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RESUMO

O presente trabalho tem por fim, discorrer sobre uma ferramenta a servigco do
contribuinte, qual seja, o planejamento tributario, o qual é uma atividade civil ou
empresarial licita que visa obter uma minoragdo no 6nus tributario, através de um
estudo prévio, sendo realizada uma engenharia financeira que, quando realizada de
maneira adequada, consegue se auferir o fim desejado, qual seja, retardar, minorar
ou evitar o nascimento da obrigacdo tributaria. Realizar tal atividade vem em
decorréncia da situacdo econémico-fincanceira, na qual o Brasil se encontra, haja
vista que € de notdrio conhecimento a elevada carga tributaria incidente sobre os
contribuintes, a qual € encarada com extrema rejeicdo por quem paga o tributo. Com
a necessidade de buscar maneiras de sobreviver a economia, ha contribuintes que
realizam manobras ilicitas, como a sonegacao fiscal, a simulacéo e a fraude, com o
fim de reduzir o valor pago junto aos cofres publicos, em tributos, se evadindo da
obrigacao tributaria ja existente, cometendo, dessa forma, crime contra a ordem
tributaria, ficando sujeitos a aplicacdo da devida sancdo penal ou tributaria. Com o
planejamento tributario, quando realizado seguindo os seus principios norteadores e
seguindo o que esta expresso na legislacéo vigente, o contribuinte consegue obter a
tdo desejada reducédo dos custos tributarios, seguindo dentro dos limites da licitude e
sem incorrer na ilegalidade, haja vista que quando se ultrapassa o limiar da
legalidade, o contribuinte fica suscetivel as san¢des decorrentes da conduta ilicita
gue cometeu. Portanto, através de um planejamento tributario, o contribuinte
consegue reduzir o 6nus tributario e em consequéncia, potencializar os resultados
de seus negocios e, acarretado a isso, melhorar o desenvolvimento do meio
econdmico-financeiro como um todo.

PALAVRAS CHAVE: Planejamento tributéario; elisdo fiscal; evaséo fiscal, sonegacéo
fiscal; economia tributéria.
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INTRODUCAO

E de notdrio conhecimento que a carga tributaria brasileira, incidente sobre os
contribuintes, tanto quando pessoas fisicas, quanto sobre as empresas, na figura de
pessoa juridica, € demasiadamente alta, por muitas vezes impossibilitando a
realizacdo de negdécios em virtude do elevado custo tributario.

Em consequéncia a carga tributaria incidente no Brasil, se faz necessario
encontrar meios para reduzir o montante pago em tributos, pelo simples fato de que
a cobranca realizada sobre aqueles em que se incide o tributo ser considerada
elevada e abusiva, ndo permitindo que haja margem para o desenvolvimento
econdmico.

Em decorréncia da situacao tributaria, o contribuinte tende a procurar meios
para que possa sobreviver a economia, buscando formas de minorar o montante
pago junto aos cofres publicos em tributos. Nem todos os caminhos para a reducéo
dos custos tributarios sédo licitos, dessa forma, cabe ao contribuinte encontrar uma
ferramenta, através da qual, consiga obter o resultado que deseja, qual seja, pagar
menos tributos.

O planejamento tributario é uma ferramenta licita, através da qual o
contribuinte, consegue realizar a economia tributaria, se utilizando de uma
engenharia financeira, que se da através de uma organizacdo, com o intuido de
retardar, minorar ou evitar o nascimento da obrigacdo tributaria, fazendo com que
haja uma redugdo no valor pago em tributos e acarretado a isso, uma maior
perspectiva de um resultado positivo.

Decorridas as explanacfes iniciais, o presente trabalho tem como fim,
apresentar uma ferramenta licita, para que o contribuinte consiga, através de uma
organizagdo prévia, desde o momento que antecede 0 nascimento da obrigacéo
tributaria, antes da ocorréncia do fato gerador do tributo, até o momento no qual é
estabelecida a obrigacao tributaria, para assim, realizar uma economia nos tributos
pagos se utilizando de um planejamento tributario.

Para tanto, utilizar-se-a de estudos em carater bibliografico, tendo como
embasamento a opinido de doutrinadores, especialistas e estudiosos sobre o tema



em questdo, como também se utiliza da legislacdo vigente para fundamentar o
assunto abordado.

O primeiro capitulo do presente estudo ira discorrer sobre o tributo, partindo
da sua origem histdrica, e explanando sobre seu conceito, como também sobre suas
espécies. Para tanto, se utilizou de fontes primarias, como por exemplo, a letra da lei
vigente, bem como se utilizou de fontes secundarias, quais sejam, opinides
doutrinarias a respeito do tema. Também € fonte para discussé&o no primeiro capitulo
a situacdo econémica no Brasil, tratando sobre a intensa carga tributaria que incide
sobre os contribuintes, como também foi explanado sobre uma ferramenta licita, a
servico do contribuinte, para minorar 0 montante pago em tributos, a qual é
conhecida como planejamento tributario, que é o tema central deste trabalho.

No segundo capitulo sera realizado um estudo acerca do planejamento
tributario, mostrando os principios que o fundamentam, através do que esta
expresso na Carta Magna desta Republica Federativa, como também pela a opinido
de doutrinadores e estudiosos sobre o tema. Ainda no segundo capitulo, sera
realizada uma diferenciacao entre a ferramenta licita que € o planejamento tributario,
de outras manobras, as quais também visam uma reducdo do 6nus tributario,
entretanto, podendo ultrapassar o limite da licitude. Por fim, sera explanado sobre os
limites de um planejamento tributério, de forma que, fique claro a existéncia de um
limiar estreito, o qual separa o licito do ilicito, na conduta de quem pretende realizar
um planejamento acerca das obrigacdes tributarias.

Quanto ao terceiro capitulo, discorreu-se sobre a eficacia de um planejamento
tributario, quando realizado dentro dos limites expressos na legislacdo, sem
ingressar na ilegalidade. Fora utilizado, como fonte para embasamento e estudo,
jurisprudéncias a respeito do tema, com o intuito de mostrar que a conduta do
contribuinte, quando realizada seguindo o limiar da licitude, oferecera beneficios
para quem a realiza. Como também, se utilizou de julgados mostrando condutas
ilicitas por parte dos contribuintes, a fim de burlar o sistema financeiro, cometendo
crimes contra a ordem tributaria. E, por fim, discorreu-se sobre o principio
constitucional da livre iniciativa, o qual € pedra fundamental do estado democratico
de direito e, base para a estrutura da ordem econdmica, sendo, portanto, principio
fundante do planejamento tributario, o qual deve ter seus limites respeitados, para
gue o contribuinte ndo extrapole o limiar da licitude e ingresse na ilicitude, ficando

sujeitos a sancdes penais e tributarias.



CAPITULO | - CONSIDERACOES INICIAIS RELACIONADAS
ATRIBUTACAO.

1.1. TRIBUTO

A palavra tributo é tdo antiga quanto a propria comunidade humana,
entretanto ela nem sempre teve 0 mesmo entendimento ao longo da historia.
Existem varias acepcOes sobre a palavra tributo, varias teorias sobre o tema, ha
guem defenda que o tributo era usado como elemento que cada individuo entregava,
com o objetivo de satisfazer as necessidades da coletividade. Também ha quem
defenda que o tributo era equiparado a um encargo real, o qual era muito similar a
obrigacdes do Direito Romano, as quais diziam que o Estado praticava acdes em
favor do contribuinte e, este, lhe ressarcia mediante pagamento de quantia certa,
sendo dessa forma bastante semelhante a um contrato bilateral. Bernardo Ribeiro de
Moraes, em sua obra aduz que “tributo, como género, provém do latim tributum, do
verbo tribuere (tribuo — is, ere, tribui, tributum), que significa repartir, dividir, partir
entre as tribos”.> N&o se sabe ao certo a partir de quando passou a existir o tributo,
ou qual a precisdo de suas definicdes ao decorrer da historia, o que se pode afirmar,
€ que o tributo vem acompanhando a evolugédo histérica do homem, caminhando
sempre junto com a evolucdo da sociedade.

O tributo é por si s6, um fato gerador de conflito, por estar entre dois polos
com vontades distintas, ou seja, o tributo esta entre a necessidade de arrecadacao
do Estado e a vontade do tributado em néo ter a obrigagéo de contribuir com tal
arrecadacao. O tributo representa o preco que todos os cidadaos, integrantes de
uma comunidade organizada, pagam por terem a sociedade que tém, entretanto, a
realidade nem sempre € essa. Surge desse conflito de interesses, o binbmio Fisco x
Contribuinte, no qual o tributo é espeque fundamental para que o Estado possa
realizar com maestria suas func¢des, enquanto que, para quem O paga, representa
uma interferéncia em seus rendimentos, e acarretado a isso, em seu patrimonio.

A necessidade de arrecadar para o cumprimento de suas obrigacfes é o real
motivo da existéncia do tributo para o Estado, diante dessa necessidade, o Estado

tem a seu inteiro dispor o poder de aplicar tributos. Entretanto, por se tratar de um

! MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario, 12 vol. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992.
P. 349.
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estado democratico de direito esse poder do Estado é fundamentado e limitado por
lei, no Brasil, encontra seus fundamentos e limites em primazia na Constituicdo

Federal do Brasil. Guilherme de Carvalho Jr em sua obra, aduz que:

(...) o caréater vinculativo da Administracdo Publica na cobranca do tributo
criado, o que implica afirmar que o Estado, ao proceder a cobranga do
tributo, deve pautar suas acdes sempre de acordo e conforme os comandos
advindos da lei, ndo havendo limites de discricdo ao administrador publico
nesta matéria. E a lei, portanto, quem ditard& os caminhos a serem
percorridos pelo administrador publico nessa empreitada de instituicdo,

arrecadacgdo, cobranca do tributo.”

N&o cabe a Constituicdo Federal, atribuir ou instituir tributos, sua competéncia
€ informar quais os bens e negdcios juridicos que expressam valor, riqueza e que
sejam passiveis de tributacdo, para que possa, assim, distribuir competéncia entre
seus entes federativos (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) e entidades
paraestatais, para que estes possam instituir e atribuir tributos. Hugo de Brito
Machado, em sua obra, ao discorrer sobre a necessidade de arrecadacdo do
Estado, diz que:

No Brasil vigora a regra da liberdade de iniciativa na ordem
econdmica. A atividade econémica é entregue a iniciativa privada. A nao ser
nos casos especialmente previstos na Constituicdo, o exercicio direto da
atividade econbmica s6 é permitido ao Estado quando necessario aos
imperativos da seguranca nacional, ou em face de relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei (Constituicdo Federal, art. 173). Nao é
préprio do Estado, portanto, o exercicio da atividade econdmica, que é
reservada ao setor privado, de onde o Estado obtém os recursos financeiros
de que necessita. Diz-se que o Estado exercita apenas atividade financeira,
com tal entendido o conjunto de atos que o Estado pratica na obtencéo, na

gestdo e na a3p|ica<;éo dos recursos financeiros de que necessita para atingir
os seus fins.

Resta claro, portanto, que o Estado para conseguir realizar seus fins sociais e
suas funcbes precisa de uma ferramenta para arrecadar, ferramenta esta que € o
tributo.

De acordo com o Caédigo Tributario Nacional (CTN), o qual em seu artigo 3°
define o conceito de tributo e discorre com primor sobre a imposicao tributaria, a
gual é pedra fundamental da disciplina de direito tributario. O artigo 3° do CTN aduz

que:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito,

2 CARVALHO JUNIOR, Guilherme de. Direito Tributario. Ed. Elsevier, Rio de Janeiro, 2008. P.10.
3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Ed. Malheiros, 2015. P.24.
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instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.*

Entdo, partindo do que esta expresso no CTN entende-se que tributo € uma
obrigacéo, criada por lei, de pagar, impondo aos contribuintes o dever de entregar
parte de sua renda e, por conseguinte, parte do seu patrimdnio para o
desenvolvimento e manutencao do Estado.

A Carta Magna brasileira define que existem trés espécies de tributos, sendo
eles o imposto, as taxas e as contribuicbes de melhoria decorrentes de obras

publicas. A Constituicdo Federal, em seu artigo 145 diz que:

Art. 145 (CF) A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagéo,
efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposi¢éo;

[l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras pl’Jincas.5

O Cadigo Tributario Nacional segue a esteira da Constituicdo Federal, possui
0 mesmo entendimento quanto a divisdo das espécies tributérias, em seu artigo 5°,
diz que o tributo se divide em impostos, taxas e contribuicdes de melhorias.

A doutrina, quando em questionamento quanto a quantidade de espécies de
tributos ndo € uniforme, isto €, ndo existe uma teoria unanime quanto ao tema. Ha
guem defenda uma teoria diferente da qual € encontrada na Constituicdo Federal e
do Cddigo Tributario Nacional, os quais defendiam uma teoria tripartida, enquanto
gue ha autores que defendem teorias, as quais aduzem que existem diferentes
espécies de tributos. Renomados autores pactuam do entendimento da teoria
tripartida, a qual remete aos impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, entretanto,
de acordo com essa parte da doutrina 0s empréstimos compulsorios e as
contribuicbes podem assumir qualquer configuracdo dentro das trés espécies de
tributos. Luciano Amaro tem um entendimento diferente da teoria tricotbmica, ele
pactua da ideia de que existem cinco espécies de tributos, considerando dessa
forma, as contribuicdes e os empréstimos compulsérios como espécies de tributo. E
a partir disso que surge a teoria pentapartida, a qual predomina tanto na doutrina,

guanto na jurisprudéncia. Segundo Luciano Amaro:

* BRASIL. Lei N@ 5.172/1966 de 25 de outubro de 1966. CAodigo Tributério Nacional. Brasilia, DF: Senado, 1966.
> BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.
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(...) os critérios de classificacao dos tributos ndo sao certos ou errados. Sao
mais adequados, menos adequados, ou inadequados (a) no plano da teoria
do direito tributario, ou (b) no nivel do direito tributario positivo, como
instrumento que permite (ou facilite) a identificac@o das caracteristicas que
devem compor cada espécie de tributo (...)°

Entdo, a teoria pentapartida, diz que junto aos impostos, as taxas e as
contribuices de melhorias, estdo os empréstimos compulsérios e as contribuicdes.

Segundo Eduardo Sabbag:

E importante frisar que o critério da pentaparticdo prestigia os tributos
finalisticos — os empréstimos compulsoérios e as contribuicdes (art. 149, CF)
-, OU seja, exacbes em que a denominacgdo e a destinacdo sdo destacadas
pelo préprio legislador constituinte, ndo tendo relevancia para a identificacéo
do fato gerador do tributo, como ocorre com o0s impostos, taxas e

. .~ .7
contribuicdes de melhoria.

Os empréstimos compulsorios estdo discorridos no artigo 148 da Constituicdo
Federal, enquanto que as contribuicdes estao no artigo 149 da CF.

O imposto é definido pelo Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 16, o qual
diz que “o imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacao
independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.”.
Ent&o, entende-se que o imposto pode ser definido como um tributo que tem como
seu fato gerador um fato alheio a atuacdo do Poder Publico, ou seja, o0 imposto € um
tributo cujo fato gerador é algo no qual o Estado ndo possui nenhuma participacao.

Guilherme de Carvalho Junior diz que:

Imposto, na acepc¢éo do artigo acima, é concebido também como género, a
partir de uma teoria geral, sem a preocupacado de analise de qualquer uma
de suas espécies, localizadas na legisla¢do, seja constitucional ou ndo. E
ato de impor, fazer uso de um poder (o Estado) decorrente da lei.’

De acordo com a boa doutrina, os impostos séo classificados como diretos e
indiretos; pessoais e reais; fiscais e extrafiscais; impostos progressivos,
proporcionais e seletivos; bem como os impostos divididos segundo a classificacéao
imposta pelo CTN.

Taxa é um tributo vinculado a acdo estatal, atrelado a atividade publica e ndo
a acdo do particular. Entende-se que taxa € um tributo contraprestacional de
beneficios ou servicos publicos custeados ou postos a disposicao pelo Estado. De

acordo com O Cédigo Tributario Nacional, o qual em seu artigo 77, diz que:

® AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Ed. Saraiva, 2008. pp. 69.

’ SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2015. p.431.

8 BRASIL. Lei N@ 5.172/1966 de 25 de outubro de 1966. CAodigo Tributério Nacional. Brasilia, DF: Senado, 1966.
° CARVALHO JUNIOR, Guilherme de. Direito Tributdrio. Ed. Elsevier, Rio de Janeiro, 2008. P.17.
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Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribui¢cdes, tém como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva
ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposi¢do.™

A taxa tem como fato gerador a utilizacdo, potencial e efetiva, de servico
publico especifico e divisivel bem como o exercicio regular do poder de policia
prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicdo. A taxa de servico, também
denominada de taxa de utilizacdo, é aquela cobrada em razdo de prestagdo estatal
de um servico publico especifico e divisivel. A taxa de policia, também conhecida
como taxa de fiscalizacédo, é exigida em virtude de atos de policia, realizada pela
Administracdo Publica, pelos érgaos e entidades responsaveis pela fiscalizagao.

Também sdo espécies de tributos as contribuicbes de melhoria, as quais
estdo dispostas no Cédigo Tributario Nacional nos artigos 81 e 82. O artigo 81 do

CTN define as contribuicées de melhoria como:

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas
atribuic@es, é instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que
decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada
e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada
imével beneficiado.**

As contribuicdes de melhoria séo tributos pagos pelos contribuintes em casos
de obras publicas, nas quais ha uma valorizagdo sobre os iméveis préximos a obra.
A contribuicdo pode abranger, desde o custo da obra até futuras porcentagens sobre
0s beneficios adquiridos com a obra. As contribuicbes de melhoria se diferenciam
das demais espécies de tributos, uma vez que, esta pode ser considerada como
autbnoma. O fato gerador da contribuicdo de melhoria é a propria valorizagéo
imobiliaria decorrente de obra publica.

Em entendimento majoritario tanto da doutrina, quanto da jurisprudéncia, os
empréstimos compulsoérios e as contribuices sao considerados como espécies de
tributos. Os empréstimos compulsérios séo tributos que s6 podem ser estabelecidos
pela Unido, para atender em situagOes excepcionais, tendo como fim arrecadar
dinheiro para o governo, em forma de empréstimo, para depois resgata-lo. Os
empréstimos compulsorios estdo definidos no artigo 148 da Constituicdo Federal e

no artigo 15 do Cadigo Tributario Nacional, o qual diz que:

10 BRASIL. Lei N© 5.172/1966 de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional. Brasilia, DF: Senado, 1966.
1 BRASIL. Lei N@ 5.172/1966 de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributario Nacional. Brasilia, DF: Senado, 1966.
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Art.15. Somente a Unido, nos seguintes casos excepcionais, pode instituir
empréstimos compulsoérios:

| — guerra externa, ou sua iminéncia,;

Il — calamidade publica que exija auxilio federal impossivel de atender com
0S recursos orcamentarios disponiveis;

[Il — conjuntura que exija a absor¢ao temporaria de poder aquisitivo;™

Ao discorrer sobre os empréstimos compulsorios, Guilherme de Carvalho

Junior diz que:

(...) empréstimo por demandar posterior dever de devolugdo do dinheiro a
guem o entregou a Unido, e compulsério para denotar o carater tributario e
ndo facultativo da exacgéo (...) 0 empréstimo, que sera compulsorio, sera
instituido para atender as despesas extraordinarias que terd o Estado

brasileiro (..)"

As contribui¢cdes, assim como os empréstimos compulsérios, foram motivo de

conflito, quanto a sua classificacdo como espécie de tributo. As contribuicdes sao

tributos que correspondem a uma espécie de “salario social’ enviados para a

previdéncia social. As contribui¢cdes estéo definidas na Constituicdo Federal, em seu

artigo 149 e 149 - A.

Art. 149. Compete exclusivamente & Unido instituir contribui¢cdes sociais, de

intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias

profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas

respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e lll, e

sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢cdes a

gue alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribuigao,

cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime

previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliquota ndo sera inferior a da

contribui¢cdo dos servidores titulares de encargos efetivos da Unido.

§ 2° As contribui¢cBes sociais e de intervencdo no dominio econdmico de

gue trata o caput deste artigo:

| — ndo incidiram sobre as receitas decorrentes de exportacao;

Il — incidirdo também sobre a importagcdo de produtos estrangeiros ou

Servicos;

[Il — poderéo ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da
operacao e, no caso de importacao, o valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

§ 3° A pessoa natural destinataria das operacdes de importacdo podera ser

equiparada a pessoa juridica, na forma da lei.

§ 4° A lei definird as hipéteses em que as contribui¢gbes incidiram uma Unica

vez.

149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicdo, na

forma das respectivas leis, para o custeio do servi¢o de iluminagdo publica,

observando o disposto no art. 150, | e Ill. (Incluido pela Emenda

Constitucional n° 39, de 2002). **

12 BRASIL. Lei N© 5.172/1966 de 25 de outubro de 1966. Codigo Tributério Nacional. Brasilia, DF: Senado, 1966.
13 CARVALHO JUNIOR, Guilherme de. Direito Tributario. Ed. Elsevier, Rio de Janeiro, 2008. P.21.
Y BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.
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Dessa forma, pode-se dizer que as contribuicdes sdo tributos destinados a
finalidades especificas advindas no contexto de intervencdo do Estado no campo
econdmico e social, dentro dos parametros da lei. As contribuicbes séo sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e contribuicdes de interesse das categorias

profissionais ou econdémicas. Luciano Amaro aduz que:

(...) o art. 149 prevé as contribuicbes no interesse de categorias
profissionais ou econémicas, que sao tributos destinados ao custeio das
atividades das instituic6es fiscalizadoras e representativas de categorias
econdmicas ou profissionais, que exercem funcdes legalmente reputadas
como de interesse publico. O que faz aqui a Unido é disciplinar por lei a
atuacdo dessas entidades, conferindo-lhes, para que tenham suporte
financeiro, a capacidade de arrecadar contribuicdes que a lei institui.*®

1.2. TRIBUTACAO NO BRASIL

A cobranca de tributos é a principal fonte de arrecadacdo de dinheiro usada
por um governo. Em paises com desenvolvimento elevado, essa cobranga de
tributos € realizada de forma equilibrada e bem medida, fazendo com que ndo haja
uma cobranca abusiva, a qual ndo permite o desenvolvimento econémico do pais. A
carga tributaria de um pais € a parcela de recursos que o Estado retira dos
contribuintes, sendo eles, tanto pessoas fisicas, quanto juridicas, para financiar as
acOes do governo, podendo estas funcdes ser administrativas e sociais.

E sabido que a carga tributaria no Brasil € demasiadamente alta, a qual apds
um periodo de estagnacao passou a evoluir consideravelmente, fazendo com que o
pais possua um indice superior de crescimento sobre outros paises. O Brasil tem a
maior arrecadacdo de tributos da América Latina, superando, inclusive, a
arrecadacdo de paises mais ricos e desenvolvidos na média. De acordo com a
Organizacéo para Cooperagcdo Econémica (OCDE), durante o periodo entre 2010 e
2013 a arrecadacdo do PIB do pais cresceu 2,5 pontos percentuais, o que
representa um namero expressivo, uma vez que, 0S paises mais préximos
arrecadaram 1,3 pontos percentuais, enquanto que o0s paises desenvolvidos
arrecadaram 1,5 pontos percentuais. A arrecadacao do Brasil é considerada a maior

da América Latina, isso representa o grande montante arrecadado em tributos,

> AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Ed. Saraiva, 2008. p. 55.
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fazendo com que, o Produto Interno Bruto do pais seja mais elevado do que o de
outros paises.®

Apoés um periodo de uma consideravel evolugéo, a qual vinha sendo gradativa
e constante, o Brasil comeca a entrar em um processo contrario ao que vinha se
habituando a estar, 0 pais comega a entrar em uma retracdo econémica, a qual ja
vem causando efeitos e gerando uma completa desaceleracdo da economia. O
Brasil vem passando por uma serie de problemas politicos, os quais vém causando
impactos consideraveis na economia do pais. Os problemas com a corrup¢cédo vém
deturpando o setor financeiro, atingindo diversas grandes empresas do pais,
afetando varios setores da economia. Os problemas politicos do pais estédo
diretamente ligados a crise econbmica, uma vez que, uma reflete na outra, dessa
forma, é uma relacdo diretamente proporcional.

Como consequéncia da crise politica, que a ela vem acarretada a crise
econbmica, 0 governo passou a buscar solucdes para tentar contornar os efeitos da
crise, isto €, com a crise econdmica que o pais vem enfrentando os montantes
arrecadados pelo Estado cairam de forma consideravel, deixando um buraco nas
contas do governo, fazendo com que o0 governo passe a buscar solu¢des para sarar
o déficit orcamentario. Jorge Arbache, ao discorrer sobre a crise politica e
econbmica, diz que:

O Brasil estd passando por uma das maiores crises econémicas da sua
histéria. A crise tem causas mais imediatas a crise politica e & exaustdo do
crescimento recente baseado no consumo e nos gastos publicos, mas

também causas muito mais profundas associadas a baixa produtividade e
competitividade da economia."’

A maneira mais pratica encontrada pelo governo para reabilitar as contas da
Unido, posta em pratica através do poder que possui, foi e vem sendo, aumentar a
tributacdo que incide sobre os contribuintes, tanto pessoas fisicas quanto juridicas.

Essa medida tomada pelo governo, buscando aumentar a arrecadagao, em
virtude do aumento da tributacdo, é encarada com extrema rejeicdo, uma vez que a

carga tributaria que incide sobre os contribuintes no Brasil ja é bastante

guestionavel. Em virtude de uma carga tributaria demasiadamente alta, e contando

16 MOREIRA, Assis. Brasil tem a maior carga tributaria da América Latina, diz OCDE. Valor Econémico, margo de
2015. Disponivel em < http://www.valor.com.br/brasil/3946654/brasil-tem-maior-carga-tributaria-da-america-
latina-diz-ocde> Acesso em: 25 de agosto. 2015.

' ARBACHE, Jorge. Fim de um ciclo. Valor Econémico, setembro de 2015. Disponivel em <
http://www.valor.com.br/opiniao/4236930/fim-de-um-ciclo> Acesso em: 23 de setembro. 2015.



http://www.valor.com.br/brasil/3946654/brasil-tem-maior-carga-tributaria-da-america-latina-diz-ocde
http://www.valor.com.br/brasil/3946654/brasil-tem-maior-carga-tributaria-da-america-latina-diz-ocde
http://www.valor.com.br/opiniao/4236930/fim-de-um-ciclo

17

7

ainda com a estagnacao da economia, a situagdo dos contribuintes é realmente
complicada, haja vista que com a economia parada e consequentemente com
menos dinheiro circulando, se manter adimplente com suas obrigacées ndo é uma
tarefa simples, e com o agravante de um aumento na carga tributaria, se manter
adimplente com suas obriga¢cfes é um arduo trabalho. 18

O aumento na tributacdo do Brasil trava ainda mais a economia do pais, uma
vez que, se com a tributacdo que vinha sendo cobrada dos contribuintes, ja era dificil
tornar viavel qualquer espécie de negdécio, com o aumento da tributacdo o que ird
acontecer € um maior numero de inadimplentes junto ao Fisco, fazendo com que a
economia fique ainda mais estagnada, de forma que prejudigue a arrecadacao.

Em virtude de tamanha carga tributaria, a qual é de certa forma abusiva, 0
contribuinte visa encontrar maneiras de se defender e dessa forma tentar tornar seu
negocio mais viavel. Nem sempre essa defesa por parte do tributado é legal,
fazendo com que haja um novo problema, deixar de pagar tributos. Essa parcela de
contribuintes que ndo cumprem com suas obrigacées vem se tornando cada vez
mais maior, fazendo com que a arrecadacéo da Unido fique comprometida, e agrave
ainda mais a situacdo econdmica do pais. O professor Eduardo Marcial Ferreira
Jardim, titular nos cursos de graduacdo, mestrado e doutorado de Direito Tributario
na Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie, diz que:

(...) cabe assinalar que a relacédo percentual entre a carga tributéaria e o PIB
apresenta um numero relativamente inexpressivo, mas néo informa a
existéncia de uma tributacdo sobremodo elevada. No feixe desses
desconcertos temos um indice impreciso de afericdo, conjugado com
elevado nivel de sonegacao, inclusive por parte de estatais, sem contarmos
com inadequados privilégios incompativeis com a modernidade, além da
existéncia de uma economia informal ou clandestina, desde aquelas
eticamente praticadas por pequenas empresas e até comerciantes
ambulantes, até as grandes fortunas possuidas por sonegadores que as
mantém em moeda estrangeira, aqui ou alhures, todos esses casos, a meu

pensar, retroalimentados por um sistema perverso que acaba por estimular
esse tipo de comportamento.

Sendo assim, com esse plano econbmico atual, buscar maneiras licitas de se

adequar a carga tributaria que incide sobre os contribuintes e torna-la mais acessivel

18 CRUZ, Débora. Mesmo com aumento da tributagao, arrecadagao tem queda de 2,44%. G1 Economia, julho de
2015. Disponivel em < http://gl.globo.com/economia/noticia/2015/07/mesmo-com-aumento-de-tributos-
arrecadacao-tem-queda-de-244.html> Acesso em: 23 de setembro. 2015

19 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Reflexdes sobre a seguranca juridica na ambitude do direito tributario
brasileiro. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. Vol. 6/1994. pp. 20 — 35. Jan — Mar /1994. Doutrinas
Essenciais de Direito Tributério. Vol. 2. pp. 47 — 70. Fev/2011 | DTR\1994\107.



http://g1.globo.com/economia/noticia/2015/07/mesmo-com-aumento-de-tributos-arrecadacao-tem-queda-de-244.html
http://g1.globo.com/economia/noticia/2015/07/mesmo-com-aumento-de-tributos-arrecadacao-tem-queda-de-244.html

18

e menos dispendiosa, de uma forma legal, € um bom caminho a ser seguido pelos

contribuintes.

1.3. O QUE E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O Estado tem como principal fonte de arrecadacdo a cobranca de tributos,
portanto, sendo esta imprescindivel para que o Estado possa realizar suas
obrigacdes socias, as quais estdo asseguradas na Carta Magna brasileira, para que,
dessa forma, possa assegurar a manutencdo da maquina publica, bem como para
gue possa manter o Estado Democratico de Direito.

A tributacdo é, sem sombra de duvida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar
seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econdmica.

O tributo é inegavelmente a grande e talvez Unica arma contra a estatizacao
da economia.’

7

Se pelo lado do Estado a cobranca de tributos € vital para assegurar o
cumprimento das suas fungdes, a mesma cobranca é encarada com rejeicdo pelo
contribuinte, uma vez que, este, vé o tributo como uma intervencéo forte e abusiva
em seus negaocios e, acarretado a isso, em seu patrimonio. lves Gandra Martins, em
sua obra fala a respeito da rejeicdo social que o tributado encara o tributo, ela diz
que:

Tenho pra mim que o tributo € uma norma de rejei¢édo social, porque todos
os contribuintes de todos os espacgos geograficos pagam mais do que
deveriam pagar para sustentar o governo naquilo que retorna a comunidade
em nivel de servigcos publicos, e para sustentar os desperdicios, as
mordomias, 0 empreguismo dos detentores do poder. Esta realidade é

maior ou menor, conforme o periodo histérico ou espago geografico, mas €,
desgracadamente comum a todos 0s governos.

A relacdo entre o Estado e o contribuinte quando em consideracdo a questao
dos tributos € bastante conturbada, haja vista o conflito de interesses existente na
relacdo. O binémio fisco-contribuinte é produto do conflito entre a arrecadacao de
tributos por parte do Estado e a vontade que o contribuinte possui em organizar seus

negoécios como bem entender, ou seja, ser o real dono de seus negdcios, afinal

20 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Ed. Malheiros, 2015. P.24.
2LMARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. S3o Paulo: Ed. Saraiva, 2008. P.11.



19

pode-se entender que o Estado é de certa forma, um sécio em qualquer negdcio.

Nas palavras de Marco Aurélio Greco:

Na medida em que a liberdade individual é fundamento da acdo do
contribuinte, a visdo individual-protetiva leva a uma concepcdo de
planejamento que da predominio ao elemento liberdade que s6 ndo seria
prestigiado se fosse cometida alguma irregularidade.22

Surge desse conflito de interesses, a vontade por parte do contribuinte de
diminuir os valores pagos em tributos, aumentando assim, sua renda de uma forma
geral, uma vez que, economizando 0s pagamentos, o valor que sobra é maior. Uma
das formas de reduzir o valor pago em tributos ao Estado € através de um
planejamento tributario. Em paralelo ao aumento progressivo e constante da carga
tributaria brasileira, surge, em mesma proporcao técnicas, novas estratégias, teses e
novas roupagens juridicas, implementadas pelo contribuinte com a finalidade de
obter uma economia tributaria. Planejamento tributario € uma forma licita de reduzir
tributos, através de um estudo prévio e uma readequacdo quanto as alternativas
previstas na lei vigente, fazendo com que ocorra uma redu¢cdo no montante pago
aos cofres do Estado e em consequéncia a isso, ocorrendo uma melhora nos
rendimentos. O planejamento tributario esta assegurado na préopria Carta Magna
Brasileira, a qual em seu artigo 5°, inciso Il, ao incitar o principio da legalidade, aduz
gue, é permitido que se faca tudo que ndo esteja estritamente proibido por lei, em
seu sentido formal. Segundo Daniel Leib Zugman:

(...) “planejamento tributario” é pratica que visa a elisdo tributaria. Almeja a
conformacgdo de ato ou negdcio juridico, dentro dos parametros legais, com
o objetivo de ndo materializar hipétese de incidéncia tributaria prevista em
lei. Ou, no minimo, pretende formatar o ato de tal maneira que sobre ele
recaia tributacdo menos onerosa do que normalmente incidiria caso fosse

constituido sob outras formas juridicas. Pode ter como escopo, ademais, 0
retardamento do pagamento de tributo.”®

Se planejar, de acordo com a definicAo do Dicionario Aurélio de Lingua
Portuguesa, € “trabalho de preparagéo para qualquer empreendimento, segundo
roteiro e métodos determinados”. Portanto, se planejar no ramo tributario se
caracteriza por realizar uma programacao por parte do contribuinte, a qual visa uma
reducdo da carga fiscal. Realizar um planejamento tributario € uma forma moderna

de diminuir o montante pago em tributos, fazendo com que quem o pratica se

2 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 2008. P. 23.
22 ZUNGAN, Daniel Leib. Planejamento Tributdrio e a Busca do Equilibrio Perdido. Revista dos Tribunais. Vol.
923/2013. PP. 461-493. Mar/2013 |DTR\2013\587.
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mantenha adimplente com suas obrigacoes fiscais, evitando problemas com o fisco.
O planejamento tributario € segundo Marco Aurélio Greco, “o conjunto de condutas
gue o contribuinte pode realizar visando a menor carga tributaria legalmente
possivel” ?*. Entdo, realizar um planejamento tributario € uma forma preventiva e
eficaz de reduzir os valores pagos em tributos, visando uma economia.

A necessidade de se realizar um planejamento vem da simples obrigacéo
existente que € pagar tributos, realizar um planejamento eficaz € uma maneira
inteligente e realmente rentavel de organizar os negdcios. Importante destacar que o
planejamento tributario ndo € uma simples acao realizada uma Unica vez, que gera
milagres, € um processo obrigatoriamente continuo, haja vista que, o contribuinte
gue comecar a realizar um planejamento e ndo der continuidade a esse processo,
serd penalizado com a perda das vantagens provenientes dele, voltando assim as
antigas medidas governamentais, no que tange ao regime tributario imposto ao
contribuinte.

Manter um planejamento tributario prévio e organizado € uma medida
preventiva a qual objetiva um fim maior, qual seja ele, a minoracdo de tributos. O
planejamento, tanto quando realizado por pessoas fisicas quanto quando realizado
por empresas, pessoas juridicas, € uma solucdo moderna que busca aprimorar a
realidade fiscal do contribuinte. Humberto Bonavides Borges, ao falar sobre
planejamento tributario, diz que:

Visando, assim, contribuir com aquelas empresas que pretendem aprimorar
0 seu ambiente fiscal, mediante a pratica de acdes licitas capazes de
excluir, reduzir ou adiar o 6nus tributario, sdo mencionadas, a seguir,

importantes regras praticas que outorgam juridicidade a qualquer
planejamento (...)*

Um planejamento tributario adequado tem inicio antes da ocorréncia do fato
gerador do tributo, o planejamento tributario para ser eficaz tem que comecar antes
da escolha da acdo ou omissdo que sera fato gerador do tributo. O planejamento
tem como finalidade reduzir tributos, para isso ocorrer, esse planejamento tem que
partir de acdes ou omissdes legitimas e, tais acdes tém que ser realizadas por meio
de formas adequadas e tipicas, para assim, encontrar o fim desejado, sem burlar as

previsdes legais, ou seja, a acdo do contribuinte tem que ser legal e estar de acordo

24 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 2008. P. 117.
2 BORGES, Humberto Bonavides. Planejamento Tributdrio. Ed. Atlas, 2015. P. xlii.
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com as previsbes da Fazenda Publica e estando correspondente com o0s
documentos fiscais.

Entdo, o planejamento tributario pode ser entendido como uma atividade que
visa adiar, reduzir ou até mesmo excluir a tributacdo incidente, através de uma
reorganizacdo econdmica licita e eficaz perante o Fisco. Parafraseando Marco
Aurélio Greco, “ndo basta ser eficaz, tem que ser eficaz perante o Fisco”.
Planejamento tributario visa adequar os encargos tributarios a um meio menos
dispendioso, para que dessa forma se consiga uma economia tributéria, sendo
possivel, dessa forma, que os contribuintes se mantenham adimplentes com suas
obrigac¢des tributarias, resultando em uma economia no montante pago em tributos e
consequentemente tendo um resultado positivo em seus rendimentos. Portanto,
planejamento tributario € uma medida que deve ser usada pelo contribuinte, haja
vista que, este possui o direito de proceder, tanto no @mbito da pessoa fisica quanto
no ambito da pessoa juridica, da forma como melhor Ihe convir, isto €, o contribuinte
tem o direito de organizar seus negécios como bem entender, desde que, sempre

seguindo os limites da lei, com o fim de buscar o menor 6nus tributario possivel.

CAPITULO Il — PRINCIPIOS NORTEADORES DO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO, SUA DISTINCAO COM OUTRAS FORMAS DE
REDUZIR A CARGA TRIBUTARIA E SEUS LIMITES.

2.1. PRINCIPIOS NORTEADORES DO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

Despender certo valor a titulo de uma obrigacdo compulséria e pecuniaria é
um motivo de conflito para quem o paga, isto €, a acdo de pagar um tributo ndo é
bem quista por quem tem a obrigacdo de paga-la, entdo, o planejamento tributério
surge dessa simples obrigacéo, que é pagar tributos. Decorrente da obrigacdo que é
pagar tributos vem a primordialidade com a qual o contribuinte encara o fato de ter
gue encontrar uma forma de reduzir o montante pago em tributos, fazendo com que
busque alternativas para fazé-lo. E nessa busca por formas de reduzir o montante
pago que entra o planejamento tributario, o qual é respaldado e tem seus limites

definidos nos principios constitucionais.
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Os principios juridicos séo tidos como pedra fundamental em todas as areas
do direito, haja vista que eles mostram as diretrizes ao ordenamento juridico.
Portanto, violar um principio juridico possui maior gravidade que a violacdo de uma
norma. Roque Antonio Carraza, diz que:

(...) principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por
sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
guadrantes do Direito, e por isso mesmo, vincula de modo inexoravel, o

entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se
conectam.?®

Portanto, tem-se que 0s principios sdo espeque para 0 ordenamento juridico,
tendo que haver um entendimento quanto ao sentido de ambos, isto €, por ser uma
fonte orientadora para as normas juridicas e para a aplicagdo dos mandamentos da
Constituicdo Federal de 1988, tem que haver uma concordancia entre as normas e
as diretrizes estabelecidas pelos principios, para que assim, ocorra um tratamento
equitativo e isondmico. Em sua obra, Hugo Machado de Brito, ao lecionar sobre os
principios juridicos da tributacéo diz que:

(...) utilizamos a palavra “principio” para designar também as normas
dotadas de grande generalidade, embora tenham a estrutura propria das
regras. NOs as qualificamos como principios simplesmente pelo critério da

maior generalidade. Por isso mesmo, porque dotados de estrutura prépria
de regra juridica, tais principios ndo podem ser relativizados.”’

by

A Carta Magna brasileira estabelece quanto a acéo tributaria do Estado,
alguns principios, 0s quais visam ao maximo a protecao do contribuinte, quanto ao
abuso de poder dos entes tributantes. S8o principios que norteiam e limitam o
planejamento tributério, os principios da capacidade contributiva, o principio da

liberdade fiscal e o principio da legalidade.

2.1.1. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

7

O principio da capacidade contributiva é aquele no qual o contribuinte
encontra respaldo sobre a sua capacidade de arcar com a cobranca de tributos, isto

€, qual o montante que o contribuinte suporta pagar em tributos. A cobranca de

2 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2006. p. 37.
>’ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 36. Ed Malheiros, Sdo Paulo. p.31.
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tributos, segundo a capacidade econémica do contribuinte encontra fundamento na

Constituicdo Federal de 1988, a qual, em seu artigo 145, 81°, aduz que:

Art. 145, § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdao graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultando a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e
nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas
do contribuinte.”®

O principio da capacidade contributiva, também conhecido como principio da
capacidade econ6mica, tem haver com o principio da igualdade do direito tributario,
uma vez que é tido como um desmembramento deste. O principio da capacidade
contributiva determina qual a parcela de riqueza pode ser tributada, em virtude das
condicbes individuais do contribuinte. Entdo, tendo o principio da capacidade
contributiva, como um principio que visa a maxima prote¢cdo do contribuinte, em
relacdo ao poder de tributar dos entes tributantes, o Estado tem a obrigacdo de
cobrar o tributo em razdo a renda que o contribuinte efetivamente dispde e nao

sobre 0 que potencialmente pode dispor. Segundo Marcelo Magalhées Peixoto:

(...) aqueles que tém o dever de suportar o 6nus financeiro do Estado, ou
seja, a qualidade de destinatarios do dever fundamental de pagar tributos, o
tém na medida de sua respectiva capacidade contributiva, isto €, mediante o
reconhecimento ético-tributario de que estamos frente a um Estado Fiscal
suportavel nos limites dos principios constitucionais tributarios.?

De acordo com tal principio, toda pessoa que possui capacidade contributiva
também possui capacidade para ser sujeito passivo tributario, isto é, pode ser
tributada. Entdo, por ser o tributo, fundamental para captacdo de recursos para 0s
cofres publicos, os cidaddos devem contribuir com a mantenca do Estado, para que
este esteja apto a cumprir com suas funcdes, desde que, a contribuicdo seja na
proporcao das respectivas capacidades dos contribuintes. O seguimento do principio
da capacidade contributiva tem como resultado a equidade da tributacéo.

Entdo, tem-se o principio da capacidade contributiva como o principio
segundo o qual, sem prejuizo da isonomia, o valor de um tributo é proporcional a
capacidade econbmica do contribuinte. Parafraseando Roque Antonio Carraza,

“‘quem tem maior riqueza deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do que

2 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.
2% PEIXOTO, Marcelo Magalhdes. Planejamento Tributario. Ed. Quartier Latin. Sdo Paulo, 2004. p.42.
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guem tem menor riqueza (...) devem pagar impostos na propor¢cao de seus haveres,
ou seja, de seus indices de riqueza”® .
Dessa forma, entende-se que o principio da capacidade contributiva age com
o intuito de nortear o ordenamento juridico quanto a uma tributagcdo isonémica sobre
0s contribuintes, isto €, seguindo este principio havera um tratamento justo, uma vez
gue o legislador ird tratar cada contribuinte de acordo com sua capacidade. Com
isso, o tributo sera considerado justo, desde que seja adequado a capacidade
econdmica de cada contribuinte. Segundo Luciano Amaro:
(...) ndo se quer apenas preservar a eficacia da lei de incidéncia (no sentido
de que esta ndo cai no vazio, por falta de riqueza que suporte o imposto);
além disso quer-se preservar o contribuinte, buscando evitar que uma
tributacdo excessiva (inadequada a sua capacidade contributiva)
comprometa os seus meios de subsisténcia,ou o livre exercicio de sua
profissdo, ou a livre exploracdo de sua empresa, ou 0 exercicio de outros

direitos fundamentais, ja que tudo isso relativiza sua capacidade
econdmica.®

2.1.2. PRINCIPIO DA LIBERDADE FISCAL

A Carta Magna do Brasil estabelece que, todos s&o iguais perante a lei,
garantindo a todos os brasileiros a liberdade. O artigo 5°, caput, da Constituicao
Federal, aduz que:

Art. 5° todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a

. . 32
propriedade, nos termos seguintes:

O principio da liberdade, presente no Estado democrético de direito, norteia
toda a ideia de planejamento tributario ou elisdo fiscal, haja vista que, é através
desse principio que se sustenta o direito dos contribuintes, tanto empresas quanto
cidaddos de se auto-organizarem, isso ocorre através da adocdo de negdécios
juridicos licitos que possibilitam encontrar uma reducdo da carga tributaria. Elcio
Fonseca Reis, diz que:

(...) a liberdade, enquanto valor juridico, é fundamento da autonomia
privada, que € o poder que os particulares tém de regular, através da livre

30 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2006. p. 86.
! AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Ed. Saraiva, 2008. pp. 138.
32 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.
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manifestacdo da vontade, as relacbes juridicas que participem,
estabelecendo o conteldo, disciplina e efeitos que decorrerdo.*

Entdo, por ser um principio que norteia o planejamento tributario, o principio
da liberdade fiscal vem em decorréncia da necessidade que o contribuinte possui de
organizar seus negécios como bem entender, tendo a oportunidade de ter alguma
escolha, ter opcdes para encontrar 0 meio menos dispendioso possivel, podendo
organizar suas financas como melhor lhe convir. E isso vem em oposicdo a
necessidade que o Estado possui em arrecadar para cumprir com suas funcdes

sociais. Elcio Fonseca Reis aduz que:

No direito tributario o conflito ocorre, reiteradamente, em face da natural
busca, pelos contribuintes, da reducdo da carga tributaria, de um lado, e, do
outro, a incessante necessidade do Estado de aumentar suas receitas para
fazer frente aos gastos publicos, insitos ao Estado Social.

Dai a se afirmar a existéncia de um conflito entre o principio da liberdade
gue autoriza os contribuintes a, de forma licita, realizar negécios juridicos
visando & reducéo da carga tributéria ou sua exclusao (...)**

Dessa forma, o principio da liberdade fiscal surge em decorréncia da vontade
gue o contribuinte possui de ter certa liberdade em organizar suas financas, isto €,
puder se considerar dono do seu proprio negdcio, fazendo o que considera ser mais
benéfico para si. Entretanto, o principio da liberdade fiscal ndo pode ser entendido
de forma errada, que seria uma situagdo na qual o contribuinte ndo enxerga um
limite quanto a sua liberdade em coordenar sua atividade financeira, dessa forma

extrapolando os limites estabelecidos através do principio da legalidade tributaria.

2.1.3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

O principio da legalidade esta inserido na Constituicdo Federal do Brasil de
1988, ele representa um dos pilares do estado democratico de direito, entdo, por
conseguinte, se estende a todos os outros ramos do direito. O inciso Il, do artigo 5°
da Constituicao Federal, aduz que: “ninguém sera obrigado a fazer algo ou deixar de

fazer sendo em virtude de lei”*®.

** REIS, Elcio Fonseca. Principios da Liberdade e da Solidariedade: Por uma Interpreta¢do adequada ao instituto
do Planejamento Tributario. Revista Dialética de Direito Tributdrio n299. Ed. Dialética, Sdo Paulo. p. 47.

3 REIS, Elcio Fonseca. Principios da Liberdade e da Solidariedade: Por uma Interpreta¢do adequada ao instituto
do Planejamento Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario n299. Ed. Dialética, Sdo Paulo. p. 48.

3> BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.
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No direito tributario o principio da legalidade é aquele que estabelece que ndo
havera instituicdo ou majoracdo de tributo sem lei que o estabeleca. O principio da
legalidade tributaria esta na Carta Magna brasileira, a qual em seu artigo 150, inciso
[, aduz que:

art. 150 Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é

vedado a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal
| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

( )36
Acompanhando o entendimento da Constituicdo Federal, no que tange ao

principio da legalidade tributaria, Paulo de Barros Carvalho diz que:
(...) qualquer das pessoas politicas de direito constitucional interno somente
podera instituir tributos, isto é, descrever a regra matriz de incidéncia, ou

aumentar 0s existentes, ma;jorando a base de célculo ou a aliquota,
mediante a expedicéo de lei.?

O direito tributario esta estritamente ligado ao principio da legalidade, haja
vista que é através dele que o contribuinte encontra respaldo na legislacdo para que
faca ou deixe de fazer algo. Luciano Amaro, em sua obra, diz que:

(...) a legalidade tributaria ndo se conforma com a mera autorizacdo de lei
para cobranca de tributos: requer-se que a prépria lei defina todos os
aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios a quantificacédo do tributo

devido em cada situacao concreta que venha a espelhar a situacéo
hipotética descrita na lei.*®

Do ponto de vista do legislador, o principio da legalidade assegura que 0s
entes tributantes s6 podem instituir ou majorar tributos, se assim estiver expresso na
lei. Hugo de Brito Machado diz que:

(...) é induvidoso que, se somente a lei pode criar, somente a lei pode
aumentar, nas hipoteses, ressalvadas pela prépria Constituicdo. Admitir,
fora dessas hipoéteses, que o tributo pode ser aumentado por norma inferior

€ admitir que essa norma inferior modifique o que em lei foi estabelecido, o
que constitui evidente absurdo.*

O principio da legalidade tributaria pode ser entendido como uma forma de
garantir uma boa relagéo entre o contribuinte e o Fisco, no sentido de que nenhuma
das partes deve sair prejudicada na relacédo, na qual, tanto a parte passiva, quanto a

parte ativa devem respeitar e ser, de forma integral, disciplinadas com o que esta

*® BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.

37 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25. Ed. Saraiva, 2013. P. 167.

38 AMARO, Luciano. Direito tributario Brasileiro. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2008. p. 112.

39 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 36. Ed Malheiros, Sdo Paulo, 2015. p.32.
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disposto na legislacdo vigente, ou seja, com 0 que esta disposto na Constituicdo
Federal. Roque Antonio Carraza diz que:
(...) o Fisco nao pode, por decisao prépria, isto €, sem base legal, prejudicar
ou beneficiar os contribuintes. Pelo contrario, deve lancar e arrecadar os
tributos na forma da lei. Do mesmo modo, salvo quando expressamente

autorizado por ela, esta proibido de renunciar aos créditos tributarios ou de
transacionar sobre os regularmente nascidos™

A lei € a expressao da manifestacdo da vontade de um povo, dada através

dos representantes do povo. Entdo, € através da legislacdo que ocorre 0 que seria a

vontade das pessoas e, é nisso que se funda o principio da legalidade, o qual trata

sobre o respeito no qual deve se fundar a relacao entre quem paga o tributo, e entre
guem cobra o tributo. Hugo de Brito Machado diz que:

Sendo a lei manifestacdo legitima da vontade do povo, por seus

representantes nos Parlamentos, entende-se que o ser instituido em lei

significa ser o tributo consentido. O povo consente que o Estado invada seu

patrimbnio para dele retirar os meios indispensaveis a satisfacdo das

necessidades coletivas. (...) mesmo ndo sendo a lei, em certos casos, uma

expressao desse consentimento popular, presta-se o principio da legalidade

para garantir a seguranca nas relacdes do particular (contribuinte) com o

Estado (Fisco), as quais devem ser inteiramente disciplinadas, em lei, que

obriga tanto o sujeito passivo como 0 sujeito ativo da relagdo obrigacional
tributaria.**

O principio da legalidade tributaria aduz que nédo se pode criar ou aumentar
um tributo sem lei que o estabeleca, como bem diz o inciso I, do artigo 150 da
Constituicdo Federal, e isso pode ser entendido como uma interpretacéo do principio
em um sentido estrito, isto é, a interpretacdo da lei em sua forma mais limpa e clara.
O principio da legalidade tributaria em sentido estrito € o entendimento que soO
admite a lei, como sendo um ato legislativo puro.

Também ha uma forma de interpretagdo do principio da legalidade de
tributaria em sentido amplo, o qual tem fulcro no artigo 5°, inciso Il, da Carta Magna
Brasileira, o qual diz que: “ninguém sera obrigado a fazer algo ou deixar de fazer
sendo em virtude de lei”*, entdo, o principio da legalidade tributaria em seu sentido
amplo, aduz que se pode fazer algo, desde que a lei ndo o proiba, isto €, desde que
nao esteja expresso em lei que tal conduta € proibida, tal conduta pode ser

realizada. E no sentido amplo do principio da legalidade tributaria que o

40 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2006. p. 261.
1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 36. Ed. Saraiva, Sdo Paulo. p. 32.
*2 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.
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7

planejamento tributario é fundamentado, haja vista que € realizado através de
lacunas na lei, ou seja, ndo rompe os limites da legalidade.

Do principio da legalidade tributaria, advém outros dois principios, quais
sejam, o principio da tipicidade e o da reserva legal. O principio da tipicidade trata de
todos os elementos pertinentes ao tributo, os quais sdo necessérios a quantificacao
devida em cada situacao no plano fatico, isto €, aguele que traz a realidade o caso
estabelecido na legislacdo. Enquanto que o principio da reserva legal trata do
principio previsto na Carta Magna Brasileira, o qual diz que em determinadas
matérias, ha de se seguir uma regulamentacdo especifica prevista no ordenamento

juridico.

2.1.3.1. PRINCIPIO DA TIPICIDADE TRIBUTARIA

O principio da tipicidade tributaria € subprincipio do principio da legalidade
tributéria. Tal principio trata do conteddo da norma tributaria, dessa forma, deve
estar explicito na lei todos os aspectos tipicos do tributo, os quais devem estabelecer
em quais situacdes ira surgir o fato gerador da obrigacdo de pagar os tributos, quem
sera o sujeito passivo da obrigacao tributaria, qual a sua base de calculo, bem como
estabelecer a sua aliquota. Roque Antonio Carraza, diz que “o principio da tipicidade
tributaria ndo passa de uma maneira especial de realizacdo da legalidade tributaria,

gue exige definicdo precisa dos fatos idéneos a, uma vez ocorridos, fazer nascer o

dever de recolher tributos”43

De acordo com a boa doutrina majoritaria, o principio da tipicidade se
subdivide em dois, sendo eles: tipicidade fechada e tipicidade aberta. Ao se falar em
tipicidade fechada, tem-se que a tipicidade deveria ser taxativa, sem possibilitar
margens para interpretacdes que ampliem o entendimento e em consequéncia a
isso, acarrete duvidas. Ja quando se fala em tipicidade tributaria aberta, tem-se que

deve haver uma maior extensdo quanto ao entendimento do tipo legal, possibilitando

3 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2006. P.388.
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by

assim, uma maior flexibilidade, de forma que possa adaptar o tipo a capacidade

contributiva, fazendo com que haja uma relagéo tributaria mais justa e equitativa.**

2.1.3.2. PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL TRIBUTARIA

O principio da reserva legal tributaria, assim como o da tipicidade tributéria, é
um subprincipio do principio da legalidade tributéria. Quando se fala em reserva
legal, tem-se que o respaldo legal deve ser encontrado em lei especifica. *°

De acordo com o principio da reserva de lei, somente podera ser majorado o
tributo se uma lei formal estabelecer que assim serd, ou seja, além de ser
necessario um comando geral, abstrato e impessoal, a legalidade tributéria precisa
de um comando formal. Luciano Amaro, ao discorrer sobre reserva de lei no direito
tributario diz que:

Quando se fala em reserva de lei para a disciplina do tributo, esta-se a
reclamar lei material e lei formal. A legalidade tributaria ndo se contenta com
a simples existéncia de comando abstrato, geral e impessoal (lei material),
com base em que sejam valorizados os fatos concretos. A seguranga
juridica requer lei formal, ou seja, exige-se que aquele comando, além de

abstrato, geral e impessoal (reserva de lei material), seja formulado por
6rgdo titular de funcao legislativa (reserva de lei formal).*

2.2. DIFERENCIACAO DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO COM
OUTRAS MANOBRAS TRIBUTARIAS COM O FIM DE REDUZIR O
MONTANTE PAGO EM TRIBUTOS.

Decorrente da obrigacdo existente para o contribuinte, que € pagar tributos, a
gual vem da necessidade que o Estado tem de arrecadar valores para os cofres
publicos a fim de realizar suas fung¢des, o contribuinte tende a procurar meios de se

despender da menor forma possivel. Como forma de se defender da pesada carga

** COELHO, Huaman Xavier Pinto. O principio da tipicidade no direito tributdrio. Disponivel em
<http://jus.com.br/artigos/24818/o-principio-da-tipicidade-no-direito-tributario> Acesso em: 25 de Outubro.
2015.

*> MATOS, Flavia. Principio da Legalidade Tributaria. Disponivel em <http://academico.direito-
rio.fgv.br/wiki/Os_princ%C3%ADpios_constitucionais_tribut%C3%A1lrios:_a_legalidade> Acesso em: 25 de
Outubro. 2015.

a6 AMARO, Luciano. Direito tributdrio Brasileiro. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2008. p. 116.
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tributaria, a qual incide sobre os contribuintes, estes buscam meios para minorar o
montante pago em tributos e, ocorre que, no caminho para realizar acdes nas quais,
0 resultado objetivado € o menor 6nus tributario possivel, o contribuinte pode
praticar diversos atos com o intuito de que n&o haja fato gerador, fazendo com que a
obrigacéo tributaria ndo nasca.

Na tentativa de defender seus negocios, bem como seu patrimbnio, o
contribuinte pode realizar atos, os quais podem diminuir o énus da obrigacdo ou
impedir 0 nascimento da obrigagéo. Na busca por meios de diminuir o valor pago em
tributos, o contribuinte pode acabar extrapolando os limites da legalidade, o que
acontece em inimeros casos e, em consequéncia desses atos, acaba por cometer
erros, 0s quais ao invés de resultar no fim desejado, qual seja, a minoracao do valor
pago em tributos, acaba por gerar problemas de natureza fiscal.

Em raz&o da procura por maneiras de reduzir o valor pago em tributos, o
contribuinte pode acabar tomando o caminho errado, em numeros relevantes, 0s
meios encontrados fogem a legalidade. Ndo se pode confundir o planejamento
tributario, com outras figuras tributarias, as quais também visam uma minoracdo do
valor pago em tributos, com o agravante de que algumas delas extrapolam os limites
da legalidade, quais sejam elas, a elisao fiscal, a evaséo fiscal, da qual faz parte a
sonegacdao fiscal, a simulacéo fiscal e a fraude, bem como o abuso de direito e o
abuso de forma.

Planejamento tributario € uma atividade civil ou empresarial, a qual se
desenvolve antes da ocorréncia do fato gerador, caracterizando-se como uma
manobra estritamente preventiva, que visa retardar, minorar ou até mesmo impedir 0
nascimento da obrigacao tributaria. O planejamento tributario objetiva informar quais
os Onus tributarios em cada uma das opcfes legais disponiveis, para que assim,
possa incluir na programacédo financeira aquela menos dispendiosa. No entanto,
nem todo ato praticado a fim de fugir do recolhimento de tributos aos cofres publicos
pode ser considerados como planejamento, outras manobras tributarias com o
mesmo fim, qual seja, a reducdo ou exclusdo da obrigacdo tributaria ndo se
enquadram na atividade civil ou empresarial que é o planejamento tributario, mas,
sdo condutas que ferem os principios constitucionais norteadores do planejamento

tributario e, consequentemente, ultrapassam os limites da legalidade.
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2.2.1. ELISAO FISCAL

O termo elisdo fiscal é visto por boa parte da doutrina como sindnimo de
planejamento tributario e, isso vem em decorréncia de que a elisdo é género, no
qgual o planejamento tributério é espécie. A Elisdo Fiscal € um método de reducao de
tributos licito, uma vez que néo fere os limites legais. Segundo Marco Aurélio Greco,
elisdo fiscal é “a conduta licita do contribuinte antes da ocorréncia do fato gerador,
com a qual ele obtenha a menor carga tributaria legalmente possivel”’.

Como consequéncia a obrigagéo tributéria que incide sobre os contribuintes,
realizar um planejamento tributario € uma forma que estes encontram de despender
0 minimo possivel em tributos, sem ferir 0 que esta expresso na lei, isto €, sem
ingressar na parcela de contribuintes que adquirem problemas fiscais como fruto de
tentativas de reduzir a qualguer custo, 0 montante pago aos cofres publicos.

A finalidade da elisado fiscal é reduzir o 6nus tributario para o valor devido real
estipulado por lei, isto €, como a atividade empresarial que é o planejamento
tributério visa realizar uma engenharia tributaria, a qual deve, antes de realizar
gualquer operacao financeira, pesquisar todas as consequéncias financeiras e
juridicas decorrentes de tal conduta, com o intuito de encontrar o meio menos
dispendioso, haja vista que, quando estabelecido o fato gerador do tributo, também
surgird a obrigacdo tributaria, a qual depois de estabelecida deve ser cumprida.

Marco Aurélio Greco, ao falar sobre eliséo fiscal, diz que:
E a conduta licita do contribuinte antes da ocorréncia do fato gerador, que
ele pratique sem que esteja revestida de nenhuma pratica simulatéria, com
a qual ele obtenha uma menor carga tributaria legalmente possivel (...)
planejamento tributario e elisdo sdo conceitos que se reportam a mesma

realidade, diferindo apenas quanto ao referencial adotado e a tdnica que
atribuem a determinados elementos.*®

Como em todas as atividades empresariais, um bom administrador deve
minorar suas despesas para acarretado a essa acao, vir um aumento nos
rendimentos da atividade, uma vez que, no momento no qual se deixa de perder, ja
esta ganhando. Entdo, na elisédo fiscal, como uma atividade civil ou empresarial que

€, deve-se estudar e identificar todas as opc¢des legais disponiveis ou se existe

47 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 2008. P. 77.
8 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Ed. Dialética, 2008. P. 81.
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alguma brecha na lei, de forma que possibilite ao contribuinte realizar sua operagao
financeira da forma menos onerosa possivel, sem extrapolar os limites da lei.
Quando se fala em eliséo fiscal, diferentemente do planejamento tributario, o
gual tem a conduta do contribuinte como foco principal, na elisdo tem-se uma maior
preocupacdo quanto aos efeitos decorrentes da conduta, quanto a incidéncia e a
arrecadacédo de tributos. Entdo, ao se falar numa economia tributaria decorrente de
uma opcdo menos dispendiosa ao contribuinte ou de uma lacuna na lei, que nao
extrapole os limites legais, ndo h& que se falar em ilegalidade, ja que a elisao fiscal é
uma manobra tributéria licita e legitima. A titulo de exemplo, uma garantia da elisdo
fiscal é o contribuinte poder usar da ferramenta da consulta administrativo-fiscal,
prevista em legislacdo, a qual tem como fim, possibilitar que o contribuinte néo
extrapole o limiar da legalidade, uma vez que ja realizou uma consulta para saber se

a manobra na qual pretende obter a reducdo de tributos ¢é licita.

2.2.2. EVASAO FISCAL

Quando se fala em planejamento tributario, existe certo conflito doutrinario
guanto a terminologia das figuras tributarias que tem como fim, a reducdo ou
extingdo de tributos. Entdo quando se fala em evasao fiscal, de acordo com a
doutrina majoritaria, se fala em uma forma de reduzir a carga tributaria, na qual a
conduta do contribuinte infringe a lei, jA& que tal conduta é realizada apds a
ocorréncia do fato gerador, quando a obrigacéo tributaria ja € existente, tendo como
objetivo reduzi-la ou oculta-la.

A conduta infratora do contribuinte, ao se evadir de uma obrigacéo tributaria ja
nascida, indo contra 0 que esta previsto no ordenamento juridico, constitui crime
contra a Ordem Tributaria. A lei 8.137/90 estabelece os crimes contra a Ordem
Tributaria, a qual em seu artigo 1°, diz que:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessoério, mediante as seguintes
condutas: (Vide Lei n°® 9.964, de 10.4.2000)

| - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou

omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9964.htm#art15
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Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacéo.

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. 49

A evasao fiscal € uma conduta do contribuinte que tem como objetivo reduzir
ou nao pagar tributos, que acontece em regra, apos a ocorréncia do fato gerador, o
gue constitui crime, j& que € uma conduta expressamente proibida em lei especifica,
seguindo o entendimento do principio da reserva legal. Tal conduta do contribuinte,
a qual embora pareca vantajosa, j& que momentaneamente conseguira a desejada
reducdo de tributos, acarretara em problemas muito maiores, problemas de natureza
fiscal.

O contribuinte ao se evadir de uma obrigacédo tributaria, com o objetivo de
minorar o montante pago em tributos, se utiliza de caminhos que fogem a legalidade
e, acaba indo contra os ditames do ordenamento juridico, o violando e,
consequentemente, cometendo um crime fiscal, o qual tera repercussdes negativas
em varios aspectos. Dessa forma, ao invés de trazer o beneficio que seria a
minoracdo do 6nus tributério, trar4 problemas fiscais. Marcelo Magalh&es Peixoto,
ao discorrer sobre a evasao fiscal, diz que:

O contribuinte se evade da obrigagdo ji nascida, agindo de maneira oposta
aos ditames de nosso ordenamento juridico (...) podera ocorrer a indevida

reducao do 6nus tributario de uma obrigacao tributaria, em relagcdo ao seu
exato montante previsto em lei*®

Quanto em questionamento o assunto da evasao fiscal, existe algumas
diferencas doutrinarias, a qual em sua doutrina majoritaria observa que a evasdo
fiscal possui dois tipos de definicdo, qual seja a evaséo fiscal em sentido amplo e, a
evasao fiscal em sentido estrito. Em lato sensu, a evaséo fiscal aduz que seria todo
acao ou omissao do contribuinte que acarretasse impedir a incidéncia do tributo ou
reduzir ou excluir a obrigacdo tributaria, seja ela através de meios ilicitos e licitos.
Quando se fala em evasdo em stricto sensu, se fala, majoritariamente, que a acao
de evadir comporta atos ilicitos, os quais acarretam a nao ocorréncia do fato

gerador, a minoracao do valor a ser pago ou até mesmo o0 ndo pagamento do tributo

9 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Lei 8.137/90. 27 de Dezembro de 1990.
> PEIXOTO, Marcelo Magalh3es. Planejamento Tributario. Ed. Quartier Latin. Sdo Paulo, 2004. Pp. 73-74.
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apos o0 nascimento da obrigagdo tributaria. Quando se fala em evaséo fiscal em
sentido estrito, normalmente se fala em sonegacdo fiscal. O professor Sacha
Calmon Navarro Coelho, a respeito da evasao fiscal como: “(...) evaséo fiscal
constitui a prética, concomitante ou posterior a incidéncia tributaria, na qual sdo
utilizados meios ilicitos (fraude, sonegacéo, simulacéo) para escapar ao pagamento
de tributos”. ** Também sé&o atos de evasdo fiscal a acdo ou omisséo estatal, a qual
contribui para a ndo arrecadacdo do montante tributario junto aos cofres publicos, o
gue constitui uma conduta ilicita e, consequentemente, um crime contra a ordem
tributaria.

Portanto, a distincdo entre elisdo fiscal e evaséao fiscal, consiste no fato de
gue a evasao fiscal é realizada em regra, apos a ocorréncia do fato gerador, na qual
o contribuinte encontra uma forma de burlar a obrigacao tributaria mediante fraude,
astucia, extrapolando os limites legais e dessa forma, cometendo um crime contra a

ordem tributaria, o qual € suscetivel de sanc¢des penais e tributarias.

2.2.2.1. SONEGACAO FISCAL

Quando se fala em sonegacéao fiscal, se fala na conduta do contribuinte para
se evadir dos tributos devidos, a fim de minorar a obrigagdo ou até mesmo excluir a
obrigacdo. A sonegacdo fiscal € uma conduta do contribuinte que visa ocultar,
dolosamente, mediante fraude, habilidade ou astucia, o recolhimento dos tributos
junto ao Fisco, fazendo com que haja, em decorréncia de tal manobra ilicita, a
objetivada reducdo do montante pago em tributos.

N&o existe, por parte do legislador, uma definicdo quanto a sonegacéo fiscal,
entretanto se sabe que trata de uma conduta que visa a reducdo do montante pago
em tributos, se utilizando de artificios ilicitos. A manobra para se evadir da obrigacéo
tributaria é tipificada em lei, isto é, o legislador estabelece a sonegacéo fiscal como
crime contra a ordem tributaria, o qual esta definido na Lei 8.137/90. Almir
Malkowski, diz que:

Sonegagdo é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou a

retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria (...) importante observar que a sonegagdo pressupde

>t COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p.
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necessariamente a ocorréncia anterior do fato gerador. Sé ha sonegacao
guando alguém tentar simular, esconder ou descaracterizar (sonegar) o fato
gerador ja realizado; ou ainda simula ou dissimula condi¢cdes pessoais
suscetiveis de afetar a obrigac&o tributaria.>

2.2.2.2. SIMULACAO FISCAL

Em decorréncia da intencdo do contribuinte em pagar menos tributos, surge a
necessidade de procurar maneiras de fazé-lo e, para tanto, existem formas, as quais
possibilitam chegar ao fim desejado. Entretanto, nem sempre essas maneiras de
chegar ao fim desejado, qual seja, pagar menos em tributos, respeita o limiar entre o
licito e o ilicito. A simulacao fiscal € uma manobra tributaria, ilicita e fraudulenta, a
qual ocorre quando o contribuinte a fim de nao cumprir com suas obrigactes
tributarias, mascara a real situacdo dos negocios juridicos que realiza, isto €, faz
com que ndo haja uma concordancia entre o que acontece de fato e o que
exterioriza acontecer, a fim fazer com que pareca algo, que na realidade néo é,
dessa forma, realizando um negdcio juridico que so existe na aparéncia.

O limiar na conduta do contribuinte quanto a solugbes para reduzir a carga
tributaria que incide sobre seus negocios € extremamente adelgacado, haja vista
gue a conduta pode passar do licito para o ilicito de uma forma quase que
imperceptivel, isto é, na busca do contribuinte por formas de reduzir o montante que
se paga em tributos, pode acabar extrapolando os limites da legalidade. A simulacéo
fiscal € uma forma de ocultar o que realmente é desejado, fazendo com que haja
uma manobra na qual ndo se saiba o que de fato acontece. Ao se falar em
simulacao fiscal, se fala sobre um negdcio no qual ha uma fachada diferente do que
realmente acontece, fazendo com que haja uma dissimulagcdo no negdécio. Almir

Malkowiski, sobre o tema, diz que:

A simulacao se traduz pela falta de correspondéncia entre o neg6cio que as
partes realmente estéo praticando e aquele que elas formalizam. As partes
guerem, por exemplo, realizar uma compra e venda, mas formalizam
(simulam) uma doacdo, ocultando o pagamento do preco (...) uma vez
comprovada a simulagdo, pode o fisco determinar os efeitos tributarios

>2 MALKOWSKI, Almir. Planejamento Tributdrio e a questdo da Elisdo Fiscal. Ed. LED- Editora de Direito. Sdo
Paulo, 2000. p.24.
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decorrentes do negécio realmente realizado, no lugar daqueles que seriam
produzidos pelo negécio retratado na forma simulada pelas partes.53

Quando se fala na simulacéo fiscal, se fala na vontade do contribuinte em
burlar o sistema tributario a fim de, reduzir os encargos decorrentes do negdcio
juridico dissimulado. Para se caracterizar a simulacdo fiscal, deve haver uma
divergéncia entre o que o contribuinte demonstra e o que de fato acontece, bem
como deve haver a intencdo deliberada de enganar, com o intuito de que o Fisco
liquide menos tributos ou nenhum.

Dessa forma, ao se falar em simulacgéo fiscal, se fala em um crime contra a
ordem tributaria, haja vista que, ao praticar tal ato o contribuinte tenta burlar o
sistema tributario a fim de fazer com que néo haja um obrigacao tributaria ou reduzir
o valor de uma obrigagdo ja existente, se utilizando de meios fraudulentos para
conseguir realizar o objetivo almejado, qual seja, diminuir o montante pago em

tributos.

2.2.2.3. FRAUDE FISCAL

Ao se falar em fraude fiscal se fala em uma conduta do contribuinte ilicita, a
qual visa burlar o sistema tributario nacional com o intuito de ndo pagar a obrigacéo
tributéria ja incidente, uma vez que ja existe o fato gerador. Ao realizar tal conduta, a
gual constitui crime contra o Fisco, como esta estabelecido na Lei de crimes contra a

ordem tributaria. Almir Malkowski, diz que:

Fraude € toda acao ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo ftributaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir 0 montante do imposto devido, ou a evitar ou diferenciar o
seu pagamento (...) na fraude, porém, a acao ou omissdo € dolosa, isto é, 0
infrator age deliberadamente contra a lei com a intengcéo de obter o evento
desejado. A acdo dolosa geralmente caracteriza-se pela distor¢do abusiva
das formas juridicas ou mediante o ato simulado.>

Fraude fiscal, assim como todos os crimes contra a ordem fiscal, definidos na

Lei n® 8.137/90, é uma conduta que foge a legalidade, isto €, € uma conduta na qual

o contribuinte age contra o Fisco, fraudando os fatos praticados, omitindo sua pratica

>> MALKOWSKI, Almir. Planejamento Tributdrio e a questdo da Elisdo Fiscal. Ed. LED- Editora de Direito. Sdo
Paulo, 2000. pp. 67-68.

>* MALKOWSKI, Almir. Planejamento Tributdrio e a questdo da Elisdo Fiscal. Ed. LED- Editora de Direito. Sdo
Paulo, 2000. p.25.
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ou os declarando mesmo sendo falsos. Desse modo, a fraude fiscal € uma atitude
ilegal do contribuinte, na qual este objetiva evitar o pagamento de tributos sobre
negocios nos quais ja ocorreu o fato gerador, e consequentemente a incidéncia da
obrigacao tributaria, que ja é existente e valida. Marco Aurélio Greco, ao discorrer
sobre fraude, diz que:

A figura da fraude a lei, assim entendida a conduta do contribuinte de
frustrar a aplicagcdo da lei tributaria mediante a utilizagdo de uma “norma de
cobertura” que protegeria a conduta realizada. Nesta figura havera uma
norma contornada (de que resulta menor 6nus) qsue o contribuinte invocaria
e sob cuja incidéncia pretende se ver alcangado.5

2.2.4. ABUSO DE DIREITO

A conduta de quem possui um direito, embora seguindo o0 que esta expresso
na legislacdo, pode exceder os limites estabelecidos, caracterizando assim um
abuso de direito, uma vez que, ao exercer seu direito, extrapola alguns limites

implicitos na legislagéo. O Caodigo Civil, em seu artigo 187, estabelece que:

Art. 187 Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.®

No que tange ao direito tributério, a aplicacdo do que se constitui como abuso
de poder, é questionavel, haja vista que, ndo se pode considerar ilegal uma conduta
gue, permite ao contribuinte escolher a melhor opc¢éo juridica sob a qual incide a
menor obrigacao tributaria, isto €, a conduta do tributado n&o ultrapassa os limites
da legalidade.”’

Dessa forma, ndo ha de se questionar, quando se fala em planejamento
tributario, o abuso de direito, haja vista o direito do contribuinte em organizar seus
negoécios como melhor entender, desde que seguindo os ditames da legislacéo,
podendo assim, alcancar um resultado mais lucrativo, em decorréncia das
vantagens que obtém por sua engenharia fiscal. A conduta do contribuinte ao

realizar um planejamento, através do qual, o contribuinte consegue se sobressair

> GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. S3o Paulo: Ed. Dialética, 2008. p. 58.

>® BRASIL, Lei N@ 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia. DF: Senado. 2002.

> SOUZA, Cleiton Soares de. Planejamento Tributario: da legalidade da sua aplica¢do para reducdo da carga
tributaria. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/24950/planejamento-tributario-da-legalidade-da-sua-
aplicacao-para-reducao-da-carga-tributaria/2> Acesso em: 31 de outubro. 2015.
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sobre seus concorrentes, em consequéncia a menor incidéncia tributaria é
absolutamente licita e que néo fere a moralidade, uma vez que, ndo € um direito de
um unico contribuinte, € um modo de agir que todo contribuinte pode utilizar, a fim

de reduzir a carga tributéaria.

2.2.5. ABUSO DE FORMA

Quando se fala em abuso de forma, se fala em uma manobra tributaria
através da qual o contribuinte realiza um negdcio através de uma forma juridica nao
comum ou atipica, tendo como objetivo uma menor incidéncia fiscal sobre seu

negaocio. lves Gandra Martins, diz que:

O abuso de forma consistiria em dar formalizagdo juridica aparente para
uma situacdo econbmica realmente diversa, sendo a forma juridica
representativa de uma situagdo nao ftributaria, ou tributada menos
onerosamente, ao passo que a situacdo econdmica real seria tributada, ou
tributada mais onerosamente (...), portanto, o abuso da forma juridica
consistiria em utilizar uma estrutura diversa de uma outra que, se praticada,
acarretaria a incidéncia tributaria, havendo efeitos econdémicos iguais ou no
minimo semelhante nas duas estruturas.”

O abuso de forma € definido como, uma tentativa de definir que um negdcio
(real), sendo feito de forma diversa da tradicional, mesmo que seja dentro da lei,
tenha seus efeitos tributarios distorcidos. Dessa forma, mesmo com a intencdo do
Fisco em obter a maior incidéncia tributéria, a conduta do contribuinte ndo seria
errbnea, ja que a acao diversa da tradicional também seria tributada, e como nédo ha
lei que estabeleca que o contribuinte deva adotar o meio juridico mais dispendioso,

néo iria contra a legalidade. Almir Malkowski, ao discorrer sobre o tema, diz que:

O abuso de forma consistiria na utilizagéo, pelo contribuinte, de uma forma
juridica atipica, anormal ou desnecessaria, para a realizagdo de um negécio
juridico que, se fosse adotada a forma “normal”, teria um tratamento
tributdrio mais oneroso. SO ndo haveria abuso nas situacbes em que a
busca de uma determinada instrumentagdo para o negoécio juridico se
contivesse dentro dos licites “normais” de utilizagdo do instrumento adotado.
Abuso de forma deixa o arbitrio do aplicador da lei a decisdo sobre a
‘normalizada” da forma utilizada. Veja-se que o problema n&o seria de
legalidade (licitude) da forma, mas de “normalidade”, o que fere,
frontalmente, os postulados da certeza e da seguranca do direito, pois,
sempre que determinada forma fosse adotada pelo contribuinte para

>8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2008. p.435.
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implementar certo negécio, ele teria que verificar se aquele modelo é o que
. . . . .59
mais frequentemente se utiliza para a realizacdo daquele negdcio.

O abuso de forma pode ser definido como um ato do contribuinte no qual este
busca uma maneira de evitar a incidéncia de uma norma, fazendo uso de uma
norma atipica mais benéfica. Através dessa conduta, o contribuinte frustra a
aplicacédo da lei tributaria, se utilizando de uma norma que acoberta sua conduta. Tal
conduta vai contra as intencées do Fisco, uma vez que a anormalidade da norma
adotada é mais benéfica para o contribuinte do que para os cofres publicos estatais
e, acarretado a isso, vem uma reducédo na arrecadagao do montante recolhido em

tributos, a qual ndo é de interesse do Estado.

2.3. LIMITES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

No que tange ao direito tributario, a questao do planejamento tributario € uma
das mais controversas na area, haja vista que sua legalidade é questionada, por
representar uma reducdo nos valores que sdo recolhidos pelos cofres publicos, o
gue nao é bem recebido pelo Fisco, ja que o Estado conta com a arrecadacao dos
valores para cumprir com suas funcgoes.

Sendo o planejamento tributario uma atividade civil ou empresarial, a qual
deve ser realizada preventivamente, vislumbrando quais atos séo possiveis e as
consequéncias decorrentes dele, com o objetivo de escolher a opcédo legal menos
onerosa, fazendo com que o contribuinte obtenha uma economia em seus custos.
Entdo por ser uma atividade preventiva, cabe ao contribuinte ter o cuidado devido
para ndo atravessar o limiar entre o licito e o ilicito, acabando por cometer um crime
contra o Fisco.

O planejamento tributario € uma manobra tributaria licita, a qual ndo viola os
principios tributarios e em consequéncia disso, ndo deve ser tratado com repudio e
nao aceitacao, ja que é direito do contribuinte organizar seus negécios como melhor
Ihe parecer, desde que nao extrapole os limites legais. Dessa forma, se planejar
para retardar ou impedir a ocorréncia do fato gerador, ou reduzir 0 montante pago

em tributos, quando realizado dentro da estrita previsdo legal sem realizar uma

>* MALKOWSKI, Almir. Planejamento Tributdrio e a questdo da Elisdo Fiscal. Ed. LED- Editora de Direito. Sdo
Paulo, 2000. p. 60.
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distorgéo ilicita do que esta previsto na legislacdo, € uma manobra legal, a qual ndo
fere o que esta estabelecido no ordenamento juridico.

Portanto, desde que o contribuinte respeite o que esta previsto na Carta
Magna brasileira e no Cdadigo Tributario Nacional, sem violar os principios que
norteiam o planejamento tributario, este se torna uma excelente op¢éo para retardar
ou reduzir o 6nus tributario, sem gerar consequéncias negativas e, sem cometer
crimes de ordem fiscal contra a ordem tributaria, fazendo com que o contribuinte
chegue ao resultado almejado sem se prejudicar a si mesmo e ao Fisco. Entdo, tem
gue estar bem claro para o contribuinte na hora de realizar o planejamento tributéario,
gue existe um limiar entre o licito e o ilicito e, que uma vez que se cruza esse limiar

ja se esta cometendo um crime contra o Estado.

CAPITULO Il — O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO COMO
LIBERDADE FISCAL DO CONTRIBUINTE SEM EXTRAPOLAR A
LICITUDE, ATRAVES DO PRICIPIO DA LIVRE INICIATIVA.,

3.1. EFICACIA DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A pesada carga tributaria que incide sobre os contribuintes, faz com que estes
busquem formas de poder suportar a obrigacdo, que € pagar tributos, sem sofrer
tanto para fazé-lo. Para chegar a esse resultado, o qual é pagar da forma menos
onerosa possivel os tributos, o tributado ndo precisa extrapolar os limites da lei,
realizando crimes contra a ordem tributéria, quais sejam, a evasao fiscal, a
sonegacdo, a simulacdo e a fraude, os quais incorrem a sancdes penais e
tributarias.

Para chegar ao fim desejado, o contribuinte pode optar por uma atividade civil
ou empresarial licita, que quando realizada com os devidos cuidados para nao
ultrapassar os limites legais, pode gerar o retorno sonhado, qual seja ele, reduzir o
montante pago em tributos.

O planejamento tributario tanto quando realizado por pessoa fisica, quanto

guando realizado por uma empresa, na figura de pessoa juridica, pode trazer
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consigo bons resultados, quais sejam eles, a economia em encargos. No meio
empresarial como um todo, a concorréncia é absurda, raros Sd80 0S ramos
empresarias em que nao existe uma competicdo acirrada pelo mercado. Entéo,
como a maior parte do meio empresarial encara uma concorréncia, para se
sobressair e atingir resultados positivos, qualquer diminuicdo em tributos pode fazer
com gue se obtenha uma maior margem de lucro, potencializando os lucros da
empresa, afinal, quando se deixa de perder, jA se esta ganhando. Através da
reducdo de custos em tributos, uma empresa pode crescer e se desenvolver,
possibilitando assim se manter atuante e competitiva no mercado.

Apesar de criticas de parte do ordenamento juridico, quanto a legalidade do
planejamento tributario, esse instrumento tributario € legal e legitimo, quando néo
extrapola os limites da legalidade, se tornando extremamente viavel para os
contribuintes, por se tratar de uma forma de minorar os gastos com tributos através
de lacunas existentes na legislacéo, ou seja, oportunidades de escolha que estdo na
lei. O planejamento tributario ndo representa ma-fé de quem o pratica, mas, uma
livre escolha em adequar seu negdécio da melhor maneira possivel, escolhendo a
opcao que vai lhe despender o menor énus tributério.

A conduta de quem realiza o planejamento tributario deve ser estritamente
embasada no que esta expresso na lei, isto €, os limites entre o licito e o ilicito sdo
muito préximos e, em consequéncia disso, algum erro na interpretacdo do que esta
expresso na legislacdo pode incorrer na ilegalidade do ato, haja vista que a conduta
ultrapassou um limite que nao deveria ter passado. Costuma-se dizer que um bom
planejamento tributario é aquele que é realizado com bastante antecedéncia ao fato
gerador, sendo realizada uma programacéao das acdes que o contribuinte ira realizar
para minorar a carga tributaria que incide sobre ele.

Um bom planejamento tributario é aquele realizado, quando quem o pratica
consegue observar com nitidez o limiar que separa a acgéo legal da ilegal, fazendo
com que, dessa forma, o contribuinte ndo pratique uma acédo na qual ira incorrer
sancoes penais e tributarias, haja vista a realizacdo de uma manobra contra a ordem
fiscal, mesmo quando realizada através de um erro de quem realizou o
planejamento tributario.

Quando se fala em planejamento tributario, logo se pensa em uma manobra
do contribuinte, porém visa uma minoracdo nos custos tributarios, que deve ser

realizado antes da ocorréncia do fato gerador e deve ser embasado em atos
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legalmente possiveis, atos com respaldo da legislagdo. Mas, para que a eliséo fiscal
seja eficiente ndo basta ser apenas licita e anterior a incidéncia tributaria, o
planejamento deve ser eficaz o suficiente para seus efeitos serem oponiveis ao
Fisco e a Administracédo Publica, parafraseando Marco Aurélio Greco, “nao basta ser
licito, tem que ser eficaz perante o Fisco”. Nesse sentido, o planejamento tributario
para ser eficiente e eficaz, devera possuir um propdsito negocial, isto €, a atividade
do planejamento tributario devera acontecer de direito e de fato, fazendo com que a
teoria se comprove na pratica.*

A adocao do planejamento tributério pelo contribuinte € extremamente valida,
haja vista que através dele € possivel se obter a desejada reducdo na carga
tributaria sem adentrar em areas ilicitas e mesmo assim fazendo com que a
obrigacao tributaria fique suportavel. Através da realizacdo de um planejamento
tributario eficaz, o contribuinte tanto pessoa fisica, quanto pessoa juridica obtém um
resultado positivo quanto a economia no valor pago aos cofres publicos em tributos,

possibilitando assim, uma maior perspectiva de crescimento.

3.2. LICITUDE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A acao do contribuinte voltada para reduzir o valor pago em tributos deve ser
legal, isto é, ndo se pode ultrapassar um determinado limite, o qual as vezes é dificil
de observar, e deve ser pautada em condutas tipicas e licitas, se adequando a
capacidade econdémica do contribuinte. Dessa forma, quando a acéo do contribuinte
€ realizada com um planejamento adequado, o qual deve comecar antes da
realizacdo da atividade que enseja no fato gerador do tributo, através do qual nasce
uma obrigacéo tributéria, os beneficios decorrentes dele podem ser consideraveis e
acarretar em alguns ganhos para quem o pratica.

Os limites do planejamento tributario devem estar bem claros para quem o
realiza, para que ndo adentre na ilicitude através de seus atos. Portanto, a atividade
planejamento tributério, para seguir como licita deve respeitar as limitacfes impostas

pela lei, isto é, deve estar claro para o contribuinte que ndo existe uma férmula

0 LOZEKAM, Ivo Ricardo. Planejamento  Tributario eficiente e eficaz.  Disponivel em:

<http://www.simplessolucoes.com.br/blog/2010/06/planejamento-tributario-eficiente-e-eficaz-por-ivo-
ricardo-lozekam/> Acesso em: 03 nov. 2015.
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milagrosa na qual o montante pago em tributos sera reduzido bruscamente, dessa
forma, sua acdo deve estar de acordo com 0 que esta expresso na legislacao.

Marcos Abraham, diz que:

Finalmente, devemos chamar atencdo para o0s procedimentos que
ultrapassam a linha diviséria (ainda que por vezes cinzenta) entre os
procedimentos licitos e legitimos e os procedimentos ilicitos, que ocorrem
através de fraudes ao erario publico, ndo cabendo mais o debate sobre a
legitimidade do planejamento fiscal(se seria um eliséo fiscal licita ou ilicita ),
adentrando-se agora na seara do ilicito, entre a mera irregularidade fiscal
(sem intencéo) e a fraude ou sonegacéo (culposa ou dolosa), como sendo a
acdo consciente e voluntaria (a0 menos assumindo o risco) do contribuinte
tendente a, por meios ilicitos, eliminar, reduzir ou retardar o pagamento do
tributo efetivamente devido.®*

O fator que mais gera questionamento quando o assunto é planejamento
tributario, € a ndo unanimidade sobre a sua licitude. Existem dulvidas quanto ao
assunto porque, a conduta de quem busca uma economia tributaria nem sempre é
licita, isto é, h4 quem haja com condutas ndo condizentes com a legalidade embora
tentem apresentar tais condutas como sendo licitas. Entdo, em decorréncia da
tentativa de parte dos contribuintes em burlar o sistema tributario, alegando fazer
planejamento tributario, quando na realidade, realiza crime contra a ordem tributéria,
faz com que parte da jurisprudéncia encare planejamento tributario, como ma-fé do

contribuinte. Francisco José Marques Sampaio, diz que:

Os conceitos de elisdo e planejamento estdo vinculados, portanto, por um
aspecto comum de extrema importancia: a licitude. A evasdo fiscal,
contrariamente, € marcada por seu carater ilicito, contrario ao direito, pois
ela ocorre quando, em determinada situacdo fatica na qual ocorre a
incidéncia de norma que prevé a imposicao tributaria o agente - em muitos
casos jA na qualidade, de ou em vias de tornar-se, sujeito passivo de
obrigacao tributaria nascida a partir da ocorréncia de fato gerador capitulado
em lei - procede de molde a deixar de recolher o tributo por meio de fraude.
Ha, na evasdo, por conseqiiéncia, ilicito tributario e, freqlientemente,
também penal, verdadeira tentativa de escapar-se ao cumprimento de
obrigacao tributaria preexistente ou de surgimento iminente e ja inevitavel,
diferentemente do que ocorre na elisdo fiscal, obtida por meio de atividade
de planejamento tributario - prévia, como a prdpria expressao planejamento
ja indica - ao surgimento da situacdo de incidéncia da norma tributaria e
realizada, portanto, por quem esta, ainda, na qualidade de contribuinte
meramente potencial e, ndo, como sujeito passivo de obrigacdo ja

. 62
configurada.

61 ABRAHAM, Marcos. O Planejamento Tributdrio e o Direito Privado. Ed. QuartierLatin, 2007. P. 289.

62 SAMPAIO, Francisco José Marques. Planejamento Tributdrio - Aspectos fundamentais da validadede
procedimentos de elisdo fiscal. Revista Tributdria e de Finangas Publicas. Vol. 43/2002 |p.57-63 |Mar-
Abr/2002. Doutrinas Essenciais de Direito Tributério | vol. 6 | p. 1091 - 1098 | Fev /2011 | DTR\2002\151
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Embora ndo unanime parte da jurisprudéncia enxerga o planejamento
tributario como uma ferramenta legal do contribuinte, desde que, ndo haja ilicitudes
nas condutas, portanto, ndo ha o que ser questionado pelo legislador, uma vez que,
guando realizado de acordo com 0 que esta expresso na lei, ndo viola nenhum
principio ou fere a legalidade. Como vem sendo entendido em julgados,
planejamento tributario quando realizado adequadamente, ou seja, dentro da licitude
nao deve ser tratado como outras figuras tributarias, as quais vao contra o Fisco.

Neste sentido é a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ARTIGO 1°, INCISO |,
DA LEI8.137/90. ARTIGO 337-A, INCISO Ill, DO CODIGO PENAL.
SONEGACAO FISCAL E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.
REESTRUTURAGAO SOCIETARIA MEDIANTE CONDUTAS LICITAS,
NAO FRAUDULENTAS, E QUE IMPORTEM NA REDUGAO DA CARGA

TRIBUTARIA. LIBERDADE FISCAL. PROCESSO PENAL. JULGAMENTO
CONJUNTO. CONVICCAO JUDICIAL. DUVIDA RAZOAVEL.

1. E recomendavel o julgamento conjunto de recursos que concernem aos
mesmos fatos e cuja motivacao judicial dos atos decisérios impugnados tem
idéntico fundamento.

2. Nada impede que o 6rgéao revisor se convenca das razfes lancadas pela
instancia originaria, e as adote como fundamento de decidir, pois é livre o
convencimento judicial.

3. A liberdade fiscal permite ao contribuinte escolher a forma juridica licita
qgue melhor aprouver a conducdo de seus negocios. A opgao por uma
estrutura societaria que importe em reducdo da carga tributaria ndo é um
comportamento proibido. O Direito Penal ndo pune a supresséo ou reducao
da carga tributaria decorrente de comportamentos licitos dos contribuintes,
sendo que os incisos constantes no artigo 1° da Lei 8.137/90 delimitam as
condutas fraudulentas mediante as quais € proibido ao contribuinte suprimir
ou reduzir tributo ou contribuicdo social.

4. A transferéncia de lucros, faturamento, maquinario, gerenciamento e,
inclusive, forca de trabalho para formas societarias que o Direito quer
favorecer no ambito fiscal, determinando que haja menor tributacédo, faz
parte da liberdade fiscal. O comportamento fraudulento, contudo, apenas
passa a ocorrer quando a alteracdo da estrutura empresarial é ficticia,
geralmente ocasionada pela criacdo de empresas "fantasma”, a fim de
simular uma transferéncia de lucros, faturamento, maquinario,
gerenciamento e forca de trabalho para um empreendimento faticamente
inexistente.

5. Se ha comprovacao de que a empresa estava em plena atividade, de que
mantinha um quadro de funcionarios préprio (ainda que parcialmente
concomitante e coincidente), com gerenciamento autbnomo e faturamento
independente, ainda que tenha sido criada mediante transferéncia de
investimentos a partir de lucros gerados em outra sociedade, ha davidas
razoaveis no sentido em que se propde a defesa, sendo mister a absolvicao
dos acusados dos crimes previstos nos artigos 1°, inciso |, da Lei 8.137/90,
e 337-A, inciso lll, do Cédigo Penal, com fundamento no artigo 386,
inciso 1l, doCddigo de Processo Penal.. 3

53 BRASIL. Tribunal Regional Federal 42 Regido. Apelagdo Criminal ACR: 48129620024047201 SC 0004812-
96.2002.404.7201. Penal. Crime Contra a Ordem Tributdria. Rel. Pedro Carvalho Aguirre Filho. 18 de abril de
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Resta claro, pois, que de acordo com julgado, a conduta do contribuinte nao
extrapolou os limites legais, mantendo-se dentro do limiar que separa a conduta
licita da ilicita, portanto ainda se caracteriza como um planejamento tributario, nédo
incorrendo nas sanc¢Oes dadas aos contribuintes que realizam ac¢des nas quais vao
contra o Fisco, ou seja, cometem crimes contra a ordem tributaria

Dessa forma, para que o contribuinte ndo adentre na ilegalidade através de
uma reducdo da carga tributaria de maneira ilicita, deve agir de forma que respeite
0s principios tributarios bem como, o que estd expresso na Constituicdo Federal de
1988 e no Cdbdigo Tributario Nacional. Quando a conduta do contribuinte n&o
extrapola os limites da legalidade, consegue auferir o resultado almejado, qual seja
ele, a reducdo do montante pago aos cofres publicos através de uma economia
tributaria legal, realizando um planejamento tributario prévio e bem estruturado.

Neste sentido, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo:

ICMS.

Auto de Infracdo de Imposicéo de multa. Fornecimento de ferro e aco para a
construcao civil. Comercializacdo sob medida. Desdobrada a operagédo de
corte e dobra, para submisséo ao ISS municipal, a cargo de outra empresa,
em regime de parceria. N&o se trata de fraude fiscal, mas de planejamento
tributério licito. Se a comercializacéo de aco e ferro em estado bruto, sujeita
ao ICMS estadual, pode ser desdobrada da operacdo de corte e dobra,
sujeita ao ISS municipal, é licito ao empresario fazé-lo, sob contribuintes
distintos, para efeito de menor oneracéo tributaria, da mesma forma que os
grandes conglomerados empresariais, que poderiam explorar atividades
econOmicas variadas sob uma Unica pessoa juridica, ndo podem ser
impedidos de fazé-lo mediante pessoas juridicas variadas, por razdes de
conveniéncia, inclusive fiscal, embora sob dire¢do comum. Sem motivo de
invalidade, portanto, na submisséo da atividade de corte e dobra ao ISS
municipal, fora do campo de incidéncia do ICMS estadual. Anulacdo da
exacdo. Demanda procedente. Recurso e reexame necessario nao
providos.®

Fica claro, pois, que a conduta do contribuinte, quando realizada dentro das
previsdes expressas na legislacdo ndo ultrapassa os limites legais e, dessa forma é
licita, uma vez que se trata de um planejamento no qual o contribuinte escolhe uma
opcao legal disponivel menos dispendiosa, a qual por estar prevista no

ordenamento, ndo fere o principio da legalidade, mas, se adéqua ao principio da

2012. Disponivel em: <http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23301368/apelacao-criminal-acr-7201-sc-
0004812-9620024047201-trf4> Acesso em: 09 nov. 2015.

®* BRASIL, Tribunal de Justica de S3o Paulo. Apelagdo APL 30029242620138260438 SP 3002924-
26.2013.8.26.0438. Rel. Edson Ferreira. 19 de agosto de 2015. Disponivel em: <http://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/222826124/apelacao-apl-30029242620138260438-sp-3002924-
2620138260438> Acesso em: 09 de Nov. 2015.
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liberdade fiscal, o qual permite ao contribuinte adequar seu negdcio ao meio que
melhor Ihe parecer, desde que respeite os limites da licitude.

Muito embora, seja o planejamento tributario uma ferramenta licita para o
contribuinte conseguir auferir uma reducdo na tributacdo de uma forma licita e
segura, sem gerar problemas para o Fisco e consequentemente para si mesmo, ha
contribuintes que ndo se satisfazem com os beneficios proporcionados por um bom
planejamento tributario, por o considerarem irrelevantes em face da reducédo do
montante pago através de manobras ilicitas, as quais burlam o sistema tributério
nacional, fazendo com que n&o haja arrecadacdo das obrigacfes ja existentes.

Neste sentido, se posicionou o Tribunal Regional Federal da 3% Regido, ao

julgar improcedente, recurso de apelacao criminal:

PENAL E PROCESSO PENAL. ARTIGO 1°, INCISO |, DA LEI N° 8.137/90.
SUJEITO ATIVO. ABSOLVIGCAO SUMARIA. RECURSO DESPROVIDO.

1. Denuncia oferecida contra advogado da empresa que, incumbido de
promover o planejamento tributario da pessoa juridica, teria determinado a
inser¢cdo de dados falsos nas declara¢cfes de débitos e créditos tributérios
(DCTF), a fim de que ela promovesse compensagado indevida de débitos e
créditos perante a Delegacia da Receita Federal.

2. Sentenca que absolveu sumariamente o acusado.

3. A decisdo impugnada encontra-se devidamente fundamentada, n&o
configurando violacdo ao artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal.

4. O tipo penal previsto no artigo 1°, inciso |, da Lei n°®8.137/90, é crime
préprio, ou seja, 0 sujeito ativo é o contribuinte ou o responsavel que
praticar quaisquer das condutas nele descritas.

5. A peca acusatéria deveria ter sido ofertada contra o representante legal
da empresa contribuinte e contra o advogado em coautoria, € ndo somente
em relacdo a este Ultimo. Ndo o fez o 6rgédo ministerial e, portanto, andou
bem o magistrado ao, em sede de juizo sumario de delibacao, afastar a
autoria delitiva, mormente em se considerando a auséncia de indicio
suficiente de ter o acusado praticado quaisquer dos nucleos do tipo
descritos no artigo 1°, inciso |, da Lei n°8.137/1990: omitir informacdo ou
prestado declaracdo falsa a autoridade tributaria.

6. Apds a reforma legislativa operada pela Lei 11.719/2008, o momento do
recebimento da denuncia se d4, nos termos do artigo 396 do Cédigo de
Processo Penal, apés o oferecimento da acusacao e antes da apresentagdo
de resposta a acusacdo, seguindo-se 0 juizo de absolvicdo sumaria do
acusado, tal como disposto no artigo 397 do aludido diploma legal.

7. Presentes as hipoteses autorizadoras da absolvicdo sumaria, ndo ha falar
em contradi¢c@o entre a sentenca e a decisdo que recebeu a dendncia.

8. Recurso a que se nega provimento.®®

%5 BRASIL, Tribunal Regional 32 Regido. TRF-3 - APELACAO CRIMINAL: ACR 4448 SP 0004448-25.2008.4.03.6108.
Rel. Juiz Convocado Leonel Ferreira. 10 de dezembro de 2013. Disponivel em: <http://trf-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24802250/apelacao-criminal-acr-4448-sp-0004448-2520084036108-trf3>
Acesso em: 14 de Nov. 2015.
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Resta claro, pois, que a conduta contra o Fisco, para ser confirmada definida
como crime contra a ordem tributaria deve partir do contribuinte, uma vez que o
responsavel pela obrigacao tributaria é o préprio contribuinte, podendo ter uma ajuda
para realiz4-la, o que constitui uma co-autoria. A conduta em questdo ndo se trata
de planejamento tributario, haja vista que se utiliza de meios fraudulentos para
enganar o Fisco, ultrapassando os limites da licitude e se caracterizando como ma-
fé do contribuinte, ao tentar reduzir o montante pago aos cofres publicos através da
ilicitude.

Em mesmo sentido, se posicionou a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 1°,
INC. Il, C/C ART. 11, "CAPUT", E ART. 12, INC. |, DA LEI N°8.137/90, E
ART. 288, DO CP. ALEGACAO DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, AINDA
QUE MEDIANTE CAUSA RESOLUTIVA. DISCUSSAO, EM ACAO CIVEL,
DA EXISTENCIA DO CREDITO QUE FUNDAMENTA O MONTANTE DA
FRAUDE FISCAL. SUSPENSAO DO FEITO QUE NAO SE MOSTRA
IMPOSITIVA.

A Operacao "Crédito Fantasma" objetivou combater o esquema de fraude
fiscal estruturada envolvendo "planejamento tributario" doloso, praticado por
um grupo criminoso que valendo-se de suposta consultoria tributaria, vinha
oferecendo h& anos a possibilidade de contribuintes do ICMS reduzirem o
valor do imposto a pagar por meio do aproveitamento de créditos nédo
previstos pela legislacdo tributaria estadual e/ou sem qualquer "lastro" -
inocorréncia de situacdo fatica a gerar os pretensos créditos de ICMS.
Quanto a alegagdo de extingdo da punibilidade, ainda que mediante
condicdo resolutiva, ndo prospera, visto que constitui entendimento ja
consolidado no ambito do STJ, seguindo o preconizado pela Excelsa Corte,
gue a matéria autorizaria, no maximo, a suspensao do processo, e ndo o
trancamento da acao penal, j& que satisfeita a causa de sua procedibilidade,
qual seja, a constituicdo definitiva do crédito tributario - Sumula Vinculante
n° 24, do STF -. A existéncia de discussdo do débito tributério na seara civel
ndo constitui prejudicialidade obrigatéria a acdo penal de origem, nos
termos dos arts. 92 e 93, do CPP. Na espécie, a tramitagcdo do processo
nao resulta na inobservancia ao devido processo legal, visto ndo se negar a
possibilidade de reconhecimento superveniente de causa extintiva da
punibilidade - matéria de ordem publica, diante do reconhecimento da
inexisténcia dos débitos cobrados -, com a indispensavel prova do transito
em julgado na esfera civel, e a sua comprovacao no processo-crime, com o
qgue havera de se reconhecer, de plano, a festejada absolvicdo. ORDEM
DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70056904329, Quarta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em
28/11/2013)%°

% BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.TJ-RS - Habeas Corpus: HC 70056904329 RS. Rel. Rogério
Gesta Leal. 28 de novembro de 2013. Disponivel em: <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113512103/habeas-corpus-hc-70056904329-rs> Acesso em: 14 de Nov.
2015.
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Logo, em se tratando de uma conduta, a qual é fundada em fraude fiscal, tem-
se em questdo um crime contra a ordem tributaria, uma vez que a conduta
fraudulenta visa burlar o Fisco, o impedindo de arrecadar para seus cofres publicos,
0 montante em tributos decorrente de uma obrigacgdo tributéria licita e valida. Ent&o,
por se tratar de uma conduta ilicita, na qual quem a praticou tinha como intencdo
enganar os cofres publicos a fim de ndo pagar o valor decorrente da obrigacao
tributaria, deve-se falar em uma conduta passivel de sanc¢des penais e tributarias,
por ultrapassar os limites da legalidade.

Torna-se evidente, que a conduta do contribuinte quando este realiza agdes
fora dos limites da licitude, tem por consequéncia as devidas sancdes sobre o ato
gue cometeu. Dessa forma, cabe ao contribuinte respeitar os limites da legalidade,
sem buscar manobras, nas quais em curto prazo, encontrard& um resultado
significativo, mesmo sendo através de meios ilicitos, porém, acarretado aos
resultados, vem as consequéncias dos seus atos, por cometer crime contra a ordem
tributaria. O planejamento tributario € uma ferramenta licita a servico do contribuinte,
a qual possibilita minorar, retardar ou até impedir o nascimento da obrigacao
tributaria, agindo através do que esta expresso na legislacdo, sem cometer qualquer

espécie de infracdo passivel de puni¢do na esfera penal e tributaria.

3.3. O PLANEJAMENTO COMO LIBERDADE FISCAL INSERIDO NO
PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988.

3.3.1. PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA

Quando se fala em principio da livre iniciativa, se remete a uma pedra
fundamental do Estado democratico de direito, o qual é a base da Republica
Federativa do Brasil e, assim esta assegurado na Constituicdo Federal de 1988. O
principio da livre iniciativa estd assegurado no inicio da Constituicdo Federal de
1988, lado a lado aos demais principios fundamentais assegurados. A Carta Magna

brasileira, em seu artigo 1°, inciso 1V, diz que:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa:®’

O principio da livre iniciativa, além de aparecer na Carta Magna brasileira
como pedra fundamental do Estado democratico de direito, € mencionado na
Constituicdo Federal, como principio da ordem econdmica, podendo ser entendido
como a liberdade que o cidaddo possui em atuar na economia, independentemente
da compreensao do Estado. De modo que, a livre iniciativa constitui um dos pilares
do liberalismo econémico. José Afonso da Silva ao tratar do assunto, diz que:

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou
liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Consta do artigo 170 [da
Constituicdo Federal], como um dos esteios da ordem econdmica, assim
como de seu paragrafo Unico, que assegura a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacéo de érgéo

publicos, salvo casos previstos em lei.

Da-se o transcrito do artigo 170, da Constituicdo Federal de 1988, o qual

discorre sobre a livre iniciativa econdmica:

Art. 170. A ordem econbmica fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

Il - propriedade privada;

[l - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracéo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional
de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

%7 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.
%8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ed. Malheiros, 352 edicdo. p 795.
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Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizacdo de Orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.®

Ao se falar em principio de livre iniciativa se fala a respeito de uma pedra

fundamental do Estado democratico de direito, através da qual se assegura uma

liberdade para atuar no mercado econémico. Afonso de Paula Pinheiro Rocha, diz

que:

O conceito de livre iniciativa reflete como um valor, referindo-se a um ideal e
buscando uma ordem social aberta e democratica que permita 0 acesso, a
permanéncia e retirada de todos aqueles que desejam desenvolver
determinada atividade econbmica relacionando-se com uma efigie de
liberdade, de necessidade de autorizacdo para atuar no mercado, e também
como um principio recebendo um carater normativo, se unificando numa
norma que propende proteger o “valor livre iniciativa”, deste modo é
encontrada, com esse multiplo perfil, como um dos principios fundamentais
da o;gem econdmica no caput do art. 170 da Constituicdo Federal de
1988

Tem-se no principio da livre iniciativa um alicerce para a nossa ordem

econdmica, haja vista a livre escolha que cada pessoa possui em exercer qualquer

trabalho, oficio ou profissédo, a qual corresponde a uma garantia de direito individual,

independente de interferéncia do Estado. Celso Ribeiro Bastos, diz que:

A liberdade de iniciativa consagrada tao-somente a liberdade de lancar-se a
atividade econbmica sem encontrar peias ou restricdes do Estado. Este
principio conduz necessariamente a livre escolha do trabalho, que, por sua
vez, constitui uma das expressdes fundamentais da liberdade humana’

O principio da livre iniciativa € pedra fundamental para o desenvolvimento da

atividade econdmica, introduzindo um modelo econémico pautado na liberdade de

iniciativa, o qual tem por fim, assegurar a todos uma existéncia digna, de acordo

com os ditames estabelecidos e assegurados na Constituicdo. Através da livre

iniciativa, a Constituicdo Federal de 1988, tras mecanismos a fim de buscar a

realizacdo da justica social e o bem-estar coletivo. José Afonso da Silva, diz que:

Assim, a liberdade de iniciativa econémica privada, num contexto de
uma Constituicdo preocupada com a realizacdo da justica social (o
fim condiciona os meios), ndo pode significar mais do que “liberdade
de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder

® BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.
Y ROCHA, Afonso de Paula Pinheiro. Implicagdes do Principio da livre iniciativa e da livre concorréncia sobre o

perfil

constitucional

da propriedade intelectual. 2006. p. 03. Disponivel em:

<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/afonso _de paula pinheiro rocha-2.pdf> Acesso em: 15

de Nov. 2015.

71 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Econémico Brasileiro. Ed:Saraiva, 2000. Sao Paulo. p.119.
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pablico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e
necessidade de submeter-se as limitagcbes postas pelo mesmo”. E
legitima, enquanto exercida no interesse da justica social.”

Por ser de fundamental importancia para a ordem econémica, o principio da
livre iniciativa possui papel primordial na criacdo e na circulacao de servicos e bens,
sendo a base sobre a qual se constitui a estrutura da ordem econdmica, isto é, &
através do principio da livre iniciativa que a ordem econémica se desenvolve. Dessa
forma, o que compete ao Estado € uma fungdo supletiva sobre a livre iniciativa
assegurada aos cidadaos, fazendo com que o Estado atue de forma direta na
atividade econdmica, apenas quando for uma situacdo na qual ha um relevante
interesse por parte do Estado ou em alguma situacdo de necessidade. O artigo 173,
caput, da Constituicdo Federal de 1988, aduz que:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando

necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.”

Ao inserir a livre iniciativa como um dos pilares da ordem econdmica, se
busca um incentivo quanto a exploracdo da atividade empresarial bem como
assegurar um direito que ja é de titularidade de todos. Dessa forma, a livre iniciativa
além de ser um direito garantido a toda pessoa, no qual é conferida a possibilidade
de escolha de atuar na atividade econémica, também pretende proporcionar uma

protecdo contra o poder estatal.

3.3.2. O PRINCIPIO DA LIVRE INCIATIVA NAO E RAZAO PARA
ULTRAPASSAR O LIMITE DA LEGALIDADE.

Em decorréncia da necessidade de reduzir o montante pago em tributos, o
contribuinte tende a procurar meios para conseguir realizar o que deseja. Uma forma
de conseguir realizar a desejada minora¢cdo no montante pago em tributos é através
de um planejamento tributario. O planejamento tributario € fundamentado em

principios, os quais asseguram sua legalidade e embasam seus atos, entretanto, ha

"2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ed. Malheiros, 352 edicdo. p 796.
3 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. DF: Senado. 1988.
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guem tente se aproveitar da seguranca que 0s principios asseguram, para tentar
ultrapassar o limite da legalidade.

Como pedra fundamental da atividade econdmica, o principio da livre
iniciativa, assegura ao contribuinte o direito de realizar atividades econfmicas,
independentemente do consentimento estatal, desde que respeitando os limites
impostos pela legislacdo vigente. Assim, como com a livre iniciativa econdémica, a
qgual constitui a base da ordem econb6mica, por ser uma pedra fundamental do
estado democratico de direito, o contribuinte se utiliza de outros principios para
fundamentar seus atos, e ndo sair dos limites de uma elisdo, ingressando numa
evasao fiscal. Gilvanci Antonio de Oliveira Souza, diz que:

A livre iniciativa e o planejamento tributario se relacionam na medida em
gue ambos decorrem do exercicio de liberdade no contexto de uma
atividade empresarial, na escolha de um procedimento ou forma de negdcio
menos onerosa, do ponto de vista impositivo, do que se realiza de outro
modo, no exercicio da atividade econémica particular. Tais procedimento
sdo realizados com base no direito de o empresario auto organizar-se,
procurando sempre uma melhor eficiéncia administrativa, o que inclui a
tributaria, e que se submete apenas a Lei . Assim na auséncia de dispositivo
legal em contrério, o planejamento tributario é garantido como corolério da

livre iniciativa, jA que sempre buscara um incremento de r%sultados
econdmicos, ainda que decorrentes da reducdo da carga tributéria.

Tem-se que o principio da livre iniciativa se relaciona, de forma bastante
intima e estreita, com o principio da legalidade, o qual também serve de base e
fundamento para o planejamento tributario, uma vez que, ambos 0s principios
conferem ao contribuinte certa autonomia para agir. Através do respaldo dado pelo
principio da livre iniciativa, bem como pelo principio da liberdade fiscal, o contribuinte
adquire certa liberdade para atuar, o que é um direito assegurado. Porém, ha quem
se aproveite do direito assegurado na Constituicdo Federal para ultrapassar os
limites da licitude, ao justificar seus atos como sendo uma livre iniciativa em atuar na
economia sem o0 consentimento do Estado ou em organizar seus negoécios da
melhor maneira possivel.

Dessa forma, deve haver um respeito por parte do contribuinte quanto ao
limite de sua conduta, ndo abusando de principios constitucionais, através dos quais
lhe € assegurado uma liberdade de agir, sem necessitar de uma interferéncia do
Estado, que s6 devera atuar com competéncia fiscalizadora. Desta feita, quando se

fala em condutas, nas quais se objetiva uma minoragcdo nos custos tributarios, fala-

" SOUZA, Gilvanci Antonio de Oliveira. Os fundamentos juridicos do planejamento tributario. Disponivel em:
<http://www.tributario.net/ContentPrint.aspx?Code=19449> Acesso em: 15 de Nov.2015.
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se, em regra, em condutas asseguradas por principios fundantes, os quais tém
como fim, assegurar a toda pessoa, autonomia para agir, quando respeitados o0s

limites dispostos na legislacdo. Gustavo da Silva Amaral, diz que:

Em que pesem as limitagcfes a livre iniciativa, esta permanece produzindo
seu efeito, qual seja o de autorizar a escolha de uma das atividades
empresariais licitas, impondo ao empreséario o seu exercicio segundo 0s
limites legais a que tal atividade esta sujeita.75

O contribuinte ndo pode abusar do seu direito garantido para, agir de ma-fé, e
burlar o Fisco, realizando manobras para fraudar ou dissimular, fazendo com que o
Estado fique prejudicado. A livre iniciativa do contribuinte, para atuar no mercado
econdbmico, deve ser embasada na legalidade, tem que haver boa-fé da sua parte,
uma vez que, tende a ser implicito que a conduta do Estado é justa. Assim sendo, a
liberdade fiscal do contribuinte, assegurada pela livre iniciativa, deve ser realizada
dentro da licitude, sem infringir a legislacao vigente.

Resta claro, pois, que a conduta do contribuinte deve ser amparada pelos
principios da livre iniciativa e da liberdade fiscal, uma vez que, através dos quais
consegue fundamentar sua iniciativa em buscar formas de reduzir o montante pago
em tributos, se utilizando de uma elisdo fiscal, a qual € género, e o planejamento
tributario, espécie. O contribuinte no decorrer de sua busca por minorar o 6nus
tributario deve respeitar o limiar entre o licito e o ilicito, se mantendo dentro do plano
da elisédo fiscal e, dessa forma néo ingressando na ilegalidade através da evaséo
fiscal, caracterizando assim, uma conduta contra o Fisco e, consequentemente, um

crime contra a ordem tributéria.

> AMARAL, Gustavo da Silva. Elis3o Fiscal e Norma Geral Antielisiva. Porto Alegre: 10B — Thompson. 2004. P. 56
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi explanado, foi verificado que o planejamento tributario
€ uma atividade licita, através da qual o contribuinte consegue auferir uma economia
nos custos tributérios, realizando uma organizacao prévia em seus negocios, com o
fim de retardar, minorar ou impedir o nascimento da obrigacéo tributaria, fazendo
com que haja uma reducdo no 6nus tributario e, em consequéncia a isso, adquirir
um melhor resultado em suas financas.

S6 se fala em planejamento tributario, porque a carga tributaria incidente
sobre contribuintes € demasiadamente elevada, tendo em vista que, quem paga o
tributo, o faz encarando com rejeicdo. A obrigacéo tributaria vem em decorréncia a
necessidade do Estado em arrecadar valores para cumprir com suas funcdes
administrativas e sociais. Dessa forma, se caracteriza um conflito de interesse entre
as partes, no polo ativo, estd o Estado, cumprindo com sua funcédo administrativa,
arrecadando montantes para os cofres publicos, com o fim de fazer funcionar a
maquina publica; do outro lado da relagéo, no podlo passivo, esta o contribuinte, o
gual busca maneiras de se sobressair a economia.

Diante da intensa carga tributaria, a qual assola o contribuinte, este tende a
procurar maneiras de se defender, buscando formas de reduzir o valor que paga em
tributos, para, assim, conseguir uma maior desempenho e consequentemente, um
maior desenvolvimento em suas atividades financeiras. E nesse plano que surge o
planejamento tributario, o qual é uma espécie de elisdo fiscal, portanto, licito,
embasado em principios constitucionais, 0s quais sdo considerados como pedra
fundamental em todos os ramos do Direito. Logo, o planejamento tributario esta
assegurado na constituicao, através de principios, como a livre iniciativa, a liberdade
fiscal e a legalidade tributaria. Sendo assim, ndo ha de se falar em ilegalidade de
conduta em uma engenharia tributaria, desde que, respeite os limites estabelecidos
na legislacao vigente, isto €, sem ultrapassar o limiar que separa o licito do ilicito.

O grande motivo, pelo qual o planejamento tributario enfrenta rejeicdo da
legislacdo, como também, de alguns doutrinadores mais retrogrados é pelo simples

fato de que, através dele ha uma reducdo no montante arrecadado junto aos cofres
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publicos, fazendo com que o Estado receba menos do que gostaria receber em
tributos. Sendo assim, € necessario desmitificar a crenca de que o planejamento
tributario € uma atividade ilicita, o que de fato, ndo €; € um direito assegurado a todo
contribuinte, permitindo que este tente adequar suas finangas a forma como melhor
Ihe parecer.

Em regra, o planejamento tributario ndo caracteriza ma-fé do contribuinte,
mas, uma conduta de quem deseja obter melhor resultados, se utilizando de uma
ferramenta licita, a qual ndo extrapola os limites da legalidade, atuando dentro do
gue esté expresso na legislacdo, para organizar seus negocios de forma que ocorra
a maior economia tributaria possivel. Embora seja regra, que o planejamento
tributario € uma atividade licita, contando com a boa-fé do contribuinte que escolhe
se utilizar dessa ferramenta deve estar bem claro que também h& quem diga realizar
planejamento tributério, tentando disfarcar a real intencdo de suas condutas. Sempre
havera contribuintes tentando reduzir seus custos tributarios, se utilizando de
manobras ilicitas, tentando fraudar o sistema tributario nacional.

E importante salientar, que n&o se deve tirar o todo pela parte, isto €, se parte
dos contribuintes tenta enganar o Fisco, a fim de pagar menos tributos, ndo quer
dizer que a maioria também o far4d. Embora encarado, com rejeicdo pelo Estado, o
planejamento tributario é uma atividade licita e, portanto, deve ser respeitada, haja
vista que a economia que ocorrera para quem realiza essa ferramenta tributaria ira
possibilitar que o contribuinte se mantenha adimplente com suas obrigacdes
tributarias. Dessa forma, o Estado ndo deve observar o planejamento tributario como
uma manobra prejudicial que visa reduzir o valor que entra em seus cofres publicos,
mas, como uma atividade que ird gerar um menor indice de inadimpléncia e,
propiciard que o setor econdmico como um todo se desenvolva, gerando novas
rendas para o préprio Estado.

Logo, planejar seus negécios, de forma prévia e estruturada, respeitando os
limites estabelecidos, além de ser direito do contribuinte, € uma ferramenta que deve
ser utilizada, a qual garante um maior controle da atividade econémico-financeira,
reduzindo o dnus tributario que pode ser reduzido e, assim, possibilitando uma maior

chance de desenvolvimento.
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