro Guerreiro:

Sendo a obrigagao tributaria ex-lege (art. 150, I, da Constituicdo Federal e art. 97 do
Codigo Tributario Nacional) a vontade das partes ndo pode altera-la, uma vez ocorrido
o fato gerador. Em sentido contrario, a vontade das partes ndo pode cria-la, ndo tendo
ocorrido o fato gerador. Por isso, se o contribuinte se antecipar a ocorréncia do fato
gerador, pode escolher, entre as vias legais disponiveis para realizagdo do ato
pretendido, a que lhe for menos onerosa. E a essa atividade que chamamos

planejamento tributario. (GUERREIRO, 1998, p. 148)

Em realidade, a pratica de qualquer conduta que implique na diminui¢do do tributo ou
no seu ndo pagamento apds a ocorréncia do fato gerador configura evasdo fiscal, além de se
tratar de crime contra a ordem tributdria, consubstanciado no tipo penal da sonegagdo fiscal,
previsto na Lei n® 8.137/1990.

Esse entendimento ¢ reproduzido na jurisprudéncia do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), orgao responsavel pelo julgamento colegiado, no ambito
administrativo, de questdes que envolvam a matéria tributaria. Observe-se, por exemplo, o
acordao n°® 103-21.046 do referido tribunal, que faz mengao expressa a necessidade de que os
atos juridicos realizados pelo contribuinte sejam anteriores a ocorréncia do fato gerador para a

producdo de efeitos elisivos:

INCORPORACAO ATIPICA - NEGOCIO JURIDICO INDIRETO - SIMULACAO
RELATIVA —[...]

Para que os atos juridicos produzam efeitos elisivos, além da anterioridade a
ocorréncia do fato gerador, necessario se faz que revistam forma licita, ai ndo
compreendida hipdtese de simulaggo relativa, configurada em face dos dados e fatos

que instruiram o processo. [...]° [Grifo meu]

Dessa forma, seja pela perspectiva doutrindria, seja pela perspectiva jurisprudencial no
ambito administrativo, a realizagdo de atos ou negocios juridicos em momento anterior a
ocorréncia do fato gerador ¢ um fator imprescindivel para distanciar o contribuinte de qualquer

ilicitude e sem o qual ndo subsiste a possibilidade de geracao de efeitos elisivos.

 Acérdio ntimero 103-21.046. 32 Camara/1° Conselho de Contribuintes. Relator Conselheiro Paschoal
Raucci. Data da sessdo: 16/10/2002.
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Consequentemente, tal fator constitui o primeiro requisito essencial para a formulagao
de um planejamento tributdrio seguro, visando assegurar que as praticas adotadas pelo

contribuinte ndo venham a ser desconstituidas pelo Fisco.

5.2. INTERPRETACAO RESTRITIVA DA LEI

O segundo requisito a ser observado pelos contribuintes com o proposito de garantirem
um planejamento tributario seguro ¢ a adogao de uma interpretagao restritiva da lei.

A necessidade de observancia desse requisito ¢ essencial principalmente para
planejamentos tributarios que buscam conferir ao contribuinte o gozo de beneficios fiscais.

A ideia principal desse requisito € garantir que, ao se adotar uma interpretacao restritiva
da lei, ndo se incorra em praticas vistas como abusivas pelo Fisco. Assim, adotar-se-ia a postura
mais conservadora possivel dentre a gama de possibilidades disponiveis ao contribuinte,
garantindo que ele ndo atue dentro de “zonas cinzentas”, que possam vir a gerar inseguranca
juridica para o planejamento tributario idealizado.

A interpretago restritiva da lei, inclusive, ¢ regra em algumas hipéteses especificas. E
o que se extrai do art. 111 do CTN, que determina a interpretacao literal da legislagdo tributéria

em determinados casos. Observe-se:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que disponha sobre:
I - suspenséo ou exclusdo do crédito tributario;
II - outorga de isengao;

III - dispensa do cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias.

Ao consignar, por exemplo, que a outorga de isen¢do deve ser interpretada literalmente,
o Cddigo Tributario Nacional ¢ claro ao estabelecer que a interpretagdo do contribuinte frente
a alguma norma de isencdo deve ser a mais restritiva possivel, considerando unicamente o que
se encontra no texto escrito.

Assim, se determinada norma outorga isengao de IPI a um item “A”, somente esse item
¢ isento. Ainda que exista um item “B” que possua extrema semelhanga com o item “A”, ndo ¢
possivel atribuir-lhe a mesma isengao tributaria que ¢ conferida a este.

Portanto, ao formular um planejamento tributario que considere determinada operacao

com o item “B”, o contribuinte deve adotar uma interpretacao restritiva da lei e ndo tentar
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estender os efeitos da isencdo a esse item, sob pena de atuar numa “zona cinzenta” que pode vir
a ser posteriormente desconsiderada pelo Fisco.

Nessa ocasido, portanto, o contribuinte deveria formular o planejamento considerando
que o item “B” serd tributado normalmente, sem pretender atribuir-lhe qualquer tipo de isengao.

Por mais que essa premissa parega simploria, ao deslocarmos a discussao para casos que
ndo tratam das hipoteses previstas no art. 111 do CTN, a ideia ganha um pouco mais de
complexidade.

Observe-se que o exemplo que trata de isen¢ao nao gera maiores debates, por haver
norma expressa que obriga a interpretacdo literal da lei. Contudo, a ideia ¢ que essa premissa
seja aplicada também para hipoteses ndo previstas no art. 111 do CTN, visando condicionar o
contribuinte a ado¢ao de uma postura conservadora, afastando-o de zonas cinzentas de atuagao.

Imagine-se, por exemplo, que ao invés de outorgar isen¢do, determinada norma confira
uma redugdo de IPI ao item “A”. A premissa continua valida. Por mais que haja um item “B”
que seja extremamente semelhante ao item “A”, ao realizar operagdes com o item “B”, o
contribuinte deve considerar que este item nao goza da reducao de IPI.

Caso fizesse o contrario e resolvesse recolher o IPI reduzido para operagdes com o item
“B”, em razao da semelhanca entre esse e o item “A”, o contribuinte estaria atuando em zona
cinzenta, o que gera o potencial risco de desconsideracdo, pelo Fisco, da medida adotada e a
consequente autuagao.

Adotar uma interpretagdo restritiva, portanto, tem o propdsito de condicionar o
contribuinte a adogdo de posi¢cdes conservadoras, garantindo que seu planejamento esteja
sempre dentro do alcance de determinada norma juridica, sem maiores controvérsias.

O Direito € um campo eminentemente ligado a linguagem, visto que ¢ da interpretagao
atribuida as palavras empregadas na redacdo de um dispositivo legal que se extrai determinada
norma juridica. Ocorre que existem palavras que possuem um maior espectro de significados
que outras, podendo esse espectro variar a depender de diversos fatores, tais como a localidade
geografica em que a palavra foi empregada, o contexto em que foi utilizada, a valoragdo que o
intérprete atribui a tematica que se busca regular, entre outros.

Tudo isso influencia ao responsavel por aplicar o Direito no momento de deduzir qual
norma juridica € possivel de se extrair a partir de determinado texto legal e, consequentemente,
quais as situagdes de fato que sdo passiveis de subsun¢do aquela norma juridica extraida, no
momento de sua aplicagdo.

Logo, ¢ possivel concluir que diferentes intérpretes de uma mesma norma podem ter

diferentes conclusoes acerca de seu alcance. E justamente na diferenca atribuida a esse alcance
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normativo por cada intérprete que reside o perigo ao contribuinte que se propde a realizar um
planejamento tributério.

Marco Aurélio Greco, ao discorrer sobre essa tematica, coloca o seguinte:

Toda norma juridica qualifica uma fra¢ao da realidade e, com isto, procede a cortes,
fazendo com que algo resulte dentro e algo fora da respectiva previsdo; corte que por
vezes tem um perfil nebuloso e impreciso. Para tanto, utiliza conceitos que
representam a parcela da realidade assim qualificada. Na relagdo entre universo
(realidade) e uma parte dele (qualificada pela norma) ¢ inerente a existéncia de um
limite que corresponde ao ponto em que termina aquela determinada parte. [...]

A definigdo, por envolver a relacdo entre uma ideia abstrata (= conceito) e uma certa
realidade (= objeto), pode apresentar uma zona nebulosa em que ndo se saiba, com
seguranca, se determinado objeto estd abrangido ou nao pelo limite daquele conceito,
mesmo porque toda palavra — ao evocar algo — apresenta um ntcleo significativo

nitido e uma borda nebulosa. (GRECO, 2019, pp. 87 ¢ 88)

Logo, a depender da interpretagdo atribuida a determinada norma juridica, ¢ plenamente
possivel a existéncia de duvida quanto a abrangéncia de determinado objeto por aquela norma.
Tal davida ¢ inerente a propria atividade interpretativa e, consequentemente, a propria aplicagao
do Direito.

Assim, se no exemplo anterior determinado contribuinte entende que o item “B” estaria
abrangido pela reducao de IPI, em decorréncia de sua semelhanga com o item “A”, e acaba por
recolher o IPI do item “B” de forma reduzida, ele incorre em risco, pois existe a possibilidade
de que o fiscal, em sua interpretagdo, entenda que o item “B” ndo est4 abrangido pela norma
que preve a reducdo, autuando o contribuinte e determinando que ele recolha a diferenca de IPI
que deixou de recolher, com o acréscimo de multa e juros. Veja que, se o contribuinte houvesse
adotado uma interpretagdo restritiva da norma, nao teria passado por esse problema.

Adotar uma interpretacdo restritiva, portanto, tem o objetivo de garantir que o
contribuinte atue sempre na area do “nucleo significativa nitido” da norma juridica, afastando-
se de praticas que estejam compreendidas na “borda nebulosa” de interpretacao do texto legal.

Vale ressaltar que a decisdo quanto a estratégia a ser utilizada em determinado
planejamento tributdrio pode variar de contribuinte para contribuinte. Aqueles com perfil mais
ousados, dispdem-se a correr mais riscos com a intencdo de obterem maiores beneficios.
Aqueles com perfil mais conservador, por sua vez, tendem a tentar minimizar os riscos a que

estdo submetidos o maximo possivel.
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Porém, da perspectiva do planejamento tributario em si, ¢ inegavel que a adogdo de uma
interpretagdo restritiva da lei, buscando sempre atuar dentro do limite proposto por essa
interpretagdo restrita, ¢ um requisito essencial para proporcionar maior seguranga ao
contribuinte.

Dessa forma, a interpretagdo restritiva da lei se constitui como um requisito
imprescindivel a ser considerado na busca por um planejamento tributario seguro, impedindo

sua desconstitui¢ao por parte do Fisco.

5.3. UTILIZACAO PRECISA DE LACUNAS

Outro requisito proposto para a formulacdo de planejamentos tributirios seguros ¢ a
utilizagdo precisa de lacunas legais.

Enquanto na interpretacao restritiva o que se busca ¢ afastar o contribuinte de uma zona
cinzenta que pode ou ndo estar abrangida pela norma juridica, a utilizagdo precisa de lacunas
consiste no posicionamento da operagao realizada pelo contribuinte em um campo de lacuna
legal, em que ndo exista regulamentagao.

Nesse sentido, Marco Aurélio Greco explica que “muitas vezes o planejamento consiste
em buscar uma lacuna (ou ‘construi-la’) para posicionar-se nela e, com isto, sustentar a nao

incidéncia da norma de tributacao” (GRECO, 2019, p. 180).

Tal pratica, em matéria tributaria, ¢ possivel em razdo da existéncia do principio da

1'°, que remete a

legalidade, consubstanciado no art. 150, inciso I, da Constituicdo Federa
caracteristica ex lege da obrigagao tributaria.

Se o tributo pode ser exigido ou aumentado somente mediante lei, o Fisco ndo pode se
valer de analogia para tentar atribuir ao contribuinte o dever de pagar tributos, pois inexiste
previsdo especifica nessa situagao.

Portanto, ao contrario da interpretagao restritiva, que € utilizada para diminuir os riscos
quanto a determinado objeto estar abrangido por disposicao legal ou ndo, a utilizagdo precisa
de lacunas consiste em utilizar-se de praticas que posicionem o contribuinte fora da hipotese de

incidéncia tributdria, garantindo que os atos ou negdcios juridicos por ele praticados nao

ocasionem no surgimento da obrigacao de pagamento do tributo.

10 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unifo, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; [...]
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No entanto, ¢ valido chamar a aten¢do de que, no que se refere a utilizacao de lacunas
em planejamentos tributarios, existem controvérsias referentes a seguranca juridica
proporcionada por essa técnica. Sobre essa questao, Marco Aurélio Greco expde as diferentes

perspectivas acerca da utiliza¢ao de lacunas:

O tema assume, porém, maior complexidade quando verificamos que, em matéria
tributaria, a norma geral exclusiva (segundo a qual a hipdtese ndo prevista deve ser
considerada fora do alcance da incidéncia tributaria) ¢ a protegdo constitucional ao
patriménio e a liberdade de se organizar: se o contribuinte ¢é livre € o caso ndo esta
previsto em norma especifica, entdo seu patrimoénio ndo € atingido pela incidéncia.
[...]

Por outro lado, existe também a norma geral inclusiva (que estabelece que, embora
ndo previsto especificamente, o caso deve ser considerado dentro da incidéncia)
consistente no denominado principio da capacidade contributiva. Vale dizer, apesar
de ndo estar expressamente previsto o caso, mas por manifestar capacidade
contributiva tributada pela lei, entdo, estara alcangado pela incidéncia tributaria, pois
a lei — em ultima andlise — visa captar tais manifesta¢des, pois este € o parametro de

custeio do Estado. (GRECO, 2019, p. 188)

Porém, em que pese a ponderagdo realizada por Greco, ¢ necessario destacar que o
comumente chamado “principio da legalidade tributaria” ¢, em realidade, uma regra do
ordenamento juridico brasileiro, e ndo um principio propriamente dito. Diante disso, ndo estaria
a legalidade tributéria suscetivel a ponderagdo com a capacidade contributiva, devendo os
limites impostos pela Constituicdo Federal & matéria tributaria serem observados. Nesse

sentido, aponta Hugo de Brito Machado Segundo:

Diversamente do que ocorre em diversos outros paises, no Brasil os tributos (pelo
menos 0s impostos, € a maior parte das contribui¢des) tém seu dmbito de incidéncia
delimitado na Constituigdo. Tais regras de competéncia ndo podem ser
“ponderadas” em face do principio da capacidade contributiva, devendo, na verdade,

sobre ele prevalecer. (MACHADO SEGUNDO, 2018, p. 148)

Apesar do apontamento realizado pelo professor Hugo, fato € que a controvérsia quanto
a utilizagdo de lacunas enseja debates no ambito da legalidade de sua aplicagdo em
planejamentos tributarios. Como, entdo, minimizar os riscos dos contribuintes que venham a se

apoiar nessa técnica? A resposta para essa pergunta reside justamente na certificacdo de que a
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utilizacdo da lacuna legal seja precisa, sob pena de incorrer em risco a efetividade do
planejamento tributério.

Mas entdo, o que seria uma utilizacao precisa da lacuna legal? A precisdo quanto a
utilizacao de uma lacuna consiste justamente em posicionar o contribuinte numa situagao em
que, conforme entendimento consolidado, ele ndo pode ser alcangado pela norma tributaria.

Tome como exemplo a transferéncia de mercadorias entre matriz e filiais de titularidade
de uma mesma pessoa juridica, com os estabelecimentos localizados em estados distintos. Tal
situagdo consiste numa lacuna legal quanto a incidéncia de ICMS, pois corresponde a situacao
fatica ndo alcancada pela hipdtese de incidéncia do referido tributo. Além disso, essa posicao
j& se encontra consolidada por decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Ac¢ao

Declaratoria de Constitucionalidade n°® 49/2021. Observe-se:

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE. ICMS. DESLOCAMENTO FiSICO DE BENS DE
UM ESTABELECIMENTO PARA OUTRO DE MESMA TITULARIDADE.
INEXISTENCIA DE FATO GERADOR. PRECEDENTES DA CORTE.
NECESSIDADE DE OPERACAO JURIDICA COM TRAMITACAO DE POSSE E
PROPRIDADE DE BENS. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.

1. Enquanto o diploma em analise dispde que incide o ICMS na saida de mercadoria
para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo titular, o
Judicidrio possui entendimento no sentido de ndo incidéncia, situacdo esta que
exemplifica, de pronto, evidente insegurancga juridica na seara tributaria. Estdo
cumpridas, portanto, as exigéncias previstas pela Lei n. 9.868/1999 para
processamento e julgamento da presente ADC.

2. O deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular nao
configura fato gerador da incidéncia de ICMS, ainda que se trate de circulacio
interestadual. Precedentes.

3. A hipotese de incidéncia do tributo € a operagao juridica praticada por comerciante
que acarrete circulagdo de mercadoria e transmissdo de sua titularidade ao consumidor
final.

4. Agdo declaratoria julgada improcedente, declarando a inconstitucionalidade dos
artigos 11, §3°, 11, 12, I, no trecho “ainda que para outro estabelecimento do mesmo
titular”, e 13, §4°, da Lei Complementar Federal n. 87, de 13 de setembro de 1996.!!

[Grifo meu]

' ADC 49, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 19/04/2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-084 DIVULG. 03-05-2021 PUBLIC. 04-05-2021.
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O mérito da referida questdo passa pelo fato de que a transferéncia de mercadorias entre
estabelecimentos de um mesmo titular ndo ocasiona alteragdo de propriedade e, portanto, ndo
estaria abrangida na hipotese de incidéncia do ICMS.

Ainda que tal posicionamento tenha sido controverso num passado recente, atualmente
a questdo se encontra pacificada pelo STF, ndo restando duvidas de que tal situagdo ndo
constitui fato gerador do ICMS.

Portanto, se determinado contribuinte formulasse um planejamento tributario de
diversas etapas, sendo que uma delas envolva transferir mercadorias entre matriz e filiais de sua
titularidade localizadas em estados diversos, e, nesse planejamento, assume que nao sera
necessario recolher o ICMS sobre essa transferéncia, o contribuinte faz a utilizagdo de uma
lacuna (auséncia de incidéncia de ICMS sobre transferéncia entre estabelecimentos de mesma
titularidade) de maneira precisa (por haver inexisténcia de controvérsias, atualmente, quanto a
essa questao).

A utilizagdo precisa de lacunas, portanto, tem o propdsito de garantir que o contribuinte
se posicione, precisamente, de forma a ndo ser alcangado pela norma de incidéncia tributaria.
Dessa forma, estaria impedindo a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria, impedindo
que essa surja no caso concreto.

Conclui-se, entdo, com a proposicao de que a utilizacao precisa de lacunas também seja
vista como um requisito essencial na formulagdo de um planejamento tributario seguro,
conferindo maior grau de seguranga ao contribuinte e impedindo quaisquer desconsideragdes

por parte do Fisco.

54. ADOCAO DE MEDIDAS COM PROPOSITO NEGOCIAL

O ultimo requisito sugerido para a formula¢do de um planejamento tributario seguro ¢
a ado¢ao de medidas revestidas de proposito negocial.

A figura do propdsito negocial € recorrentemente invocada pelo Fisco relacionada a
figura do abuso de direito e, basicamente, propde que qualquer operagdo realizada pelo
contribuinte que ndo possua, em seu amago, um motivo “extratributario”, isto é, um proposito
além da reduc¢do da carga tributéria, deve ser desconsiderada para fins fiscais.

A adocdao de medidas revestidas de proposito negocial, portanto, corresponderia a
utilizagdo de atos ou negdcios juridicos que, além da economia tributaria per se, tenham algum
outro prop6sito ou motivo para serem realizadas, seja esse proposito economico (gerando ganho

de recursos) ou até mesmo organizacional (otimizando o processo produtivo do contribuinte).
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Sobre essa questao, esclarece Silvio Crepaldi o seguinte:

Em verdade, o que se nota no momento atual ¢ que nenhum empresario € obrigado a
pagar o maior tributo possivel, aniquilando o planejamento tributario. Porém, isso ndo
significa que qualquer menor tributo possivel seja legitimo e terd seus efeitos
resguardados pelo sistema juridico contra o Fisco.

Ha vérios anos, a Receita Federal do Brasil (RFB) passou a avaliar o propdsito
econdmico de cada uma das partes nas operagdes com menor incidéncia de imposto.
O recomendado ¢ que o empresario analise cuidadosamente o risco de operagdes de
planejamento tributario direcionadas ao ndo pagamento de impostos.

Para que ndo corram risco de puni¢do, os empresarios devem responder a algumas
questdes antes de qualquer negociagdo: qual € o propdsito econdmico para fazer a
operagdo? A intencdo principal ¢ apenas a reducdo do imposto a ser recolhido?

(CREPALDI, 2019, pp. 115 e 116)

Hugo de brito Machado Segundo tem posicao critica em relagdo ao uso do propdsito
negocial como justificativa para afastar planejamentos tributarios que nao contenham qualquer
ilicitude, defendendo que tal desconsideragdo seria impropria em razao da legalidade tributaria

ser uma regra de nosso ordenamento juridico. Nesse sentido, aduz o referido doutrinador:

[...] ha quem defenda que mesmo um negoécio existente, valido e eficaz a luz do direito
como um todo, em relagdo ao qual ndo se possa falar de fraude a lei, abuso de direito,
ou qualquer outra patologia, ndo possa ser considerado como tal “para fins
tributarios”. O negdcio poderia — mesmo desprovido de qualquer vicio — ser
desconsiderado sempre que praticado apenas com o propoésito de reduzir o Onus
tributario, sem nenhuma finalidade “extratributaria”. Marco Aurélio Greco, por
exemplo, sustenta que, “mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos,
ndo padecam de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos em
todos os seus aspectos (licitude, validade), nem assim o contribuinte pode agir da
maneira que bem entender, pois sua a¢do devera ser vista também da perspectiva da
capacidade contributiva”. [...]

Nao lhe assiste razdo. Tais premissas sao apenas parcialmente corretas, e, além disso,
ndo autorizam a conclusdo que delas fora extraida.

E verdade que, de acordo com o constitucionalismo contemporaneo, as normas antes
tidas como “meramente programaticas” hoje sdo vistas como principios
constitucionais, aos quais se deve dar a maxima efetividade possivel. E, nesse
contexto, a capacidade contributiva encontra-se enunciada em norma que tem nitida

estrutura de principio. [...]
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E o caso do que ocorre em relagdo a capacidade contributiva e ao planejamento
tributario. A legalidade, a rigor, ¢ uma regra. Ou, mais propriamente, considerando-
se que ¢ o intérprete quem constroi a norma a partir dos enunciados normativos, do
art. 150, I, da CF/88 o intérprete pode extrair uma regra. O tributo deve ser criado por
lei, sob pena de invalidade. E, em face de conflito entre regra e principio de uma
mesma hierarquia, deve prevalecer a regra, e ndo o principio, ndo sendo possivel
“ponderar” a regra em face do principio. Isso seria transforma-la, também, em

principio. (MACHADO SEGUNDO, 2018, pp. 146 a 148)

Fato ¢ que o Fisco vem se valendo dessa posicao para desconsiderar o planejamento
realizado por diversos contribuintes, sob pretexto de serem abusivos. Nesse sentido, observe-

se o seguinte julgado oriundo do CARF:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2005, 2006, 2007

[...]

INCORPORACAO AS AVESSAS. DESCONSIDERACAO DOS EFEITOS
TRIBUTARIOS. Deve ser mantida a glosa de prejuizos fiscais ¢ bases negativas da
CSLL nas hipdteses de incorporacdo as avessas, quando uma empresa extremamente
deficitaria, com patrimonio liquido reduzido, com o intuito de reducdo de pagamento
de tributos, incorpora uma empresa lucrativa, com patrimonio liquido seis vezes maior
que sua incorporadora, e na sequéncia assume a denominacao social da incorporada e

passa a ser administrada pela incorporada.'?

Trata-se de caso em que determinada empresa, que apresentava prejuizo, incorporou
outra empresa extremamente lucrativa, passando a operar com a denominagdo social desta
Gltima. E de se observar que a incorporagio realizada, notoriamente “as avessas”, é uma
situacdo que foge a normalidade. O que se espera, em decorréncia dos proprios resultados
econdmicos, ¢ que a empresa lucrativa incorpore uma empresa com prejuizo, € ndo o contrario.

O movimento realizado, entdo, consistia numa tatica para que fosse compensado o
prejuizo da empresa incorporadora com o lucro da empresa incorporada, medida que denota
exclusivamente um motivo de economia tributdria na operacdo realizada, o que acabou por
levar a desconsideracdo de seus efeitos tributarios por parte do Fisco.

Ocorre que, uma vez que sejam identificados motivos extratributarios ou, ainda, que nao

se consiga comprovar com exatidao que a incorporacao as avessas se deu exclusivamente por

12 Acorddo nimero 9101-003.008. 1* Turma. Relator Conselheiro Adriana Gomes Rego. Data da sessdo:
08/08/2017.
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motivos de economia tributaria, a operagdo realizada pelo contribuinte deve prosperar.

Observe-se:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2009, 2010

[...]

AGIO. TRANSFERENCIA. EMPRESA VEICULO. INCORPORACAO
REVERSA. VALIDADE.

O uso de empresa veiculo e de incorporacio reversa, por si s, nio invalida as
operacdes societarias que transferiram o agio da investidora original para a
empresa investida, estando diretamente vinculadas ideologicamente a um
propdsito negocial. Verificadas as condicdes legais, especialmente a confusido
patrimonial entre investidora e investida, deve ser admitida a amortizacio fiscal
do agio.

INCORPORACAO DE SOCIEDADE AMORTIZACAO DE AGIO - ARTIGOS 7°
E 8 DA LEI N° 9.532/97. INOCORRENCIA DE SIMULACAO, ABUSO DE
DIREITO OU ABUSO DE FORMA.

No contexto do programa de privatizagdo, a efetivacio da reorganizacdo de que
tratam os artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/97, mediante a utilizacio de empresa
veiculo, desde que dessa utilizagdo ndo tenha resultado aparecimento de novo agio,
nao resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilizacao
da empresa veiculo e, por conseguinte, nio pode ser qualificada de planejamento

fiscal inoponivel ao fisco. [...]"* [Grifo meu]

E de se observar que, mesmo em situacdo semelhante ao caso anterior, o julgado

disposto acima atestou a validade da operagdo realizada pelo contribuinte, pois conseguiu

verificar a existéncia de propdsito negocial no caso concreto, isto €, observou a existéncia de

outros motivos que ndo a exclusiva economia tributdria para a realizacdo da incorporacao as

avessas.

Diante disso, € possivel concluir que, ao se pretender a realizagdo de qualquer operacao

com o intuito de reduzir a carga tributdria, o contribuinte, para tornar o planejamento tributério

seguro, deve buscar adotar aquelas operagdes que possam lhe auferir outros beneficios que nao

somente a pura economia tributéria, visando, além dessa, um ganho econdmico, operacional ou

organizacional que justifique a realizacdo da manobra adotada.

13 Acorddo namero 1301-003.284. 3* Camara/1* Turma Ordinéria. Relator Conselheiro Amelia Wakano
Morishita Yamamoto. Redator designado: Roberto Silva Junior. Data da sessdo: 14/08/2018.
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Nesse sentido, a adocdo de medidas que estejam revestidas de um proposito negocial,
isto €, que sejam realizados com motivagdo extratributaria, constitui fator determinante para
afastar o contribuinte da ilicitude, sobretudo de posi¢cdes consideradas como abusivas e,
portanto, garantir que o planejamento tributario que venha a ser realizado ndo seja

desconstituido pelo Fisco.

6. CONCLUSAO

Delimitar parametros para a realizacdo de um planejamento tributario seguro, que nao
esteja sujeito a desconstitui¢do por parte do Fisco, é um trabalho arduo se considerada a
existéncia de uma inconclusdo quanto aos limites que esse instituto possui no ordenamento
juridico brasileiro.

Em que pese tal dificuldade, existe um fator que pode ser enxergado como denominador
comum nesse campo: o planejamento tributario deve ser sempre licito.

Os quatro requisitos elencados neste trabalho atuam com o proposito de distanciar o
contribuinte o0 maximo possivel da ilicitude, garantindo que ele atue dentro da legalidade e,
consequentemente, realize um planejamento tributario com éxito.

Tais requisitos, se aplicados conjuntamente, podem reduzir significantemente as
chances do contribuinte de ver seu planejamento desconstituido, ja que o posiciona afastado de
qualquer tipo das figuras ilicitas que possam contaminar a operagao.

Observe-se que o contribuinte, a depender de seu apetite pelo risco, pode optar por ndo
seguir qualquer um dos requisitos e ainda assim ter seu planejamento validado. A proposicao
que aqui se faz, contudo, ¢ a de que sempre que esses forem observados, o planejamento sera
revestido de grande seguranga juridica e sua desconstitui¢do serd impossibilitada.

Embora ainda ndo seja possivel extrair do ordenamento juridico quais os limites
objetivos do planejamento tributdrio de forma contundente, fato € que a elisao fiscal deve se
operar sempre no campo da licitude, de forma que todos os cuidados adotados pelo contribuinte
para a garantia de sua manuten¢do nesse campo sdo imprescindiveis para evitar qualquer

imbréglio com o Fisco.
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