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RESUMO: O objetivo desse estudo € demonstrar a importancia do
planejamento tributario ao contribuinte como forma de gerenciar os seus gastos
fiscais. Para isso, partindo da premissa e dos limites normativos, sera evidenciada a
legalidade do planejamento tributario e o seu alcance, comprovando a sua relevancia
enquanto economia de tributos. Num momento, a posteriori, depois de evidenciar a
licitude do planejamento tributario, faz-se necessario atingirmos a ideia central do
presente trabalho, ou seja, a desconsideracdo do planejamento tributario, com a
intencdo exclusivamente de reduzir tributos, onde se entende pela teoria do propdsito
negocial e o seu entendimento perante a autoridade administrativa. Conclui-se a
presente tese, com a explanacdo dos direitos e garantias elencadas na Constituicao
Federal de 1988, e a incompatibilidade da teoria do propdsito negocial, especialmente,
no que tange a liberdade contratual e a propriedade privada, direitos fundamentais do

contribuinte.

PALAVRAS-CHAVE: Planejamento Tributario. Propdsito Negocial. Carf. Motivo

Extratributario.
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THE BUSINESS PURPOSE IN TAX PLANNING: A NEEDED INTERPRETATION
IN REASON OF ADMINISTRATIVE JURISPRUDENCE

ABSTRACT: The aim of this study is to demonstrate the importance of tax planning to
the taxpayer as a way to manage their tax expenses. For this, starting from the premise
and normative limits, the legality of tax planning and its scope will be evidenced,
proving its relevance as a tax economy. At a time, the posteriori, after highlighting the
lawfulness of tax planning, it is necessary to achieve the central idea of this work, that
is, the disregard of tax planning, with the intention exclusively of reducing taxes, where
it is understood by the theory of the purpose of the negotiation and its understanding
before the administrative authority. This thesis is concluded, with the explanation of
the rights and guarantees listed in the Federal Constitution of 1988, and the
incompatibility of the theory of the purpose of the negotiation, especially with regard to

contractual freedom and private property, rights fundamental of the taxpayer.

KEYWORDS: Tax Planning. Business Purpose. Carf. Extratax Reason.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho, busca um melhor entendimento do
planejamento tributario como forma de redugdo dos impostos, suas caracteristicas,
seus limites e sobretudo a sua legalidade. A presente tese sera objeto de precisas
discussfes, controvérsias doutrinarias e entendimento jurisprudencial; nisso sera
baseado toda a construcéo e entendimento do presente estudo. Sem reducéo de mero
saber teodrico, faz-se necessério entender, como o planejamento tributario manifesta-
se ao mundo juridico e o tratamento em que as autoridades administrativas trazem a

essa pratica que busca a reducado da carga tributaria.

Ao decorrer no estudo aqui analisado, percebe-se uma economia dos assuntos
tratados, porém de forma proposital, 0 que se busca € realmente um entendimento
direto, sem grandes caminhos a percorrer, de forma precisa, ja mais incompleta; em
verdade se quer trazer a importancia do planejamento tributario ao contribuinte,
detentor de direitos e garantias, constitucionalmente asseguradas. Percebe-se ao
longo do trabalho, diante da fundamentac&o juridica que se menciona, que o
constituinte de 1988 nao paira a tributagdo “cega”, de forma oposta, protege o
contribuinte dos abusos ou ilegalidades do fisco, quando traz a constituicdo a protecao
a liberdade contratual e a propriedade privada; blinda a magna carta, os possiveis

excessos das autoridades administrativa quanto a sua fiscalizacéo tributéaria.

No que se trata o tema, podemos dizer que ha uma hormdnica distribuicdo dos
contetdos analisados, especialmente no que se refere ao propoésito negocial e a
jurisprudéncia administrativa. Concentra-se enquanto limites tematicos, pois €
fundamento da ideia central, planejamento tributario. O propdsito negocial sera
discutido, sob a perspectiva decisoria das autoridades administravas que se baseiam
na auséncia de uma finalidade extrafiscal no momento da realizacao do planejamento
tributario, como forma de desconsiderar atos ou negdcios juridicos com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador, entendimento do paragrafo unico do art.
116 do CTN. Nesse sentido, € necessario demonstrar a natureza juridica do
planejamento tributario enquanto direito fundamental do contribuinte e como

manifesta-se suas implicagdes no ordenamento juridico brasileiro.



No que se refere a importancia da tese que se menciona, manifesta-se o0s
principios fundamentais, quanto a ideia de Estado Democratico de Direito, do qual
deve haver uma total protecdo aos direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo de 1988. Portanto, os principios da igualdade, seguranca juridica e
liberdade contratual, evidencia-se nas paginas em que se seguem, numa reproducao

I6gica da qual possui o presente trabalho, enquanto a sua relevancia social e juridica.

Como forma de fundamentar a importancia do planejamento tributario, no que
se refere ao seu objetivo de reduzir tributos, percebe-se que, apresenta-se uma
discussao enquanto a protecédo de direitos e garantias, de modo que o Fisco néo
exceda a sua atuacdo ao ponto de sobrepor aos direitos que protege a magna carta.
Dessa forma o principio da igualdade, mostra-se significativo, enquanto meio de
equilibrar a relagéo juridica entre o Fisco e o contribuinte, do qual o planejamento

tributario deve ser baseado nessa maxima axiologica.

Se demonstra notdrio também, o principio da seguranca juridica, que no
presente trabalho é evidenciado como forma de pacificacdo das controvérsias judicias,
embora ganhe contornos politicos e sociais, o citado principio insere-se na presente
tese, seu cunho normativo e pacificador de discussodes jurisprudenciais. Portanto, sera
demonstrado o desequilibrio institucional da autoridade administrativa, que cria pifios
entendimentos, quanto a desconsideracao do planejamento tributario, numa tendente
reducéo de direitos, onde o principio da seguranca juridica demonstra sua relevancia

no mundo do direito e no presente estudo.

Quanto ao principio da liberdade contratual, numa disposicdo intencional,
percebe-se que a sua importancia percorre todo entendimento da presente tematica.
Isso se faz, de modo a enaltecer a importancia do planejamento tributario e que a sua
limitacdo sem fundamento legal, como demonstra o propdsito negocial, limita-se o
contribuinte no seu poder de contratar. Haja vista a flagrante perseguicdo da
autoridade administrativa que se institui sob o fundamento, em que deve haver uma
finalidade além da de reduzir tributos em todo o planejamento tributario, o que agrava
o determinado entendimento pela sua ilegalidade e incompeténcia, onde nao raras as
vezes, a autoridade administrativa se intitula na funcdo tipica do legislador

infraconstitucional, se afastando da sua funcao fiscalizatéoria de tributos.



1. SEGURANCA JURIDICA E LEGALIDADE TRIBUTARIA

1.1. Consideracdes acerca do principio da seguranca juridica

As relacdes sociais ao serem reguladas pelo Estado, traz ao Direito a
necessidade de controlar as liberdades individuais em parametro ao que dispde a lei.
O critério normativo, serve como liame juridico entre o individuo e o Estado, portanto,
guanto ao Estado, sempre haverd um necessario controle institucional e que 0 mesmo
esteja amparado em lei, como forma pretérita de condicionar escolhas e decisoes,

além de prever sancdes de atos que sejam contrarios a legislacao.

A seguranca juridica se manifesta como elemento imprescindivel do Direito,
nao se imagina o Estado regulando condutas, sem ao menos assegurar uma acao
gue a norma deseja, ainda que seja contraria a lei, ndo se desfaz a certeza diante do
agir humano; é que a norma previamente regula essa possibilidade de modo a garantir

uma prestacao, ainda que se der a margem da lei.

Nas licbes de Norberto Bobbio, entende Humberto Avila® que:

Ser a seguranga juridica ndo apenas uma exigéncia decorrente da
coexisténcia ordenada do homem, mas também um “elemento intrinseco do
Direito”, destinado a afastar o arbitrio e garantir a igualdade, ndo se podendo
sequer imaginar um ordenamento juridico sem que subsista uma garantia de
seguranca.

O conceito em Bobbio, destina-se a uma interpretacdo pragmatica, das
relacdes advindas entre Estado e sociedade, onde impera a ideia de funcionamento
do aparelho estatal, ou seja, amplia-se ao fenbmeno politico e organizacional do
Estado, como forma de impor o regime juridico vigente e a sua representacao politica.
Dessa forma a seguranca juridica seria uma propria representacdo do Estado, de
modo que, a sua atuacdo se demonstra na prépria ideia de Direito, enquanto objeto

das normas juridicas e sua imperatividade.

3 BOBBIO, Norberto apud AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre Permanéncia, Mudanca e
Realizacéo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp.106 - 107.



1.2. Principio da seguranca juridica e seus aspectos no direito tributario

A seguranca juridica no direito tributério, perfaz a relacdo que o Estado exerce
como controle de suas receitas, ao exigir o pagamento do tributo. Cabe a constituicao
definir os limites de atuacéo da autoridade administrativa, regulando os alcances que
o Estado exerce diante a liberdade do contribuinte. Quando blinda o direito de
propriedade, especialmente a propriedade privada, busca o legislador constitucional

propiciar direitos e garantias contra os atos abusivos do poder publico.

O conceito de seguranca juridica no aspecto normativo tributario, deixa de ser
apenas um elemento do Direito, transforma-se em verdadeira garantia constitucional,
de modo a tornar equilibrada, a agao de tributar; do qual ndo sobrecarregue o “peso”
do fisco na propriedade privada; exige-se uma harmonia tributaria, do qual se veda o

confisco como forma de uma “pseudo” justica social.

Nesse sentido aduz Antdnio Roque Carraza*:

Portanto, no Brasil, o legislador de cada pessoa politica (Unido, Estados,
Municipios ou Distrito Federal) ao tributar, isto é, ao criar em in abstracto
tributos, vé-se a bracos com o seguinte dilema: ou praticamente reproduz o
gque consta na constituicdo e ao fazé-lo, apenas recria, num grau de
concrecdo maior, aquilo que nela ja se encontra previsto, ou na ansia de ser
original, acaba ultrapassando as barreiras que ela Ihe levantou e resvala para
0 campo da inconstitucionalidade. Podemos dizer que, no que toca aos
tributos, nosso Cédigo Supremo beirou as raias do casuismo...] assim &,
pois, como sabemos, o tributo é exigido iure imperii, ou seja, a partir de um
ato de autoridade, sem que, para seu surgimento, concorra a vontade do
contribuinte. Ora, € justamente a constituicdo, com seus grandes principios,
gue mantém a acao de tributar dentro do Estado Democrético de Direito.

O ato de tributar do Estado caminha a uma verdadeira constitucionalizacao tributéria,
ou seja, a seguranca juridica se manifesta ndo apenas ao Estado, quando exige o
pagamento dos impostos perfeitamente positivados, como também, de forma duplice,
garante ao contribuinte, desde a ocorréncia do fato gerador, até o lancamento
tributario, direitos e garantias que a carta magna dispde, dos quais em solidas bases
principiologicas, veda o confisco da autonomia privada, da propriedade ou ainda, da

autonomia negocial.

4 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 19.ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2003.



1.3. Alegalidade tributéria e seu fundamento constitucional

A relacdo que se estabelece na obrigacao tributaria, deve ser de acordo com o
que dispbe a lei. A seguranca juridica talvez seja o pilar mais importante da relacdo
tributaria, porém em consonéancia com essa, surgi subprincipios que assegura ao
contribuinte uma maior garantia aos direitos que lhes cabem. Assim sendo, a
legalidade tributaria descreve a ocorréncia do fato gerador, impondo limites da
incidéncia tributaria, na maxima, de que nenhum tributo sera exigido se ndo mediante

previsdo legal, segundo o art.150 inc. 1,> da constituicéo federal.

A legalidade tributaria, dotada de forga constitucional, serve como critérios que
irdo basilar toda a realidade juridica, seja para limitar o poder de tributar, seja para
garantir parametros de arrecadacéo tributaria, ou ainda, como orientacdo ao poder
judiciario na solucdo de conflitos. Portanto, a legalidade tributaria sustenta toda a
relacédo juridica que se manifesta entre o Estado e o contribuinte, quando esse, ao
realizar o que dispde a lei gera a incidéncia da norma tributaria, do qual configurando-
se o fato gerador, define-se a competéncia, a espécie tributaria, ou ainda, o valor da

aliquota do respectivo tributo.

Nesse sentido entende Alberto Xavier® em obra classica sobre o tema:

O Principio da legalidade tributaria, nos quadros do Estado de Direito é
essencialmente um critério de realizac&o da justica; mas €, do mesmo passo
um critério da sua realizacdo em termos seguros e certos. A ideia de
seguranca juridica é, decerto, bem mais vasta do que a de legalidade; mas
posta em contato com esta ndo pode deixar de a modelar, de lhe imprimir um
conteldo, que ha necessariamente revelar o grau de seguranca ou certeza
imposto ou pelas concepcdes dominantes, ou pelas peculiaridades do setor
a que respeita. Ora, o direito tributario é de todos os ramos do Direito, aquele
em que a segurancga juridica assume a sua maior intensidade possivel, e é
por isso que nele o principio da legalidade se configura como uma reserva
absoluta de lei formal.

Portanto, a legalidade tributaria, a seguranca juridica e a tipicidade trazem ao
legislador a funcédo de exaurir todos os elementos que compdem a relacao juridico

tributaria, de modo a conceituar o fato gerador e descrever tipos tributarios, porém no

> BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
cf1988>. Acesso em: 20 ago. 2019.

5 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo, S&do Paulo, 1978,
pp. 43-44.



intuito de ampliar o significado ndo esgota todas as possibilidades interpretativas,

onde com bases principiologicas se evita surpresas.

A Constituicdo Federal de 1988, ao assegurar os direitos sociais, debrucou-se
também sob a perspectiva dos direitos e garantias individuais. Nunca na Histéria
brasileira uma Constituicdo falou tanto de liberdades individuais, da protecdo a
propriedade privada, ou ainda, do direito a vida, como faz a atual carta magna, isso
se dar ao entendimento juridico e institucional que vivemos, na égide do atual Estado
Democratico de Direito.

Para José Joaquim Gomes Canotilho ’

[...] o esquema racional da estadualidade encontra expressao juridico —
politica adequada num sistema politico normativamente conformado por uma
constituicdo e democraticamente legitimado. Por outras palavras: o Estado
concebe-se hoje como Estado Constitucional Democratico por que ele é
conformado por uma Lei fundamental escrita (= constituicdo juridicamente
constituida das estruturas basica da justica) e pressupée um modelo de
legitimagao tendencialmente reconduzivel a legitimagdo democratica
Assim dispGe em seu art. 59, 11,2 da atual constituicdo, onde estabelece que;
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei. Portanto conclui-se que, os direitos sO poderéo ser criados por lei, e os deveres

instituidos pela mesma.

No aspecto tributario, o texto constitucional manifesta-se em decorréncia do
exercicio de liberdade do contribuinte, sob varios aspectos: seja o direito contratual,
seja a liberdade econémica ou ainda, da possibilidade de reduzir tributos, como énfase
a protecdo aos direitos fundamentais. A constituicdo de 1988 nado paira no campo da
tributacdo “cega”, mas com viés igualitarios busca uma harmonia entre o fisco e o
contribuinte, de modo a compatibilizar a atuacéo tributaria do Estado, evitando a
restricdo da liberdade do contribuinte como forma de total exaurimento do seu poder
de escolha e liberdade contratual. Dessa forma manifesta-se um fato juridico
complexo, onde h& pesos e contrapesos em razdo do vinculo juridico em que se
realiza na obrigacao tributaria, de modo que a constituicdo assegura a paridade de
forcas, quando promove a protecdo dos direitos e garantias do contribuinte,

equilibrando a relagéo, sem que haja a total supremacia do Fisco.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995, p. 43.
8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
cf1988>. Acesso em: 20 ago. 2019
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1.4. Fundamento juridico nareducao da carga tributéria

Em toda relacdo juridica, que se fundamenta o sistema de tributacédo, a reducao
da carga fiscal surge como um direito fundamental que possui o contribuinte. Nao se
coaduna que a existéncia normativa, diminua ou elimine a capacidade de reducao
fiscal, como forma de impedir que se realize uma organiza¢do nos negécios juridicos,

de modo a almejar uma economia tributéria.

A constituicdo da republica garante ao contribuinte, a possibilidade de
racionalizar melhor os seus negdécios, no intuito de reduzir a carga fiscal. Embora em
se art. 1° ser suficiente para assegurar ao contribuinte a organizacao em sua atividade
negocial, ao dispor da livre iniciativa, ndo exaure, a magna carta, a tentativa de garantir
a liberdade contratual do contribuinte. Em ampla base protetiva, em seu art.3°, inc. 1,°
consagra a sociedade livre, justa e solidaria e no mesmo artigo, inc. Il, assegura o
desenvolvimento nacional, da mesma forma, o art. 5°, inc. Xlll dispde do livre exercicio
econdmico e finalmente o art. 170, paragrafo Unico, trata da livre iniciativa. Todos
direitos, garantem ao contribuinte a economia de impostos do qual no Direito Tributario

entende-se em planejamento tributario.

Entende Hugo de Brito Machado' que:

Como o préprio sentido das palavras que a compdem sugere “economia de
impostos”, ou, de forma mais genérica, “economia de tributos” ou “economia
tributaria”, designa “a pratica adotada por quem exerce uma atividade com o
objetivo de evitar a incidéncia de impostos ou de qualquer forma reduzir o
encargo tributario sem violagao da lei“. Conclui o autor que: Nessa ordem de
ideias, economia de impostos teria sentido muito préximo do que comumente
se atribui a expressao “planejamento tributario”, com o detalhe de atribuir
maior énfase ao propdsito desse planejamento — qual seja: a redu¢ao do énus

correspondente.
O direito da livre iniciativa assegurada na constituicdo de 1988 em seu art. 170,
paragrafo Unico!!, garante a todos o livre exercicio de qualquer atividade, desde que
licitas, e o planejamento tributario é a concretizagéo fatica e juridica da liberdade que

a constituicdo, em maxima carga valorativa, resguardou ao contribuinte.

° BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
cf1988>. Acesso em: 22 ago. 2019

10 MACHADO, Hugo de Brito e MACHADO Schubert de Farias. Dicionario de Direito Tributario, Sao
Paulo, Atlas, 2011, p.71.

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
cf1988>. Acesso em: 23 ago. 2019
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2. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

2.1. Consideracdes acerca do planejamento tributério

A hipétese de incidéncia tributéria, descreve o fato juridico necessario para que
surja a obrigacéo tributaria, como forma de pagar tributos. Contudo, para que haja a
relacdo juridica apta a exigir determinada conduta, faz-se necessario, que diante do
agir, se possibilite o direito de escolha, em incorrer ou ndo no fato descritivo legal.
Ressalta-se dessa forma, os limites e a legalidade da norma tributaria em razéo da

acao ou omissao do sujeito passivo na obrigacao.

O planejamento tributario, surge como forma de escolher, dentre as
possibilidades de fato e de direito, a desoneragao, ou a racionalizacdo da incidéncia

da norma tributéria, de modo a reduzir os gastos fiscais perante os permissivos legais.

Em analogo entendimento aduz Marco Aurélio Greco:*?

O planejamento tributario consiste na adocdo pelo contribuinte, de
providéncias licitas voltadas a reorganizacdo de sua vida que impliquem a
ndo ocorréncia do fato gerador do imposto ou a sua configuracdo em
dimenséo inferior a que existiria caso ndo tivessem sido adotadas tais
providéncias.

Portanto, gerir a incidéncia da norma tributaria como forma de reduzir tributos
séo eficazes para a finalidade do planejamento tributario, ja que € com a ocorréncia
do fato gerador que nasce a obrigacao tributaria, sendo, portanto, o planejamento, o
meio de escolha do fato gerador mais econémico; ndo se tratando de burlar a norma
tributaria, mas tdo somente a possibilidade de escolher o fato menos oneroso, diante
as inumeras possibilidades normativas. Assim sendo, a organizacao das hipéteses de
incidéncia tributaria garante ao planejamento uma otimizacdo dos seus resultados,
onde a escolha do contribuinte é elemento caracteristico de todo o planejamento
tributario, desde a criacao de todo o processo de reducéo fiscal até a concretizagao,

nos limites da lei, da racionalizacéo dos gastos fiscais.

2. GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Interpretacdo da Lei Tributaria, Sdo Paulo,
Dialética, 1998, p.121.
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O planejamento tributario, tendo por finalidade a reducdo da carga fiscal, ndo
se limita conceitualmente a esse fim, sua aplicabilidade de acordo com a lei sao
elementos constitutivos do proprio ato de reducdo da carga tributéria.

Em conceito amplo sobre o tema, conceitua Francisco Coutinho Chaves:*®

“O planejamento tributério € o processo de escolha de acdo, ndo simulada, anterior a

ocorréncia do fato gerador, visando direta ou indiretamente a economia de tributos”
Algumas caracteristicas sao relevantes no presente entendimento:

1. O planejamento tributario é o processo de escolha de acdo: O planejamento
tributario nasce em um processo de escolha da melhor medida a ser tomada, da qual

se busca 0 meio menos oneroso ao contribuinte, como forma de reduzir o valor fiscal.

2. “Nao simulada” O objetivo do planejamento tributario, ndo se resulta
simplesmente numa economia de tributos, faz-se necessario, que todo 0 processo
tributario, esteja amparado pelos limites legais. N&do se compatibiliza a ideia do
planejamento tributario como ensejo a fraude fiscal. A lei € condi¢do sine qua non de
todo o processo de reducdo fiscal, sob pena da perca da eficacia do planejamento

tributario.

3. Anterior a ocorréncia do fato gerador: O planejamento tributario é a forma de
um estudo prévio e consciente dos gastos fiscais de modo a prever os riscos e de
como adotar a medida mais favoravel em reduzir as despesas tributarias ou simplificar

a atividade como forma de néo incidir fatos geradores desnecessarios.

4. Visando direta ou indiretamente a economia de tributos: O processo nao é
previsivel, porém prévia deve ser a medida, e a mesma deve ser eficaz, dai se diz em
planejamento tributario preventivo, que se justifica pela escolha do contribuinte; em
incorrer ou ndo na norma tributaria, sempre de forma pretérita a ocorréncia do fato
gerador, de modo a trazer eficacia ao processo de reducédo de impostos, em razéo

dos parametros e limites da lei.

13 CHAVES, Francisco Coutinho. Planejamento tributario na pratica: gestéo tributaria aplicada, 4.ed.
Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 12.
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2.2. Licitude do planejamento tributério - Evaséo e Eliséo fiscal

O planejamento tributério para ser considerado valido, deve estar sempre
amparado na legalidade de sua atuacdo, portanto, ndo se imagina falar do
planejamento tributario, sem um possivel estudo da evaséo e eliséo fiscal; temas

necessarios a sua compreenséo e aplicabilidade perante a lei.

Em compreenséao sobre o tema Paulo Roberto Lyrio Pimenta4, sob a visdo de

Alfredo Augusto Becker e Antdnio Roberto Sampaio Doria, aduz:

Em substancioso estudo, o grande Alfredo Augusto Becker ndo fugiu dessa
viséo, separando, com base na licdo de Hensel, a evasédo da fraude fiscal. Na
primeira hipotese, sem burlar qualquer regra juridica, o individuo, visando a
obter determinado efeito econémico, pratica atos que ndo séo elementos da
hipotese de incidéncia de regra juridica tributaria ou, entdo, que sé&o
elementos de outra hip6tese de incidéncia tributaria que lhe é mais favoravel,
pois resulta em menor carga fiscal. Porém acentua o autor, “se para atingir
aquele efeito ou resultado econémico o individuo violou regra juridica ou
eficacia juridica, entdo praticou fraude fiscal [...] Antbnio Roberto Sampaio
Doria, representando até os dias atuais a principal obra existente na doutrina
patria sobre o assunto. Neste trabalho, intitulado Elisdo e Evaséo Fiscal, o
autor, inicialmente, utiliza a expressao “evaséo fiscal” em sentido amplo, para
designar “toda e qualquer acdo ou omissédo tendente a elidir, reduzir ou
retardar o cumprimento da obrigacao tributaria” [...] Para Sampaio Déria em
entendimento na elisdo ou economia fiscal; “o agente visa certo resultado
econdmico, mas, para elidir ou minorar a obrigacdo fiscal que |he esta
legalmente correlata busca, por instrumento sempre licitos, outra forma de
exteriorizac@o daquele resultado dentro do feixe de alternativas validas que a
lei lhe ofereca, prevendo ndo raro, para fendbmenos econdmicos
substancialmente analogos regimes tributarios diferentes, desde que
diferentes as roupagens juridicas que o revestem”.

O gue se busca é uma economia tributéria justa, em razdo dos limites legais,
dessa forma, havera o planejamento tributario juridicamente valido, onde se preserva
0s principios constitucionais e as regras de direito, porém ndo sera considerado
planejamento tributario aquele que viole norma juridica tributaria, ou atos que tenham
a intencao de fraudar negocio juridico, de modo a criar uma “falsa” licitude. Portanto,
em consonancia com o planejamento tributario esté a eliséo fiscal, de modo que a sua
pratica vai de acordo com os limites da lei no sentido de compatibilizar os atos aos

permissivos legais, revelando seu conteudo e finalidade.

14 BECKER, Alfredo Augusto. DORIA, Antdnio Roberto Sampaio apud PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio.
Planejamento Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p.603
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2.3. Paréagrafo Unico do art. 116 do CTN

O planejamento tributario assegura ao contribuinte a possibilidade da reducao
da carga fiscal, em parametro aos limites da lei. Porém essa realidade, nem sempre,
€ pacifica, parece que nosso legislador busca, através de uma “roupagem” de licitude,
banalizar o planejamento tributério, sob o aspecto da desconsideracdo de atos ou
negdcios juridicos com a finalidade de macular a ocorréncia do fato gerador. Esse € 0
entendimento do paragrafo Unico do art.116 do CTN, introduzida em nosso
ordenamento juridico pela Lei Complementar 104 de 10.1.2001.

De acordo com o paragrafo tnico'® do art.116 do CTN:

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinaria.

Denominada norma geral antielisdo, até entdo inexistente em nosso ordenamento
juridico, atribui o paragrafo unico do art.116 do CTN, a possibilidade da autoridade
administrativa desconsiderar o planejamento tributario se tiver a finalidade de
dissimulacdo de seus atos. Nesse sentido entende Hugo de Brito Machado® sobre o
tema que: “0 que se pode questionar € saber se a desconsideracdo do ato ou

negacio juridico pelo Fisco tem como pressuposto o ilicito”.

[...] se considerarmos que sim, teremos de concluir que a desconsideracao
nao pode ocorrer para fins tributarios e que a norma geral antielisdo é
inteiramente inutil, pois se o ato é licito ha de ser respeitado pelo Fisco, e
se ¢ ilicito pode o Fisco lavrar contra quem o praticou o competente auto
de infracdo e cobrar o tributo e a penalidade cabivel no caso.
Em salutar entendimento, sintetiza o professor Hugo de Brito Machado, que
0 presente artigo deve-se atentar ao ato ilicito em si e ndo perseguir “todo” o
planejamento tributario, numa tendente reducéo de direitos do contribuinte, onde
outras medidas, a exemplo da multa, é plenamente cabivel quando se atestar que

determinado ato ou negacio juridico paira no campo da ilicitude.

15 BRASIL. Coédigo Tributario Nacional. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172
.htm> Acesso em: 05 set. 2019

6 MACHADO, Hugo de Brito. Introducéo ao Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo. Editora
Malheiros, 2014, p.82.
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As normas juridicas ndo sao inertes em razdo do direito que chancela, é
necessario que sua aplicacdo ndo se limite na literalidade do texto normativo.
Depende que as normas juridicas, se adapte ao caso concreto em raz&o das técnicas

de hermenéutica.
Assim entende André Folloni'” baseado nos estudos de Humberto Avila:

A legalidade tributaria envolve a tipicidade. O problema é complexo, mas sua
solucéo depende de se considerar que as normas juridicas sdo — em maior
ou menor grau — linguisticamente vagas e seus conceitos admitem certa
indeterminagdo, demandam valora¢do, ou ambas, deixando uma tarefa
problemética ao aplicador. Conclui o autor que, € inutil pretender que no
direito tributario deveria haver uma “tipicidade fechada” tal, que o aplicador
ndo poderia tomar decisdes interpretativas quando da aplicacao, pois elas ja
estariam esgotadas pelo Poder Legislativo na elaboracdo do conceito.
Sempre sera preciso ao aplicador verificar se determinada transferéncia de
propriedade €, ou ndo, compra e venda, se certa entrada de valores €, ou
nao, receita, se certa atividade € ou nao servico, - e assim por diante; e a
atividade de subsuncdo sempre depende de interpretacdo normativa.

Portanto, a aplicacdo do paragrafo unico do art.116 deve ser feito com as
circunstancias do caso concreto e em consonancia com as técnicas de interpretacao.
N&do se admitindo que o citado artigo seja ainda mais utilizado para restringir a

liberdade, que tem o sujeito passivo, em organizar suas despesas fiscais.

Assim sendo, a atuacdo do paragrafo unico deve primar pelo principio da
legalidade tributaria, havendo os limites de sua aplicabilidade, bem como, a vedacao
da interpretacdo extensiva por parte da autoridade administrativa, ou ainda a sua
interpretacdo por analogia, criando circunstancias que difere do real fato gerador
realizado. Portanto, busca-se o equilibrio na interpretacédo do paragrafo Unico do art.
116, onde o aplicador, ao desconsiderar atos ou negocios juridicos, deve fazer em
consonancia com o caso concreto, onde ndo se tenha a “tipicidade fechada”, porém
também, que haja razoabilidade e proporcionalidade pela autoridade administrativa
em razdo da seguranca juridica e do principio da legalidade, de modo a néo

uniformizar o entendimento quanto a desconsideracao do planejamento tributario.

7 AVILA, Humberto apud FOLLONI, André. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, pp.
71-72.
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3. A INAPLICABILIDADE DO PROPOSITO NEGOCIAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

3.1. O propésito negocial e a economia de tributos

O que se pode concluir do planejamento tributario, quanto a sua realizacéao, é
que tal ato esta consequentemente atrelado a “economia de tributos”. Portanto, o
planejamento tributario seria, ndo apenas uma gestdo dos gastos fiscais, como

também gera consequéncias lucrativas.
Quanto a economia de tributos ensina Hugo de Brito Machado*® que:

“A expressao “economia de impostos” é geralmente utilizada pela doutrina
para designar o procedimento que tem por finalidade excluir ou reduzir o 6nus
do tributo, sendo dificil saber quando esse procedimento € licito ou ilicito, até
porgue é ténue a delimitacdo entre um e outro — o que exige muita cautela na
interpretacdo e aplicacdo das normas da legislacdo tributaria que tem por
objeto o planejamento tributério”.

A teoria do propdsito negocial, busca imprimir ao planejamento tributario uma
finalidade extrafiscal, ndo se resumindo em apenas reduzir tributos. Resta-nos saber

gual é a finalidade do planejamento tributario, se possui fins além da reducédo dos

tributos ou sera a forma de gerir 0s impostos e sua incidéncia tributaria.

Nesse sentido explica Hugo de Brito Machado?® sobre o assunto:

“O que na verdade importa € saber se o fato realizado pelo contribuinte
concretiza, ou nao, a hipétese de incidéncia tributaria. Se ndo concretiza, e
para proporcionar o resultado desejado ndo transcende o campo da licitude,
a sua pratica é um direito do contribuinte. E ndo temos duvida de que o
propésito da escolha de determinada forma de alcancar um resultado
econdmico pode ser exclusivamente tributario. A exigéncia de um propdsito
negocial constitui verdadeira falacia, como falacia é também exigéncia de
propdsito qualificado como extratributario”.

Dado o exposto, faz-se necessario entender que o planejamento tributario
enquanto, garantia constitucional, pode possuir tdo somente a intencdo de reduzir

tributos, ndo havendo a necessidade de outra interpretacdo ou objetivo, como

menciona o saudoso autor no citado acima, dessa forma a reducao tributaria, em

8 MACHADO, Hugo de Brito. Planejamento Tributario, Sdo Paulo, Malheiros, 2016, p 24.
19 MACHADO, Hugo de Brito. Planejamento Tributario, Sdo Paulo, Malheiros, 2016, p 31.
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consonancia com a lei, possui independéncia quanto ao seu intuito, ndo se valendo

de outra finalidade ou intengé&o.

3.2. Aimprevisibilidade do planejamento tributario

O processo de reducao dos impostos, surge de modo a exigir certas habilidades
do contribuinte em adotar as medidas capazes de reduzir significativamente a carga
tributaria. Diz-se significativamente, porque, o planejamento tributario para ser eficaz
deve gerar uma redugcdo maior do que o gasto de sua realizagdo, sob pena de se

mostrar infrutiferas tais atos, gerando um resultado oposto do desejado.

Quanto a eficacia do planejamento tributario e sua aplicabilidade compreende

Edmar Oliveira Andrade Filho?® que havera:

“Quando se fizer a escolha de um local para instalagdo de uma unidade

produtiva, tendo em vista a existéncia de areas onde existam incentivos

fiscais ou financeiros ou em que a tributacdo seja menor. Por outro lado, o

planejamento tributario, como acdo que persegue a otimizacdo da carga

tributaria, pode ser feito mediante o deslocamento do eixo da tributacdo para

aproveitar as diferencas existentes, por exemplo, entre a aliquota do Imposto

de Renda que é devido pelas empresas e pelas pessoas fisicas. Em outras

circunstancias o eixo da tributacao é deslocado para uma ou outra jurisdicdo

(um outo Pais), com o propésito de obter acesso a gravames tributarios mais

amenos, como sao, por exemplo, os “paraisos fiscais” e as regides de

incentivos fiscais concedidos por Paises que nao participam desta categoria”.

Logo, o planejamento tributario para gerar a reducdo dos impostos, sao
imprescindiveis que as medidas adotadas sejam minimamente aferiveis em gerar a
eficacia de todo o processo de reducdo fiscal. Portanto, o planejamento para alcancar
o resultado pretendido, € necessario que o contribuinte esteja preparado para adotar
as medidas mais econémicas. E que o processo percorre sob certas invariaveis que
classifica o planejamento tributario, como um processo imprevisivel. Fatores como, a
legislacéo tributaria, os valores das aliquotas, ou ainda o espaco geografico de onde
concentrar a atividade produtiva, torna o planejamento tributario, um processo

imprevisto, logo passivel de ser ineficaz, frustrando a sua real intencao.

Portanto, para haver a concreta reducéo fiscal, o planejamento passa por certos

fatores, que torna a sua aplicabilidade incerta, incidindo em seu objetivo, dai se

20 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Planejamento Tributario, Sao Paulo, Saraiva, 2009, p 77.
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entender que o intuito do planejamento tributéario € meramente fiscal, ndo se buscando

outras vertentes, além da reducao de tributos, como sugere o proposito negocial.

3.3. O proposito negocial e a desconsideracdo do planejamento tributario

O propésito negocial, enquanto forma de atribuir uma finalidade além da
reducdo fiscal, limita o planejamento tributario no que tange a sua licitude. Sera
desconsiderado o planejamento, ainda que licito, ndo expressar algum propdésito além
o de reduzir a carga tributaria, logo ndo basta, diminuir o énus fiscal nos parametros
da lei, € necessario que o intuito seja além de fins tributarios, para ser considerado

legitimo e aceito pelo Fisco.

Ensina o professor Hugo de Brito Machado?! que:

“Entende-se como proposito negocial a motivacdo para a pratica de atos
empresariais que seja independente de efeitos tributarios. Diz-se que existe
propdsito negocial na pratica de um ato quando a razao para sua pratica
resida em algo diverso do tributo, ainda que essa pratica possa implicar
vantagem do ponto de vista tributério. Pelo contrario diz-se que est4 ausente
0 propésito negocial quando o ato é praticado por motivacdo exclusivamente
tributaria”.

O planejamento tributario, sem um propdésito negocial, ou seja, com o Unico
intuito de reduzir a carga fiscal sera considerado ilegal. Portanto é necessario que haja
um liame entre a medida econdémica adotada, em consonancia com os fins além de
reduzir tributo, dessa forma o Fisco entende que apenas com o propdsito negocial é

gue o planejamento devera ser considerado licito ou ilicito.

N&o parece correto exigir um propdésito no planejamento tributario, pois o
processo de reducdo fiscal realizado nos limites e parametros da lei, vai em
consonancia com a ordem constitucional e as regras de direito. Portanto a intencéo
de tentar rechacar o planejamento tributario é funcéo do legislador, convertendo essa
intencdo em lei e ndo da autoridade administrativa, como forma de tentar ampliar a
desconsideracdo de atos ou negdcios juridicos com interpretacfes fazias. Dessa

forma, o que se vé, quando se exige a intencdo extrafiscal do planejamento tributario

21 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria, Editora Atlas, Sao Paulo, 2008, p
276.
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€ o cerceamento da liberdade contratual e da violacdo da propriedade privada,

principios exaustivamente assegurados pela constituicdo federal de 1988.

3.4. Ajurisprudéncia administrativa e o propdsito negocial

O entendimento perante a autoridade administrativa no que diz respeito a
reducdo da carga fiscal, ganha contornos de subjetivismo e inseguranca juridica.
Sendo a aplicacéo da teoria do prop6sito negocial como a expansao juridica do ilicito
tributario, de modo que nao basta que os atos ou negdcios juridicos sejam de natureza

licita, faz-se necessario que haja um propdésito além de reduzir tributos.

Nesse sentido entende o CARF (Conselho Administrativo de recursos fiscais),
no julgado abaixo que ha a desconsideracdo do planejamento tributario quando o

mesmo é realizado com o propdésito meramente fiscal.

INCORPORACAO DE EMPRESA. AMORTIZACAO DE AGIO. NECESSIDADE DE
PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZACAO DE “EMPRESA VEICULO”. N&o produz o
efeito tributario almejado pelo sujeito passivo a incorporacao de pessoa juridica, em
cujo patriménio constava registro de agio com fundamento em expectativa de
rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societaria, especialmente
guando a incorporada teve o seu capital integralizado com o investimento originario
de aquisicdo de participacdo societaria da incorporadora (agio) e, ato continuo, o
evento da incorporacédo ocorreu no dia seguinte. Nestes casos, resta caracterizada a
utilizacdo da incorporada como mera “empresa veiculo” para transferéncia do agio a

incorporadora.??

N&o raras as vezes o Fisco utiliza os elementos temporais quanto as operacdes
da realizacéo do planejamento tributario entendendo quanto a sua ilicitude. No julgado
acima a expressao “ocorreu no dia seguinte” denota que o fator temporal é utilizado
para descaracterizar o efeito almejado do sujeito passivo. Além do mais, a auséncia

de efeitos econdmicos quanto a terceiros sem nenhum viés negocial, no citado “sem

22 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérdao 103-23290. Relator. Min. Aloysio
José Percinio da Silva. Data da Sessdo: 05/12/2007.Disponivel em: <www.carf.fazenda.gov.br/
sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf> Acesso: 12 set. 2019.
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qualquer finalidade negocial ou societaria” resulta no entendimento do propdsito
negocial enquanto forma de desconsiderar o planejamento tributario, ndo apenas na

sua origem mais para além dos seus fins.

Nesse sentido, também é o entendimento de Marco Aurélio Greco?, para o
gual ndo deve haver liberdade de escolha do contribuinte ao determinar a forma
menos onerosa do ponto de vista tributario, quando desta escolha seja somente a
economia do tributo, para tanto defende a ideia:

Potencializacdo maxima da norma de incidéncia tributaria. Ou seja, quando
se institui um determinado tributo para captar uma certa manifestacdo de
capacidade contributiva, o legislador quer que esta aptidao seja integralmente
atingida.

A auséncia do proposito negocial ao ser adotado pelo CARF, como forma de
desconsiderar o0 planejamento tributario, gera discursbes a respeito da
aplicabilidade de um entendimento que nao possui base legal, como forma de
fundamentar as decisdes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, dessa
forma a doutrina e jurisprudéncia vem dividindo o entendimento quanto a presenca

ou nao do proposito negocial no planejamento tributario.

Nesse sentido Luis Eduardo Schoueri?* ao analisar as decisées do CARF, cita trés
condicOes para que seja valido o propdsito negocial, de modo que a auséncia de

gualguer um dos requisitos, declarar-se-a ilicito, o planejamento tributario.

S&ao0 os seguintes:

Houve um adequado intervalo entre as operagbes? E comum o
entendimento pela ndo existéncia de outros motivos na operagéo além da
economia tributéria, por terem as operagbes ocorrido dentro de um
intervalo de tempo inadequado. Citam-se, por exemplo, operacées
societarias que normalmente demoram meses para ocorrer e que em
alguns casos foram realizadas em intervalo de horas ou dias.

As partes envolvidas eram independentes? Outra propriedade
importante para definir a existéncia de propésito negocial é a autonomia e
independéncia das pessoas envolvidas, sejam elas pessoas naturais ou
pessoas juridicas. Muitos negécios juridicos foram descaracterizados por
terem sido realizados entre empresas de mesmo grupo ou familiares.
Existe coeréncia entre as operac¢des e as atividades empresariais das
partes envolvidas? Para a constatagcdo da existéncia de propdsito
negocial, entende a Administracéo que o planejamento tributario deve estar
intimamente relacionado com a atividade operacional das partes.

2 MARCO Aurélio Greco, Planejamento Fiscal e Interpretacdo da Lei Tributaria, Sdo Paulo,
Dialética, 1998, p.99.

24 SCHOUERI Luis Eduardo. Planejamento Tributario e o “Propésito Negocial”, Sdo Paulo, Quartin
Latin, 2010, pp. 30 - 32.
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Desse modo, entende o autor, que os critérios de consideracdo do propgsito
negocial sdo cumulativos e devem atender uma finalidade além da de reduzir
tributos, de modo que a auséncia de um dos requisitos, entende o CARF, ndo ha o
propdsito negocial, portanto, umi ilicito tributéario. Contudo, o que se deve questionar
do propdsito negocial, é a sua ilegalidade enquanto meio de desconsideracdo de
atos e negécios juridicos, ndo podendo dessa forma, o Fisco, exigir
deliberadamente requisitos ndo previstos em lei, de modo a criar interpretacdes
vazias como forma de perseguir o direito que tem o contribuinte em administrar seus
gastos fiscais, numa supremacia institucional, usurpando a funcdo tipica do

legislativo, impondo normas néo reguladas pelo Estado.

A autoridade administrativa, enquanto responsavel em exigir e fiscalizar a
cobranca de tributos, deve estar vinculada as normas que regem a sua atividade,
de modo que os seus atos devem estar intimamente ligados ao principio da

legalidade.

Acoérdao sobre o tema foi proferido pelo CARF, onde o proprio conselho
reconheceu que nao existe lei para desconsiderar o planejamento tributario, quando

este, for apenas meio de economia tributaria.

Planejamento tributario — Motivo do negdécio — Conteddo econémico — Propdsito

negocial- Licitude.

N&o existe regra federal ou nacional que considere negdcio juridico inexistente ou
sem efeito se 0 motivo de sua pratica foi apenas economia tributaria. Nao tem
amparo no sistema juridico a tese de que negoécios motivados por economia fiscal
nao teriam “conteudo econdmico” ou “propdsito negocial” e poderiam ser

desconsiderados pela Fiscalizagdo. O langamento deve ser feito nos termos da lei.?®

Assim sendo, percebe-se que o propdésito negocial paira no campo da
inseguranca juridica, e sua aplicacdo manifesta-se com aspectos subjetivos,
guando desse ndo se tem ao menos base legal para sua existéncia e eficacia,

requisitos fundamentais para a propria ideia de norma juridica.

25 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acorddo 1101.000.841. Relatora. Min. Edeli
Pereira Bessa. Data da sessdo: 6/12/2012. Disponivel em: <www.carf.fazenda.gov.br/sincon/
public/pages/ConsultarJurisprudencia/listalurisprudenciaCarf.jsf> Acesso em: 15 set. 2019
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Dessa forma Humberto Avila?® ensina-nos que:

E preciso esclarecer, desde ja, que a legalidade possui, no seu aspecto
material, conteudistico, sentido normativo indireto tanto de principio, na
medida em que estabelece o dever de buscar um ideal de previsibilidade e
de determinabilidade para o exercicio das atividades do contribuinte frente
ao poder de tributar, quanto do postulado, porquanto exige do aplicador a
fidelidade aos pontos de partida estabelecidos na prdpria lei.

Assim, entende-se que 0 propdsito negocial ndo se aplica no ordenamento
juridico brasileiro, por Ihe faltar requisito minimo de legalidade, portanto, ndo ha de
se falar em desconsideracdo do planejamento tributario, sem mera determinacéo
em lei, de modo a reduzir toda a protecdo que a Constituicdo de 1988 garante ao

contribuinte, como forma de violagdo ao principio da liberdade contratual.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo demonstrou, a importancia que tem o planejamento tributario
enquanto meio de reducao dos gastos fiscais e a sua licitude ficou evidenciada quanto
aos parametros de sua atuacdo. Desse modo, entende-se que o planejamento
tributario seria um direito fundamental que possui o contribuinte, pois a sua aplicacéo
de acordo e com os limites legais, vai em consonancia com os principios da liberdade
contratual e da autonomia privada; de modo que a autoridade administrativa ndo pode
expandir sua competéncia como forma de legislar sobre a desconsideracdo do

planejamento tributario, numa tendente reducéo de direitos do contribuinte.

Portanto, a presente tese teve como objetivo demonstrar a natureza juridica do
planejamento tributario e sua relevancia social, sendo que foi utilizado o principio da
igualdade como fundamento de isonomia tributaria, onde se entende que a
constituicdo federal de 1988 nao gravita na tributagcdo “cega”, diferentemente
assegura o constituinte de 88, direitos e garantias que buscam equilibrar a relacéo
juridica do Fisco para com o contribuinte, quando esse realiza o fato gerador descritivo

na norma tributaria, sendo, o planejamento tributario meio legal de reducéo de tributos.

Quanto ao objetivo atingido, evidencia-se a demonstragcédo, quanto a atuagao

da autoridade administrativa, especialmente a do Conselho Administrativo de

26 AVILA, Humberto. Sistema Tributario Nacional, 5.ed. S&o Paulo, Saraiva, 2012, p.178.
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Recursos Fiscais (CARF), em desconsiderar o planejamento tributério, quando este
ndo tiver a intencdo além da de reduzir tributos. Nesse sentido o motivo extrafiscal,
onde se entende pelo propésito negocial, seria em verdade uma tentativa de
ampliagcéo do paragrafo Unico do art. 116 do codigo tributario nacional. Nesse sentido,
foi demonstrado a auséncia de legalidade do propdsito negocial, ndo apenas por nao
ter passado pelo crivo do judiciario, como também ndo possuir elementos minimos de
norma juridica, dessa forma o que se entendeu é que a autoridade administrativa,
numa tendente usurpac¢do de competéncia, legisla em causa proépria, lancando o

planejamento tributario a uma consequente banalizagao.
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