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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo discorrer a respeito do conceito da pratica elisiva denominada
de planejamento tributario, diante dos principios da legalidade e do exercicio da liberdade nos
negocios. Para alcangar os objetivos serdo apresentadas as distingdes entre a elisdo fiscal, que é a
pratica licita de economia de tributos, e a evasdo fiscal, que ¢ a pratica ilicita, também conhecida
como sonegagdo fiscal. Além da legalidade, como pressuposto fundamental a licitude da pratica
elisiva, sera dado énfase a liberdade nos negdcios, com as restrigdes que lhe sdo inerentes. Neste
contexto sera demonstrado que a liberdade ndo ¢ absoluta, pois a além da legalidade deve haver
uma consisténcia fatica nos negocios que os compatibilize com a realidade econdmica. Sera
estabelecida, a titulo de exemplo, a escolha do sistema de apura¢do do imposto sobre a renda
pessoa juridica (IRPJ), uma pratica perfeitamente tipificada como planejamento tributario, e, nesse
contexto, serdo apresentados os fundamentos legais e doutrinarios. A escolha de uma orientagio
negocial que alcance uma economia licita de tributos faz parte do direito contribuinte e tem o seu
fundamento no direito a liberdade negocial, mas os limites estdo centrados na legalidade e na
realidade fatica. A economia tributaria ndo deve ser a unica finalidade do sistema adotado, mas o
reflexo da forma adotada para realizagdo de um negdcio ou do sistema de apuragdo a ser utilizado.
Por outras palavras, o planejamento tributario ndo deve ser um fim em si, mas uma consequéncia,
como também deve ser conduzida de forma gradativa e constante.

Palavras-chave: Planejamento Tributario. Elisdo e Evasdo Fiscal. Legalidade Tributéria. Liber-
dade de Iniciativa. Finalidade Negocial.

ABSTRACT

The present article has as its objective to discourse about the concept of the suppression practical
known as tributary planning, in front of the principles of legality and the exercise of liberty in
business. To reach the objectives it will be present the distinction between fiscal suppression, which
is the legal practical of the tax economy, and the fiscal evasion, which is the illegal practical, as
known as dishonest concealment. Besides the legality, as the fundamental requirement to the lawful
suppression, the liberty in the business, with the restrictions that are inherent to it, will be emphatic.
In this context it will be demonstrated that the liberty is not absolute, be cause farther the legality
it’s necessary a consistency of the juridical facts in the business able to harmonize it with the
economical reality. As an example, the choice of the income tax over the juridical person verification
system will be establish as typical practical of tributary planning, and in this subject it will be
presented the legal and doctrinaire foundations. The choice about a business orientation that reaches
the lawful tributary economy belongs to the contributor right and it has its bases in the prerogative
to the business liberty, but the limits are centralized in the legality and the factual reality. The
tributary economy shouldn’t be the only finality of the system adopted, but the reflex of the chosen
form to realize a business or of the used verification system. In other words, the tributary planning
shouldn’t be a purpose in itself, but a consequence, as it has to be conduced by degrees and
constantly.

1 Advogado Tributarista. Professor de Direito Tributario ¢ Financeiro da Universidade Estadual de Londrina — UEL, ¢ do
Centro Universitario Filadélfia — UNIFIL.
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1INTRODUCAO

Existem varias formas de obtenc¢ao de redugdo da carga tributaria de forma
licita. A realizagdo da pratica, com o fim de obter a redugdo da carga tributéria insere-se no campo
da elisdo fiscal, conhecida como “planejamento tributario”, ao contrario da sonegacao fiscal, tam-
bém denominada de evasdo fiscal, que consiste na reducdo da carga tributdria através de meios
fraudulentos, considerada ilicita.

Nesse contexto, pode-se dizer, de uma maneira simples, que a elisdo fiscal
consiste na utilizagdo de praticas que visem a redugdo do crédito tributario antes da ocorréncia do
fato gerador, e a evasdo fiscal consiste em praticas realizadas apos a ocorréncia do fato gerador.

Por sua vez, o fato gerador da-se no exato momento em que se completa o
ciclo que enseja o nascimento da obrigagdo tributéria, isto ¢, quando sdo efetivados todos os
elementos contidos na norma tributaria. Por exemplo: saida de mercadorias em relagdo ao IPI,
ICMS, PIS e COFINS; final do exercicio, no caso do Imposto Sobre a Renda (IRPJ) e da Contri-
buicdo Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL).

Portanto o fato que possibilita a utilizagdo do planejamento tributario, no pri-
meiro exemplo citado, deve dar-se antes da saida das mercadorias, no caso do ICMS, IPL, PIS e
da COFINS, ou, no segundo exemplo, antes do periodo que gera a aquisi¢do de rendas, no caso do
IR e da CSLL. Ocorrido o fato gerador, o contribuinte que se utilizar de artificios para evitar o
pagamento de tributo ou para reduzir a carga tributaria nao estara mais praticando planejamento
tributario e sim fraude fiscal, vale dizer, sonegacdo fiscal, incidindo na ilicitude tributaria e penal.

Pode-se dizer que a economia licita de tributo esta no campo da prevengao:
evita-se 0 nascimento do tributo e ndo o seu pagamento. Em sentido figurado, pode-se dizer que a
elisdo compara-se as medidas para evitar um incéndio, com a evasdo tenta-se “apagar o fogo”.

A proposta deste estudo ¢ demonstrar que existe a possibilidade da escolha de
formas de exercicio das atividades que causem menos impacto tributario, desde que os procedi-
mentos adotados estejam em consonancia com os principios constitucionais da legalidade tributa-
ria e na liberdade inerentes aos negocios.
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2 DISTINCAO ENTRE ELISAO E EVASAO FISCAL

Como se disse, a economia licita de tributos é desenvolvida de forma estrita-
mente preventiva, que busca, em tltima analise, a economia tributaria, mediante a escolha, entre
as varias opgoes legais, daquela que se apresenta menos onerosa (GRECO, 2004, p. 78).

Ao contrario da elisdo fiscal, a evasdo configura-se conduta contraria ao direi-
to que, além de ser um ilicito tributario, constitui-se um ilicito penal, porque vem acompanhada de
uma fraude, conforme ensina (SOARES de MELO, 1998, p. 74): “compreendida toda agdo ou
omissdo, de natureza ilicita, minorando ou eliminando a obrigagao tributaria. Caracteriza-se por
vicio de consentimento devido a fatos exdgenos (dolo, erro, coagdo), ou endogenos (simulagdo,
fraude), no contexto dos artigos 86 a 113 no Codigo Civil”.

O jurista Edmar Oliveira Andrade Filho (2009, p. 07) faz a seguinte distingao:

Em sentido comum, a expressao ‘planejamento tributario’ é utilizada para
fazer referéncia uma atividade técnica de prospecgdo de alternativas de
redugdo da carga tributaria suportada pelas pessoas e pelas empresas, sem-
pre em consonancia com o ordenamento juridico em vigor.

A expressdo tem pelo menos duas outras sinénimas: elisdo fiscal ou
elusdo tributaria. O oposto do planejamento tributario é evasdo, assim con-
siderada toda agdo ou omissdo dolosa tendente a encobrir, de forma inten-
cional e fraudulenta, operagdes tributaveis. Sonegagao ¢ uma outra palavra
geralmente utilizada para fazer mengao a qualquer espécie de evasdo.

Na busca por uma economia licita de tributos, que na atual fase econdmica
evidencia-se quase como uma obrigagdo, diante da concorréncia comercial que se verifica, o
empresario tem no planejamento tributario uma importante ferramenta para obtengao de custos,
conforme enfatiza (GUERREIRO, 1998, p.148): “atividade desenvolvida de forma estritamente
preventiva, que busca, em ultima analise, a economia tributaria, alcangada como decorréncia da
avaliag@o de varias opgoes legais, procurando evitar o procedimento mais oneroso do ponto de
vista fiscal”.

Como se disse anteriormente, a elisdo fiscal ocorre antes do nascimento
da obrigagdo tributaria, isto é, antes da ocorréncia de todos os elementos previstos na norma
tributaria, conhecida como “fato gerador” da obrigacao tributaria, segundo a doutrina tradicional,
adotada pelo Codigo Tributario Nacional nos arts. 114 e 116, ao prescreverem, respectivamente:

Art. 114. Fato gerador da obrigagao principal ¢ a situagdo definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 116. Salvo disposi¢ao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:

I - tratando-se de situagdo de fato, desde 0 momento em que se verifiquem
as circunstincias materiais necessarias a que produza os efeitos que nor-

malmente lhe sdo proprios;

II - tratando-se de situagao juridica, desde o momento em que esteja defini-
tivamente constituida, nos termos do direito aplicavel.
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Percebe-se, pela analise dos dispositivos legais apresentados, que a expressao
“fato gerador” envolve dois momentos: um primeiro que, em sentido abstrato, € a prévia existéncia
de uma lei descritora dos elementos que, uma vez ocorridos, geram a obrigagao de pagar o tributo;
um segundo momento que, em sentido concreto, ¢ a ocorréncia fatica com relevancia econémica,
geradora da obrigagdo de pagamento do tributo previsto na lei. Sem lei ndo ha tributo; por outro
lado, sem a ocorréncia daqueles fatos descritos na lei, também ndo ha nascimento da obrigagdo
tributaria. Portanto ¢ o nexo de casualidade entre o “fato” e a “norma” que gera obrigagdo de
pagar uma importancia em dinheiro, vale dizer, de um determinado tributo.

E nesse nexo de casualidade, segundo (FALCAO, 1977, p.97), um dos mais
importantes pioneiros da doutrina tributaria brasileira, que esta centrado o elemento mais impor-
tante da teoria do fato gerador: “E seguramente no aspecto da causalidade juridica que reside o
trago mais importante, poder-se-ia dizer o mais nobre, da teoria do fato gerador.”

Com a finalidade de demarcar os dois momentos que ensejam o nascimento da
obrigagdo tributaria, Geraldo Ataliba, (1994, p.50) desenvolveu a teoria da hipétese de incidéncia,
ao explicar:

18.4.1 Tal ¢ arazdo pela qual, sempre distinguimos estas duas coisas, deno-
minando ‘hipétese de incidéncia’ ao conceito legal (descri¢do legal, hipoté-
tica, de um fato, estado de fato ou conjunto de circunstancias de fato) e
“fato imponivel” ao fato efetivamente acontecido, num determinado tempo e
lugar, configurando rigorosamente a hipotese de incidéncia.

Adotando uma metodologia centrada na logica, (CARVALHO, 2009, p.278/

279) traz a seguinte elucidagao:

Opinamos por hipétese tributaria, aproximando o adjetivo para qualifi-
car o campo de atuagdo sobre o qual, agora, centralizamos nossas aten-
coes.

A respeito do fato que realmente sucede no quadro do relacionamento
social, dentro de especificas condigdes de espago e de tempo, que pode-
mos captar por meio de nossos o6rgdos sensoriais, ¢ até dele participar
fisicamente, preferimos denominar evento juridico tributario, reservando a
locugao fato juridico tributario para o relato lingiiistico desse acontecimen-
to. Fato juridico porque tem o conddo de irradiar efeitos de direito. E tribu-
tario pela simples razao de que sua eficdcia esta diretamente ligada a insti-
tui¢do do tributo.

3LEGALIDADE TRIBUTARIAE A LIBERDADE COMO FUNDAMENTOS A
PRATICA DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Nao importa qual seja a metodologia adotada, todas tém o mesmo sentido e
exigem que exista uma lei, que prevé a incidéncia do tributo (principio da legalidade, art. 150, I, da
CF), e a ocorréncia de todos os fatos previstos nas normas tributdrias para o nascimento da
obrigagdo tributaria. A opgdo pela escolha de um método deve estar vinculada estritamente a
legalidade, na mesma medida pela qual o contribuinte somente deve pagar qualquer tributo haven-
do prévia existéncia da lei. Também qualquer posi¢do adotada para deixar de pagar tributo deve
estar em consonancia com a legalidade, e, vale reiterar, a pratica elisiva deve ocorrer antes do
nascimento da obrigacdo tributdria, ou seja, antes da ocorréncia dos fatos descritos na norma.
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A legalidade tributaria deve ser vista como uma restri¢do a liberdade, como
forma de garantir ao cidaddo a seguranga juridica para impedir que o Estado, ao exercer o poder
de tributar, extrapole o campo permitido para o exercicio da tributagdo. Portanto o exercicio da
liberdade ¢ a regra. No caso da atividade empresarial, ela se traduz no exercicio da livre iniciativa,
na liberdade dos negdcios, como instrumentos de garantias e direitos fundamentais. A restri¢do ao
exercicio dessa liberdade é excegdo, e, por isso, ela deve estar inteiramente prevista em lei, e, em
conformidade com a Constituigdo Federal, conforme enfatiza (ANDRADE FILHO, 2009, p. 58):

A liberdade pode ser considerada sob diversas perspectivas; assim, existe
aacepcdo de liberdade negativa, pela qual um sujeito tem a possibilidade de
agir sem ser impedido ou de ndo agir sem ser obrigado; e a liberdade posi-
tiva decorrente da situagdo na qual um sujeito tem a possibilidade de orien-
tar o seu proprio querer no sentido de uma finalidade, de tomar decisdes,
sem ser determinado pelo querer dos outros. Exemplos desse tipo de nor-
mas s30: as que garantem o principio da legalidade, o principio da livre
iniciativa, e todas as que estabelecem direitos e garantias fundamentais.

Em principio, pode-se dizer que o particular tem ampla autonomia para realiza-
¢do dos seus negodcios, podendo celebrar contratos, desde que ndo contrarie a ordem juridica. O
Codigo Civil brasileiro (Lei 10.406, de 10.01.2002) traz disposig¢des expressas nesse sentido, a
exemplo das disposigdes contidas nos arts. 421 e 425, assim descritas:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
fungdo social do contrato.

Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as nor-
mas gerais fixadas neste codigo.

Maria Helena Diniz (2002, p. 307) traz a seguinte interpretagdo a norma con-
tida no art. 425:

Contratos atipicos ou inominados. Sdo os ndo disciplinados pelo Codigo
Civil ou por lei extravagante, porém admitidos juridicamente, ante o princi-
pio da autonomia da vontade e a doutrina do niimero apertus, em que se
desenvolvem as relagdes contratuais, desde que observem as normas ge-
rais estabelecidas pelo Codigo Civil e ndo contrariem os bons costumes. Os
particulares, dentro dos limites legais, poderdo criar as figuras contratuais
de que necessitarem no mundo dos negocios.

Reportando-se especificamente a matéria tributaria o saudoso Geraldo Ataliba
(1985, p. 151) estabelece:

Para que a liberdade de iniciativa (principio da livre empresa) e o direito de
trabalhar, produzir e empreender e atuar numa economia de mercado néo
seja mera figura de retorica, sem nenhuma ressondncia pratica, ¢ preciso
que haja clima de seguranga e previsibilidade acerca das decisdes do go-
verno; o empresario precisa fazer planos, estimar — com razoavel margem de
probabilidade de acerto — os desdobramentos proximos da conjuntura que
vai cercar seu empreendimento. Precisa avaliar antecipadamente seus cus-
tos, bem como estimar os obstaculos e as dificuldades. Ja com os
imponderaveis do mercado.
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4 LIMITES AO EXERCiCIO DA LIBERDADE

A liberdade nos negocios, porém, ndo pode ser exercida de forma exorbitante

e sem limites. O seu exercicio esbarra no sistema juridico, principalmente na legalidade e no
principio da razoabilidade, conforme ressalta (ANDRADE FILHO, 2009, p. 59):

E certo, porém, que o direito positivo ndo outorga ao particular uma liberda-
de absoluta ou sem limites. A liberdade segundo normas juridicas ¢ relativa
porque decorre do direito positivo que se legitima — formal e materialmente
— nas regras e principios constitucionais que permitem, sempre, alguma
flexibilidade ao legislador ao juiz. Portanto, o direito positivo ¢ um instru-
mento que deve servir a liberdade e ndo para autorizar intervengdes estatais
na vida privada que ndo sejam pautadas pela razoabilidade.

O citado autor ressalta ainda que o exercicio dessa liberdade ndo se pode

praticar de forma abusiva, ao afirmar:

A liberdade conformada pela ordem juridica ndo pode ser exercida de forma
abusiva, isto €, com o objetivo de prejudicar os direitos de outras pessoas
da comunidade ou para as agdes ou omissdes contrarias ao codigo de
valores vigentes. Para reprimir ou coibir os abusos, o0 ordenamento juridico
conta com o instrumento das normas que prescrevem as sangdes negati-
vas, baseadas em tipos normativos que, em regra, devem existir ( deve estar
validamente postos na ordem juridica) antes que acontecam os fatos que
ensejariam aplicagdes de sangdes (ANDRADE FILHO, 2009, p. 59).

Quanto as limitagdes do exercicio da liberdade, o Codigo Tributario Nacional,

mediante alteragdo introduzida pela Lei Complementar n® 104 de 10 de janeiro de 2001, contém

regra clara ao dispor no paragrafo unico do art. 116, ao dispor:

brasileiro, ao dispor:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridi-
cos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributa-
ria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Essa regra tem um paralelo as regras previstas no art. 50 do Cédigo Civil

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obriga-
¢Oes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdci-
os da pessoa juridica.

O que tém de claro essas disposig¢des legais é que o contribuinte, a pretexto de

exercer sua liberdade, das mais diversas formas, na pratica da livre iniciativa, nos negocios, nos

contratos ou no planejamento de suas atividades, inclusive com o proposito de pagar menos tribu-

tos, ndo podera praticar atos que ndo reflitam a realidade. Atos simulados ou dissimulados sdo atos

fraudulentos e, portanto, ilicitos e, obviamente, ja estariam vedados antes mesmo da norma

introduzida pelo paragrafo tinico do art. 116, do CTN.

45
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Ato simulado ¢ o ato contrario a realidade, conforme explica Edmar Oliveira
de Andrade Filho (2009, p. 169) utilizando-se dos ensinamentos de Francesco Ferrara:

Na definigdo de Francesco Ferrara, negocio simulado é o que tem uma apa-
réncia contraria a realidade, ou porque néo existe em absoluto ou porque é
diferente da sua aparéncia. Toda simulagdo envolve uma mentira ou uma
teia de mentiras ou de falsidades que ¢ tecida por acordo entre pessoas.

Ato dissimulado é aquele eivado de disfarce, mediante o qual o agente procura
ocultar o ato real ilicito através de outro ato que, aparentemente, esta em conformidade com a
legalidade, como define Pedro Nunes, citado por Edmar Oliveira de Andrade Filho (2009, p. 170):
“Disfargar, alguém, artificiosamente, a vontade real. Procurar encobrir ou ocultar com astucia a
verdade do ato, ou fato, dado-lhe feigdo ou aparéncia diferente.”

Na simulagdo, a ilicitude apresenta-se de forma mais evidente, porque o ato
simulado ndo corresponde a realidade, ou porque ¢é diverso da realidade. Na dissimulagéo, o feito
¢ 0 mesmo, no entanto, ha uma camuflagem para ocultar a realidade, ou seja, a ilicitude € menos
evidente. Mas ndo importa: num caso ou no outro, trata-se de atos ilicitos que caracterizam evasao
fiscal, constituindo-se, portanto, disfarce da elisdo fiscal, descaracterizando o planejamento tribu-
tario. Pode-se citar o contrato de doagao, que oculta uma venda, ou a constitui¢do de uma empre-
sa para encobrir uma relagdo trabalhista, a constitui¢do de uma empresa seguida de cisdo para
permitir uma troca patrimonial (um socio entra com o dinheiro e outro com o imovel e, na cisdo,
aquele que entrou com o dinheiro sai com o imdvel e aquele que entrou com imodvel sai com o
dinheiro). Neste caso, houve nitidamente um negécio formal para cumprir outra finalidade, vale
dizer, o negdcio formal foi constitui¢do de uma pessoa juridica, enquanto na realidade fatica houve
uma compra ¢ venda de imovel.

Pelo que se percebe, a pratica elisiva, conhecida como planejamento tributario,
ndo faz milagres, ndo muda a realidade fatica e econdmica ja efetivada. Ela ndo tem por fungdo
distorcer os fatos; o verdadeiro planejamento tributario permite o estudo e a escolha prévia de uma
forma empresarial de atuar menos onerosa a empresa.

Por outro lado, planejamento tributario ndo se faz da noite para o dia, ndo
existe um pacote pronto ¢ acabado que possa ser vendido em prateleira. Cada contribuinte, cada
empresa tém caracteristicas proprias ¢ devem desenvolver o planejamento tributario de forma
constante, fazendo estudos, proje¢des e colocando em pratica, apoés muita reflexdo, o que foi
decidido, como se faz nos demais setores da atividade empresarial: contabilidade, administragdo
financeira, recursos humanos, mercado, qualidade, etc.

5 REALIDADE FATICA COMO PRESSUPOSTO INDISPENSAVEL A
LEGITIMACAO DA PRATICA ELISIVA

Uma preocupacdo constante diz respeito a legalidade, a licitude, mas, além
disso, deve haver uma vinculag@o consistente entre a realidade fatica e a norma. Nesse contexto,
deve-se atentar para as causas que motivaram certa agdo, as razdes, que levaram a essa pratica,
e a finalidade, para que a atuag@o da empresa ndo se distancie da normalidade empresarial, incor-
rendo na anormalidade e na ilicitude, conforme observa Edmar de Oliveira Andrade Filho (2009, p.
86/87):
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O filtro da anormalidade, para fins fiscais, ¢ dado pela lei. Em matéria de
imposto de renda devido pelas pessoas juridicas no regime do lucro real, a
questdo da normalidade dos gastos ¢ posta em relevo pela lei. Ela estabele-
ce que as despesas e gastos em geral so poderdo ser considerados dedutiveis
quando forem observados os critérios de normalidade, necessidade e
usualidade. Assim, um gasto s6 podera ser considerado dedutivel quando,
em cada caso, for necessario ou 1til para a manutengdo da atividade da
empresa e, além disso, tiver alguma relagdo com a atividade explorada.

Dai a importancia da causa e dos motivos, que levaram a efetivagao do neg6-
cio, e a forma utilizada deve refletir a verdadeira intengdo que lavara a efetivagdo do negocio,
conforme ensina o ministro (MOREIRA ALVES, 2002, p. 63), ao expor:

A causa do negocio juridico nada mais ¢ do que a finalidade econdmica-
pratica a que visa a lei quando cria um determinado negdcio juridico. Assim,
por exemplo, na compra e venda, a causa do negdcio juridico ¢ a troca da
coisa pelo dinheiro (pre¢o). O motivo ¢ de ordem subjetiva das partes que
se utilizam de determinado negocio juridico. Por exemplo, uma pessoa pode
utilizar-se do contrato de compra e venda para adquirir alguma coisa com —
e ¢ o motivo — a finalidade subjetiva de desfazer-se desta coisa.

Para que haja um verdadeiro planejamento tributario, deve haver uma perfeita
relagdo entre causa, motivo e finalidade, sendo oportuno ressaltar que ndo existem praticas elisivas,
que tenham por finalidade, unica e exclusiva, a redugdo da carga tributaria. A adogao de uma
determinada pratica deve estar associada a uma finalidade empresarial normal, e ao realizar-se
essa atividade ¢ que se podera escolher, entre as varias opgdes, aquela que traz mais econdmica
tributéria, conforme ensina Edmar Oliveira Andrade Filho (2009, p. 131):

Em principio ndo existe um ato ou negécio juridico que seja realizado ape-
nas com fins elisivos; a motivagdo pode ser a obteng@o de alguma forma de
otimizagdo da carga tributaria sob o palio da eficiéncia; no entanto, o nego-
cio produz outros efeitos, no campo do direito privado, especialmente. Logo,
para justificar a agdo ou omissdo elisiva ¢ imprescindivel apenas que, além
da forma de acordo com a lei ¢ o direito, as decisdes pessoais e administra-
tivas que constituem tais praticas tenham uma causa licita e verdadeira. Em
outro falar, ndo pode ser considerada legitima uma operagao declarada que
ndo tenha sido efetivamente realizada ou que tenha sido revertida de forma
artificiosa.

Diante desse quadro, a primeira impressao que se tem € que ndo ha qualquer
campo para o planejamento tributario. Ledo engano, pois existem muitos atos possiveis, desse que
reflitam de fato e formalmente a realidade economica. Vale dizer, o objetivo estabelecido no ato ou
contrato juridico deve corresponder a realidade fatica. A finalidade ¢ aquela estabelecida formal-
mente e que ndo figure apenas na aparéncia, conforme ensina Hermes Marcelo Huck (1997, p.
153), ao enfatizar:

Repita-se, e mais uma vez, que o individuo tem o direito de organizar seus
negocios e pagar o menor imposto possivel, porém essa liberdade deve
decorrer de circunstancias ou eventos ligados a conveniéncia pessoal, a
interesses de ordem familiar, a questdes de natureza econdmica ou ligadas
ao desenvolvimento da empresa, ao seu aprimoramento ou ao incremento
de sua eficiéncia. Sempre que for assim, estara sendo utilizado o direito
dentro de sua finalidade, sem abuso, e ndo havera que se falar em
desconsideragéio do negocio ou ato para efeitos fiscais.
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6 AESCOLHA DO SISTEMA DE APURACAO DO IRPJ COMO INSTRUMENTO
DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Um exemplo da utiliza¢do de uma prética elisiva, fundamentada na legalidade e
na liberdade e perfeitamente compativel com a realidade fatica, diz respeito a escolha da melhor
ope¢ao quanto ao sistema de apuragdo do imposto sobre a renda pessoa juridica (IRPJ). O contribu-
inte tem a sua disposi¢do o sistema de apuragdo pelo sistema de lucro real, ou pela adog@o do sistema
do lucro presumido. A opgdo por esse sistema, muitas vezes, configura-se mais vantajoso e caracte-
riza-se como um planejamento tributario, pois a escolha de um sistema ou de outro estara a cargo da
empresa. Nesse aspecto, cabe ressaltar que, para apuragdo do Imposto Sobre a Renda Pessoa
Juridica e da Contribuigao Social Sobre o Lucro Liquido, existem, por disposi¢ao contida no art. 44 do
Codigo Tributario Nacional, trés grandes sistemas: “Lucro Real, Arbitrado ou Presumido”.

Por regra, utiliza-se o sistema de apuragao pelo “Lucro Real” e, como opgéo,
adota-se o sistema do “Lucro Presumido”, e se ndo for utilizado um sistema ou outro, ou se houver
desconsideragdo da contabilidade ou vicio na op¢ao, langa-se mao do sistema do “Lucro Arbitra-
do”, de plano, muito mais oneroso.

Para a opg¢do pelo sistema do lucro presumido existem algumas regras, desta-
cando-se as restri¢oes estabelecidas pela legislagdo, seja em relagdo a atividade, seja em relagdo
ao montante de faturamento, conforme se extrai da legislagdo pertinente (ANEXO A).

Em conformidade com as disposigdes contidas no art. 14 da Lei 9.718/98, com
as alteragdes estabelecidas pelas Leis 9.964/2000 e 10.637/2002, que apontam como limite de
faturamento anual a importancia de R$ 48.000.000,00, é possivel fazer uma projegéo com o obje-
tivo de fazer uma opcdo por um sistema de apuragdo (lucro real ou presumido) por qualquer
empresa que ndo tenha restri¢do, havendo um campo aberto para opgdo pelo sistema de lucro
presumido.

Conforme se verifica pela legislagdo exposta, o sistema do lucro presumido
acolhe a pessoa juridica constituida sob varios modelos, conforme explica Edmar Oliveira Andrade
Filho (2009, p. 290), ao dizer:

A legislagdo tributaria colhe a figura da pessoa juridica sob diversos aspec-
tos. Assim, por exemplo, para fins de apuragao e recolhimento do imposto
de renda de acordo com o lucro real, presumido ou arbitrado, a lei prescreve
que esses regimes sdo aplicaveis as sociedades personalizadas ou ndo e
também as pessoas individuais que sdo, em virtude de lei, equiparadas a
pessoas juridicas. Em relagdo a outros tributos, a existéncia ou nio de
personalidade ndo tem importancia; importa, sim, a empresa (o estabeleci-
mento) ou qualquer outro elemento de conexdo para construgdo de fatos
suscetiveis de serem tributados.

7 CONCLUSAO

A utilizagdo de formas licitas de economia tributaria caracteriza elisao fiscal,
ao contrario da evasido que ¢ uma pratica ilicita. O contribuinte tem plena liberdade de orientar
seus negocios de forma a obter uma menor carga tributaria possivel, desde que o faga seguindo
aos ditames da legalidade e que reflita a realidade fatica e ndo apenas uma mera formalidade com
a finalidade de pagar menos tributos.

Para caracterizar um verdadeiro planejamento tributario tem que haver uma
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perfeita sincronia entre a lei, a causa e a finalidade dos negocios. Seguindo esses pardmetros
abrem-se aos contribuintes, inimeras possibilidades de planejamento tributario, tomado como pon-
to de partida a opgao por um sistema de apuragdo do IRPJ mais favoravel.

A titulo de exemplo, pode-se mencionar a opgao que se apresenta viavel para
ser colocado em pratica, ¢ a criagdo de varias empresas ao invés de apenas uma empresa que
ultrapasse os limites para ades@o do sistema, pelo lucro presumido, levando-se em consideragdo
um caso concreto, no qual a adog¢do da apuragdo pelo sistema do lucro presumido se apresente
mais vantajoso. No caso, ndo ha nada de ilegal nessa pratica; no entanto, as empresas deverdao
funcionar com autonomia administrativa, comercial e formal e sua finalidade deve ser efetivamen-
te a realizagdo dos seus negocios de forma real.

Nota-se pelo exemplo citado que houve o exercicio da liberdade de negdcios
em conformidade com a legalidade, pugnando-se pela consisténcia fatica das atividades, e ndo
apenas uma mera formalidade. Além disso, a opgdo deve ser efetuada antes da pratica do nasci-
mento da obrigacdo tributaria. Isto ¢, antes da ocorréncia do fato gerador, pressuposto indispensa-
vel para configuragdo da elisdo fiscal.

Por fim, retomando-se as palavras iniciais, muito se fala de planejamento tribu-
tario e muitas ilusdes sdo vendidas sob esse titulo, mas ndo existem milagres e a pratica ndo se faz
de forma instantdnea, mas sim, gradativamente, acompanhando-se o crescimento da empresa,
seja no setor de faturamento, seja no da diversificagdo de atividades. Trata-se de uma politica
administrativa a ser compreendida e assimilada culturalmente pelos administradores e socios da
empresa, para ser utilizada de forma constante e gradativa.
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ANEXOA

Lei n° 8.383/91:

Art. 38. A partir do més de janeiro de 1992, o imposto de renda das pessoas juridicas sera devido mensalmente, a
medida que os lucros forem auferidos.

§ Para efeito do disposto neste artigo, as pessoas juridicas deverio apurar, 1 te, a base de calculo do
imposto e o imposto devido.

Art. 39. As pessoas juridicas tributadas com base no lucro real poderdo optar pelo pagamento, até o ultimo dia 1til do
més qiiente, do imposto devido 1 t Iculado por estimativa, observado o seguinte:

[.]
Lei n®8.981/95:

Art. 25 A partir de 1° de janeiro de 1995, o imposto de renda das pessoas juridicas, inclusive das equiparadas, sera devido
a medida em que os rendimentos, ganhos e lucros forem sendo auferidos.

Art. 26. As pessoas juridicas determinario o imposto de renda segundo as regras aplicaveis ao regime de tributacio com
base no lucro real, presumido ou arbitrado.

§ 1° E facultado as sociedades civis de prestaciio de servigos relativos as profissdes regulamentadas (art. 1° do
Decreto-lei n° 2.397, de 21 de dezembro de 1987) optarem pelo regime de tributagdo com base no lucro real ou
presumido.

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior, a op¢io de carater irretratavel, se fara mediante o pagamento do imposto
correspondente ao més de janeiro do ano-calendario da op¢do ou do més de inicio de atividade.

Art. 30. As pessoas juridicas que explorem atividades imobilidrias relativas a loteamento de terrenos, incorpora-
¢do imobilidria, construgao de prédios destinados a venda, bem como a venda de imoveis construidos ou adquiridos para
revenda, deverdo considerar como receita bruta o efetiv recebido, relativo as unidades imobilia-
rias vendidas.

||

Lein®9.249/95:
Art. 1°. As bases de calculo e o valor dos tributos e contribui¢des federais serdo expressos em Reais.

Art. 2°. O imposto sobre a Renda das pessoas juridicas e a contribui¢do social sobre o lucro liquido serdo determinados
segundo as normas da legislagdo vigente, com as alteragdes desta Lei.
Art. 3° Aliquota do Imposto sobre a Renda das pessoas juridicas é de 15% (quinze por cento).

§ 1° A parcela do lucro real, presumido ou arbitrado, que exceder o valor resultante da multiplicagido de RS- 20.000,00
(vinte mil reais) pelo nimero de meses do respectivo periodo de apuragio, sujeita-se a incidéncia de adicional de
imposto de renda a aliquota de 10% (dez por cento).

Art. 4° Fica revogada a correcio monetaria das demonstragdes financeiras de que tratam a Lei n® 7.799, de 10 de
julho de 1989, e o art. 1° da Lei n°® 8.200, de 28 de junho de 1991.
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Paragrafo tnico. Fica vedada a utilizacdo de qualquer sistema de corre¢io ia de d tracoes fi i-

ras, inclusive para fins societarios.

d 5

Art. 15. A base de calculo do imposto, em cada més, sera deter P do percentual de 8%
(oito por cento) sobre a receita bruta auferida mensalmente, observado o disposto nos arts. 30 a 35 da Lei n® 8.981,
de 20 de janeiro de 1995.

§ 1° Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo sera de:

1-1,6% (um inteiro e seis décimos por cento), para atividade de revenda, para consumo de combustivel derivado de
petroleo, alcool etilico carburante e gas natural;

11 -16% (dezesseis por cento);

a)- para a atividade de prestacio de servicos de transporte, exceto de carga, para o qual se aplicara o percentual
previsto no caput deste artigo;

I11- 32% (trinta e dois por cento), para as atividades de:

a)- prestagdo de servicos em geral, exceto a de servigcos hospitalares;

b)- intermediacio de negécios;

c)- administracdo, locacdo ou cessdo de bens iméveis, moveis e direitos de qualquer natureza;

d)- prestacio cumulativa e continua de servicos de assessoria crediticia, mercadolégica....... (factoring)

16. O lucro arbitrado das pessoas juridicas sera determinado mediante aplicagdo, sobre a receita bruta, quando conhe-
cida, dos percentuais fixados no art. 15, acrescidos de 20% (vinte por cento).

Lein® 9.430/96:

Art. 1° A partir do ano-calendario de 1997, o imposto de renda das pessoas juridicas sera determinado com base no
lucro real, presumido, ou arbitrado, por periodos de apuracio trimestrais, encerrados nos dias 31 de marco, 30 de
junho, 30 de setembro e 31 de dezembro de cada ano-calendario, observada a legislagdo vigente, com as alteragdes desta

Art. 2° A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro real podera optar pelo pagamento do imposto em cada
més, determinado sobre base de calculo estimada, mediante a aplicagao sobre a receita bruta auferida mensalmente,
dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, observado o disposto nos §§ 1° e 2°
do art. 29 e nos arts. 30 a 32, 34 ¢ 35 da Lei n°® 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as alteragdes da Lei n°® 9.065, de 20
de junho de 1995.

§ 1° o Imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo sera determinado mediante a aplicagdo, sobre a base de
calculo, da aliquota de 15% (quinze por cento).

§ 2° A parcela da base de calculo, apurada mensalmente, que exceder a R$-20.000,00 (vinte mil reais) ficara sujeita a
incidéncia de adicional de imposto de renda & aliquota de 10% (dez por cento).

§ 3° A pessoa juridica que optar pelo pagamento do imposto na forma deste artigo devera apurar o lucro real em 31
de dezembro de cada ano, exceto nas hipoteses de que tratam os §§ 1° e 2° do artigo anterior.

Art. 3° Aadogao da forma de pagamento do imposto prevista no art. 1°, pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime do lucro
real, ou a op¢do pela forma do art. 2° ser irretrativel para todo o ano-calendario.

Paragrafo tnico. A op¢iio pela forma estabelecida no art. 2° sera manifestada com o pagamento do imposto
correspondente a0 més de janeiro ou de inicio de atividade.
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Art. 25. O lucro pr ido sera o determinado pela soma das seguintes parcelas:

I - o valor resultante da aplica¢iio dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995,
sobre a receita bruta definida pelo art. 31 da Lei n® 8.981, de 20 de janeiro de 1995, auferida no periodo de apuragao de que
trata o art. 1° desta Lei;

II — os ganhos de capital, os rendi tos e ganhos liquidos auferidos em aplicacdes financeiras, as demais

receitas e os resultados positivos decorrentes de receitas nao abrangidas pelo inciso anterior e demais valores determina-
dos nesta Lei, auferidos naquele mesmo periodo.

Art. 26. A op¢io pela tributacido com base no lucro presumido sera aplicada em rela¢io a todo o periodo de
atividade da empresa em cada ano-calendario.

§ 1° A opcio de que trata este artigo serda manifestada com o pagamento da primeira ou tinica quota do imposto
devido correspondente ao primeiro periodo de apuracio de cada ano-calendario.

[ 1

Art. 27. O lucro arbitrado sera o montante determinado pela soma das seguintes parcelas:

1— o valor resultante da aplicaco dos percentuais de que trata o art. 16 da Lei n°® 9.249, de 26 de dezembro de 1995,
sobre a receita bruta definida pelo art. 31 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, auferida no periodo de apuragao de que
trata o art. 1° desta Lei;

Art. 40. A falta de escrituracio de pagamentos efetuados pela pessoa juridica, assim como a manutencio, no
passivo, de obrigagdes cuja exigibilidade ndo seja comprovada, caracterizam, também, omissio de receita.

Art. 41. A omissdo de receita podera, também, ser determinada a partir do levantamento por espécie das
quantidades de matérias-primas e produtos intermedidrios utilizados no processo produtivo da pessoa juridica.

42. Caracterizam-se também omissio de receita ou de rendi os valores creditados em conta de depésito ou
de investimento mantida junto a institui¢fio financeira, em relacdo aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica,
regularmente intimado, nio comprove, mediante documentacio habil e idonea, a origem dos recursos utiliza-
dos nessas operagdes.

Lein®9.718/98:

Art. 13. A pessoa juridica cuja receita bruta total, no ano-calendario anterior, tenha sido igual ou inferior a R$- 48.000.000,00
(quarenta e oito milhdes de reais), ou R$-4.000.000,00 (quatro milhdes de reais) multiplicado pelo nimero de meses
de atividade do ano-calendario anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, poderi optar pelo regime de tributagiao com

base no lucro presumido.

§ 1° A opciio pela tributac¢io com base no lucro presumido sera definitiva em relagiio a todo o ano-calendario.

[

Art. 14. Estio obrigadas a apuracio do lucro real as pessoas juridicas:

1 - cuja receita total, no ano-calendario anterior, seja superior ao limite de R$-48.000.000,00 (quarenta e oito milhdes
de reais), ou proporcional ao nimero de meses no periodo, quando inferior a 12 (doze) meses;

1I- cujas atividades sejam de bancos comerciais, bancos de investimentos....
III- que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital oriundos do exterior;

IV- que, autorizados pela legislacio tributiria, usufruam de beneficios fiscais relativos a isen¢iio ou reducio do
imposto;

V — que, no decorrer do ano-calendario, tenham efetuado pagamento mensal pelo regime de estimativa, na
forma do art. 2° da Lei n° 9.430, de 1996;

VI- que explorem as atividades de prestacdo cumulativa e continua de servicos de assessoria
crediticia,.....(factoring).
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