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INTRODUCAO

O Brasil possui, em seu ordenamento juridico, um dos sistemas tributarios mais
complexos do mundo.*?® Entende-se, inclusive, que ha uma “crescente hipercomplexidade” da
legislagdo tributaria brasileira.* Ainda, Christopher Evans e Bihn Tran-Nam, ao definir seis
diferentes dimensdes que compdem a complexidade do sistema tributario do Brasil, destacam-
se trés que se remetem diretamente a problematica do presente trabalho, quais sejam: (i) a
grande quantidade de tributos devidos para diferentes esferas do governo (e.g., niveis federal,
estadual e municipal); (i) a complexidade da legislacdo tributaria (i.e., extensdo da
quantidade de disposicdes legais sobre diferentes tributos aliada a dificuldade de sua clara
interpretacdo); e (iii) o significativo valor devido a titulo de custo tributario operacional, ou
seja, 0 custo que deve ser empenhado pelo contribuinte para a plena conformidade perante
suas obrigac0es tributarias.® Na mesma linha, ha uma viva preocupagdo na seara académica
relacionada ndo sé ao montante da carga tributaria, mas, principalmente, na sua composicao,
envolvendo, no caso, os custos de conformidade e possiveis insegurancas juridicas quanto a

tributagéo aplicavel.®

Nesse contexto, o planejamento tributario é essencial para a plena sobrevivéncia das
empresas — enquanto atividades econémicas organizadas. Tanto no ambito nacional, quanto
no cenario internacional, tém-se discutido sobre os limites do planejamento tributéario,

incluindo, mas ndo se limitando, a dicotomia entre a elisdo e a evasao fiscal.

I MACHADO, Clarissa; UTIMATI, Ana Carolina. The challenges of tax compliance in Brazil. International
Tax Review. 25 de setembro de 2017. Disponivel em
https://www.internationaltaxreview.com/Article/3753790/The-challenges-of-tax-compliance-in-Brazil.ht
ml?Articleld = 3753790 Acessado em: 01/12/2022.

2 HOPPE, Thomas; SCHANZ, Deborah; STURM, Susann; SURETH-SLOANE, Caren. The Tax Complexity
Index: A Survey-Based Country Measure of Tax Code and Framework Complexity. European Accounting
Review, 2021. p. 14. Disponivel em:
https://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.1080/09638180.2021.19513167?need Access=true#page=30&zoom=100,
84,378 Acessado em: 01/12/2022.

3 LOPES, Felipe. Complexidade tributdria é uma das causas da baixa competitividade brasileira.
FECOMERCIOSP, Séo Paulo: 2021. Disponivel em: https://www.fecomercio.com.br/noticia/complexidade-
tributaria-e-uma-das-causas-da-baixa-competitividade-brasileira. Acesso em: 25/05/2022.

4 PAULA, D. G. de. A crescente hipercomplexidade tributéria brasileira: uma categoria necesséaria. In: Justica
Fiscal. ano 9, n. 32, 2018, p. 37-40.

> EVANS, Christopher; TRAN-NAM, Bihn. Towards the development of a tax system complexity index. In:
Fiscal Studies. vol. 35, n. 3, pp. 341-370, 2014.
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A referida discussdo comporta dois polos divergentes. Por um lado, preza-se pela livre
iniciativa, autonomia privada e demais liberdades econdmicas do contribuinte que,
naturalmente, enquanto empresa, busca transitar suas atividades pela via mais lucrativa, a
qual, geralmente, implica na reducdo da carga tributaria. Noutro lado, defende-se o principio
da capacidade contributiva e o objetivo fundamental da solidariedade, bem como o dever
social de pagar tributos, haja vista tal necessidade para a justa e préspera convivéncia em
sociedade.

Nesse cenario, surge uma situacdo particular que padece de clareza e seguranca
juridica, bem como esboca o debate proposto por este trabalho, qual seja: a alienacdo de
participacdo societaria por pessoas juridicas que optam pelo regime do Lucro Presumido. A
tributacdo do lucro auferido na referida alienacéo, sob o ponto de vista do Imposto de Renda
da Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), pode se
dar de duas formas, a depender do entendimento do contribuinte ou da interpretacao dada pela
Receita Federal do Brasil (RFB), sendo possivel o seu reconhecimento como ganho de capital

ou como lucro operacional.

Como serd analisado, as duas situacdes sdo tratadas diferentemente pela legislacdo
tributaria, importando em efeitos fiscais distintos. Naturalmente, o posicionamento do
contribuinte tende a divergir do raciocinio da autoridade fiscal, cabendo aos intérpretes da
legislacdo tributaria estabelecer os parametros a serem considerados para definir a correta

forma de tributar o lucro da operacéo.

A analise da problematica a ser abordada — a tributacdo das alienagdes de participacdo
societaria no Lucro Presumido — se assemelha a questdo frequentemente enfrentada por
sociedades do ramo imobilidrio ao alienar seus imdveis. Nesse caso, sociedades envolvidas
em atividades imobiliarias buscam tributar a alienacdo de seus imdveis a partir da aliquota do

Lucro Presumido, reconhecendo-a como receita operacional.

A definicdo da correta interpretacdo se debruca, também, no que tange a classificagao

contabil do ativo alienado — seja uma participacdo societaria ou um imovel — e na previsao

® JUNIOR, Pedro Humberto Bruno de Carvalho. O Sistema Tributario dos Paises da OCDE e as Principais
Recomendacoes da Entidade: Fornecendo Parametros para a Reforma Tributaria no Brasil. Nota Técnica
DINTE. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea): 2022, ed. 1. p. 20.
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constante do objeto social da sociedade. O CARF, frequentemente, ndo reconhece a
legitimidade do planejamento tributario do contribuinte, entendendo a reclassificacdo contabil
do ativo, a titulo exemplificativo, como mera formalidade para escapar a tributacdo do ganho
de capital. Por exemplo, no Acorddao n° 1401002.832, de 25/08/2018, de relatoria do
conselheiro Daniel Ribeiro Silva, entendeu-se que “sujeita-se a apuracdo de ganho de capital a
venda de bens originalmente registrados no ativo imobilizado e que serviram para a
consecugdo dos objetivos sociais da pessoa juridica”.” Ainda, criticou-se a possibilidade de se
legitimar essa prética, uma vez que, desse modo, anteriormente a qualquer alienacdo de
quaisquer bens classificados como ativo ndo circulante, seria suficiente decidir pela
reclassificacdo contabil do ativo ou pela propria alteracdo do objeto social da pessoa juridica
para a tributar como receita bruta operacional, afastando, assim, a tributacdo mais rigorosa

pela via do ganho de capital.

Portanto, o objetivo central deste trabalho consiste em analisar a tributagdo da
alienacdo de participacdo societaria sob o ponto de vista da legitimidade do planejamento
tributario frente as liberdades econémicas constitucionais dos contribuintes. Quanto aos
objetivos especificos, busca-se, a partir da analise de acordaos do Conselho de Administracdo
de Recursos Fiscais (CARF), esclarecer os posicionamentos do referido tribunal

administrativo e identificar os parametros e critérios utilizados para fundamenta-los.

Desse modo, o presente trabalho contara com uma metodologia de analise de casos
que se daré a partir do estudo dos julgamentos do CARF identificados no periodo entre 2013 e
2022, compreendendo os Ultimos dez anos da data de elaboracdo, que se debrucaram a analise
da conduta do contribuinte, seja pela mudanca do objeto social ou da reclassificagdo contabil
de determinado bem para uma tributacdo mais favoravel pelo Lucro Presumido. Contudo,
somente serdo expostos e analisados de forma mais detalhada os acorddos representativos
para cada medida ou pardmetro relevantes adotados pelo contribuinte e considerados pelo
CARF, apesar de toda analise também se basear no estudo dos demais casos identificados e

mencionados ao longo do trabalho. Ademais, conforme mencionado, ressalta-se que o objeto

7 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (4® Camara / 1* Turma Ordinaria). Acdrddo
1401-002.832. Sessdo de 15 de agosto de 2018. Relatoria de Daniel Ribeiro Silva. [...] Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf Acesso em
16.05.2022.
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dos julgamentos a serem abordados se refere ndo somente a alienacdo de participacdo
societaria, mas, em funcdo de maior quantidade de material para analise e melhor concluséo,
também sera trazida uma situacdo analoga, qual seja: a alienacdo de imdveis por sociedades
cujo objeto social prevé — ou passou a prever — a atividade imobiliaria ou a compra e venda de

imoveis.

No que tange as conclusdes, a pesquisa sera embasada em metodologia bibliogréafica, a
fim de esclarecer como se aplicaria 0 entendimento predominante da doutrina de Direito
Tributéario acerca dos limites de atuacdo da autoridade fiscal e das liberdades empresariais do

contribuinte aos julgamentos expostos.

O referido tema se justifica a partir da auséncia de clareza dos parametros
considerados legitimos para o reconhecimento do planejamento tributério do contribuinte ou
para afastd-lo. Como sera demonstrado, as decisdes do CARF, que constantemente divide a
opinido dos seus conselheiros, embasam a falta de seguranca juridica na alienacdo de
participacdo societaria no ambito do lucro presumido, percebendo-se, em certos casos,

violacdes as liberdades constitucionais do contribuinte.

Nesse sentido, no primeiro capitulo, sera abordada a defini¢cdo dos conceitos relativos
a discussdo do tema, quais sejam: o “planejamento tributario”, a “elisdo fiscal”, a “evasdo
fiscal”, os conceitos contabeis de “ativo circulante” e “ativo ndo circulante”, o “objeto social”
das sociedades empresarias, bem como o regime do Lucro Presumido e a ideia de “ganho de
capital”. Na mesma oportunidade, contextualizaremos a discussédo demonstrando, brevemente,
0 cenario da discussao sobre a possibilidade da desconsideracdo de atos juridicos dos
contribuintes pela autoridade administrativa, dada pela inclusdo do paragrafo Unico do artigo
116 do Codigo Tributario Nacional®, e os efeitos fiscais entre as formas de tributacio da

alienacdo como ganho de capital ou como receita operacional no ambito do Lucro Presumido.

No segundo capitulo, serdo expostos os acordaos do CARF e uma Solucdo de Consulta
da Receita Federal do Brasil que tratam sobre a ldgica da tributacdo da alienacdo de
participacdo societaria no lucro presumido ou da alienacdo de imdvel por sociedade que

declara como objeto social a atividade imobiliaria, abordando-se os principais argumentos
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trazidos pelas partes envolvidas e as conclusfes tomadas pelos respectivos intérpretes da
legislagdo tributéria.

Em seguida, no terceiro capitulo, serdo analisados criticamente, sob o viés da elisdo
fiscal e dos limites do planejamento tributério legitimo, os parametros considerados pela RFB
e pelo tribunal administrativo em questdo, bem como as medidas contabeis e societarias
tomadas pelos contribuintes para atenderem a tais requisitos, contrapondo-os as relevantes

liberdades constitucionais em questao.

Por fim, concluiremos o trabalho consolidando os principais pontos discutidos e
abordando os argumentos que deveriam prevalecer sob a ética da elisdo fiscal e das liberdades
constitucionais do contribuinte em consideragdo aos argumentos expostos pela RFB e,
geralmente, corroborados pelo CARF.

1 CONTEXTO, CONCEITOS E EFEITOS FISCAIS DA ALIENAC}AO
1.1. Planejamento Tributério e a Dicotomia entre a Elisdo e a Evasao Fiscal

O planejamento tributario € uma pratica usual dagueles que se atentam a sua situacao
econémico-financeira, seja enquanto pessoa fisica ou juridica. No presente trabalho,
trataremos do tema com foco nas pessoas juridicas por serem alvo de maior atencdo das
autoridades fiscais no que tange as préaticas de elisdo ou evasdo fiscal. A definicdo de
“planejamento tributario”, bem como de conceitos correlatos que dele se originam, sdo muito

debatidos no &mbito académico.
Hugo de Brito Machado define “planejamento tributario” no seguinte sentido:

Planejamento é o ato ou o efeito de planejar, e planejar significa fazer um
plano ou roteiro. A rigor, trata-se de palavra conhecida na linguagem
comum, que dispensa maiores consideracGes sobre seu significado. A
expressao “planejamento tributario” tem sido utilizada para designar a

8 BRASIL, Cédigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/1966). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5172compilado.htm> Acessado em: 26/11/2022.
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organizagdo dos negdcios de uma empresa tendo em vista a reducéo do énus
tributario, com o objetivo de reduzir tanto quanto possivel esse dnus.®

Nesse sentido, nota-se que, resumidamente, o conceito traz a pratica do contribuinte de
se organizar da forma mais financeiramente saudavel, em vista as ocorréncias de
determinados fatos geradores das obrigac@es tributarias que circundam a conducdo das suas
atividades empresariais. E, apesar da reconhecida importancia da sistematica tributaria para a
vida em sociedade, como se percebe, a tributacdo é vista como uma imposicdo do Estado que
onera o contribuinte. Financeira e contabilmente, os tributos sdo percebidos como custos da
atividade empreséria, que, por sua vez, possui a intencdo lucrativa em sua esséncia. Portanto,
pela l6gica econbmica, o ideal para o sucesso empresarial do contribuinte consiste na redugdo

da carga tributaria a fim de maximizar seus lucros.

Aprofundando o referido conceito, Fernando Aurelio Zilveti o define com um tom
brevemente politico, entendendo o planejamento tributario como o direito do contribuinte se

defender do tributo enquanto imposicao estatal:

Planejar no sentido fiscal significa tratar de evitar a ocorréncia do fato
gerador que resultarda no nascimento da obrigagdo tributaria, com
consequente pagamento de tributos. Planejar é direito de resisténcia a
tributacdo. Embora ndo se possa afirmar ser essa a intencdo das normas de
finalidade fiscal, cada tributo limita o contribuinte de consumir, de poupar
ou de investir. Essa é, assim, a consequéncia da tributacdo. N&o ha, na
pratica, tributo justo ou tributo neutro. Planejamento tributério é, portanto, o
exercicio do direito de resisténcia.”

Sob um viés semelhante, Hugo de Brito defende o “direito ao planejamento

tributario”, ou seja, que o ordenamento juridico brasileiro, especialmente a partir do artigo

170 da Constituicio Federal’!, garante aos contribuintes a liberdade econémica, nela

® MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. 2 ed. p.
78.
10 ZILVETI, Fernando Aurelio. Direito Tributario: Tributagdo Empresarial. Eurico Marcos Diniz de Santi;
Fernando Aurelio Zilveti (Coordenadores). Editora Saraiva e Gvlaw. 22 edi¢do, 2012. p. 309.
11 BRASIL, Constituicdo Federal (1988). “Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - fungéo social da
propriedade; 1V - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdo; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais. Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
6
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compreendida, dentre outras, a liberdade de se organizar, licitamente, de modo a reduzir a

carga tributaria que lhe é imposta. Nesse sentido, o autor destaca:

Como se V&, o constituinte brasileiro fez uma opcéo politica pela liberdade
econbmica. E essa opcdo é da maior importancia, porque, em face da
supremacia constitucional, esse modelo se impde na ordem juridica em
geral, sendo desprovida de validade qualquer regra eventualmente inserida
no ordenamento juridico que o contrarie. Na verdade, temos um verdadeiro
plano econdmico de ordem impositiva, pelo fato de estar albergado pela
Constituicdo Federal. (...) Na medida em que a Constituicdo Federal garante
a livre iniciativa econbmica — vale dizer, garante o direito de exercer
livremente qualquer atividade econdmica ou profissional —, esta garantida a
livre concorréncia, que, alias, é objeto de expressa referéncia no dispositivo
constitucional acima transcrito (art. 170, 1V).*?

Na mesma linha, Luiz Gustavo Bichara e Bruno Cazarim destacam que o referido
direito ao planejamento tributéario se derivaria do direito a propriedade, também previsto no
dispositivo constitucional mencionado acima, bem como se relacionaria ao principio da

autonomia da vontade dos individuos e a liberdade de auto-organizacgéo

O planejamento tributario é visto como um direito do contribuinte de se
auto-organizar e compor seus negocios da forma mais conveniente. Tal
direito seria simples decorréncia do direito a propriedade, previsto
constitucionalmente, que s6 poderia ser atingido por lei expressa. (...) Para a
corrente legalista/positivista, portanto, como se pode facilmente depreender
da explicita mengdo & observancia aos modelos juridicos dispostos pelo
legislador, tem-se por pano de fundo os principios da autonomia da vontade
e da liberdade contratual, ou seja, a necessidade de preservacdo da livre-
iniciativa e do direito de propriedade, protegida pela observancia inexoravel
do primado da legalidade como norma vetor do sistema juridico brasileiro,
eis que constituido sob a forma de um Estado de Direito.™

Contudo, a Lei Complementar n® 104/2001 trouxe o paragrafo Unico do artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional'* de modo a permitir as autoridades fiscais desconsiderarem atos
juridicos do contribuinte quando a sua intencdo for dissimular o fato gerador da obrigacao

tributaria. Transcreve-se o dispositivo, abaixo, para referéncia:

econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”. Disponivel
em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acessado em: 26/11/2022.

12 MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao Planejamento Tributéario. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. 2 ed. p.
87.

13 BICHARA, Luiz Gustavo A. S., DA SILVA, Bruno Cazarim. Os Limites do Planejamento Tributario. In:
SILVA, Alexandre Couto ... [et al.]; (Coords.) Sérgio Brotel, Henrique Barbosa. Finangas Corporativas:
Aspectos Juridicos e Estratégicos. Sdo Paulo: Atlas, 2016. ed. 1. p. 534.

14 BRASIL, Codigo  Tributario  Nacional  (Lei —n°  5.172/1966). Disponivel  em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm> Acessado em: 26/11/2022.

7


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172compilado.htm

" FGV DIREITO RIO

Art. 116. Salvo disposicéo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes 0s seus efeitos:

(.)

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

A edicdo dessa norma providenciou um significativo panorama de inseguranca juridica
na medida em que, apesar de estarem agindo dentro da lei, os contribuintes passaram a ver
determinados atos juridicos/negociais desconsiderados pela autoridade fiscal sob o
fundamento de estarem eivados de abuso de direito, dissimulacdo ou fraude. Cabe ressaltar,
nesta oportunidade, que este trabalho ndo se pretende analisar a legitimidade da norma em si
ou a sua aplicabilidade, mas, dentro desse contexto, trazer clareza ao entendimento das
autoridades fiscais e do tribunal administrativo e questionar sua razoabilidade dentro do nosso

ordenamento juridico.

Contudo, faz-se imprescindivel destacar a analise do Supremo Tribunal Federal sobre
a 0 a inconstitucionalidade do referido dispositivo, interpretado como a “norma geral
antielisiva” da legislacdo tributaria brasileira, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.664/DF™. Na oportunidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria,
nos termos do voto da Ministra Relatora Carmem Lucia, pela improcedéncia do pedido
formulado pela Confederagdo Nacional do Comércio que buscava a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei Complementar n® 104/2001, no que tange a adicéao

do parégrafo Gnico do art. 116 do Codigo Tributéario Nacional®®.

Inicialmente, a ministra relatora reconheceu a pendéncia, para a plena eficicia da
norma em questdo, de lei ordinaria que estabeleca os procedimentos para a desconsideracao

de atos do contribuinte pela autoridade administrativa.

15 STF, Pleno, ADI 2446/DF, Rel. Min. Carmem Lucia, julgado em 11.04.2022. Publicado em 27.04.2022.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350819319&ext=.pdf. Acessado em:
30/11/2022.

16 BRASIL, Codigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172/1966). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm> Acessado em: 26/11/2022.
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A autora da ADI argumentou, dentro da pertinéncia e proposta deste trabalho, que a

norma violaria: (i) o principio da legalidade; e o (ii) o principio da estrita legalidade tributéaria

e da tipicidade.

O principio da legalidade, o principio da estrita legalidade tributaria e da tipicidade,

possuem respaldo nos artigos 5°, inciso I, 37 e 150, inciso I, da Constituicdo Federal'’,

transcritos, abaixo, para referéncia:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: 1l - ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei .
(..

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(.)

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

Em suma, defende-se que o dispositivo cuja constitucionalidade estava em questéo

permitiria uma restricdo de direitos ou, especialmente, uma imposi¢do tributaria sobre o

contribuinte que ndo fosse por meio de lei. Isto pois a desconsideracdo dos seus atos poderia

ocorrer mesmo quando conduzidos dentro da legislacdo aplicavel, de modo a ser fiscalmente

onerado ou ter seus direitos restringidos sem que houvesse, na lei, uma defini¢do precisa dos

fatos necessarios para tanto.

Nesse ponto, a ministra relatora entende que se trata de uma questdo sobre o fato

gerador da eventual restricdo de direitos. Destaca, oportunamente, que ndo se trata de uma

imposicdo sobre um fato gerador inexistente, mas sim sobre aquele que ja foi efetivamente

materializado. Conclui, entdo, que a expressdo “fato gerador” da norma em analise, refere-se

e BRASIL,

Constituicdo Federal (1988). Disponivel em: <

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acessado em: 26/11/2022.
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ao fato gerador ja previsto em lei e devidamente configurado em determinada situacdo féatica,
ressaltando que:

Faz-se necessaria, assim, a configuracdo de fato gerador que, por 6bvio,
além de estar devidamente previsto em lei, ja tenha efetivamente se
materializado, fazendo surgir a obrigacdo tributaria. Assim, a
desconsideracdo autorizada pelo dispositivo estd limitada aos atos ou
negacios juridicos praticados com intencdo de dissimulagdo ou ocultagdo
desse fato gerador. O paragrafo Unico do art. 116 do Codigo ndo autoriza, ao
contrério do que argumenta a autora, ‘a tributacdo com base na inten¢do do
gue poderia estar sendo supostamente encoberto por uma forma juridica,
totalmente legal, mas que estaria ensejando pagamento de imposto menor,
tributando mesmo que ndo haja lei para caracterizar tal fato gerador’.
Autoridade fiscal estard autorizada apenas a aplicar base de célculo e
aliquota a uma hipotese de incidéncia estabelecida em lei e que tenha se
realizado. Tem-se, pois, que a norma impugnada visa conferir méxima
efetividade ndo apenas ao principio da legalidade tributaria, mas também ao
principio da lealdade tributéria.'®

Além disso, a ministra relatora agrega a discussdo sobre a legitimidade de o
contribuinte organizar sua empresa, enquanto atividade econémica, buscando uma reducéo da
carga tributéria, esclarecendo que a norma pretende alcancar, ndo aqueles que, dentro das suas
liberdades econdmicas, optam pela via mais lucrativa, deixando de praticar determinado fato
gerador, mas sim aqueles que praticam o fato gerador e buscam oculté-lo:

Ndo se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou
estabelecer proibicdo ao planejamento tributario das pessoas fisicas ou
juridicas. A norma néo proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e
comportamentos coerentes com a ordem juridica, economia fiscal,
realizando suas atividades de forma menos onerosa, e, assim, deixando de

pagar tributos quando ndo configurado fato gerador cuja ocorréncia tenha
sido licitamente evitada.'®

Em seguida, em linha a discussdo e 0s conceitos que serdo abordados adiante, a
ministra relatora distinguiu a elisdo da evasdo fiscal e, em linha aos fundamentos expostos
acima, defendeu que o referido dispositivo legal ndo se trata de uma norma “antielisiva”, mas

sim “antievasiva’:

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenario, ADI 2446/DF, Rel. Min. Carmem Ldcia, julgado em
11.04.2022. Publicado em 27.04.2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350819319&ext=.pdf Acessado em: 01/12/2022.
19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenario, ADI 2446/DF, Rel. Min. Carmem Ldcia, julgado em
11.04.2022. Publicado em 27.04.2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350819319&ext=.pdf Acessado em: 01/12/2022.
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De se anotar que elisdo fiscal difere da evasdo fiscal. Enquanto na primeira
ha diminuicao licita dos valores tributarios devidos pois o contribuinte evita
relacdo juridica que faria nascer obrigagdo tributaria, na segunda, o
contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-
se a0 pagamento da obrigacdo tributaria devida. A despeito dos alegados
motivos que resultaram na inclusdo do paragrafo Unico ao art. 116 do CTN, a
denominag@o “norma antielisdo” é de ser tida como inapropriada, cuidando o
dispositivo de questdo de norma de combate a evasdo fiscal.?°

Portanto, seguindo os termos do voto da Ministra Relatora Carmeém Ldcia, 0 Supremo
Tribunal Federal decidiu pela improcedéncia do pedido, declarando a constitucionalidade do
parégrafo Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional.

Nesse contexto, surge a relevante e proeminente discussdo sobre a legitimidade dos
atos do contribuinte que se destinam exclusivamente a reducdo da carga tributaria, a luz da

garantia constitucional da sua liberdade econdmica.

O ponto fulcral da questdo seria a necessidade de os atos do contribuinte, apesar de
resultarem na reducdo da carga tributaria, estarem imbuidos de um “proposito negocial” ou
possuirem um “motivo extratributario”. Sobre os conceitos, Augusto Fiel Jorge d'Oliveira
esclarece:

Apesar de muitas vezes na jurisprudéncia o sentido da expressdo ‘motivo
n&o tributario’ (ou ‘motivo extratributario’) se confundir com o da expressdo
‘propésito negocial’ (business purpose), a doutrina faz uma clara
diferenciacgdo entre esses requisitos. O propdsito negocial tem relacdo com a
atividade econémica desenvolvida pela empresa no cumprimento de seu
objeto social e com a repercussdo dessa atividade empresarial no mercado,

ao passo que o motivo extratributario é qualquer motivo que nédo seja o de
reduzir ou eliminar a tributacdo de determinada operacéo ou atividade.?*

Portanto, o proposito negocial ou o motivo extratributario figurariam, em tese, como
elementos de legitimidade ao planejamento tributario. E, diante das sucessivas
desconsideragdes dos atos juridicos dos contribuintes pela autoridade fiscal, essa discussao
passou a sustentar particular relevancia, uma vez que a licitude da desconsideragéo, sob a

percepcao do tribunal administrativo, dependeria da verificacdo de um propdsito negocial ou

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenario, ADI 2446/DF, Rel. Min. Carmem Ldcia, julgado em
11.04.2022. Publicado em 27.04.2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350819319&ext=.pdf Acessado em: 01/12/2022.

2L D'OLIVEIRA, Augusto Fiel Jorge. Planejamento Tributario em ReorganizagOes Patrimoniais de Natureza
Imobilidria. In: (Coords.) Marcus Livio Gomes e Sergio André Rocha. Planejamento Tributario sob a dtica do
CARF: Anélise de Casos Concretos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019. p. 136.
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de uma motivacdo extratributaria. Assim, a licitude do planejamento tributario estaria sendo
questionada. E, nesse cenério, ergue-se a dicotomia entre o conceito de “elisdo fiscal” e

“evasao fiscal”.

A doutrina majoritaria entende a elisdo fiscal como a préatica ou conjunto de préticas
empenhadas pelo contribuinte, dentro do limite legal, a fim de reduzir o 6nus tributario, ao
passo que a evasao fiscal consistiria em atos que visassem afastar a obrigacédo tributaria por

meios alheios a legalidade.
Nesse sentido, observa-se o posicionamento de Mary Elbe Queiroz:

No presente trabalho, por pela mais corrente, serdo utilizadas as palavras
“elisdo” para expressar 0 procedimento caracterizado como planejamento
tributario, e “evasdo” para indicar os procedimentos ilicitos caracterizados
como sonegacdo de tributos, a fraude, a simulagdo, o conluio etc.?

Aprofundando as defini¢cbes dos conceitos, bem como sua distin¢do, Paula Santos de
Abreu disserta que:

Os planejamentos fiscais resultantes de arranjos negociais utilizados
licitamente pelos contribuintes de modo que o impacto da carga tributaria
incidente sobre eles seja 0 mais racional possivel, séo denominados de eliséo
fiscal (tax avoidance). Por outro lado, os arranjos ilicitos, utilizados de forma
fraudulenta, para burlar a lei tributéaria, sdo chamados de evasao fiscal (tax
evasion). Apesar de haver certa discussdo quanto ao emprego dos termos
evasdo e elisdo fiscal , a maneira mais simples e direta de estabelecer a
diferenga entre os dois conceitos estd relacionada com o fator temporal:
Enquanto evasdo fiscal (tax evasion) corresponde a economia ilicita de
tributos, seja pelo descumprimento das leis tributérias, seja pela utilizacéo de
meios fraudulentos para evitar que as autoridades fiscais tomem
conhecimento da ocorréncia do fato gerador, a elisdo (tax avoidance) seria o
termo para indicar a conduta licita do contribuinte que evita a ocorréncia do
fato gerador, afastando, consequentemente, a incidéncia da norma
tributaria.?

Vinicius Vicentin Caccavali, também leciona, em linha a doutrina majoritaria:

22 QUEIROZ, Mary Elbe. A Elisdo e a Evasdo Fiscal: O Planejamento Tributario e a Desconsideragdo de Atos,
Negdcios e Personalidade Juridica", In: Heleno Taveira Torres e Mary Elbe Queiroz (Coords.) Desconsideracao
da Personalidade Juridica em Matéria Tributaria. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2005. p. 76.
23 ABREU, Paula Santos de. A Abusividade nos Planejamentos Fiscais: Uma Andlise da Jurisprudéncia do
CARF. In: (Coords.) Marcus Livio Gomes e Sergio André Rocha. Planejamento Tributario sob a Otica do
CARF: Anélise de Casos Concretos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris., 2019. p. 396-397.
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A doutrina majoritaria converge para o entendimento de que a validade da
estruturacdo de negdcios depende dessas caracteristicas de licitude dos atos
ou negocios juridicos e implementacdo antes do nascimento da obrigacdo
tributaria, uma vez que, sendo essa decorrente de Lei, qualquer ato posterior,
com o intuito de escapar o cumprimento da obrigacdo fiscal, reveste-se de
ilicitude. 1sso ndo significa que a presenca dessas caracteristicas, por si s,
valide o planejamento fiscal, sendo certo apenas que, sem elas, a conduta
jamais ser& admitida. Essa situacdo é comumente chamada de “elisdo fiscal”,
conceito que existe em oposi¢do ao de “evasdo fiscal”, essa marcada por
acOes ou omissdes que ndo respeitam os limites da licitude, afrontando
preceitos normativos, como no caso de fraude ou sonegacdo fiscal,
consistindo, por exemplo, na falsificacdo ou inser¢do de informactes falsas
ou inexatas em documentos fiscais, de modo a ndo pagar tributos ou reduzir
a importdncia devida. Em regra, a doutrina converge quanto a essa
diferenciacéo, sendo pacificada a condenacdo da conduta evasiva.?*

Sob 0 mesmo vieés, Fabio Pallaretti Calcini entende que:

(...) a elisdo reside na conduta do contribuinte que objetiva reduzir tributos
mediante 0 emprego de nego6cio permitido ou ndo vedado por lei. Ja a
evasdo, em contrapartida, enuncia a conduta que reduz a carga tributaria
mediante a violacdo da lei. Trata-se, portanto, de averiguar a licitude ou
ilicitude dos atos juridicos. Se licito, temos elisdo; se ilicito, temos evaséo
fiscal.

A nocéo de elisdo fiscal, pautada pela liberdade de conduta, desde que ndo
vedada por lei, permite ao contribuinte, a seu critério, optar por
procedimento em seus negdcios que sejam menos onerosos, inclusive sob o
enfoque da economia de tributos (...).

Entendendo que a conduta elisiva percorre o caminho da licitude, facil notar
que a evasao estara sempre pautada pelo afrontamento, direto ou indireto, da
legislagdo. A nocédo de licitude e ilicitude, por conseguinte, é o principal
critério distintivo entre a evasao e a elisdo.?

Destaca-se, também, o posicionamento de Luiz Gustavo Bichara e Bruno Cazarim da

Silva;

Nessa posi¢do tedrica predomina a liberdade do contribuinte de agir antes do
fato gerador, mediante atos licitos, ou seja, desde que afastados os vicios que
contaminam a validade do negdcio ou ato juridico, como a simulacédo, o
dolo, o abuso de direito ou a fraude a lei. Esse seria, pois, 0 comando da
elisdo fiscal, na qual a liberdade de auto-organizacdo deveria ser ndo apenas

24 CACCAVALL, Vinicius Vicentin. Planejamento Tributario e Seguranca Juridica. In: (Coord.) Regis Fernando
de Ribeiro Braga. Estudos Aplicados de Direito Empresarial. Editora Almedina, 2017. p. 163-164.
%5 CALCINI, Fabio Pallaretti. Planejamento Tributario. Reorganizacdo Societaria. Desconsideracdo de
Negdcios Juridicos. Livre Iniciativa. Simulacdo. Artigo 170 da CF, Artigos 109, 110, 116 e 149 da CTN:
Secdo Especial - Jurisprudéncia Comentada. Repertorio 0B de Jurisprudéncia: Tributéario, Constitucional e
Administrativo. S8o Paulo: Editora 10B, 2020., n. 13, p. 437-442.
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assegurada, mas premiada pelo préprio ordenamento, ndo podendo ser
desafiada por outras construgdes doutrinarias.?®

Hugo de Brito, por outro lado, considera a evasdo como um planejamento tributario
licito, isto é, dentro da legalidade, enquanto a elisdo fiscal se caracterizaria pela ilicitude dos
meios utilizados para contornar a obrigac&o tributéria, adicionando, também, a relevancia de
se definir esses conceitos para ideal compreensdo do debate:

Pela razdo indicada, seguimos preferindo a palavra ‘elisdo’ para designar o
comportamento ilicito e a palavra ‘evasdo’ para designar 0 comportamento

licito. Mas seguimos também pensando que a opcao terminoldgica perde seu
sentido desde que o autor esclarega.?’

O autor entende que a elisdo se remete ao verbo “elidir”, com efeito de suprimir algo,
enguanto a evasao deriva do verbo “evadir”, no sentido de fuga. Nessa diferenciacdo, Hugo de
Brito destaca que a fuga seria anterior & ocorréncia do fato gerador e a elisdo posterior, visto a
intencdo desta ultima de suprimi-lo. Nota-se que Hugo de Brito ndo se utiliza da defini¢éo
majoritaria para os termos em questdo e, sabidamente, destaca a relevancia da prévia
explicacdo da interpretacdo do autor perante cada conceito em funcdo da compreensdo e

sentido para sua obra.

Para os fins deste trabalho, seguiremos com o entendimento majoritario no sentido de
que a elisdo fiscal trata de um planejamento tributario licito, no qual o contribuinte conduz
suas atividades dentro das balizas legais para a reducdo da sua carga tributaria, ao passo que a
evasdo fiscal seria a conduta ilicita do contribuinte de fugir da obrigacdo tributaria cujo fato

gerador ja se verificou.

Portanto, apesar de ambos buscarem afastar a obrigacdo tributéaria, a dicotomia entre
0s conceitos se da pela licitude dos meios empregados para tanto.

Nesse cenario, 0 questionamento que surge, e poderia vir a distinguir a elisdo da

evasdo fiscal, isto é, definir a (i)licitude de determinado planejamento tributario, é justamente

% BICHARA, Luiz Gustavo A. S., DA SILVA, Bruno Cazarim. Os Limites do Planejamento Tributario. In:
SILVA, Alexandre Couto ... [et al.]; (Coords.) Sérgio Brotel, Henrique Barbosa. Finangas Corporativas:
Aspectos Juridicos e Estratégicos. Sdo Paulo: Atlas, 2016. ed. 1. p. 535.
2 MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao Planejamento Tributéario. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. 2 ed. p.
68.
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sobre o propdsito negocial ser necessario para se concluir pela licitude ou se, caso ausente,

tratar-se-ia de um ilicito.
Marco Aurelio Greco, posiciona-se sobre o tema no seguinte sentido:

A analise da tematica do “planejamento Fiscal” devera agregar, ao lado dos
valores propriedade e seguranca, também os valores igualdade (artigo 5°,
caput), solidariedade (artigo 3° 1) e justica (artigo 3° 1), vista esta néo
apenas como justica formal, mas como justica substancial.?®

Nessa linha, Greco expde que:

(...) mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo
padecam de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos
em todos os seus aspectos (licitude, validade), nem assim o contribuinte
pode agir da maneira que bem entender, pois sua acdo devera ser vista
também da perspectiva da capacidade contributiva. A capacidade
contributiva assume tal relevancia por ser principio constitucional
consagrado no § 1° do artigo 145 da CF/88, constatacdo a partir da qual
nasce a importante discussdo quanto a sua eficacia juridica e a identificacdo
dos seus destinatarios. Como principio constitucional, consagra uma diretriz
positiva a ser seguida, um valor — tal como os demais previstos na CF/88 —
perseguido pelo ordenamento e do qual as normas e regras sdo instrumentos
operacionais de aplicacao.

(.)

Esta mudanca de perfil do Estado repercute, também, no ambito da
tributacdo, que deixa de ser vista da perspectiva do confronto entre
contribuinte e Fisco — a partir do que as respectivas normas constitucionais
assumem o papel de instrumentos de limitagdo do poder do Estado e
protecdes ao patrimonio do individuo — para ser vista como instrumento de
viabilizacdo da solidariedade no custeio do préprio Estado. Dai a capacidade
contributiva ser guindada a condicdo de principio geral do sistema
tributario.?®

Agrega-se a discussdo da legitimidade dos atos do contribuinte que busquem téo
somente a reducdo da carga tributaria, o principio da capacidade contributiva, entendendo,
Marco Aurelio Greco, que o ordenamento juridico brasileiro ndo contemplaria aqueles que,
tendo a capacidade de contribuir através da via fiscal, contornam o fato gerador da obrigagéo
tributaria por uma razdo exclusivamente de maximizar seus lucros pela redu¢do do 6nus

fiscal.

28 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario, Dialética: Sdo Paulo, 2004. p. 179.
29 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario, Dialética: Sdo Paulo, 2004. p. 281.
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Contudo, o autor reconhece a liberdade econémica do contribuinte de conduzir suas
atividades pela via menos onerosa, ou seja, 0 “direito ao planejamento tributario”, mas
entende que estaria limitado, em linha ao principio da capacidade contributiva e a
solidariedade prezada pela Constituicdo Federal, a necessidade de haver um motivo

extratributario ou um propdsito negocial embasando seus atos, conforme leciona:

Conforme diversas vezes afirmado acima, o contribuinte tem o direito de se
auto-organizar; e dispor a sua vida como melhor lhe aprouver; ndo esta
obrigado a optar pela forma fiscalmente mais onerosa. Porém, o que se disse
acima € que esta reorganizacao deve ter uma causa real, uma razdo de ser,
um motivo que ndo seja predominantemente fiscal. Sublinhei o termo
“predominantemente”, pois este ¢ o conceito chave. Se determinada
operagdo ou negocio privado tiver por efeito reduzir a carga tributaria, mas
se apoia num motivo empresarial, o direito de auto-organizacdo tera sido
adequadamente utilizado. Nao havera abuso! O Fisco nada podera objetar.*

Destaca, ainda, que o motivo que justifique seus atos ndo precisa ser necessariamente
empresarial, isto é, consoante a l6gica do “proposito negocial”, mas sim qualquer motivacao

gue ndo se dé exclusivamente pelo ganho tributario:

Aqui cumpre fazer um desdobramento dessa ideia, pois quando menciono
“motivo extratributario” as vezes isto gera confusdo em quem |& meus
textos. Néo estou dizendo que precisa haver business purpose (conceito que
advém da experiéncia americana e que se vincula & ideia de
empreendimento); ndo estou dizendo que o Unico motivo que afasta o abuso
é o propédsito ligado a atividade econdmica desenvolvida ou a sua
repercussao no mercado, estou dizendo que o motivo que afasta 0 abuso € o
extratributario, vale dizer, pode ser uma razdo familiar, politica, de mudanca
do regime juridico das importacdes, de alteracdo do quadro referencial em
que se posicionava a atividade da empresa etc.*!

Sob uma perspectiva mais liberal, Sacha Calmon explica o cenario acerca do propdsito
negocial como elemento desnecessario a legitimidade do planejamento tributario e se

posiciona no seguinte sentido:

N&o obstante a importancia conferida pela ordem constitucional brasileira
aos principios basilares do Estado Democratico de Direito, o Fisco vem
adotando uma pratica que vai de encontro aos seus mandamentos basicos,
qual seja: a exigéncia do chamado propoésito negocial para as operagdes
analisadas. De acordo com essa tese, a oponibilidade do ato ou negdcio
juridico ao Fisco depende de ter sido ele praticado por razdes
extratributarias, ou seja, que ndo tenham por Unica finalidade a eliminagao

30 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. ed. 3. p. 213.
31 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sao Paulo: Dialética, 2011. ed. 3. p. 235-236.
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ou reducdo da carga tributéria, mas, e.g., interesses de ordem familiar,
questdes econdmicas etc. Inexistindo a finalidade extratributaria, estaria a
Fiscalizacdo autorizada a desconsiderar a operacdo por dissimulacdo, como
visto anteriormente. A consideracdo do business purpose test deve ser
criticada, pois, se 0 ato ou negécio é praticado antes do fato gerador, se €
valido e corresponde a real intencdo das partes, a economia de tributos é tdo
permitida quanto qualquer outra economia empresarial. Afinal, sob a 6tica
empresarial o tributo é um custo que, como qualquer outro, deve ser
reduzido ou eliminado, dentro dos parametros legais.®?

Em posicdo divergente da nocdo trazida por Greco, no que tange ao principio da
igualdade e da capacidade contributiva como norteadores — ou limitadores — do planejamento
tributério, Sacha Calmon opina sobre a incoeréncia dessa l6gica ante o ordenamento juridico

brasileiro e expde suas consequéncias:

O argumento de que o principio da isonomia estd a exigir de cada
contribuinte em idéntica situacdo de capacidade contributiva uma mesma
contribuicdo, o que justificaria a eliminagdo da elisdo fiscal, de modo a
construir, como determina a nossa Constituicdo, uma sociedade livre, justa e
solidaria, ndo passa de falacia a servi¢co do Estado onipotente e opressor. O
viés ideoldgico dessa proposicdo € evidente. Nunca se ouviu dizer em nosso
pais que mandar empregados para casa, substituindo-os por robfs e
computadores, era contra 0s principios da prevaléncia do emprego e da
protecdo do mais débil. Economizar salarios ou impostos d& no mesmo. E
uma economia de custos, desde que ndo haja divergéncia entre a intentio
facti e a intentio juris, quando ocorre o fendmeno da dissimulagdo
(ocultamento do negdcio juridico real). Aos particulares deve-se resguardar
o dever de competir. O resto € moralismo hip6crita, com laivos de idealismo,
insustentavel diante de um Estado que desiguala as pessoas juridicas e fisicas
com legislagdo casuistica ou extrafiscal e que, ao invés de ser neutro,
desorganiza a economia, em prol de interesses puramente arrecadatorios.*

Além disso, Sacha Calmon, precisamente, explicita o verdadeiro destinatario dos

principios da igualdade e da capacidade contributiva no ambito da legislacao tributéria:

As normas tributérias, diga-se agora, sdo aplicadas por rigorosa subsuncao,
em razao dos principios da legalidade formal e da tipicidade material (o fato-
tipo ou tipico tem estrutura dura e fechamento conceitual prévio no momento
aplicativo). Os principios da igualdade e da capacidade contributiva ja se
dirigem ao legislador, precedem as leis. Estes principios limitam o

%2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Consideragdes Acerca do Planejamento Tributario no Brasil. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 647.
3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasdo e Elisdo Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN, e o
Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 51.
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legislador, o administrador e o juiz, isto é, o Estado, jamais o contribuinte,
deles beneficiario.

Isto pois, em linha ao principio da legalidade, a capacidade contributiva ndo se insere
no ordenamento juridico como um dever perante os individuos, mas como uma norma

norteadora destinada ao legislador, para que o considere na cria¢do das obrigagdes tributérias.

Misabel Derzi agrega ao debate sob a perspectiva das liberdades econémicas dos
contribuintes em oposi¢cdo a intencdo das autoridades administrativas caracterizarem a
ilicitude de determinado planejamento tributario quando da auséncia de um propdsito
negocial, ressaltando o “direito a economia de tributo”, reconhecendo, inclusive, a limitacdo

desse direito, qual seja, grosso modo: o caso da evasao fiscal:

(...) o direito de as Fazendas Publicas defenderem suas respectivas
arrecadacOes mais amplas e produtivas tem como contrapartida o direito de o
contribuinte economizar tributo, e de reduzir os 6nus de sua atividade
econbmica. Trata-se tal direito de mero desdobramento do principio da
preservacdo da empresa, vista como uma organizagao corporativa, imantada
por sua funcdo social. E evidente que nenhum desses direitos é absoluto. De
um lado a Administracdo Tributaria esta limitada pelas liberdades e pelos
direitos fundamentais do contribuinte (dentre os quais se inclui o préprio
direito de economizar imposto). De outro, o direito a economia de tributo
esbarra na proibicao de fraudes, mentiras, simulac@es e evases. O licito é o
limite.®

Além disso, a autora também pontua, claramente, a ideia de que, ausente qualquer

ilicitude, ndo seria justificavel a intervencao da autoridade fiscal:

Portanto, a ideia de que um planejamento tributario (feito por meio de
incorporagcbes ou cisdes) ndo se sustenta em razdo de se destinar,
precipuamente, a economizar tributo, se nenhum ato ilicito é praticado,
contraria a ordem juridica nacional. A Constituicdo declara que a
propriedade (ai se incluindo a empresarial) esta a servigo de fungdo social
relevante e a economia de imposto serve exatamente ao fortalecimento da
organizagdo do trabalho e do capital para a produgdo e o desenvolvimento,
metas do Estado Democratico de Direito, segundo a Constituicdo.
Inexistindo fraude ou ilicitude, ou seja, uma intencionalidade fraudulenta,

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasio e Elisdo Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN, e o
Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 30.

%5 DERZI, Misabel Abreu Machado. O Principio da Preservagdo das Empresas e o Direito a Economia de
Imposto. In;: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. 10°
Volume. S&o Paulo: Dialética, 2006. p. 352-353.
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como diz o Conselho de Impostos da Franca, ndo se pode desconsiderar o
planejamento.*

Nesse sentido, observa-se um posicionamento significativo da doutrina no sentido de
que a elisdo fiscal, ou seja, o planejamento tributério licito, ndo requer — ou ndo deveria
requerer — a existéncia de um propdsito negocial ou de uma motivagdo extratributaria. O
contribuinte possui o direito de organizar sua empresa, dentro dos limites legais, com o
objetivo de reduzir o custo tributario que, invariavelmente, trata-se de custo como qualquer
outro, no qual a sua reducdo para maximizacdo dos lucros faz parte da prépria logica

empresarial.
1.2.  Ativo Circulante e Ativo Nao Circulante

A classificacdo contébil dos bens de uma sociedade € relevante para a organizacgao e
clareza da sua situagdo financeira. Para fins deste trabalho, o esclarecimento desses conceitos
se faz importante para dar luz ao debate referente a0 mecanismo da classificagdo ou
reclassificacdo contébil dos bens alvo de alienacéo para fins de se obter uma tributacdo mais
branda. Como sera abordado nos capitulos seguintes, a Receita Federal do Brasil e 0 CARF
tém considerado a classificacdo contabil e a manifesta intencdo do contribuinte perante certo

ativo como determinante para a defini¢do da tributacao aplicavel.

Nesse cenario, Roberto Quiroga e Luis Eduardo Schoueri definem tais

conceitos:

No ativo, as contas sdo apresentadas em ordem decrescente de grau de
liquidez dos elementos registrados, nos seguintes grupos:

— Ativo circulante: classificacdo de itens de maior liquidez. Aqui, s&o
registradas as disponibilidades, os direitos realizaveis no curso do exercicio
social subsequente e as aplicacfes de recursos em despesas do exercicio
seguinte;

— Ativo nfo circulante, onde sio classificados os itens de menor liquidez. E
composto por:

— Ativo realizavel a longo prazo: nesta conta sdo registrados os direitos
realiziveis ap6s o término do exercicio seguinte, assim como os derivados
de vendas, adiantamentos ou empréstimos a sociedades coligadas ou

% DERZI, Misabel Abreu Machado. O Principio da Preservagdo das Empresas e o Direito a Economia de
Imposto. In;: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. 10°
Volume. Sao Paulo: Dialética, 2006. p. 355.

19



" FGV DIREITO RIO

controladas, diretores, acionistas ou participantes no lucro da companhia,
que ndo constituirem negdcios usuais na exploracao do objeto da Entidade;

— Investimentos: nesta conta sdo registradas as participacfes permanentes em
outras sociedades e os direitos de qualquer natureza, ndo classificaveis no
ativo circulante, e que ndo se destinem & manutencdo da atividade da
companhia ou da empresa;

— Ativo imobilizado: os direitos que tenham por objeto bens corpéreos
destinados & manutencdo das atividades da Entidade ou da empresa ou
exercidos com essa finalidade, inclusive os decorrentes de operacGes que
transfiram a Entidade os beneficios, riscos e controles desses bens;

— Intangivel: direitos que tenham por objeto bens incorpdreos destinados a
manutencdo da Entidade ou exercidos com essa finalidade, inclusive o fundo
de comércio adquirido.®

Percebe-se, entdo, que a pratica contabil e tributaria segrega a classificacdo dos bens
em dois grupos: (i) o ativo circulante; e (ii) o ativo ndo circulante. Esse Ultimo comporta
diferentes subclassificacbes que, por questdo de maior clareza ao que o presente trabalho se
propbe, ndo serdo aprofundados na analise. Contudo, cabe destacar a legislacdo pertinente,

conforme a seguir.

O artigo 179 da Lei n° 6.404/1976 dispde o seguinte sobre a classificacdo contabil para

fins societéarios:

Art. 179. As contas serdo classificadas do seguinte modo:

I - no ativo circulante: as disponibilidades, os direitos realizaveis no curso do
exercicio social subsequente e as aplicagcBes de recursos em despesas do
exercicio seguinte;

Il - no ativo realizavel a longo prazo: os direitos realizaveis ap6s o término
do exercicio seguinte, assim como os derivados de vendas, adiantamentos ou
empréstimos a sociedades coligadas ou controladas (artigo 243), diretores,
acionistas ou participantes no lucro da companhia, que ndo constituirem
negocios usuais na exploracdo do objeto da companhia;

Il - em investimentos: as participagdes permanentes em outras sociedades e
os direitos de qualquer natureza, ndo classificaveis no ativo circulante, e que
ndo se destinem & manutencdo da atividade da companhia ou da empresa;

IV — no ativo imobilizado: os direitos que tenham por objeto bens corpoéreos
destinados a manutencdo das atividades da companhia ou da empresa ou
exercidos com essa finalidade, inclusive os decorrentes de operacGes que
transfiram a companhia os beneficios, riscos e controle desses bens;

37 MOSQUERA, Roberto Quiroga; SCHOUERI, Luis Eduardo. Manual da Tributacdo Direta da Renda.
Editor: Fernando Aurelio Zilveti — S8o Paulo: IBDT, 2020. p. 43-44.
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VI — no intangivel: os direitos que tenham por objeto bens incorporeos
destinados & manutencdo da companhia ou exercidos com essa finalidade,
inclusive o fundo de comércio adquirido.

Na seara contabil, o Comité de Pronunciamentos Contabeis, nos itens 66 a 68

Pronunciamento Técnico CPC 26 (R1)%®, expde o seguinte:

66. O ativo deve ser classificado como circulante quando satisfizer qualquer
dos seguintes critérios: (a) espera-se que seja realizado, ou pretende-se que
seja vendido ou consumido no decurso normal do ciclo operacional da
entidade; (b) estd mantido essencialmente com o propdsito de ser negociado;
(c) espera-se que seja realizado até doze meses ap6s a data do balango; ou
(d) é caixa ou equivalente de caixa (conforme definido no Pronunciamento
Técnico CPC 03 — Demonstragdo dos Fluxos de Caixa), a menos que sua
troca ou uso para liquidacdo de passivo se encontre vedada durante pelo
menos doze meses apds a data do balango. Todos os demais ativos devem
ser classificados como néo circulantes.

67. Este Pronunciamento utiliza a expressdo ‘ndo circulante’ para incluir
ativos tangiveis, intangiveis e ativos financeiros de natureza de longo prazo.
Né&o se proibe o uso de descrigdes alternativas desde que seu sentido seja
claro.

67A. O ativo ndo circulante deve ser subdividido em realizavel a longo
prazo, investimentos, imobilizado e intangivel.

68. O ciclo operacional da entidade é o tempo entre a aquisi¢cdo de ativos
para processamento e sua realizagdo em caixa ou seus equivalentes. Quando
o0 ciclo operacional normal da entidade ndo for claramente identificavel,
pressupde-se que sua duracdo seja de doze meses. Os ativos circulantes
incluem ativos (tais como estoque e contas a receber comerciais) que sdo
vendidos, consumidos ou realizados como parte do ciclo operacional normal,
mesmo quando ndo se espera que sejam realizados no periodo de até doze
meses ap6s a data do balango. Os ativos circulantes também incluem ativos
essencialmente mantidos com a finalidade de serem negociados (por
exemplo, alguns ativos financeiros que atendem a definicdo de mantidos
para negociagdo no CPC 48 — Instrumentos Financeiros) e a parcela
circulante de ativos financeiros ndo circulantes.

Portanto, para os fins deste trabalho, especialmente na linha dos itens do
Pronunciamento Técnico transcrito acima, trataremos 0 ativo circulante como a classificacdo
contabil do bem que: (i) possui a intencdo de ser alienado; ou (ii) objetiva-se sua realizagédo
em até doze meses apds a data da sua classificacdo ou durante o exercicio social da sociedade
em questdo. E, o ativo ndo circulante, por sua vez, comportando 0s conceitos de ativo

realizavel a longo prazo, investimentos, ativo imobilizado e intangivel, conforme definidos
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acima, sera abordado em referéncia a todas as classificagfes dos bens que ndo se integrem no

conceito de ativo circulante.
1.3.  Objeto Social

O artigo 2° da Lei 6.404/1976% dispde que “pode ser objeto da companhia qualquer
empresa de fim lucrativo”, desde que ndo contrarie a lei, a ordem publica ou os bons
costumes. Nelson Eizirik, comentando sobre o referido dispositivo, define o “objeto social”

no seguinte sentido:

O objeto social compreende o fim para o qual a sociedade é constituida,
declarando o neg6cio, género de operacdes ou atividades, em funcdo das
guais a companhia foi criada. Consiste assim, na expressdo escrita do motivo
para a congregacdo de interesses das partes em torno da celebracdo do
contrato plurilateral de sociedade. Ao se referir ao objeto social como a
razdo para o empreendimento, pode-se inferir uma ideia de causa do contrato
de sociedade; o objeto social representa, portanto, uma enunciacdo dos
objetivos empresariais dos contratantes, a fixacdo das atividades negociais
que foram motivo para a constituicdo da sociedade.*

Tavares Borba leciona sobre o referido conceito em sentido semelhante, destacando,
inclusive, a possibilidade de o objeto social ser parcialmente exercido, flertando com a nocéo
de que se trata de uma liberalidade dos socios e administradores:

O objeto social é um dos elementos mais sensiveis da sociedade, uma vez
que, definindo o escopo a que se propBe, demarca-lhe o dambito em que
exercera a sua atividade. Os proprios sdcios ou acionistas, ao decidirem
ingressar na sociedade, fazem-no, normalmente, tomando como referéncia
basica o objeto social, pois neste se qualifica o tipo de empreendimento de
que querem participar. (...) Ha sociedades que tém um objeto social amplo,
enquanto outras o tém restrito a uma Unica atividade. Na préatica, a sociedade
poderd exercer apenas parte de seu objeto, deixando latente a parte ndo
exercida.*

Aprofundando o conceito de objeto social, Lamy Filho e BulhGes Pedreira abordam e

o relacionam também a nocdo do fim pelo qual a sociedade se constitui:

38 Disponivel em: http://static.cpc.aath.com.br/Documentos/312 CPC 26 R1 rev%2020.pdf. Acessado em:
27/11/2022.

39 BRASIL. Lei 6.404/1976. Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo
contrério a lei, a ordem publica e  aos bons costumes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I6404consol.htm Acessado em: 26/11/2022.

40 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume 1-Arts. 1° a 120. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. p.
32.

41 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. ed. 13. p. 69 -70.
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Fim e objeto da companhia séo a razdo de ser, ou causa final, da acdo dos
acionistas e 6rgdos sociais, mas o fim é genérico e o objeto especifico. O fim
da companhia é realizar lucro a ser distribuido aos acionistas, e objeto social
é o tipo de atividade mediante a qual os sécios se propdem a alcancar esse
fim; ou, na precisa definicdo do Codigo Civil italiano (art. 2.247), ¢ “a
atividade econdmica para o exercicio da qual a sociedade se constitui”.*?

Esse conceito possui particular relevancia para o debate exposto no presente trabalho,
pois, geralmente, a alegacdo dos contribuintes em prol da legitimidade do planejamento
tributério se fundamenta em estar simplesmente se organizando de determinada forma de
modo a melhor perseguir o seu objeto social, isto é, a atividade que justifica sua existéncia e
que se propde a conduzir. Isto pois as atividades que constituem o objeto social da sociedade
serdo pontos de partida para o reconhecimento de determinada receita como operacional, fato
que, via de regra, traduzir-se-ia na tributacdo de acordo com a aliquota presumida do Lucro

Presumido, conforme serd melhor esclarecido em seguida.
1.4, Lucro Presumido e Ganho de Capital

O “Lucro Presumido” consiste em um regime de tributagéo simplificada para apuragéo
do Imposto de Renda da Pessoa Juridica e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido. A
I6gica consiste em presumir, a partir de determinadas aliquotas de presuncdo, definidas por lei
para cada espécie de atividade operacional, uma porcentagem da receita bruta que
corresponde ao lucro da pessoa juridica optante pelo regime.

Assim, pde-se em prética a sistematica do Lucro Presumido, nos termos do art. 25 da
Lei n° 9.430/96, através da soma entre: (i) 0 montante que resulta da aplicacdo das aliquotas
de presuncdo sobre a receita bruta auferida no respectivo periodo de apuracdo (art. 25, |, Lei
9.430/96); com (ii) os ganhos de capital, os rendimentos e ganhos liquidos auferidos em
aplicacdes financeiras, bem como as demais receitas e os resultados positivos decorrentes de
receitas ndo incluidas no conceito de receita bruta e demais valores determinados na Lei n°
8.981, de 1995 (art. 25, 11, Lei 9.430/96).

Nesse sentido, destaca-se que a aplicacao da aliquota de presuncéo do regime depende
daquela receita estar inserida no conceito de receita bruta oriunda da atividade operacional

42 FILHO, Alfredo Lamy; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Direito das Companhias. (Coords.) Alfredo Lamy
Filho e José Luiz Bulhdes Pedreira. — 2. ed., atual. e ref. — Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 81.
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daquela pessoa juridica. O art. 12 do Decreto-Lei n® 1.598/77 prevé que a receita bruta
compreende: (i) o produto da venda de bens nas operacdes de conta propria; (ii) o preco da
prestacdo de servigos em geral; (iii) o resultado auferido nas operacdes de conta alheia; e (iv)
6‘i7’

as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo compreendidas nos itens

a “111” acima.

Logo, tratando-se de alienacdo de participacdo societaria, ha um primeiro e claro
requisito para que a presuncao do regime seja efetiva em relacdo a receita auferida, qual seja:
a necessidade de haver expressa previsdo no estatuto ou contrato social da pessoa juridica que
contemple a referida alienagdo em seu objeto social.

O ganho de capital, por sua vez, consiste na estrita diferenca entre o valor exercido na
compra de um bem e o seu respectivo valor de venda. O paragrafo 1° do artigo 25 da Lei
9.430/96, por sua vez, especifica a referida definicdo as alienagdes de investimentos,
imobilizados e intangiveis, correspondendo o ganho de capital a diferenca positiva entre o
valor da alienacéo e o seu respectivo valor contabil. Sendo assim, observa-se que, na apuragdo
do ganho de capital, ndo ha qualquer presuncdo de lucro. O lucro, neste caso, € dado pela
totalidade da diferenca entre o valor de compra e de venda do bem, e, assim, é incluido
diretamente na base de célculo do IRPJ e da CSLL.

Destaca-se 0 quadro abaixo em prol do esclarecimento das duas diferentes formas de
tributacdo e os seus efeitos: (i) pela via da aplicacdo da aliquota de presuncdo, assumindo o
percentual de 32%; ou (ii) pelo ganho de capital.

Figura 1:

(i) Aliquota de Presungao

Compra ($100) Venda ($200) Base de Calculo
$ $ $200 (x0,32) = $64

(ii) Ganho de Capital

Compra ($100) Venda ($200) Base de Calculo
$ $ $200 - $100 = $100
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Fonte: Elaboracédo Prdpria

Portanto, o ponto fulcral da discussdo em pauta consiste na subsuncdo da receita
auferida na alienacdo de participacdo societaria, por pessoa juridica optante pelo regime do
Lucro Presumido, a aliquota de presuncdo ou ao ganho de capital, observada a possivel

variacdo significativa da carga tributaria existente entre ambos os cenarios.

2 ENTENDIMENTO ATUAL DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL E DO CARF

2.1.  Solucédo de Consulta n°® 347 da Coordenacdo Geral de Tributacéo da Receita

Federal do Brasil*

No dia 27 de junho de 2017, a Coordenacédo Geral de Tributacdo da Receita Federal do
Brasil se debrucou sobre a consulta formulada por uma sociedade empresaria que se submete
a sistematica de apuracdo do IRPJ pelo Lucro Presumido e possui, como objeto social,
resumidamente: (i) a participacdo em outras sociedades; e (ii) a compra e venda de
participacdes societarias.

Nesse sentido, a sociedade declarou que suas atividades consistem no investimento
ndo permanente, aquisicdo, alienacdo e negociacdo de ativos/participagdes societarias com
intuito lucrativo e comercial. O objetivo seria a aquisicdo de ativos societarios a fim de obter
receita com o crescimento e a valorizacdo desses ativos para, quando oportuno, vendé-los.
Destacam, ainda, o risco e a volatilidade desse mercado, bem como a possibilidade dos ativos
ndo se valorizarem em determinado periodo, situacdo na qual o processo de desinvestimento
ndo geraria lucro contabil, isto é, ndo haveria um ganho de capital na operacdo, apesar do

eventual ingresso de receita naguele momento.

4 BRASIL, Coordenacdo Geral de Tributacdo da Receita Federal do Brasil. Solucdo de Consulta n. 347 —
Cosit., de 27 de junho de 2017. Imposto de Renda das Pessoas Juridicas — IRPJ. Lucro Presumido. Participacdo
Societaria. Alienacdo. Receita Obtida. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF: 06 jul. 2017,
secéo 1, p. 24. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=84263&visao=anotado#:~:text=A%20rece
ita%?20decorrente%20da%20aliena%C3%A7%C3%A30,n0%20regime%20de%20apura%C3%A7%C3%A30%2
Ocumulativa. Acesso em: 30 mai. 2022.
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A sociedade busca que a RFB corrobore seu entendimento de que as receitas obtidas
na venda de tais participaces societarias deveriam ser contabilizadas como receitas
operacionais, uma vez que: (i) possui, como objeto social, tanto a atividade de “participagao
em outras sociedades” quanto a compra ¢ venda de participagdes societarias; (ii) detém os
ativos de forma ndo permanente com o intuito de comercializacdo; e (iii) contabiliza-os como
ativo circulante. E, assim entendido, a tributacdo aplicavel as referidas alienacdes deveriam
ocorrer pela sistematica do Lucro Presumido, incidindo-se a aliquota presumida aplicavel e
ndo a tributacdo como ganho de capital.

A Coordenacdo Geral de Tributacdo da RFB, ao enderecar a consulta da sociedade
empreséria, esclareceu pontos relevantes para a discussdo. Inicialmente, diante da declaracéo
e argumentacdo légica do contribuinte de que o seu objeto social prevé a compra e venda de
participacOes societarias e as registra em conta de ativo circulante, entendendo que, portanto,
tratar-se-ia de investimentos de natureza ndo permanente e, consequentemente, a tributacédo
adequada seria pela aliquota presumida, a RFB concluiu que: (i) a classificacdo contabil de
determinado bem ndo determina a natureza do investimento, mas sim o contrério; e (ii) a
referida disposicdo do objeto social do contribuinte ndo seria suficiente para a caracterizacao
do bem como ndo permanente, haja vista que também hd a previsdo da “participacdo em

outras sociedades”.

Nessa linha, a RFB apenas esclareceu, em consonancia a legislacdo normativa
pertinente, que os valores percebidos na venda de participacdo societaria de carater ndo
permanente devem ser tributados pela sistematica da aliquota presumida, enquanto, por outro
lado, a receita da venda de bens com natureza permanente devera se submeter a tributacdo
como ganho de capital, sendo diretamente considerada na base de calculo do IRPJ. Para
referéncia e melhor compreenséo, transcrevemos a ementa abaixo:

LUCRO PRESUMIDO. PARTICIPACAO SOCIETARIA. ALIENACAO.
RECEITA OBTIDA.

A receita obtida na alienacdo de participacdo societaria de carater ndo
permanente por pessoa juridica que tenha como um de seus objetos sociais a
compra e venda de participagcGes societdrias deve ser computada como
receita bruta, integrando a base de calculo imposto apurado com base no
lucro presumido. O percentual de presuncdo a ser aplicado é de 32%. A
alienagdo de participacdo societéria de carater permanente esti sujeita a
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apuracdo do ganho de capital, que deve ser diretamente computado na base
de célculo do imposto.*

2.2. Acordaos CARF
2.2.1. Acérddo n® 1402-002.959

Na sessdo de 13 de margo de 2018, a 4% Camara da 2% Turma Ordinaria do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais analisou o recurso da TUC ParticipacGes Portuarias S/A
contra a decisdo da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento do Estado do
Rio de Janeiro, que indeferiu sua impugnacdo a autuacéo elaborada pela Receita Federal do
Brasil. Tratou-se, no caso, de uma alienacdo de participacdes societarias de uma outra
sociedade, a TCP - Terminal de Contéineres de Paranagua S/A, com a tentativa de transferir,
anteriormente a alienacdo para terceiros, essas acdes aos seus socios, pessoas fisicas, a fim de

reduzir a carga tributaria total da operacao.

Na fundamentacdo do recurso ora exposto, a recorrente declarou que teria havido uma
imprecisdo por parte da RFB quanto a apuracdo do crédito tributario. Argumenta-se que o fato
gerador da obrigacdo tributaria em questdo, isto é, a alienacdo de participacdo societaria,
estaria abarcada pelo seu objeto social. Dessa forma, tratar-se-ia de uma receita bruta
operacional e, por apurar seu imposto de renda pelo regime do Lucro Presumido, a tributacao

deveria ocorrer pela sistematica da aliquota presumida, e ndo pela via do ganho de capital.

Nesse sentido, detalhou-se que o objeto social da sociedade envolvia: (i) a participacdo
em outras sociedades; (ii) a administracdo, exploracdo ou empreendimento de bens
patrimoniais proprios ou de terceiros; e (iii) o investimento de recursos proprios em atividades
mercantis. Logo, mediante clara referéncia as atividades expostas, resta claro que a alienagdo

de participagdo societaria seria um ato juridico em consonancia ao seu objeto social.

A RFB, por sua vez, dentro da discussdo em pauta, argumentou que a recorrente

registrara as participagfes societarias alienadas como ativo ndo circulante, fato que

44 BRASIL, Coordenacdo Geral de Tributacdo da Receita Federal do Brasil. Solucédo de Consulta n. 347 —
Cosit., de 27 de junho de 2017. Imposto de Renda das Pessoas Juridicas — IRPJ. Lucro Presumido. Participacdo
Societaria. Alienacdo. Receita Obtida. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF: 06 jul. 2017,
secdo 1, p. 24. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=84263&Vvisao=anotado#:~:text=A%20rece
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demonstra, a luz dos padrbes contdbeis, a ideia de permanéncia do bem no balanco da
sociedade e, logicamente, ndo haveria a intencdo de venda que embasaria se tratar de uma

receita operacional.

No mérito desse ponto da autuacdo fiscal, a referida Turma do CARF decidiu de
acordo com a argumentacdo da RFB. Conclui-se que a classificacdo contabil da participacdo
societaria como ativo ndo circulante é a pratica usual nas situacdes em que a alienacéo nao é
pretendida pelo contribuinte a época da sua aquisicdo. Portanto, a contabilizacdo do ativo em
questdo prevaleceu a natureza do bem declarada pelo contribuinte e a sua argumentacdo no
sentido de que estaria conduzindo suas atividades, inclusa a alienagcdo de participacdo
societaria, dentro do previsto pelo seu objeto social. Dessa forma, entendeu-se que, ao
registrar no ativo ndo circulante, a intencdo ndo era de venda, mas sim de se deter a
participacdo, sendo decidido, portando, aplicar a tributacdo como ganho de capital,

adicionando-o diretamente na base de calculo do IRPJ e da CSLL.
2.2.2. Acdrddo n° 9101-002.429%

Na sessdo de 18 de agosto de 2016, a 1* Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais, analisou o recurso da Transpinho Madeiras LTDA. (“Transpinho™) e da Saiqui
Empreendimentos Imobiliarios LTDA. (“Saiqui”) contra decisdo da 12 Camara da 12 Secédo do

CARF que corroborou a tese da Receita Federal do Brasil.

No caso, trata-se de duas sociedades empresérias, sendo uma controladora e outra
controlada: (i) a sociedade Transpinho, cujo objeto social consistia em atividades de
industrializagdo e transporte de madeira e possuia em seu ativo ndo circulante iméveis
destinados aos referidos negdcios; e (ii) a sociedade Saiqui, cujo objeto social consistia na
atividade imobiliaria. A Saiqui foi constituida pela Transpinho, sendo seu capital social
integralizado pelos imdveis da sua controladora, através de uma operacéo de cisdo parcial. Os
ativos imobiliarios, inicialmente detidos pela Transpinho e contabilizados em conta de ativo
ndo circulante que foram transferidos a Saiqui, passando a serem registrados em conta de

ativo circulante, foram alvos de alienagcdo a terceiros durante 0os 5 anos seguintes a sua

ita%20decorrente%20da%20aliena%C3%A7%C3%A30,n10%20regime%20de%20apura%C3%A7%C3%A30%2
Ocumulativa. Acesso em: 30 mai. 2022.
4 No mesmo sentido, ver: (i) Acérddo CARF n° 1402-004.061; e (ii) Acérddo CARF n° 1401-003.307.
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constituicdo. Ambas as sociedades apuravam o IRPJ pelo regime do Lucro Presumido. E,
nesse sentido, entendendo que a alienagdo dos imoveis detidos pela Saiqui, contabilizados
como ativo circulante, e diante do seu objeto social voltado a atividade imobiliéria,
reconheceram tais receitas como operacionais, aplicando-se a aliquota presumida do Lucro

Presumido.
Contudo, a RFB argumentou que:

(...) a constituicdo e integralizacdo de capital da Saiqui pelos sécios, com
campos e florestas, foi formalmente licita, no entanto, foi desprovida de
qualquer substancia e propdésito negocial, uma vez que o fato realmente
ocorrido foi a venda de imdveis da Transpinho a terceiras pessoas. Os bens
usados na integralizacdo de capital ndo serviram para que a empresa recém-
criada pudesse ser operacional, ou seja, um estoque de produtos/
mercadorias, uma vez que todo o valor da venda que restou ap6s os tributos
foi distribuido aos sécios, descapitalizando totalmente a empresa.*®

Portanto, entendendo pela inexisténcia do necessdrio “proposito negocial”’, a RFB
considerou os atos juridicos das recorrentes como inoponiveis a autoridade administrativa,
lancando o crédito tributario como ganho de capital, justificando-se pela anterior classificacéo

contébil dos imoveis, quando detidos pela Transpinho, na conta de ativo ndo circulante.

A andlise e a decisdo da 1* Turma da Cémara Superior de Recursos Fiscais foram
arduas. A Turma se dividiu e quatro dos oito julgadores acompanharam o relator que decidiu

desfavoravelmente a tese do contribuinte.

O relator esclareceu que a autonomia privada do contribuinte relacionada a liberdade
econbmica prevista constitucionalmente, atualmente, ndo prevalece a qualquer interesse
coletivo, apontando que o ordenamento juridico brasileiro privilegia o bem-estar social e
impoe limites a liberdade e autonomia do contribuinte. Nessa linha, entendeu-se que, diante
dos fatos expostos, o interesse coletivo e a justica social deslegitimam a pratica abusiva do
planejamento tributario que se fundamente somente em razdes tributarias. Consoante a tese da
RFB, o voto do relator considerou a auséncia de propoésito negocial da operacdo de se

constituir uma sociedade cujo objeto social € a atividade imobiliaria e, a partir de uma cisdo

4 BRASIL. Camara Superior de Recursos Fiscais (12 Turma). Acdrd&o 9101-002.429. Sessédo de 18 de agosto
de  2016. Relatoria de  Marcos  Aurélio  Pereira  Valaddo. [...] Disponivel  em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. Acessado
em: 28/11/2022.
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parcial da controladora, integralizar imoveis, previamente registrados no ativo ndo circulante,
ao capital social da nova sociedade, contabilizando-os como ativo ndo circulante para

alienacdo a terceiros.
2.2.3. Acordao n° 1402-003.859*

Em sentido fatico semelhante aos julgamentos expostos acima, a 22 Turma da 42
Cémara Ordinaria do CARF, no dia 16 de abril de 2019, do recurso interposto por Agropesa
Agropecuéria Porto dos Gauchos S/A contra autuacao fiscal a fim de considerar a receita
oriunda da alienacdo de participacdo societaria como ganho de capital, afastando o
entendimento do contribuinte de que se trataria de receita operacional. Dessa forma, o
contribuinte apurou tal receita pela sistematica do lucro presumido, aplicando a respectiva

aliquota presumida.

Alega a acusacgdo que o recorrente, pretendendo alienar determinado ativo imobiliario,
inicialmente contabilizado como ativo néo circulante, e buscando exclusivamente a reducéo
da carga tributéria através do reconhecimento da receita como operacional: (i) alterou seu
contrato social para adicionar a previsdo da “atividade imobiliaria” ao seu objeto social; e (i1)
reclassificou o ativo a ser alienado da conta de ativo ndo circulante & conta de ativo circulante.
Nesse sentido, a RFB defende que os atos juridicos do recorrente ndo possuiriam propasito
negocial, buscando exclusivamente a reducgéo da tributacdo e, consequentemente, ndo seriam

oponiveis a autoridade administrativa.

A argumentacdo da recorrente, por sua vez, segue no sentido de que detém a liberdade
para organizar seus negdcios, ou seja, incluir a atividade imobiliaria quando assim pretende,
bem como, ao considerar que a sua intencdo perante o ativo consiste na sua alienagdo. Sendo
assim, apesar de ocorrer a reducdo da carga tributaria, o recorrente estaria agindo dentro dos

limites da lei.

A 22 Turma Ordinaria da 4* Cémara do CARF corroborou o entendimento da
autoridade administrativa e, por voto de qualidade, decidiu negar o provimento ao recurso do

contribuinte. Concluiu-se pela necessidade da existéncia de uma motivagdo alheia a exclusiva

47 No mesmo sentido, ver Acorddo CARF n° 1201-002.586.
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intencdo da economia fiscal para que os atos juridicos do contribuinte, a saber, a condugéo de
um planejamento tributario, seja legitimo e oponivel & autoridade fiscal.

Um dos parametros relevantes considerados na decisdo foi a habitualidade de o
contribuinte conduzir operages nesse sentido. Tanto a RFB quanto o redator designado
destacaram que a alienacdo de imOveis ocorreu numa Unica oportunidade. O fato de o
contribuinte ter alterado seu contrato social para prever a “compra ¢ venda de imovel”, bem
como realizado a reclassificacdo contabil do bem para a conta de ativo circulante, ndo seria
suficiente para, do ponto de vista tributario, assumir que a venda de imoveis se trate, de fato,

de uma atividade empresaria do contribuinte.

Nessa linha, destaca-se a passagem do voto vencedor do conselheiro Paulo Mateus
Ciccone:

Ora, sabidamente, forma nédo se sobrepe a esséncia, € principio basico. Ndo
basta formalmente constar do contrato social a atividade x’. E preciso que
ela seja efetiva e realmente exercida. Em outro dizer, ndo basta haver uma
alteracdo societaria em que se inclui a atividade de compra e venda de
imovel se inexiste qualquer operacdo continuada, restringindo tal atividade a
uma s6 operagdo que, por coincidéncia ou ndo, representou um grande ganho
tributario e que, certamente, foi levado em conta por ocasido da negociagdo
empreendida.

(.)

Ou seja, a suposta atividade empresarial de compra e venda de imdveis
CNAE 68.102/01 — Compra e venda de imodveis préprios — JAMAIS
EXISTIRAM DE FATO, embora de direito constasse nos objetivos sociais
da empresa e contabilmente a recorrente tivesse procedido a sua
contabilizagdo como ‘circulante’, retirando-o do ‘ndo circulante
imobilizado’.*8

Portanto, o CARF, no caso, concluiu pela tributagdo do resultado da alienacédo de
iméveis pelos indices do ganho de capital, ndo considerando legitimos e oponiveis a
autoridade fiscal os atos juridicos do contribuinte que o levaram a reconhecer tal receita como

operacional e aplicar a sistematica da aliquota presumida.

4 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (22 Turma Ordinaria / 4 Camara). Acdrdao 1402-
003.859. Sessdo de 16 de abril de 2019. Relatoria de Caio Cesar Nader Quintella. [...] Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. Acessado
em: 28/11/2022.
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Adicionalmente, cabe destacar, brevemente, 0 Acordao 1301-003.022, julgado pela 12
Turma Ordinaria da 3% Camara, na sessao de 16 de maio de 2018. No caso, a referida Turma,
por maioria de votos, considerou parametros semelhantes, mas decidiu favoravelmente ao
contribuinte que, possuindo a previsdo de compra e venda de imoveis no seu objeto social e
demonstrando a habitualidade dessa atividade atraves do significativo percentual do seu
faturamento representado por alienacdes dessa natureza, reconheceu a receita da alienacéo de
imével como operacional, apesar de estar registrado em conta de ativo ndo circulante.
Destaca-se trecho do voto do relator Roberto Silva Junior:

Note-se que ndo ocorreu alteragdo de objeto social as vésperas da venda do
bem, para criar, no plano meramente formal, uma situa¢do capaz de afastar a
tributacdo mais gravosa. Ademais, como ressaltou a recorrente, parte

expressiva de sua receita advém da venda de imoveis, 0 que mostra que ndo
foi esporadica, nem eventual a alienagdo do imével (...).*

Percebe-se, portanto, que os conselheiros do CARF possuem certos parametros que se
repetem em suas analises sobre o tema, tais como: (i) a habitualidade, frequéncia e
continuidade das operacOes de alienacdo; (ii) a previsao no objeto social; e (iii) a classificacao
contabil do ativo alienado, sendo certo que, especialmente quanto aos dois Ultimos pontos, o
momento em que o bem é classificado — ou reclassificado — ou 0 objeto social passa a prever a
atividade que englobaria a alienacdo, sdo essenciais para definirem a correta interpretagdo da
receita e consequente forma de tributagdo. Para além, em todos 0s casos expostos, 0
posicionamento do CARF se deu pela necessidade de haver o propdsito negocial ou motivo
extratributario para que o planejamento tributario do contribuinte seja legitimo a luz do

ordenamento juridico brasileiro.

3 ANALISE SOB A OTICA DA LEGITIMIDADE DO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

3.1.  Analise da Solucéo de Consulta

49 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (12 Turma Ordinaria / 3 Camara). Acérd&o
1301-003.022. Sessdo de 16 de maio de 2018. Relatoria de Roberto Silva Junior. [...] Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. Acessado
em: 28/11/2022.
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Percebe-se que, no caso da Solucdo de Consulta 347 de 2017 (COSIT) da RFB, a
autoridade administrativa reforcou a l6gica mencionada no que tange a necessidade da receita
a ser submetida a presuncdo do Lucro Presumido estar abarcada pelo conceito de receita

bruta, e que, por sua vez, requer a previsdo da atividade como seu objeto social.

Nessa oportunidade, a RFB discutiu um outro requisito para o enquadramento da
receita da alienacdo de participacdo societaria a presuncdo do regime do Lucro Presumido,
qual seja: a intencdo de venda do ativo no momento da sua aquisi¢do. Em tese, a referida
intencdo restaria demonstrada pela classificacdo contabil do ativo. Ou seja, caso 0
contribuinte adquira uma participacdo societaria sem intencdo de vendé-la, entende-se que a
correta classificacdo contabil do ativo seria como ativo ndo circulante. Contudo, noutro
cenario, havendo a intencao de venda da participa¢do nos proximos 12 meses, a classificacao

deveria ser como ativo circulante.

Portanto, a RFB entendeu, a partir da referida Solucdo de Consulta, pela prevaléncia
da classificacdo contabil do ativo alienado, a fim de enquadrar a receita da venda como ganho
de capital ou aplicar a aliquota de presuncéo. Isto pois se vislumbra que a eventual atividade
operacional de alienacdo de participacGes societarias deva ocorrer com certa habitualidade,
consistindo, afinal, numa série de operacfes de venda de ativos circulantes. Por outro lado,
caso a participacdo societaria seja adquirida sem intencdo de venda, ndo se consideraria
legitima sua alienacdo como se integrasse uma atividade de compra e venda de ativos, mas
sim como mera aquisicdo de ativo ndo circulante que integre o patrimonio daquela pessoa

juridica.

Apesar de sustentar tal requisito, a RFB afirmou, que a classificacdo contabil dos
ativos esta sujeita a impugnacdo e reconheceu que ndo € a classificacdo que determina a
caracteristica ou a natureza do investimento, mas sim o contrario. Ou seja, a légica da RFB
conclui que a viséo do contribuinte perante o ativo adquirido deve determinar a classificacdo
contabil que adotard, esta que, por sua vez, adequara a receita de eventual alienacdo como

ganho de capital ou como receita bruta operacional.

Concordamos com a logica expressa pela RFB no sentido de que a esséncia do bem,

isto €, a materialidade da situacdo deve prevalecer a forma, ou seja, a classificacdo contéabil
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escolhida. Porém, entendemos que esse deveria ser um argumento para legitimar eventual
mudanga da intencdo do contribuinte perante determinado bem, conduzindo-se a sua
reclassificacdo contébil, visto que, a partir do momento em que ele modifica sua intencdo
perante 0 bem, a forma no qual é contabilizado passa a dissociar da realidade. No caso, o
contribuinte estaria conduzindo um planejamento tributario legitimo, buscando a eliséo fiscal
— redundantemente, através de meios licitos. Afinal, tratar-se-ia, em dltima instancia, de uma
esfera intimamente ligada a sua autonomia privada, com respaldo claro no artigo 170 da
Constituicdo Federal, sem que fosse viavel, nessa hipétese, a intervencdo da autoridade

administrativa.®®
3.2. Analise dos Acordaos do CARF

A auséncia de unanimidade dos julgamentos do CARF abordados, bem como decisdes
por voto de qualidade, demonstra a incerteza em relagdo ao tema analisado. A discusséo sobre
a licitude do planejamento tributario que se fundamenta por razdes exclusivamente tributérias,
sem qualquer “prop0sito negocial” é fulcral nos casos analisados, inclusive na Solucdo de
Consulta abordada acima e, por esse motivo, a andlise focard, inicialmente, nos dois
principais pontos trazidos pelos conselheiros que, em Gltima instancia, dialogam com o topico
da elisdo/evasdo fiscal, quais sejam: (i) a previsdo ou alteracdo do objeto social condizente a
receita do fato gerador, no caso, a alienacdo de bens (participacBes societarias ou ativos
imobiliarios); e (ii) a classificacdo ou reclassificacdo contabil dos bens a serem alienados. E,
em seguida, o debate sobre a licitude do planejamento tributario diante da auséncia de

propdsito negocial serd enderecado.

Desse modo, no que tange a previsdo/alteracdo do objeto social, o CARF tem
entendido que, diante da previsdo no estatuto ou contrato social de determinada sociedade ou
da alteracdo desta para passar a prever uma atividade fim buscando abarcar a receita de certa
alienacdo — seja de participacdo societaria ou de ativo imobiliario — como “operacional”,
aplicando-se a aliquota presumida, seria necessaria a habitualidade dessa atividade. Isto €,

caso o contribuinte deseje tributar a venda de sua participacao societaria pela via da aliquota

%0 DERZI, Misabel Abreu Machado. O Principio da Preservagdo das Empresas e o Direito a Economia de
Imposto. In;: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. 10°
Volume. Sao Paulo: Dialética, 2006. p. 355.
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presumida, argumentando que seu contrato social prevé, por exemplo, a atividade de “compra
e venda de participacOes societarias”, ele deveria demonstrar que tal atividade é conduzida de

forma continuada, sendo “efetiva e realmente exercida”.>!

Inicialmente, destaca-se que o conceito de habitualidade, posto como requisito para a
legitimidade do planejamento tributario do contribuinte, sequer possui defini¢do ou respaldo

legal perante o fato gerador em anélise.

Nesse ponto, cabe questionar, o limite da interferéncia legitima da autoridade fiscal
sobre os atos negociais do contribuinte. Entendemos que o contribuinte possui uma esfera de
liberdade individual que, agindo dentro dos limites legais, ndo seria viavel a intervencdo da
autoridade administrativa que desconsidere seus atos e, assim, lhe impute uma obrigagé&o.
Essa esfera individual se constréi pela soma de diversos direitos do contribuinte ja expostos
neste trabalho, tais como: o principio da legalidade, a liberdade de auto-organizacdo, a
autonomia privada, o direito & livre iniciativa, dentre outros direitos que compdem sua
liberdade econémica (artigo 170 da Constituicdo Federal). Dessa forma, a Constitui¢do
Federal é clara ao garantir ao contribuinte o direito de organizar sua atividade econdmica
conforme desejar, desde que em observancia aos limites legais.>? Portanto, a medida tomada
pelo contribuinte de prever ou alterar 0 seu objeto social para passar a prever determinada
atividade ndo deve ser alvo de intervencéo da autoridade fiscal, uma vez que se trata de mera
manifestacdo da sua liberdade econdmica constitucionalmente garantida. Sendo assim, a
receita obtida pela alienacdo que condiga com o seu objeto social, deve ser considerada

operacional e tributada de acordo com a sistematica da aliquota presumida.

Em relacdo a classificacdo contabil, o CARF tem entendido que a classificacdo
originaria do bem ¢ determinante para a definicdo da correta tributacdo no momento da sua
alienacdo. Na hipotese de reclassificagdo contabil do bem, prévia a eventual venda, o CARF

sustenta que a medida ndo passaria de uma evaséo fiscal, de modo que o contribuinte estaria

1 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (22 Turma Ordinaria / 4* Camara). Acorddo 1402-
003.859. Sessdo de 16 de abril de 2019. Relatoria de Caio Cesar Nader Quintella. Redator designado: Paulo
Mateus Ciccone. [...] Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listalurisprudenciaCarf.jsf. ~ Acessado
em: 28/11/2022.

%2 MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao Planejamento Tributéario. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. 2 ed. p.
87.
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agindo sem qualquer propdsito negocial, alterando o respectivo registro contébil para obter

uma vantagem tributéria.

Consoante ao entendimento exposto acima, parece-nos claro que se trata, novamente,
de uma intervencdo excessiva da autoridade administrativa perante atos puramente negociais
do contribuinte. O excesso se da, justamente, pela conduta do contribuinte estar prevista em
lei, visto ndo haver qualquer ilicitude em, quando oportuno, modificada a intencdo da
sociedade perante determinado bem, reclassifica-lo para adequar a sua contabilidade a
realidade fatica da sociedade. Afinal, a congruéncia contabil a real situacdo financeira da
sociedade é essencial para uma fidedigna avaliagdo dessa perante seus sécios, eventuais
credores e a prépria autoridade fiscal.

Nesse sentido, entendemos que a reclassificacdo contabil do bem, previamente a sua
alienacdo, especialmente quando aliada a previsdo de atividade que legitime a referida venda
no objeto social, seria mais um cenario no qual o contribuinte estd conduzindo uma eliséo
fiscal, isto é, um planejamento tributério licito, embasado nas suas liberdades econémicas

constitucionais, dentro da sua autonomia privada.

Passa-se, enfim, para analise do ponto fulcral do debate, i.e., a eventual necessidade de
haver um propdsito negocial para a legitimidade do planejamento tributario e o direito a

economia dos tributos pela eliséo fiscal.

Conforme exposto, as decisdes do CARF abordadas tangenciam esse tema e,
geralmente, corroboram a argumentacdo da autoridade fiscal que acaba por impor uma
obrigagdo tributaria ao contribuinte na qual o fato gerador ndo se verificou legal e
juridicamente. Isto €, no cenério de uma alienacdo, abarcada pelo objeto social do contribuinte
e cujo bem estaria corretamente classificado de acordo com a intencéo de venda, tributada de
acordo com a legislacdo do lucro presumido, aplicando-se a aliquota presumida, a
desconsideracédo dos referidos atos do contribuinte para tributacdo de tal receita como ganho
de capital, implicaria numa obrigacéo tributéaria constituida em dissonancia a realidade dos

fatos.

Nessa linha, o relator do Acorddo n° 9101-002.429 do CAREF, proferindo o voto
vencedor do caso, embasou sua decisdo contra o pleito do contribuinte em légica semelhante
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a abordagem exposta de Marco Aurelio Greco, no sentido de que a liberdade econémica do
contribuinte, especialmente, o direito de organizar seus negécios pela via mais lucrativa,
essencialmente relacionado a sua autonomia privada ndo deve prevalecer diante de qualquer
interesse coletivo, argumentando que a legislacdo brasileira privilegia o bem-estar social.>®
Essa corrente defende, portanto, que o principio da capacidade contributiva deve nortear a
limitacdo ao planejamento tributario em fungdo da justica social e da solidariedade posta
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil pela Constituicdo Federal
(artigo 3°, inciso I, Constituicdo Federal).

Contudo, entendemos que o contribuinte ndo possui o dever de ser mais onerado
fiscalmente com base nos principios da capacidade contributiva em prol da solidariedade. Isto
pois, como ja manifestado, nesse caso, o contribuinte ndo é o destinatario do referido
principio, mas sim o legislador.>* Oportuno destacar, nesse cenario, as palavras de Sacha

Calmon:

(...) ao contribuinte ndo é imposta a obrigacdo de maximizar a incidéncia
tributaria das atividades por ele exercidas, podendo langcar méo de estratégias
gue possuam o conddo de minorar, ou mesmo suprimir a incidéncia do
tributo — desde que por meios licitos, destaque-se.>®

Na mesma linha, Ricardo Torres condena essa intervencdo da autoridade
administrativa para combater a elisdo fiscal, destacando a existéncia e importancia da

liberdade econ6mica do contribuinte:

“o contribuinte tem plena liberdade para conduzir os seus negédcios do modo
que lhe aprouver. O combate a elisdo ndo pode significar restricbes ao
planejamento tributario. O campo da liberdade de iniciativa é ponto de
partida para a vida econémica e ndo pode sofrer interferéncias por parte do
Estado. O contribuinte é livre para optar pela estruturacdo dos seus negocios
e pela formatagdo da sua empresa de modo que lhe permita a economia do
imposto.5®

Cabe questionar, diante da requerida existéncia de um motivo extratributario para

legitimar eventual elisdo fiscal, se a reducdo da carga tributaria, por si sO, ndo deveria ser

% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario, Dialética: Sao Paulo, 2004. p. 281.
5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasio e Elisdo Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN, e o
Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 30.
5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Consideragdes Acerca do Planejamento Tributario no Brasil. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 636.
% TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributario. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 10.
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considerada como um proposito negocial. Afinal, o objetivo de toda atividade empresarial
consiste no lucro. Dessa forma, logicamente, reduzir os custos tributarios implicaria no

aumento do lucro de determinada sociedade.
Nessa linha, ressalta-se a pertinente doutrina de Hugo de Brito:

Ocorre que o propdsito exclusivamente tributario de evitar, reduzir ou
postergar um tributo coincide com o objetivo essencial de toda e qualquer
empresa, que € o de obter lucro. N&o é razoavel, portanto, entender que na
escolha da forma de exercer suas atividades a empresa desconsidere 0 0nus
da tributacdo. A nosso ver, portanto, pode a empresa escolher determinada
forma juridica para a pratica de seus atos ou negdcios juridicos, tendo
proposito exclusivamente tributario. Isto ndo torna ilicitos os seus atos, que,
assim, ndo podem ser desconsiderados pela autoridade da Administracdo
Tributéria. A empresa pode, sim, fazer seu planejamento tributario, como tal
entendido o planejamento de suas atividades econdmicas, com propdsito
exclusivamente tributario — vale dizer: tendo como motivo a eliminagéo, a
reducdo ou a postergacao de tributos.®’

Portanto, mesmo que a necessidade da motivacdo extratributaria seja considerada
valida e coerente ao ordenamento juridico brasileiro, hd uma logica clara para sustentar que a
reducdo da carga tributéria seria, por si s6, um propdésito negocial consoante aos objetivos de
qualquer sociedade empresaria.

Ante o0 exposto, entendemos que o referido voto da Ministra Carmém Ldcia,
corroborado pela maioria do Plendrio do Supremo Tribunal Federal, na ADI 2446/DF,
esclarece e consolida o entendimento de que o contribuinte possui a liberdade de conduzir
suas atividades empresariais pela via mais lucrativa e, consequentemente, menos onerosa,
mesmo que o faca por motivacbes exclusivamente tributarias. Reconhece-se, portanto, o
direito a elisdo fiscal, na medida em que a ministra critica a denominagdo dada ao dispositivo
que tem embasado a autoridade administrativa a desconsiderar os atos do contribuinte de
“norma geral antielisiva”, corrigindo-o para ‘“norma geral antievasiva”. Certamente, a decisdo
padece de definicbes expressas quanto aos conceitos de “elisao fiscal” e “evasdo fiscal”.
Porém, diante da definicdo da doutrina majoritaria, podemos concluir que, por tal
interpretacdo recente do STF, a pratica que o ordenamento juridico condena e permite a

desconsideracéo pela autoridade administrativa nao € a elisdo, mas a evaséo fiscal.

5" MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao Planejamento Tributéario. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. 2 ed. p.
116.
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4 CONCLUSAO

Diante da andlise dos entendimentos da Receita Federal do Brasil e, principalmente,
do CARF, restou claro o seu contraste com o posicionamento da doutrina majoritaria sobre o
tema da licitude do planejamento tributario e da necessidade do propdsito negocial ou da

motivacdo extratributaria.

Como visto, o tribunal administrativo tem se posicionado no sentido de requerer que
os atos do contribuinte que resultem numa economia tributaria estejam embasados por algum
propdsito negocial a fim de considerar legitimo o respectivo planejamento tributario. Porém,
entendemos que a doutrina critica esse posicionamento de forma coerente as garantias
constitucionais, especialmente em relacdo as liberdades econdmicas derivadas do artigo 170
da Constituicdo Federal. Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento
doutrinario de que a elisdo fiscal é permitida pela legislagdo tributaria, ressaltando o direito do
contribuinte de conduzir sua atividade empresaria pela via menos onerosa, desde que dentro

dos limites legais.

Portanto, concluimos que se esta dentro da lei, isto €, se o legislador expressamente
permite — ou ndo proibe — a referida conduta e, caso ndo se enquadre em determinado fato

gerador, ndo ha — nem deve haver — margem para a intervencao da autoridade administrativa.

Além disso, mesmo na hipotese em que o propdsito negocial fosse necessario para se
configurar a licitude do planejamento tributario, deve prevalecer a tese de que a economia
tributéaria, por si so, consistiria em verdadeiro propdsito negocial, observado o objetivo ultimo

de toda atividade empresaria: o lucro.

Quanto aos casos analisados do CARF, entendemos que as medidas conduzidas pelos
contribuintes, quais sejam: a previsdo ou alteracdo do objeto social prevendo atividade fim e a
reclassificacdo contdbil do bem para que condigam com a alienacdo do ativo a fim de
considerar sua respectiva receita como operacional, enquadram-se na esfera individual do
contribuinte, sustentada pela sua liberdade econémica, inclusas, dentre outras garantias

constitucionais, a autonomia privada e o direito de auto-organiza¢do. No mais, ndo passariam
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da traducdo pratica do direito do contribuinte de optar pela via menos onerosa do ponto de
vista fiscal.

Portanto, o posicionamento da RFB e do CARF tem ameacado as liberdades
econdmicas dos contribuintes e providenciado um cendrio de inseguranca juridica, pois,
mesmo agindo dentro dos limites legais, as autoridades fiscais vém intervindo na esfera

individual e negocial dos contribuintes.

Assim, concluimos que os casos analisados tratam de planejamentos tributarios licitos,
nos quais os contribuintes ndao incorreram ou ocultaram o fato gerador, mas simplesmente
optaram pela via mais lucrativa. Nesse sentido, diante do posicionamento da Ministra
Carmem Lucia na ADI 2446, bem como da doutrina majoritaria sobre o tema, a autoridade
administrativa ndo estaria embasada para desconsiderar os atos do contribuinte que se

traduzem em verdadeira elisdo — e ndo evasao — fiscal.
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