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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO EMPRESARIAL

Apresentacdo

Realizou-se em S&o Luis - MA, entre os dias 15 a 17 de novembro de 2017, o XXVI
Congresso Nacional do Conpedi, com o tema Direito, Democracia e Instituigdes do Sistema
de Justica.

Com a participacéo ativa de professores, pesquisadores, mestrandos e doutorandos de todo o
pais, o evento contribuiu significativa e democraticamente para a exposi¢do de ideias, para o
desenvolvimento de debates académicos e para a apresentacéo dos resultados das pesquisas
realizadas atual mente pel os Programas de Pos-Graduagéo em Direito do Brasil.

Os artigos cientificos apresentados especificamente ao Grupo de Trabalho de Direito
Empresarial durante o XXVI Congresso Nacional do Conpedi, demonstraram n&o apenas o
comprometimento dos pesquisadores brasileiros com o desenvolvimento do pensamento
juridico estratégico nas empresas, como também com o fortalecimento dos estudos voltados
tanto para a estruturacéo de objetivos empresariais, quanto para a solucdo de problemas
juridico-empresariais reais e controvertidos.

Nesse sentido, em uma perspectiva disciplinar, interdisciplinar e pluridisciplinar, prépria dos
tempos atuais, foram apresentados e/ou debatidos no ambito do GT de Direito Empresarial,
temas absol utamente relevantes para o desenvolvimento do Direito no Brasil, tais como: (In)
existéncia de responsabilidade sucessoria por débitos tributérios na recuperacdo judicia da
empresa em crise; a exigéncia da certiddo negativa de débitos tributarios na concesséo da
recuperacdo judicial como afronta ao principio da preservacdo da empresa; a funcdo social da
empresa como elemento de fundamental importancia para possibilitar a ressocializagdo do
egresso; a fungdo social e a boa-fé objetiva aplicados ao direito empresarial; a lei 13.429
/2017 aplicada a manutencdo da atividade empresarial; apontamentos ao consorcio no direito
societério brasileiro; aval e outorga conjugal: andlise da interpretacdo do artigo 1.647 do
codigo civil pela doutrina e jurisprudéncia; classificaco da pessoa juridica societaria como
empresarial ou simples em face de seu objeto: a dificil relacdo entre o exercicio de atividade
profissional intelectual e a prestacdo de servicos; colaboracdo empresarial para
comercializagdo de software a luz da lei de representacdo comercial: uma andlise de caso;
compliance e direito empresarial penal; contrato de underwriting; crédito fiscal na
recuperacdo judicial: anadlise das ateracOes trazidas pela lei n. 13.043/14; declaragoes
cambiais em titulos eletrénicos: limites técnicos; efetividade e praticabilidade ao compliance



com o emprego do método 70:20:10 nas organizagdes, 0 acordo de credores na assembleia
geral de credores da recuperacéo judicial a luz do principio da autonomia dos credores; 0
administrador judicial na faléncia e na recuperacé@o de sociedades empresarias no brasil; o
direito empresarial: seus efeitos econémicos e o relatério doing business; o planejamento
tributério e sua (in)questionavel legalidade: do campo da licitude ao abuso de direito;

regulacdo estatal das relacdes entre a administracéo e empresas privadas: consideracoes sobre
ale 12.846/13 e compliance; responsabilidade social das empresas e sua relevancia para a
evolucdo social na perspectiva darealidade brasileira.

Espera-se que a publicacéo dos artigos apresentados durante o evento possa contribuir ainda
mais para o desenvolvimento do ensino e da pesquisa do Direito Empresarial no pais, mas
também para o fortalecimento ainda maior da base de dados disponivel para o trabalho
académico de professores, alunos e pesquisadores do Direito.

Prof. Dr. Frederico de Andrade Gabrich - Fumec
Prof. Dr. Adalberto Siméo Filho - FMU/Unaerp
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E SUA (IN)QUESTIONAVEL LEGALIDADE:
DO CAMPO DA LICITUDE AO ABUSO DE DIREITO

TAX PLANNING AND ITS (IN)QUESTIONABLE LEGALITY: FROM THE FIELD
OF LICITUDE TO ABUSE OF LAW

Thomires Elizabeth Pauliv Badar6 deLima
José Julberto Meira Junior

Resumo

O plangjamento tributario € um assunto de importancia para o debate empresarial, em face do
constante conflito entre contribuinte e o fisco. De um lado a liberdade dainiciativa privada e
as suas opc¢oes dentro da legalidade e do planejamento e de outro o Estado com o intuito cada
vez mais arrecadatorio, invocando os principios da igualdade, capacidade contributiva e
solidariedade. Este artigo tem por objetivo analisar 0 alcance legal do planejamento tributério
no ordenamento juridico brasileiro, explicando desde a conceituacdo de norma geral
antielisdo, elisdo e evasio fiscal, abordando a questdo da sua legalidade até o abuso do direito.

Palavras-chave: Plangjamento tributério, Evasio, Elisdo, Norma geral antielisiva,
Legaidade, Abuso de direito

Abstract/Resumen/Résumé

Tax planning is a matter of importance to the business debate, given the constant conflict
between the taxpayer and the tax authorities. On the one hand, the freedom of private
initiative and its options within legality and planning and on the other, the State with the aim
of collecting more and more, invoking the principles of equality, contributory capacity and
solidarity. This article aims to analyze the legal scope of tax planning in the Brazilian legal
system, explaining from the conception of general anti-avoidance, tax evasion and avoidance,
addressing the question of its legality to the abuse of law.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax planning, Evasion, Elision, General anti-glare
standard, Legality, Abuse of law
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1. INTRODUCAO

O artigo que ora se propde tem por objetivo tracar as principais contribuigdes
epistemoldgicas no campo do planejamento tributario, em especial a definicdo de evasdo
fiscal, elisdo fiscal e a norma geral antielisiva. De inicio vem a propor a conceituacdo desses
importantes institutos de direito tributério, vindo a questionar se o planejamento tributéario
encontra-se no campo da elisdo ou da evaséo fiscal, quer seja, no campo da legalidade ou néo.
Apds tracar as notas introdutdrias sobre 0 assunto passa-se a adentrar no campo civilistico,
trazendo os conceitos de dolo, fraude e de simulagéo, que sdo de vital importéncia para a
compreensdo desse tema. Definidas as bases do estudo em voga, passa-se a pesquisa ao
polémico artigo 116, paragrafo Unico, do Codigo Tributario Nacional, conhecido como norma
geral antielisiva ou antiabusiva, trazendo as principais correntes doutrinarias, diante das suas

implicacGes na vida pratica empresarial.

Com isso questiona-se: O planejamento tributario situa-se no campo de legalidade ou
n&o, enquadrando-se no conceito de elisdo ou evaséo fiscal? E possivel a aplicacio das teorias
civilisticas no campo do direito tributario, em especial os conceitos de dolo, fraude, simulacao
e até mesmo abuso do direito? Ha aplicacdo da norma geral antielisiva descrita no artigo 116,
parégrafo Unico, do Codigo Tributario Nacional? E ainda € possivel a empresa fazer um
planejamento tributario e estar protegida dentro do principio da legalidade?

2. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: ELISAO OU EVASAO FISCAL?

H& uma discussdo juridica acerca do planejamento tributario, em especial se afeta ou
ndo o campo da legalidade, se abarca o conceito de evasdo ou e elisdo fiscal. Dentro desse

campo fértil e de instigavel debate sobre o planejamento tributario.

O planejamento tributario, segundo Demetrius Nichele Macei (2014, p. 1073)
consiste em uma “conduta licita do contribuinte em realizar seus negocios juridicos de forma
a sofrer menor tributacdo possivel evitando a ocorréncia da hipétese de incidéncia ou

minimizando seus efeitos sem, contudo, agir de forma ilicita.”

Observa-se na presente conceituacdo que o planejamento tributario € uma conduta
licita do contribuinte, ou seja, atua de acordo com a lei, estando para tanto dentro do principio
da legalidade, tendo por objetivo pagar menos tributo, através de um negécio juridico, sendo
gue com tal conduta o contribuinte consegue o mister de evitar ou simplesmente minimizar a

ocorréncia da hipotese de incidéncia, ndo nascendo, portanto nenhuma obrigagao tributaria.
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Dentro da situagdo juridica acima ha a nocao juridica de elisdo fiscal, eis que no
planejamento tributario tem-se uma atuagdo prévia, no sentido de evitar a ocorréncia da
hipotese de incidéncia, evitando por conseguinte a subsuncdo do fato a norma juridica

tributaria, sendo o negdcio juridico considerado licito, obedecendo o principio da legalidade.

Diferente € o que ocorre no campo da evasao fiscal, que incide apds a ocorréncia do
fato gerador, com a subtracdo de informacGes e um recolhimento menor de tributo de forma

ilicita, com o que vulgarmente se chama de sonegacé&o fiscal.

Antbnio Roberto Sampaio Ddéria (1977, p. 46) foi um dos primeiros doutrinadores
brasileiros a trazer a diferenciacdo entre evasdo e elisdo no campo tributério, sintetizando
esses conceitos em sua obra especifica dessa temdtica nos seguintes termos: “Reservamos os
termos fraude e evasdo para exprimir a acdo tendente a eliminar, reduzir ou retardar o
pagamento de tributo devido, e os de elisdo ou economia fiscal para a acdo tendente a evitar,

minimizar ou adiar a ocorréncia do proprio fato gerador”.

Vittério Cassone (1998, p. 217) adota um critério cronoldgico fazendo a seguinte
diferenciagéo entre eliséo e evaséo fiscal. Primeiramente define a elisdo fiscal como um “o ato
formal e substancialmente legitimo praticado antes do surgimento da situacdo definida em lei
como necessario e suficientes a ocorréncia da obrigacdo tributaria, com o fim de evitar a
incidéncia tributéria plena ou diminuir o tributo”. Por outro lado, define a evasdo fiscal como
“todo ato (ou omissao) ilegitimo, praticado durante ou ap6s a ocorréncia do fato gerador, com
o fim de evitar, reduzir ou retardar o pagamento de determinado tributo”. Mas hé criticas com

essa diferenciacdo, ndo sendo um critério seguro, sendo para tanto incompleto.

Um dos doutrinadores que tece criticas ao critério cronoldgico € Heleno Taveira
Toérres (2002, p. 40-41), descrevendo que somente com a analise da natureza do negdcio
juridico é que se podera prosperar como método seguro para tal finalidade, devendo ser
colocado em préatica para que se possa verificar o efetivo ato juridico realizado pelo
contribuinte. Com isso no item que segue serd aprofundado o estudo desses institutos
juridicos, seja no ambito civil ou tributério, a fim de se apurar a real intengdo do negdcio

juridico planejado.

Ives Gandra da Silva Martins (1998, p. 121) conceitua a elisdo fiscal como o
“procedimento utilizado pelo sujeito passivo da relacdo tributéria, objetivando reduzir o peso
da carga tributaria, pela escolha, entre diversos dispositivos e alternativas da lei, daqueles que

lhe permitem pagar menos tributos” (1998, p. 120), sustentando o mesmo autor que a elisdo ¢
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permitida no direito brasileiro, mas a evasdo ndo, pois “além de representar infracdo
administrativa, muitas vezes implica delito penal, desde que a lei a defina como tal”,

adentrando no campo da simulagdo, fraude e sonegagéo.

Acerca da diferenciacdo entre elisdo e evasdo Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 83)
informa que “enquanto a primeira (elisdo) ¢ licita, consistindo na escolha de formas de direito
mediante as quais ndo se da a efetivacdo do fato tributario, e consequentemente, impedindo o
nascimento da relacdo juridica, a segunda (evasdo) decorre de operagdes simuladas em que,
ocorrido fato de relevancia para o direito tributério, pretende-se oculta-lo, mascarando o
negocio praticado. ” Ja, para Hugo de Brito Machado (2006, p. 150) a situacdo conceitual
ocorre de forma inversa, conforme se confere no recorte abaixo:

[...] se tivermos, porém, de estabelecer uma diferenca de significado entre esses dois
termos, talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de muitos, utilizarmos
evasdo para designar a conduta licita, e elisdo para designar a conduta ilicita.
Realmente, elidir é eliminar, ou suprimir, e somente se pode eliminar, ou suprimir, o
que existe. Assim, quem elimina ou suprime um tributo, esta agindo ilicitamente, na
medida em que esta eliminando, ou suprimindo a relagéo tributéria j& instaurada. Por

outro lado, evadir-se é fugir, e quem foge esta evitando, podendo a agéo de evitar ser
preventiva. Assim, quem evita pode estar agindo licitamente [...]

Destaque-se ainda os ensinamentos de Marco Aurélio Greco (2004, 115-312), em
estudo aprofundado sobre o planejamento tributario em que vem a trazer algumas fases. A
primeira de uma ampla liberdade do comportamento do contribuinte, podendo escolher as
medidas para haver uma reducdo ou até mesmo eliminacdo da carga tributaria, adotando
livremente condutas antes do fato juridico tributario, constituindo procedimentos licitos, salvo
se praticar simulacdo. Na segunda fase ainda predomina a liberdade comportamental do
contribuinte, podendo agora ser contaminado ndo sé pela simulacdo, mas também pelo abuso
de direito e fraude a lei. E na terceira fase acrescenta o principio da capacidade contributiva,

com a adocdo de uma solidariedade social e da dignidade da pessoa humana.

Dentro dessas fases acima descritas observa-se inicialmente a prevaléncia dos
principios da legalidade, liberdade, livre iniciativa do contribuinte, que dentre as opcdes
disponiveis ira adotar as medidas necessarias para a incidéncia de uma menor tributacdo, mas
com o passar do tempo ha um rigor maior por parte do Estado, fiscalizando inclusive as
situacOes elisivas, passando a adotar uma postura antielisiva, pregando a aplicagdo com maior
rigor da igualdade, sob a alegagdo de quem com menor recolhimento h& prejuizo social,
devendo assim buscar pelo cumprimento da solidariedade social e consequente dignidade do
cidaddo. Assim o Estado busca evitar os meios de elisdo e combater a evasdo, esta ultima

porgue € uma economia ilegitima de tributos.
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Esse é o tema instigante do planejamento tributario, assunto complexo e que atinge a
economia de tributos por parte da empresa, gerando uma maior competitividade, ainda mais
diante da globalizacdo. Mas nédo se pode olvidar que afeta 0 Estado com menos arrecadacéo.
Entende-se que a elisdo € uma economia legitima de tributos, ndo sendo passivel de censura,
diante da atuacdo dentro da legalidade, eis que o contribuinte age dentro dos parametros da
lei, constituindo uma situacdo juridica de economia e redugdo de gastos, uma tendéncia

inarredavel da atividade econdmica empresarial.

Observa-se que no campo da elisdo e evasdo fiscal ha diversos interesses em conflito,
de um lado a empresa tentando pagar menos tributos, seja utilizando de recursos licitos ou
ndo, e de outro o Estado perdendo tributacdo, com o que vem a atacar e fiscalizacdo tal
situacdo, havendo campo fértil para diversas discussdes juridicas e principioldgicas, desde o
principio da legalidade, liberdade, seguranca juridica, igualdade, capacidade contributiva,
solidariedade, no campo constitucional tributério, adentrando ainda nas teorias civilistas do

dolo, simulacdo até o abuso de direito e de forma, conforme se aferira adiante.

3. TEORIAS CIVILISTAS APLICADAS NO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E A
NORMA GERAL ANTIELISIVA

Conforme descrito no artigo 149, VII, do CTN, o lancamento é efetuado e revisto de
oficio pela autoridade administrativa quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro
em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacdo, podendo assim desconsiderar o
ato ou negdcio juridico praticado nessas circunstancias. O referido dispositivo € expresso em
descrever as hipoteses de dolo, fraude ou simulacdo. Dolo € a inten¢do de causar dano ou
prejuizo a outrem, sendo o negdcio juridico objeto de anulagdo, conforme previsao no artigo
145 do Cadigo Civil. Ja a fraude é um termo mais genérico e que se consuma sem qualquer
participacdo do prejudicado. E a simulacdo pode ser relativa ou absoluta, havendo nesta uma
declaracdo de vontade ndo verdadeira, sendo que nessa roupagem juridica had uma inexisténcia
do negécio e naquela um negécio diverso, sendo nulo o negdcio juridico simulado,
subsistindo o que se dissimulou, se for valido na substancia e na forma, conforme preleciona o
artigo 167 do Cadigo Civil.

Jodo Francisco Bianco (2004, p. 133) discorda da aplicacdo dos institutos do direito
privado, pregando um sistema tributario fechado, afirmando que “o novo Codigo Civil, trazer

algumas alteracGes ou dispor de uma forma um pouco diferente, 0 comentario que eu faco é
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nesse sentido: ela vai ser utilizada para reger as relacdes entre os particulares, mas nao vai ter

qualquer aplicagdo no ambito do direito tributario”.

Mas héa vozes contrérias no sentido de que pode sim haver influéncia dos institutos
de direito privado no direito tributario, com o que concorda e partird dessa premissa no
subitem que segue, até mesmo porque a divisdo em ramos do direito é por uma questao
didatica, diante da unicidade da Ciéncia do Direito. Heleno Torres (2003, p. 84.), apds
analisar o conteido dos artigos 109 e 110 do Cdodigo Tributario Nacional, em especial que 0s
principios gerais de direito privado se utilizam para pesquisa da definigdo, do conteudo e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para definicdo dos respectivos efeitos
tributéarios, vem a constatar:

Desta forma, o legislador pode operar qualquer calculo de relagdes com os conceitos
e institutos e formas de direito privado, ressalvados os limites constitucionais,
operando; i) mediante transferéncia de conceitos; ii) por aplicacdo anéloga das
disposi¢des de direito privado ao tributario; ou, iii) mediante cria¢cdo autbnoma ou
mutacéo de conceitos de direito privado. E quando em presenca de um conflito de
qualificagdes, relativas aos elementos da hipdtese de incidéncia, por auséncia de
regra para resolver tal tipo de antinomia, entre normas de direito privado e normas
tributarias, visto que ndo se aplica a regra da especialidade, ha de prevalecer sempre,

quando norma geral ndo disponha de modo diverso, 0 quanto preveja o direito
privado.

2.1 DOLO, FRAUDE E SIMULACAO

As hipoteses de dolo, fraude e simulacdo sdo classificadas como de evasdo tributaria,
diante da ilicitude dessas condutas, podendo o ato ou negdcios juridicos serem
desconsiderados de oficio pela autoridade administrativa, apdés o regular processo
administrativo, com garantia do contraditorio e ampla defesa ao contribuinte, em obediéncia
ao mandamento constitucional. Entretanto o artigo 149, inciso VII, do Cddigo Tributério
Nacional ndo traz a definicdo do que seria o dolo, fraude e simulacdo, razdo pela qual a
conceituacao de dolo e simulagdo se ira buscar no Cédigo Civil/2002, que como descrito no

item anterior pode ser sim aplicavel no direito tributério.

Segundo Tartuce (2011, p. 205-206), dolo é um artificio ardiloso, utilizado para
enganar além, com o fim de angariar interesse préprio, sendo a arma do estelionatario.
Conforme o artigo 145 do Cdadigo Civil sdo os negdcios juridicos anulaveis por dolo, quando
este for a sua causa, conceituando Flavio Tartuce (2011, p. 206) como sendo o dolo essencial,
substancial ou principal, complementado o doutrinador que “uma das partes do negocio utiliza
artificios maliciosos, para levar a outra a praticar um ato que nao praticaria normalmente,

visando obter vantagem, geralmente com vistas ao enriquecimento sem causa. ” ASSIm no
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dolo h& uma intencdo, uma provocacdo de outrem para agir em erro, sendo um erro

provocado.

O Cadigo Tributario Nacional ndo definiu o que seria simulacéo, razdo pela qual se
busca também a sua conceituacdo no campo do direito civil. O atual cddigo privado eiva de
nulidade absoluta a simulacédo, diferentemente do codigo anterior de 1916 que era objeto téo

somente de anulabilidade.

Assim o artigo 167 do CC/02 descreve que € nulo o negécio juridico simulado, mas
subsistird o que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma, estando tratando no
caput desse dispositivo da simulacdo relativa, com o que o negdcio aparente € considerando
nulo, podendo o negdcio dissimulado (negdcio maquiado) ser considerado valido, ou seja, ha
dois negdcios juridicos, um aparente e outro dissimulado, sendo o aparente considerado nulo e
0 que se dissimulou valido na sua forma ou substancia. J& na simulacdo absoluta tal situacdo
ndo € possivel, eis que na aparéncia hd um negdcio e na esséncia ndo se deseja negdcio

juridico algum.

No 8 1° do artigo 167 ora em analise se arrola outras hipoteses exemplificativas em
que haverad simulacdo nos negécios juridicos, quer seja, quando aparentarem conferir ou
transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;
contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira; os instrumentos

particulares forem antedatados, ou p6s-datados.

Francisco Amaral (2003, p. 531) descreve que na simulacdo do negdcio juridico vem
a resultar “incompatibilidade entre esta e a finalidade pratica desejada concretamente pelas

partes, que desejariam, na verdade, atingir o objetivo diverso da funcdo tipica do negécio. ”

Para Flavio Tartuce (2011, p. 217) a simulagéo seria” um desacordo entre a vontade
declarada ou manifestada e a vontade interna”, havendo um conflito entre a vontade real e a

que foi declarada, reiterando haver uma discrepancia entre esséncia e aparéncia.

Por fim, com relagdo ao conceito de fraude busca-se nas normas de direito tributario
tal explicacdo, com base no artigo 72 da Lei 4.502/64, que dispde sobre o imposto de
consumo e reorganiza a diretoria de rendas internas, em especial na parte que descreve sobre
as penalidades, informando tal dispositivo que a fraude é toda agdo ou omissdo dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da

obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
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modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. Sendo a

fraude ent&o um género.

Fica claro que nas hipdteses de dolo, fraude e simulagdo sdo de evasdo tributéria,
conforme o conceito adotado no presente artigo, podendo a administragdo desconsiderar o ato
ou negocio juridico eivado desses vicios e efetuar o lancamento de oficio, instaurando um
processo administrativo para tanto, com o regular direito de defesa e contraditério. Sendo que
tais hipoteses de evasdo tributaria como ja descrito sdo vulgarmente conhecidas como

sonegacao fiscal, sendo para tanto condutas ilicitas, ndo sendo, por conseguinte elisao.

Ainda observa que o art. 166 do CC/02 eiva de nulidade o negdcio juridico quando
for ilicito o seu objeto, tiver por objetivo fraudar lei imperativa, exemplos de situacdes de

evasdo fiscal, diante da ilegalidade da conduta, ndo respeitando o principio da legalidade.

Entretanto tais conceitos civilistas ainda sdo insuficientes para o estudo mais
completo do planejamento tributario, sendo necessario ir além, trazendo agora a baila o artigo
116, paragrafo Unico, do Cddigo Tributario Nacional, estando no bojo desse dispositivo a
expressao dissimulacéo, conforme também se aferird no item que segue, sendo que a simples
definicdo de elisdo ser legal e a evasdo ilegal ndo resume o problema, eis que tal tematica
tornou-se mais palpitante com a importacdo do direito alienigena do que se chamou de norma

geral antielisiva.
2.2 NORMA GERAL ANTIELISIVA

Com base na eventual aplicacdo de uma norma antielisiva, seja com base no CTN,
seja com base nas teorias civilistas, passa-se a adentrar nessas teorias que podem ser aplicadas

na préatica para se evitar o comportamento antielisivo ou até mesmo antiabusivo.

Tal assunto tornou-se de vital importancia apds a mudanca do artigo 116, paragrafo
unico, do CTN, considerado como uma clausula geral antielisdo, visando reprimir o abuso de

direito, razdo pela qual sera delimitado um pouco mais dessa teoria.

O artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, com a redacdo dada pela Lei
Complementar n. 104, de 10/01/2001 descreve que a autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao

tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.
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Na exposicdo de motivos do projeto da Lei Complementar n. 104/2001 ha no item 6
a mencéo expressa de que a inclusdo do pardgrafo unico ao artigo 116 faz-se necessaria para
estabelecer, no ambito da legislagdo brasileira, norma que permita a autoridade tributaria
desconsiderar atos ou negdécios juridicos praticados com finalidade de elisdo, constituindo-se,
dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento

tributario praticados com abuso de forma ou de direito. !

H& discussdo doutrinéria acerca desse polémico artigo 116 ora mencionado, tendo
posicdo desde ser uma norma geral antielisiva, outros que seria antiabuso, outra que ndo foi
novidade aplicando os casos de simulacdo, fraude e dolo, ja previsto no artigo 149, VII, do
CTN, sendo uma norma antievasdo e ndo antielisdo, ha ainda posicionamento sobre sua

inconstitucionalidade por violagdo dos principios da legalidade e seguranca juridica.

Em uma primeira corrente entende-se ser constitucional a norma geral antielisdo ou
antiabuso, indo de encontro com os principios constitucionais, em especial da igualdade e
capacidade contributiva, ndo havendo nenhuma violagéo ao direito dos contribuintes. Partilha
desse entendimento Ricardo Lodi Ribeiro (2003, p. 357), alegando que tal interpretacdo veio
do direito francés, com o combate ao abuso de direito, fraude a lei, abuso de forma,
desconsideracdo da personalidade juridica e a inten¢do negocial, informando nesse sentido
que:

A elisdo fiscal que deve ser afastada é a pratica abusiva, baseada na dissimulacéo do
fato gerador, que ndo pressupde necessariamente a pratica de ato ilicito como ocorre
na simulacgdo. [...] O Brasil, por meio do paragrafo Gnico do art. 116 do CTN,
introduzido pela Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001, adotou o
modelo francés, ao eleger uma formula ampla de combate ao abuso de direito, o que
é revelado pela utilizacdo da expressdo dissimulacao, contida no referido dispositivo
patrio, que engloba as modalidades de fraude a lei, abuso de forma, desconsideragédo
da personalidade juridica e o teste da intencéo negocial.

Parcela desse entendimento encontra guarida por Marco Aurélio Greco, expondo
pela possibilidade da aplicacdo da norma antielisiva, sem violacdo da Constituicdo Federal,
mas alertando que para a desconsideracdo serd necessario a composicdo de um érgédo
colegiado com a participacdo da sociedade civil, para garantir ndo so o direito da igualdade e
da capacidade contributiva por parte do fisco, mas igualmente a legalidade, liberdade e livre
iniciativa por parte do contribuinte (2004, p. 438), entendendo ainda que os casos de
simulacéo, fraude e dolo ndo se aplica o artigo 116, pardgrafo unico, do CTN (2004, 427).
Asseverando que "a propria nocdo de Estado Democratico de Direito repele uma norma

antielisdo no perfil meramente atributivo de competéncia ao Fisco para desqualificar

1 Mensagem n. 1.459. In: Didrio da Camara dos Deputados. n. 48931. 16 de outubro de 1999, p. 47.
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operacdes dos contribuintes para o fim de assegurar de forma absoluta a capacidade
contributiva.” (1999, p. 10)

J& a inconstitucionalidade é defendida dentre outros por Eduardo Gomes Botallo
(2004, p. 185), alegando a violagdo de diversos principios constitucionais, dentre os quais se

destacam seguranca juridica, propriedade, liberdade, razoabilidade e proporcionalidade.

E ainda ha a corrente que prega que a norma seria de anti-simulacdo ou antievaséo,
em sintonia com o artigo 149, VII, do Codigo Tributario Nacional, ndo sendo
inconstitucional, como defende, por exemplo, Sacha Calmon Navarro Coelho (p. 17),
acrescentando nesse sentido James Marins (2002, p. 117), que a palavra dissimulacdo é uma
das hipdteses de simulacdo, em especial a simulacdo relativa ndo tendo o artigo 116,

paragrafo Unico, do Cédigo Tributario Nacional trazido nada de novo.

Luciano Alaor Bogo (2005, p. 248) também aborda essas trés correntes em sua
dissertacdo de mestrado sobre elisdo tributaria: licitude ou abuso de direito, o que apos a
citacdo de diversos doutrinadores chega a conclusdo de ser um género de simulacdo, com o
que concorda com a sua palavra, quer seja:

Nesse contexto, ndo obstante a intencéo do legislador tenha sido diversa, conforme
da conta a leitura da exposi¢do de motivos, acima transcrita, entende-se que o artigo
116, paragrafo tnico, do Coédigo Tributario Nacional, ao dispor sobre “a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos

constitutivos da obrigagdo tributaria”, deve ser interpretado como se referindo ao
género “simulacdo”.

Mais adiante o autor descreve que € possivel a criacdo de uma norma geral de
repressao a elisdo tributaria com abuso de direito ou infracdo indireta a norma tributaria, como
era pretendido na alteracdo do artigo 116, pardgrafo unico, Codigo Tributario Nacional
(BOGO, 2005, p. 256).

Em sintonia com a corrente adotada nesse artigo Demetrius Nichele Macei (2014, p.
1077) esclarece que em que pese as diversas correntes doutrinarias acima apontadas a
doutrina majoritaria aponta no sentido de que o paragrafo unico do artigo 116 do CTN trata

do que ja estava previsto na legislagéo civil, que é a nulidade de atos juridicos simulados.

Importante mencionar que o paragrafo Gnico do artigo 116 ainda ndo foi
regulamentado, possuindo eficacia limitada, dependendo de lei ordinaria para a sua
aplicabilidade. Entdo aguarda-se as proximas manifestacbes doutrinarias e publicacdes

legislativas, pois 0 tema é polémico e esta longe de por um basta na questéo, razao pela qual
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passa adentrar no item principal e foco desse trabalho que é acerca da legalidade do

planejamento tributario.
3. DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE AO ABUSO DE DIREITO

O item derradeiro do presente artigo consiste em pesquisar sobre o principio da
legalidade, base da elisdo fiscal, e, por conseguinte, do planejamento tributério, trazendo na
sequéncia no excesso de sua utilizacao legal, na teoria do abuso do direito, eis que nas linhas
acima tracadas somente o planejamento revestido das bases legais pode ter a sua real
efetividade, ndo podendo o direito permitir o abuso seja forma, seja do direito, com a
utilizacdo de negocios juridicos inversos, indiretos, maquiando a lei, contrariando o
verdadeiro propdsito negocial, com o que passara do campo da elisdo para a evasao, quer seja,
da legalidade para a ilegalidade, sujeitando assim a desconsideracdo de tais atos, além das

demais penalidades administrativas e judiciais, diante da constatacdo dessas condutas ilicitas.

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O REGULAR PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

Segundo o artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da lei, nesse sentido Becker (1998, p. 136)
faz a correlagdo da conceituacdo de elisdo com o principio da legalidade descrevendo que
“[...] todo o individuo, desde que ndo viole regra juridica, tem a indiscutivel liberdade de

ordenar seus negdcios de modo menos oneroso, inclusive tributariamente”.

Além da legalidade trazida no inciso Il do artigo 5° da CF ha também a mencéo da
questdo da liberdade e nesse sentido retrata a obra de Diva Prestes Marcondes Malerbi (1984,
p. 27), marco histérico no estudo do planejamento tributério no direito brasileiro, descrevendo
gue toda a pessoa é livre para dirigir a sua atividade econémica, dentre as formas juridicas
descritas no direito positivo, sendo livre para eleger aquela que venha a gerar um encargo
tributario menos gravoso de modo a pagar o menor tributo, constituindo a elisdo um direito

subjetivo publico.

Dentro desse direito fundamental individual do artigo 5° ora mencionado ha a
questdo da liberdade e da legalidade que sdo invocados no campo da elisdo tributéaria, ambos a
favor do contribuinte inclusive. O principio da legalidade, alids, é reiterado no ambito
tributario e previsto expressamente no artigo 150, I, da Constituicdo Federal, conhecido como
principio da legalidade estrita.
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Para Hugo de Brito Machado (1988, p. 27), “O verdadeiro sentido do principio da
legalidade exige que todos os elementos necessarios a determinacdo da relacdo juridica
tributaria, ou mais exatamente, todos os elementos da obrigagdo tributaria principal, residam
na lei.”. Ainda acrescenta que pode ser entendido em dois sentidos: “a) o de que o tributo
deve ser cobrado mediante o consentimento daqueles que o pagam, e b) o de que o tributo
deve ser cobrado segundo normas objetivamente postas, de sorte a garantir plena seguranga
nas relagdes entre o fisco e 0s contribuintes. ” (1998, p. 17)

Assim o tributo nasce do consentimento dos cidadaos, através de seus representantes
legais, havendo uma restricdo compulsoria na liberdade de forma consentida, mas que por

outro lado constitui uma seguranca nas suas relagfes para com o Estado.

Roque Antdnio Carrazza (2003, p. 207) também enfatiza que é pelo caminho da lei
que hé instituicdo da obrigatoriedade em matéria tributaria. Paulo de Barros Carvalho (2011,
p. 77) afirma que o ato revestindo da legalidade n&o pode ser desconsiderado pela autoridade
administrativa, quer seja, “Sendo licito o ato — pois ndo se encontra juridicamente proibido,
nem tampouco infringe prescricdo legal alguma — ndo pode ele ser desconsiderado pela

autoridade administrativa, com o argumento de que implicaria menor carga tributaria.

Cabe ao fisco a obrigacdo de “manter uma efetiva fiscalizacdo sobre operagdes e atos
praticados pelos contribuintes”, com 0 intuito de evitar e também de punir os atos de fraude,

sonegacao e demais modos de infracéo a legislacio tributaria. (TORRES, 2003, p. 12.)

Ainda José Roberto Vieira (1999, p. 80.) define o principio da legalidade como “uma
relacdo de conformidade com a lei em sentido formal, ato oriundo do 6rgdo que detém a
competéncia constitucional para legislar e revestido da forma estabelecida para as leis, e ndo
s6 em sentido material, como regra de comportamento genérica e coativa”. Mas 0 mesmo
autor alerta na sua tese de doutorado para a questdo da utilizacdo de medidas provisérias para
instituicdo e aumento de tributos, em que pese a clareza do principio da legalidade,

nominando em seu titulo como as “catilindrias brasileiras”.

Sobre a flexibilizacdo do principio da legalidade no campo do direito tributario Hugo
de Brito Machado (2001, p. 213) sustenta que € um instrumento de prote¢do contra o proprio
Estado com o que se tem “de concluir que tal principio pode ser substituido, com vantagem,
pela desconcentracdo do poder, que comeca pela via da delegacéo de atribuicGes tidas como

proprias do Estado, a entidades de Direito Privado”.
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Diante desse contexto de flexibilizacdo e apenas para instigar um debate de um
futuro artigo vem mencionar o entendimento do autor Alejandro C. Altamirano (2008, p. 42)
no artigo Jeque a la Ley que questiona o alcance do principio da legalidade nos dias atuais,
interrogando no sentido de que se a visdo historia da lei prevalece. De inicio traz a
importancia da lei no contexto juridico diante da seguranca juridica dos cidaddos em face ao
Estado, para que possam defendem seus direitos e liberdades (2008, p. 40). Mais adiante o
autor identifica algumas anomalias da lei, identificando uma certa desfiguracéo da esséncia da
lei, descrevendo como sendo uma debilidade, arrolando fatores como a pressao de grandes
interesses politicos e a heterogeneidade dos seus contetdos Sobre a debilidade da lei ante os
grandes interesses publicos do estado, assevera que perde a funcdo garantidora, havendo uma
ardua negociacao e harmonizacao de interesses, como empresarial, sindical, forca social, com
um desvirtuamento do cumprimento da lei de forma estrita. (2008, p. 42). Com relagdo a
superabundancia legislativa, com leis, resolucdes, decretos, havendo uma relativizacdo dos
conceitos juridicos, com um alerta para inseguridade juridica, resultando uma complexidade
para os contribuintes conhecer todas as disposi¢cbes em vigor diante dessa inundacdo e
incontaveis leis e regulamentos. Assim ha uma série de aspectos que rodeiam a lei e a
colocam em xeque, em especial com relacdo a sua confianca e certeza, sendo que a ideia da
lei como instrumento infalivel, ndo é tdo contundente mais, até mesmo porque essa ferramenta
juridica foi criada pelo homem, concluindo o autor que os principios que inspiram a lei séo

impermedveis a acdo humana e mais confiaveis (2008, p. 49).

Com isso a fiscalizacdo no planejamento tributario ndo pode ser temeréria,
desprovida de qualquer comando legal, eis que o agente fiscal tem a obrigacdo de atuar com
base na lei, ndo podendo agir sem 0s resquicios legais minimos, sob pena de anarquia e
arbitrariedade, violando também a seguranca juridica no ambito tributario. Nesse sentido
Carrazza (2003, p. 234) elucida sobre a importancia do principio da legalidade no ambito

tributario, alertando ainda que nao pode o fiscal atuar como legislador:

Os tipos tributarios e tributarios-penais ndo podem ser alargados por meio de
manobras que costeiem os aludidos principios (da tipicidade fechada e da estrita
legalidade tributéria). Os louvaveis propoésitos de aumentar a arrecadacdo e punir 0s
infratores absolutamente ndo podem prevalecer sobre a seguranga juridica dos
contribuintes. Em suma, em matéria tributaria e tributario-penal, positivamente, é
vedada a interpretacdo analdgica in malam partem.

Também o agente fiscal, no exercicio de suas fungdes, ndo pode converter-se em
legislador, criando novas figuras tipicas (penais ou tributaria) ou novas sangdes,
além das rigorosamente apontadas na lei.

Para tanto o planejamento tributario correto deve se pautar no principio da
legalidade, realizando a elisdo fiscal com base na lei e na Constituicdo Federal, tendo o
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contribuinte o direito subjetivo de economia legitima dos tributos. Luciano Amaro (2007, p.
229-230) comenta com propriedade a possibilidade juridica de economia legal de pagamento
dos tributos, tendo a liberdade entre os caminhos tragados na lei 0 que seja menos oneroso,
tendo o direito de uma economia licita de tributos, ndo sendo o contribuinte obrigado a

escolher o caminho mais oneroso na conducéo de seus negécios.

3.2 TEORIAS DO ABUSO DE FORMA, ABUSO DE DIREITO E NEGOCIO
JURIDICO INDIRETO

O derradeiro questionamento consiste em analisar em que medida se pode auferir na
pratica eventual abuso de direito utilizando a roupagem juridica do planejamento tributério,
tentando imputar legalidade ao ato, as escusas e com macula do verdadeiro negécio celebrado.
Tal situacdo pode se enquadrar doutrinariamente como negdcio juridico indireto, abuso na
forma, e até mesmo o malfadado abuso do préprio direito, com o que desde ja defende que tal
fato ndo pode ficar impune, devendo mais uma vez o direito tributario socorrer aos conceitos

civilistas a fim de salvaguardar a ciéncia do direito.

Como observa Fernando Dias Andrade (2014)?> em seus apontamentos sobre o
planejamento tributario, a luz do paragrafo Unico do artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional, ndo € raro observar na pratica o planejamento tributario em situacdes de ilegalidade,

em contexto fatico supostamente licito, realizadas com abuso de forma juridica.

Luis Cesar Souza de Queiroz (2008, p. 9) descreve que o conceito de abuso de forma
foi importado do ordenamento juridico aleméo, informando que havera o respectivo abuso
“quando um determinado resultado econémico € alcancado mediante uma forma juridica
considerada ‘pouco usual’, ‘incomum’, ‘ndo adequada’”, com o que ha consequéncia juridica
no abuso da forma pois ‘““se ocorrer o uso de uma forma juridica inadequada com o proposito
de incorrer numa menor carga tributéria, serd considerado devido o tributo como se a forma

adequada ao resultado econdmico pretendido tivesse sido adotado.”

Assim a discussdo do planejamento tributario no campo da elisdo e evasdo tributaria
como descrito no primeiro item do presente artigo, tornou-se insuficiente com o passar do
tempo, com 0 que uma visdo mais completa torna-se necessaria, com 0 que passa a revisitar
mais alguns conceitos civilistas sobre o assunto, como o abuso de direito, ndo podendo o fisco
simplesmente proibir o planejamento tributario, devendo sim fiscalizad-lo com o intuito de

verificar se atuagdo foi com base na lei ou se houve mécula na sua manifestacdo, devendo
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apurar concretamente tais atos se estdo dentro do campo da evasdo ou da elisdo, a fim de
adotar as medidas corretivas diante de eventual infracdo, se constatar condutas ilicitas e
evasivas, em que pese tentar revestir a roupagem da legalidade.

Para Paulo de Barros Carvalhos (2011, p. 80) ndo se pode aceitar 0 mascaramento
dos atos e negdcios juridicos, eis que “os atos tendentes a ocultar ocorréncia de fato juridico
tributario configuram operac6es simuladas, pois ndo obstante a intencdo consista na préatica do
fato que acarretara o nascimento da obrigacdo de pagar tributo, este, ao ser concretizado, é

mascarado para que aparente algo diverso do que realmente é.”

Como bem descreve Bogo (2005, p. 288), a teoria do abuso do direito é invocada
para solucionar essa colisdo de principios e valores constitucionais “com base nas
possibilidades oferecidas pelo ordenamento juridico brasileiro e a vista dos principios e
métodos de interpretacdo constitucional” informando que a legalidade, tipicidade, isonomia e
capacidade contributiva estdo no mesmo plano normativo “seja como normas-principio, seja
como normas-regra, conforme consta dos artigos 5°, caput e Il, 150, I e Il e 145, § 1° da
Constituicao Federal”. (2005, p. 289), vindo a complementar diversas normas (principios ou
regras) que estdo dentro dessa contextualizacdo normativa para se evitar o abuso de direito:

Restou demonstrado que os principios em referéncia ndo sdo absolutos e se
encontram materialmente limitados pela propria Constituicdo. A ordem econémica
(CF, art. 170), a par de estar fundamentada na propriedade privada, na livre
concorréncia, na autonomia negocial e na liberdade profissional, apresenta como
alicerce, igualmente, a funcéo social da propriedade, a reducdo das desigualdades
sociais e os ditames da justica social, de modo a assegurar a todos uma existéncia
digna, na busca constante pela consecucdo dos ideais da sociedade (CF, art. 3°). A
liberdade contratual, por sua vez, é limitada pela probidade e pela boa-fg’ (CC, arts.
113 e 422), bem como pela fungdo social do contrato (CC, art. 421). E em nome
desses valores e em obediéncias aos principios da isonomia tributaria e da

capacidade contributiva que o direito a elisdo tributaria deve ser limitado, quando
seu exercicio se mostrar abusivo. (2005, 290)

O contribuinte tem o direito subjetivo da elisdo tributaria, diante dos principios da
legalidade, liberdade, iniciativa privada, propriedade, taxatividade, dentre outros, mas
evidentemente que ndo pode abusar dessa norma principiolégica e do direito em si, cabendo
ao Estado fiscalizar, assim como atender os principios da igualdade, capacidade contributiva,
solidariedade, e também a fungdo social e boa-fé que deve permear todos 0s negocios

juridicos, devendo entdo haver o equilibrio e harmonia, para tentar se atingir a justica social.

E como diz Bogo (2005, p. 291), a teoria do abuso do direito em matéria de elisdo

tributaria em ultima instancia “ndo tem por escopo fundamental garantir ou aumentar a

2 Disponivel em http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.51646&seo=1, Acesso em 22 ago. 2017.
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arrecadacdo do estado, mas sim e especialmente assegurar o direito da sociedade a uma

tributacdo justa, ou seja, uma tributagdo isondmica e solidaria”.

A proporcionalidade e o equilibrio na aplicagdo desses institutos sdo medida que se
requer com o intuito precipuo de se evitar o abuso, 0 que tem que ser apurado pela ciéncia do

direito no caso concreto.

Praticar atos ou negocios juridicos desprovidos de causa pode ser enquadrar em
abuso de direito, gerando uma situacdo juridica ndo querida, ndo revestindo de veracidade,
diante do fim ultimo de apenas mascarar uma situacdo juridica para se evitar ou reduzir a
carga tributéria, abuso o qual ndo pode ser tolerado pelo direito, diante da mécula, ndo se
revestindo de veracidade em sua substancia, apenas na forma ha legalidade, com o
enguadramento axiologico dessa problematica posta em apreciacdo, sera considerado ilegal,
ndo podendo produzir os efeitos juridicos, diante da violacdo material e/ou formal. Observa-se

que ndo ha violacdo direta de uma norma juridica e sim indireta.

Ainda sobre o negdcio juridico indireto Cesar A. Guimaraes Pereira (2001, p. 210)
acrescenta a relevante distin¢do entre negdcio juridico direto e indireto, descrevendo que este
ndo se subsume a lei, diante da omissao legislativa, esclarecendo que no negdcio indireto a
subsuncdo ¢ entre a forma e o tipo estrutural “sem nenhuma consideracdo quanto ao objetivo

ulterior do negdcio.

Com isso esclarece Demetrius Nichele Macei (2014, p. 1077), que passou o fisco a
autuar os contribuintes que agiam dessa forma, diante da realizagdo de planejamentos
tributarios irregulares “em que os negocios juridicos realizados ndo seriam aqueles que
“normalmente” deveriam ocorrer em cada caso, com base nas teorias civilistas do abuso de
forma, abuso de direito e negocio juridico indireto”. Alertando ainda que fisco apenas
desconsidera o negdcio juridico, eis que ndo tem incumbéncia jurisdicional para sua anulagéo,
descrevendo que ““a autoridade administrativa ndo necessariamente anula o negécio, mas
simplesmente o desconsidera, para fins tributarios se 0 mesmo negécio ndo revelar sobretudo
“proposito” comercial. (2014, p. 1077-1078). J& para Hermes Marcelo Huck (1998, p. 15)
quando o planejamento tributario, for realizado sem qualquer finalidade negocial sendo a da
economia tributéria, pode ser taxado como forma de abuso de direito, sujeitando-se a

desconsideragéo para efeitos fiscais.

Entende-se que a teoria do abuso do direito, abuso de forma e negdcio juridico

indireto aplica-se no campo do direito tributario, em especial no tocante a elisdo fiscal, eis que

263



se pode utilizar desse mecanismo, mas nao se pode abusar desse direito outorgado, devendo
observar ndo s6 a forma do ato praticado, mas em especial a sua substancia, com o que
utilizando a roupagem da elis&o fiscal com abuso de forma ou de direito, praticando situacfes
maquiadas, transmuda-se do campo da elisdo para a evasdo fiscal, ou seja, na roupagem legal,

para um contexto fatico pratico ilegal.

Diante do exposto vem a concluir o presente item e o0 artigo que a incidéncia das
teorias do abuso de forma, abuso de direito e/ou o negdcio juridico indireto, sdo formas
inversas para tentar burlar a legislagdo, tentando maquiar a elisio em uma roupagem legal,
mas que na pratica constitui uma forma de evasdo fiscal, que ndo é admitida diante da sua
ilegalidade. Nesse sentido Octavio Campos Fischer (2004, p. 455) sustenta que ndo implica na
violagdo do principio da legalidade, devendo haver uma requalificacéo juridica, confira:

Todavia, e ao contrario da doutrina majoritaria, quando se fala em “abuso de direito”
do contribuinte ndo estamos, em hipotese alguma, afrontando o principio da
legalidade tributaria. Simplesmente, porque ndo estamos autorizando a
Administracio Pablica ou o Judiciério a criar novas hipéteses de incidéncia, novas
obrigacdes tributarias, sem o devido respaldo legal e constitucional. A questdo, em
verdade, é apenas de corre¢do da conduta do contribuinte em relagdo ao
ordenamento, ou, nos passos de Marco Aurélio Greco, de correta (re)qualificacdo
juridica do fato. Alias, a rigor, pensamos ser in6cua a discussdo a respeito da
observancia ou ndo do principio da legalidade, pelo simples motivo de que ndo se
imagina como a lei possa estipular um rol taxativo de condutas consideradas
abusivas. Pela propria “textura aberta” da clausula do “abuso de direito”,
entendemos que das duas uma: ou a repudiamos no direito tributario e confessamos
que o contribuinte pode “usar e abusar” de seus direitos como bem quiser, ou

entendemos que sé existe direito (do contribuinte) se exercido sem ultrapassar 0s
limites e fins para os quais foi estabelecido.

Heleno Taveira Torres (2015) ao tratar do planejamento tributéario abusivo e 0 novo
alvo do fisco global®, vem em sintese pregar a transparéncia, boa fé e cautela na administracéo
informando que de direito passou a um dever o compliance fiscal “para afastar riscos
tributérios a atividade (ética interna), induzir lealdade concorrencial (ética entre iguais) e
fortalecer o cumprimento da funcdo social da propriedade (artigo 5°, XII da CF), pela garantia

de preservacao das bases tributaveis dos estados (ética social)”.
CONSIDERACOES FINAIS

Com base no exposto houve a mengdo dos conceitos inaugurais de planejamento
tributario, adentrando no campo da elisdo e evasdo fiscal, concluindo que o planejamento
tributario € uma conduta licita, estando dentro da conceituacdo de elisdo fiscal, eis que a

evasdo circunda no campo da ilegalidade.
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Sabendo que a evasdo é revestida de ilegalidade, também conhecida vulgarmente
como sonegacdo fiscal, houve na sequéncia a explicagdo do dolo, fraude e simulacéo,
adentrando na problemaética da aplicacdo ou ndo dos conceitos do Direito Civil no campo
tributario, seguindo-se a orientacdo doutrindria da sua aplicacdo, ndo tendo optado pela
adocdo de um sistema tributario fechado, pois o direito é uno e a divisdo em ramos € por uma
questdo didatica, ndo podendo o direito publico tributério ficar isolado e ndo socorrer aos

demais ramos do direito.

Partindo dessas premissas evolui-se o estudo analisando o polémico artigo 116,
paragrafo Unico, do Cddigo Tributario Nacional, conhecido como norma geral antielisiva,
trazendo algumas correntes doutrinarias, tendo optado pela nomenclatura norma geral
antievasao, diante da palavra dissimulacdo escrita no artigo 116, com o que adotou a corrente
da simulacdo relativa, em complemento ao artigo 149, VII, CTN, que ainda depende de

regulamentacéo, via lei ordinaria, com o que o debate esta longe para se findar.

Diante do exposto conclui-se que € possivel sim o planejamento tributario,
obedecendo a legalidade, estando dentro da elisdo fiscal, sendo que eventual ilegalidade seja
na forma, seja na substancia, deve haver o reconhecimento no caso concreto do abuso do
direito, adentrando por conseguinte também no campo da ilegalidade e da evasao fiscal, com
0 que adocdo das medidas para anular o ato ou negdécio juridico eivado de ilegalidade é
medida que se propBe no presente estudo, diante da atuacdo abusiva, que ndo pode ser

respalda pela ciéncia do direito.
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