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    PREFÁCIO




    A expressão planejamento tributário tem sofrido, tanto no âmbito do direito positivo quanto da doutrina, uma forte carga de imprecisão semântica. Por isso o seu estudo sempre desperta interesse para elucidar os aspectos complexos que o tema exibe, bem como para afastar a plurivocidade recorrente. O planejamento tributário e os seus limites constituem um tema que tem enfrentado fortes polêmicas no âmbito da prática jurídica, que permeia entre a elisão fiscal e a evasão fiscal. A pesquisa empreendida por Francisco Malaquias de Almeida Neto, apresentada no livro “Planejamento Tributário e os Direitos Fundamentais do Contribuinte: os limites constitucionais na gestão de tributos e na atuação fiscal”, é de grande importância para o estudo do Direito, não só Tributário, mas também do Direito Financeiro. Notadamente porque a questão do planejamento tributário repercute na arrecadação de recursos, que, em um Estado de corte fiscalista, são os tributos, cuja finalidade é custear a efetivação dos direitos plasmados na Constituição.




    As relações entre o Direito Tributário e o Direito Financeiro têm importância fundamental na estrutura de um Estado, com o ingresso dos recursos, por meio dos tributos, e a sua aplicação, na efetivação dos diretos, por meio do Direito Financeiro. O planejamento tributário, que se assenta na economia fiscal, deve ser estudado e aplicado com os olhos voltados para o equilíbrio que deve haver entre os ingressos tributários e as necessidades públicas.




    O desenvolvimento social, promovido por meio das formas distributivas, tem amparo na política financeira do Estado, no fenômeno financeiro. Assim, conforme já mencionado, a receita pública em um estado fiscalista, como é o brasileiro, decorre basicamente dos tributos. Daí a relevância do estudo sobre planejamento tributário, que visa à economia fiscal, e os limites para a sua efetivação pelos contribuintes. O mundo econômico se move por meio dos mais variados e complexos negócios jurídicos que, em diversas situações, restam alheios à especificidade e ao formalismo próprios do sistema jurídico tributário. Tal situação proporciona, muitas vezes, dificuldade para o enquadramento e a subsunção de determinada situação nas estruturas jurídicas previstas no direito positivo.




    Subsumir essas condutas, próprias de um mundo complexo, a rígidos conceitos jurídico-tributários resulta comumente numa tarefa difícil para os aplicadores do direito – intérpretes autênticos ‒, que enfrentam cenários de planejamento fiscal que se têm adjetivado como agressivos ou abusivos, pois baseados em interpretações inadequadas dos textos jurídicos. Afinal de contas, o texto não pode suportar qualquer sentido; fosse assim, estariam abertas as portas para as interpretações abstrusas, buscando ponto de apoio em elementos fora do direito. Para delimitar as específicas figuras previstas pelo direito com o objetivo de inibir condutas baseadas em negócios jurídicos simulados, indiretos, os realizados com fraude à lei, o presente trabalho se propõe a analisar os problemas decorrentes de tais situações, sempre com fundamento em enunciados da linguagem do direito positivo.




    Assim, o livro tem por escopo a análise dos limites normativos no exercício do planejamento tributário em face dos direitos e garantias constitucionais do contribuinte. Para tanto, enfrenta temas como elisão, evasão e elusão, com o objetivo de pôr os fins em seus conteúdos semânticos e estabelecer os fatores na determinação do juridicamente lícito ou ilícito, o que entra e o que não entra no Direito, por meio dos seus códigos específicos, na realização do planejamento tributário. As dificuldades do tema exigem a fixação de um caminho metodológico que possa delimitar o objeto de estudo, o que pressupõe uma atitude que reputamos imprescindível, a saber, a demarcação do objeto de estudo da Ciência do Direito em sentido estrito, atrelado a um sistema de referência.




    A ausência do laço que prende as afirmações da ciência a um sistema de referência implica um sério transtorno no desenvolvimento do discurso. Tudo movido pelo desejo de manter a coerência que todo discurso pretende, haja vista que as contradições e incoerências dificultam a comunicação e impedem a transmissão do conhecimento, discurso tomado no plano teórico – metalinguagem ‒, já que no plano do objeto são inescapáveis a contradição e a incoerência. A conturbação semântica que o termo planejamento tributário sofre no âmbito da doutrina, bem como do objeto, exige rigor teórico para o seu enfrentamento. A relação entre receitas e despesas exige atuação organizada e séria ‒ tanto para a cobrança dos tributos como para o pagamento pelo contribuinte. Planejamento em ambos os lados, receber e pagar. Tudo dentro e conforme o Direito, sem subterfúgios nem ardis.




    É exigência do Direito que o Estado arrecade o mais eficientemente possível todos os seus tributos, porquanto agindo assim cumpre com a responsabilidade fiscal que norteia as suas ações e possibilita o atendimento dos direitos. Por outro lado, o contribuinte deve fazer valer os direitos e as garantias tecidas na Constituição para verificar o exato valor a ser adimplido em cada caso. Na atualidade, o pagamento dos tributos é entendido como dever fundamental, porquanto significa o meio para se contribuir com o gasto público, necessário ao atendimento dos direitos. Correlato ao dever fundamental de pagar os tributos está o direito fundamental de ser tributado na forma prevista na Constituição. O tributo consiste numa norma jurídica que tem como finalidade, do ponto de vista do Direito Financeiro, propiciar que o Estado aufira receitas para cumprir suas finalidades. Sem receitas o Estado deixa de ser Estado, já que fica impedido de realizar a tarefa que justifica a sua existência, que é o atendimento das necessidades públicas.




    O livro que apresento discute os problemas mencionados assentado em firmes bases teóricas, que permitem ao autor manejar com segurança o tema escolhido para a pesquisa. O texto dá destaque aos direitos fundamentais do contribuinte em face das normas jurídicas constitucionais que regem a atividade fiscal, no contexto do planejamento tributário. O primeiro capítulo faz interessante e didático estudo sobre as definições comumente utilizadas pela doutrina em relação aos termos elisão, evasão e elusão, do planejamento tributário ante a norma jurídica tributária, com o intuito de se delimitar o raciocínio lógico-jurídico adotado na análise do planejamento tributário. Em seguida, no segundo capítulo, analisa o ordenamento jurídico brasileiro. Destaca os enunciados normativos vigentes de caráter genérico, específico ou setorial, cujo conteúdo envolve o planejamento tributário, especialmente no tocante ao texto do artigo 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, que é considerado pela doutrina como cláusula geral antielisiva, antievasiva ou antielusiva, conforme o critério teórico adotado.




    O terceiro capítulo promove um diálogo conceitual entre o direito privado e o direito tributário, especificando a função das normas tributárias na atribuição semântica dos termos legais. No quarto capítulo, o livro analisa os direitos constitucionalmente previstos no exercício do planejamento tributário e aborda a relação entre os valores associados à atividade particular, como Livre-Iniciativa, Livre Concorrência, Autonomia Privada e Liberdade Fiscal, com os preceitos constitucionais da Legalidade Tributária e da Segurança Jurídica, e os de índole social, como Solidariedade Fiscal, Isonomia e Capacidade Contributiva.




    Os leitores perceberão que se trata de estudo sério, pensado, o que pode ser identificado logo com a primeira leitura. O trabalho está construído com base em premissas gerais, conceituais, que vão se afunilando, aplicadas aos pontos do estudo, conforme avança a análise do planejamento tributário. O livro decorre da dissertação de mestrado, defendida pelo autor, com êxito, na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Alagoas. Trata-se de estudo meritório que se revela uma excelente oportunidade de reflexão para aqueles interessados no planejamento tributário. Todo trabalho fruto de empenho e dedicação é digno de elogio, o que faço por justiça. O Francisco Malaquias sempre se mostrou entusiasmado pelo tema objeto da pesquisa empreendida e, durante o curso de mestrado, foi um aluno dedicado com a tarefa que se comprometeu a enfrentar. Demonstrou segurança quanto ao assunto e desenvolveu as etapas, que toda pesquisa comporta, com autonomia e competência, mas sem descuidar-se do embasamento doutrinário necessário. Eis, assim, um livro decorrente de pesquisa séria e do tempo necessário para a sua construção e, em boa hora, posto à publicação.




    Gabriel Ivo




    Professor da Universidade Federal de Alagoas


  




  

    Dedico este livro ao meu pai, Francisco Malaquias de Almeida Junior, por todo incentivo e empenho na minha formação profissional, imprescindíveis à conclusão do curso de mestrado. À minha mãe, Mônica Mendes de Almeida, pela dedicação e carinho por toda minha vida. Às minhas irmãs, Fernanda Mendes de Almeida e Eduarda Mendes de Almeida, pois sempre estiveram ao meu lado em todos os momentos.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    Agradecimento especial ao professor doutor Gabriel Ivo pela orientação constante na elaboração da pesquisa e pelas provocações sempre pertinentes ao melhor desenvolvimento do presente estudo.




    Ao meu pai, Francisco Malaquias de Almeida Junior, pelo investimento disponibilizado durante o curso para a aquisição das obras utilizadas na construção do conhecimento jurídico ora apresentado.




    Aos meus eternos amigos e sócios, Guilherme Beger Uchôa e Vítor Mendonça Maia, que, além de darem todo suporte no escritório durante minhas ausências, auxiliaram-me na compreensão do tema pelas longas e profundas discussões.


  




  

    As pessoas que estão tentando fazer deste mundo pior
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    INTRODUÇÃO




    Benjamin Franklin1, ao mencionar que a morte e os impostos são as únicas certezas na vida de um homem, estabeleceu duas situações: (i) para vivermos em sociedade, inevitavelmente haverá tributos; mas também (ii) ao equipará-lo com a morte, atribuiu uma conotação negativa ao dever fiscal, sendo algo ruim, porém impossível de escapar. De certa forma, essa visão negativa dos tributos fora construída ao longo do progresso da humanidade, tendo em vista que tributação, nas civilizações mais antigas, servia-se como um instrumento de imposição de poder do soberano, em que não havia qualquer limitação dessa atividade estatal.




    Apesar de atualmente a relação jurídico-tributária ser rigorosamente regulamentada pela legislação, ainda permanece entre os brasileiros certo inconformismo com a carga tributária incidente nos mais diversos fatores da vida, como renda, mercadoria, serviço, doação, abertura de sucessão, dentre outros. Por mais que se tenha uma responsabilidade social no ato de pagar tributos, poucos agem visando a essa finalidade. Paga-se porque deve, não porque quer.




    Paulo Francini2, com base em pesquisa realizada pela Federação das Indústrias do Estado de São Paulo (Fiesp), constata que alta tributação atinge diretamente o plano de investimento das empresas e, consequentemente, influencia no ritmo de crescimento da economia. No cenário brasileiro, a maior fonte de recursos para investimento é o próprio caixa da empresa e, à medida que a tributação aumenta, o montante de recursos disponíveis para realizar investimentos diminui, impactando toda a economia. Além de obstruir os investimentos, a carga tributária também é um dos obstáculos aos dispêndios com inovação, segundo os empresários relataram para pesquisas da Fiesp: 75% deles consideram a carga tributária o principal fator a limitar o investimento e, para 57%, o elevado custo dos tributos sobre os investimentos em P&D é um desestímulo aos gastos em inovação.




    Embora seja uma prestação compulsória, há um campo de medidas possíveis que permitem uma redução ou não incidência dos tributos, assim inseridas no denominado planejamento tributário. No cenário atual, esse fenômeno jurídico está em evidência nas discussões acadêmicas, não havendo um consenso nos seus principais pontos entre aqueles que se debruçam em estudos sobre o tema.




    Desde já pode-se questionar: quais são as medidas possíveis no exercício do planejamento tributário? Bem verdade, esse é o cerne da questão, o qual desencadeia o embate argumentativo acerca da matéria. Isso porque firmar quais são as medidas possíveis mostra-se uma tarefa complexa em face do Direito Positivo pátrio, uma vez que há uma escassa previsão legislativa, justamente em uma relação jurídica que prioriza os ditames legais.




    Essa tarefa torna-se ainda mais desafiadora quando Constituição Federal, repleta de valores ecléticos positivados, prevê tanto as limitações ao poder de tributar quanto os direitos fundamentais do contribuinte como a essência social e fundamental do dever de pagar os tributos de forma equânime e de acordo com a capacidade contributiva de cada contribuinte. Dessa forma, o planejamento tributário deve ser primordialmente averiguado a partir da ótica constitucional, com o intuito de fincar os pilares axiológicos do Estado Brasileiro, para posteriormente verificar a legislação infraconstitucional pertinente. Somente assim será possível identificar (i) quais medidas no exercício do planejamento tributário são ou não oponíveis ao Fisco; (ii) quais ilícitos tributários acarretam a desconsideração dos negócios jurídicos realizados pelo contribuinte; (iii) se o Fisco detém, de maneira autônoma, o poder de desconsiderar e em quais situações; (iv) qual procedimento administrativo a Fazenda deverá adotar na desconsideração; (v) quem é detentor do ônus probatório neste processo; e, por fim, (vi) quais os valores constitucionais que norteiam as construções das normas jurídicas inseridas no contexto do planejamento tributário.




    Aliás, o estudo constitucional do planejamento tributário permitirá identificar a compatibilidade das teorias desenvolvidas em ordenamentos jurídicos estrangeiros com o sistema jurídico brasileiro, tendo em vista que tanto no âmbito administrativo, quanto na seara judicial, tais critérios estão sendo utilizados sem qualquer adequação.




    Para tanto, o primeiro capítulo tem por objetivo estudar as definições comumente utilizadas pela doutrina em relação aos termos elisão, evasão e elusão do planejamento tributário frente à norma jurídica tributária, com o intuito de se delimitar desde já o raciocínio lógico-jurídico adotado na análise do planejamento tributário. A partir daí, a pesquisa se debruçará acerca da relação entre as condutas elisivas/evasivas frente à norma jurídica tributária, visto a congruência (ou não) dos critérios clássicos (cronológico e licitude) na classificação da legitimidade da gestão tributária e dos fatos oponíveis ao Fisco, podendo identificar em qual momento os atos do planejamento tributário se manifestam no mundo linguístico-jurídico.




    Já no segundo capítulo, almeja-se revistar o ordenamento jurídico brasileiro, destacando-se os enunciados normativos vigentes de caráter genérico, específico ou setorial, cujo conteúdo envolve o tema planejamento tributário, principalmente no tocante à redação dada ao artigo 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, por ser o mais recente dispositivo inserido e por ser considerado pela doutrina como cláusula geral antielisiva, antievasiva ou antielusiva, a depender do referencial teórico adotado. Aliado a isso, apresentar-se-ão as tentativas, até então frustradas, de regulamentar o mencionado enunciado normativo, seja por meio de projetos de lei, seja pela edição de Medidas Provisórias.




    No terceiro capítulo, busca-se estabelecer o diálogo conceitual entre o direito privado e o direito tributário, delimitando-se a competência das normas tributárias na atribuição semântica do termo legal. Posteriormente, visa apresentar as formas usualmente utilizadas pelos sistemas jurídicos no combate ao denominado planejamento tributário abusivo ou agressivo, tomando por base os critérios utilizados em países estrangeiros e usualmente adotados nas decisões proferidas pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) ou pelo Poder Judiciário. Assim, pretende-se averiguar os principais critérios defendidos pelos ordenamentos jurídicos alheios, como fraude à lei, abuso de direito e forma, prevalência da substância sobre a forma, business purpose, ausência de causa do negócio jurídico e, por fim, a simulação. À vista disso, propõe-se a circunscrever quais os modelos alienígenas são compatíveis com sistema jurídico pátrio e quais são de aplicação inadmissível, por não haver pertinência, nem mesmo sintática, ao Direito Positivo.




    O quarto e último capítulo destina-se ao estudo dos direitos constitucionalmente previstos no exercício do planejamento tributário. Tem por foco a contraposição entre os valores associados à atividade particular, quais sejam, Livre Iniciativa, Livre Concorrência, Autonomia Privada e a Liberdade Fiscal, aliada aos preceitos constitucionais da Legalidade Tributária e Segurança Jurídica, e aqueles de cunho sociais, tais como Solidariedade Fiscal, Isonomia e Capacidade Contributiva. É por meio da lente de tais valores constitucionais que se permitirá estabelecer quais os limites previstos no Estado Democrático de Direito brasileiro na atuação do contribuinte no exercício do planejamento tributário, de mesmo modo quais os poderes concedidos ao Fisco no combate às atividades evasivas, isto é, determinar as normas jurídicas de modais permissivos e proibitivos tendo por referência o Direito Positivo pátrio e valores que o regem, tanto perante o sujeito do contribuinte, quanto perante a Fazenda.




    Em outro momento, esta obra se dedicará ao estudo do processo administrativo fiscal, especialmente acerca de quem é detentor do ônus da prova na verificação dos atos e fatos não oponíveis ao Fisco que permitirão a autuação com intuito de desconsiderar os negócios jurídicos celebrados pelo contribuinte. Além disso, pretende-se enfrentar o modo pelo qual a Administração Tributária vem interpretando os fatos apresentados e as provas a eles vinculadas, na medida que se toma como parâmetro de julgamento presunções fáticas sobre a intenção ou a vontade do contribuinte de burlar o Sistema Jurídico Tributário, sem a sua devida comprovação objetiva.




    Assim, buscar-se realizar uma análise dos julgados proferidos pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) e acórdãos elaborados no âmbito do Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal, a fim de constatar quais critérios adotados para determinar a ocorrência do fenômeno da elisão ou quando haverá negócio jurídico evasivo, verificando se há respeitabilidade, linearidade e coerência nos posicionamentos.




    A finalidade da pesquisa deste livro é aprofundar o estudo no Direito Positivo pátrio acerca do planejamento tributário, sob a ótica dos direitos fundamentais do contribuinte, na busca de verificar os parâmetros no limite do exercício desse Direito e também da atuação fiscal.




    Em todos os aspectos da vida, o ato de planejar torna-se imprescindível na obtenção de resultados mais efetivos. Seja na organização das atividades pessoais, seja no âmbito empresarial, o planejamento, em termos gerais, é um instrumento crucial no equilíbrio entre o binômio “custo e benefício”, pois, a partir da estruturação das operações diárias, a pessoa física ou jurídica deterá maior previsibilidade de suas atividades, alcançando melhores resultados com maior segurança. O termo planejamento já nos remete à organização prévia de medidas que venham a ordenar a execução de certa tarefa para dar-lhe maior eficiência na obtenção de resultados.




    Sob a ótica de mercado, indica-se que o planejamento é pressuposto para o sucesso empresarial, principalmente no aspecto fiscal. Ressalta-se que as empresas precisam buscar os caminhos menos onerosos, com a menor carga tributária possível, uma vez que no Brasil as empresas pagam tributos sobre a renda, sobre o lucro, sobre o patrimônio, sobre a folha salário, vale dizer, sobre vários setores do negócio. Aliás, a procura pela economia de tributos dos negócios jurídicos pessoais e profissionais decorre primordialmente da denominada visão negativa dos tributos3, a qual se vincula com a má gestão da administração pública, é dizer, de razões financeiras e orçamentárias e não propriamente pela existência da tributação ou sua eventual carga excessiva. Caso houvesse um efetivo retorno de políticas públicas em consonância com o montante pago de natureza tributária, possivelmente não se questionariam as prestações tributárias. Algo se torna caro quando não se tem uma contraprestação justa.




    E, por tais questões, os contribuintes estão, comumente, buscando alternativas que visam reduzir a carga tributária incidente em suas atividades, causando constantes conflitos frente à Administração Tributária. Enquanto detentora do poder de fiscalizar e cobrar os tributos, o Fisco vem combatendo de maneira firme a evasão fiscal tendo em vista a “sangria” nas receitas públicas, termo suscitado por Sampaio Dória, para quem a discussão doutrinária sobre planejamento tributário refere-se primordialmente aos “efeitos danosos dela resultantes do que, efetivamente, da torpeza dos motivos ou da ilicitude e dissimulação dos meios para tanto empregados”.4 Mais um indício de que Tributário e Financeiro – apesar da autonomia própria de cada ramo – são disciplinas de maneira indissociável no aspecto semântico e pragmático, diante do constante diálogo conceitual e das repercussões recíprocas entre os tributos e as receitas deles provenientes.




    Alfredo Augusto Becker5 sustenta acerca da finalidade basilar do planejamento tributário, cuja função advém de uma “aspiração naturalíssima e intimamente ligada à vida econômica de se procurar determinado resultado econômico com a maior economia, é dizer, com a menor despesa”. Significa afirmar que planejar é medida inerente à atividade empresarial, face à busca pelo lucro, ou qualquer outra situação que vise a um resultado econômico mais efetivo.




    Por isso, entende-se que o planejamento tributário reside em diversos campos do saber, tendo em vista a interdisciplinaridade que o envolve, porquanto não só há um aspecto jurídico, mas também, no mínimo, contábil e econômico6. Por mais relevante que sejam as demais análises sobre o planejamento tributário, propõe-se realizar estudo estritamente jurídico, com o intuito de investigar os institutos e fenômenos pertinentes sob o enfoque da norma jurídica. Antes de aprofundar o estudo com base no método adotado, passa-se a realizar um cotejo das exposições apresentadas pela ciência do Direito.




    Por definição usual da Ciência Jurídica, planejamento tributário é a tomada de condutas lícitas por parte do contribuinte, cuja finalidade é a economia de tributos7. Diante dessa definição, o cientista se debruça sobre institutos que envolvem o exercício do planejamento tributário, como os termos elisão, evasão, elusão, propósito negocial, ilícitos atípicos, dentre outros que serão averiguados ao longo deste livro.




    Com base na definição apresentada8, já se enfrenta uma primeira questão: quais condutas/situações se enquadram no exercício do planejamento tributário? Neste ponto, prefere-se uma concepção ampla do termo planejamento tributário9, quer dizer, toda prática adotada pelo contribuinte que vise evitar/retardar a incidência do tributo ou minimizar a carga fiscal de suas atividades ou operações específicas, as quais poderão ser lícitas (elisão) ou ilícitas (evasivas). Parte-se da ideia de que o planejamento poderá gerar efeitos lícitos ou ilícitos, a depender do enquadramento das condutas adotadas, devendo verificar se comporão ou não a hipótese de uma norma de modal proibitivo.




    Surge um outro problema: quais condutas produzem efeitos lícitos ou ilícitos no exercício do planejamento tributário? Acredita-se que este é o ponto central do tema, porém uma tarefa complexa para o cientista do Direito, haja vista determinar os limites normativos da atuação do contribuinte e os critérios que suportam juridicamente a atuação Fiscal, faz-se necessário, impreterivelmente, indicar quais condutas são proibidas e permitidas perante o ordenamento jurídico vigente. Como se verá, há uma discordância entre os juristas em se estabelecer quais condutas são oponíveis ou não ao Fisco, principalmente perante aquelas consideradas abusivas ou agressivas.




    Acrescenta-se a figura da opção legal10 ao conceito amplo de planejamento tributário, porquanto se ajusta a sua definição, por ser uma conduta que vise a uma economia fiscal. Ao se adotar um regime jurídico-tributário ou caminhos expressamente especificados no texto legal, inevitavelmente, estar-se-á planejando sua operação para se verificar a viabilidade jurídica e o benefício fiscal da opção adotada. Por exemplo, se o contribuinte pretende aderir o regime do Simples Nacional, analisará os riscos e benefícios caso adote o referido regime, ou seja, irá planejar sua atividade, visando à economia de tributos ou até menos a redução de obrigações assessórias, cujo cumprimento gera maiores encargos e despesas com profissionais habilitados. Até porque uma das práticas comuns de planejamento é a reorganização societária justamente pelas opções de regime que a lei dispõe ao contribuinte. Aderir ou não a um regime jurídico irá diferençar as normas jurídicas aplicáveis à operação, pois haverá a constituição de relações jurídicas distintas. A mera opção, por exemplo, se haverá pro labore ou apenas distribuição de dividendos em uma sociedade empresarial determinará os tributos incidentes ou até mesmo a não incidência – o que acarretará a redução do montante pago ao Fisco.




    Embora esteja inserida no conceito amplo de planejamento tributário, a opção legal11 não integra o conceito de elisão, porque, como se verá no próximo tópico, a elisão tem por pressuposto as condutas que visam especificamente à minimização da carga tributária, não incidência do tributo ou retardamento dessa, inseridas no contexto permissivo face à autonomia privada, tendo em vista a não imposição proibitiva das ações ou omissões adotadas pelo contribuinte, diferentemente daquelas autorizadas por lei.12 Coaduna-se com os dizeres de Ayres Barreto13, para quem a mera opção legal deve ser afastada do contexto da elisão fiscal. Assenta que, a despeito de o contribuinte poder reduzir o montante a ser pago, a opção está (i) autorizada pela própria legislação tributária; (ii) funciona como mecanismos de combate à evasão tributária, porque auxiliam na fiscalização dos tributos; (iii) há incidência tributária e o pagamento do tributo incidente, apenas com um regime jurídico distinto.




    Tem-se assim o planejamento tributário em sentido amplo, cujos efeitos decorrentes podem ser condutas elisivas ou compor meras opções legais, sendo esta modalidade previamente autorizada por lei e aquela não14. Poderá também produzir efeitos proibidos pelo sistema jurídico, estando diante das condutas evasivas. Todavia, a presente obra terá por foco o estudo dos fenômenos de elisão e evasão (planejamento tributário em sentido estrito), por residirem no cerne dos problemas encontrados no tema, tendo em vista que a opção legal está autorizada expressamente em enunciado prescritivo. Assim, ao mencionar o termo planejamento tributário está-se referindo às condutas elisivas e/ou evasivas, excluindo qualquer outra modalidade que repercute em economia fiscal.




    Para tanto, faz-se imprescindível a apresentação das classificações apresentadas pela ciência do Direito dos termos elisão e evasão. Acrescenta-se neste estudo o fenômeno da elusão, o qual, malgrado não se adote como uma classe própria em face do modelo referencial (como será visto), apresenta-se como um método recorrente e recentemente construído pela doutrina tributária sobre o tema planejamento, por se defender um terceiro e peculiar conceito intermediário entre a evasão e a elisão fiscal.




    No cenário atual, os referidos termos possuem significados distintos, sendo imprescindível verificar como a doutrina moderna os definem e quais os critérios adotados para distingui-los.




    




    

      

        1 SMYTH, Albert Henry. The Writings of Benjamin Franklin. Volume X, London: MacMillan and CO., 1907, p. 69. Disponível em: <https://archive.org/details/writingsofbenjam10franuoft/page/n7> Acesso em: 18 de jan. 2020.


      




      

        2 FRANCINI, Paulo. A Questão Tributária como Obstáculo ao Desenvolvimento. In: Interesse Nacional. São Paulo, n. 5, Ano 5, janeiro/março 2013. Disponível em: <http://interessenacional.uol.com.br/index.php/edicoes-revista/a-questao-tributaria-como-obstaculo-ao-desenvolvimento>. Acesso em: 3 mar. 2018.


      




      

        3 Ives Gandra (Teoria da imposição tributária. In: Curso de Direito Tributário. 13.ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 22) afirma que os tributos devem ser estudados como uma norma de rejeição social.


      




      

        4 DÓRIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisão e evasão fiscal. 2. ed. São Paulo, Bushatsky, 1977, p. 25.


      




      

        5 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. 6. ed. São Paulo: Noeses, 2013, p. 143.


      




      

        6 Decorre da intextualidade jurídica ampla (externa ou extrajurídica). (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 6. ed. São Paulo: Noeses, 2015, p. 30). Marco Aurélio Greco relata que o tema aborda, ao mesmo tempo, aspectos: a) econômico-financeiros, por envolver economia pessoal de recursos (contribuinte) e redução de receita estatal; b) jurídicos, pela importância dos conceitos envolventes; c) políticos, por envolver uma relação entre Estado e contribuinte (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributário, São Paulo: Dialética, 2004, p. 259).


      




      

        7 Marco Aurélio Greco trata de maneira diversa. Para o autor, planejamento tributário pressupõe a existência de licitude, ou seja, “o verdadeiro planejamento tributário corresponde à atividade admitida pelo ordenamento positivo dentro do âmbito da liberdade individual de organizar a própria vida”. Neste sentido, o autor complementa: “praticar ilícitos contamina o planejamento, descaracterizando. Todas as operações que se viabilizem através de atos ilícitos estão fora de análise, pois não configuram planejamento (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributário, São Paulo: Dialética, 2011, p. 88-90). Na mesma trilha, Heleno Torres (TORRES, Heleno. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação e elusão tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 175) afirma que “planejamento tributário é expressão que deve servir para designar, tão-só, a técnica de organização preventiva de negócios, visando a uma lícita economia de tributos”.


      




      

        8 Esta definição se apresenta ainda de maneira superficial, pois não enfrenta o planejamento frente à norma jurídica, o que será, no segundo momento, proposto neste livro: uma definição estritamente jurídica dos termos envolvidos, definindo-se uma estrutura normativa para cada instituto.


      




      

        9 Tem-se por referência o jurista Sampaio Dória, para quem planejamento, em acepção lata, é “toda e qualquer ação ou omissão tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento da obrigação tributária (DÓRIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisão e evasão fiscal. 2. ed. São Paulo, Bushatsky, 1977, p. 21). James Marins (MARINS, James. Elisão tributária e sua regulação. São Paulo: Dialética, 2002, p. 33) assim também profere: “Denomina-se planejamento fiscal ou tributário lato sensu a análise do conjunto de atividades atuais ou dos projetos de atividades econômico-financeiras do contribuinte (pessoa física ou jurídica), em relação ao seu conjunto de obrigações fiscais com o escopo de organizar suas finanças, seus bens, negócios, rendas e demais atividades com repercussões tributárias, de modo que venha a sofrer o menor ônus fiscal possível”.


      




      

        10 Alfredo Augusto Becker assim defende: “É muito interessante notar que a evasão pode ser até intencionalmente desejada pelo legislador” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. 6.ed. São Paulo: Noeses, 2013, p. 147). Edmar Oliveira (Planejamento tributário. 2.ed. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 19 – 20) aduz que, ao realizar um estudo prévio, o contribuinte já está planejando.


      




      

        11 Marco Aurélio Greco não classifica a opção fiscal na categoria de planejamento tributário, recebendo o mesmo tratamento as regras de cunho extrafiscal ou ensejadoras de programas de incentivos fiscais. Dessa forma, o autor aduz três situações que estão fora do planejamento fiscal: (i) condutas repelidas – hipóteses que configurem ilícitos; (ii) condutas desejadas – tributos com finalidade extrafiscal; (iii) condutas positivamente autorizadas – opções fiscais. (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributário, São Paulo: Dialética, 2011, p. 88). Concorda-se com este posicionamento, apesar de partir de premissas distintas, posto que se admite um conceito amplo de planejamento tributário, enquanto o referido autor já o delimita de acordo com as condutas elisivas ou de efeitos elisivos.


      




      

        12 Sampaio Dória (Elisão e evasão fiscal. 2.ed. São Paulo: Bushatasky, 1977, p. 49 – 54) afirma a existência de duas espécies de elisão: a) elisão induzida por lei; b) elisão resultante de lacunas da lei. Na letra “a”, estariam as opções legais, como regimes tributários, isenções e deduções. Por outro lado, a classificação descrita no item “b” configura a “autêntica elisão fiscal, aquela que apresenta problemas de legitimidade jurídica e correção ética. Gustavo Fossati (Planejamento tributário e interpretação econômica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 76 – 77) adota esta mesma classificação.


      




      

        13 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributário: limites normativos. 1.ed. São Paulo: Noeses, 2016, p. 226 – 228.


      




      

        14 James Marins (MARINS, James. Elisão tributária e sua regulação. São Paulo: Dialética, 2002, p. 33 – 34) assim se manifesta: “Denomina-se planejamento fiscal ou tributário lato sensu a análise e conjunto de atividades atuais ou dos projetos de atividades econômico-financeiras do contribuinte (pessoa física ou jurídica), em relação ao seu conjunto de obrigações fiscais com o escopo de organizar suas finanças, seus bens, negócios, rendas e demais atividades com repercussões tributárias, de modo que venha a sofrer o menor ônus fiscal. Planejamento se dá por mecanismos administrativos próprios (redirecionamento de atividade, reorganização contábil e reestruturação societária), ou por intermédio de mecanismos fazendários de elisão induzida ou permitida (opções fiscais – regimes fiscais, incentivos, isenções, imunidades ...) ou por obtenção de créditos fiscais.


      


    


  




  

    [image: cap-1]

  




  




  

    1.1 ELISÃO, EVASÃO E ELUSÃO




    Quando se está diante do tema planejamento tributário, o intérprete pode se deparar com termos detentores de conteúdos semânticos diversos entre os investigadores. Portanto, neste momento, delimitar-se-á a questão terminológica adotada nesta obra sobre as palavras: elisão, evasão e elusão. Apesar dessa diversidade de definições, Greco15 destaca que o cientista jurídico não deve debruçar-se sobre a discussão dos termos por mera preferência subjetiva, devendo haver uma relevância prática de sua adoção, porquanto o “essencial é que, antes de utilizar qualquer uma delas, estejamos de acordo quanto ao objeto a qual se refere e que, para aquele objeto, sempre utilizemos a mesma palavra”.




    Alfredo Augusto Becker16 – influenciado pela ciência das finanças – referenciava os termos evasão fiscal para o planejamento lícito, alcançando aqueles que não violam nenhuma regra jurídica ou eficácia jurídica, enquanto a fraude fiscal representava o ilícito, sendo aquelas erguidas contra a estrutura jurídica, por violar regras jurídicas ou por desprezar a eficácia jurídica resultante da sua incidência.




    De outra forma, tratava o jurista Aliomar Baleeiro, para quem o termo evasão teria um sentindo “genérico” perante as atitudes do contribuinte que se negar ao dever fiscal, podendo ser lícita – sem violação à lei – e ilícita, contrárias às leis. Neste caso, atribuía-se à evasão o conceito amplo de planejamento tributário, quer dizer, atos praticados com finalidade de obter economia fiscal, sem, contudo, averiguar a sua licitude.




    Ao propor uma fixação terminológica, Sampaio Dória17 atribuiu, inicialmente, uma acepção ampla ao termo evasão, a qual pode ser lícita ou ilícita. Posteriormente, com fins de sanar qualquer incompatibilidade terminológica, utiliza evasão para “designar a modalidade dolosa de frustrar a satisfação de tributo devido”, enquanto elisão se caracteriza pela “modalidade válida de evitar o surgimento da obrigação tributária”.




    O termo elisão é amplamente apontado como o planejamento tributário lícito, na medida em que se estaria diante da adoção de medidas não proibidas com a finalidade de evitar a incidência tributária ou retardá-la, obtendo economia fiscal. Como já tratado, as ações autorizadas em lei (mera opção legislativa18), a despeito de compor conceito amplo de planejamento tributário – por estar expressamente autorizada ao contribuinte – não haverá prática elisiva, mas mera opção por um regime de tributação mais vantajoso.




    Sobre elisão, Paulo Ayres Barreto19 define como sendo “direito subjetivo assegurado ao contribuinte de, por meios lícitos, (i) evitar a ocorrência do fato jurídico tributário; (ii) reduzir o montante devido a título de tributo; ou (iii) postergar a sua ocorrência”. Assim como James Marins20, para quem elisão manifesta-se a partir de expedientes, omissivos ou comissivos, que evitem licitamente a prática do fato imponível da obrigação tributária.




    Em sentido similar, Sampaio Dória21 afirma que na elisão o agente:




    [...] visa a certo resultado econômico mas, para elidir ou minorar a obrigação fiscal que lhe está legalmente correlata, busca, por instrumentos sempre lícitos, outra forma de exteriorização daquele resultado dentro do feixe de alternativas válidas que a lei lhe ofereça, prevendo não raro, para fenômenos econômicos substancialmente análogos, regimes tributários diferentes, desde que diferentes as roupagens jurídicas que os revestem.




    Significação oposta atribui-se ao termo evasão, pois, neste contexto, o contribuinte se utiliza de práticas expressamente proibidas pelo Direito Positivo com o fito de evitar ou retardar a incidência do tributo. Haveria o cometimento de ilícito prescritos no texto da lei, como declarações falsas, falsificação de documentos fiscais, ocultação de patrimônio, emissão de notas frias, dentre outras situações descritas no ordenamento. O próximo capítulo dedicar-se-á à análise dos enunciados normativos presentes no ordenamento jurídico brasileiro que regulamentam tais condutas eivadas de ilicitude.




    Ayres Barreto22, acerca da evasão, expõe: “Condutas do contribuinte de, por meios ilícitos, assim qualificados na legislação tributária, (i) evitar a ocorrência do fato jurídico tributário; (ii) reduzir o montante devido a título de tributo; ou (iii) postergar a sua incidência”. Percebe-se que o referido autor aborda as definições de evasão e elisão de maneira bem similar no tocante ao objetivo pretendido pelo contribuinte. Contudo, essas figuras se diferenciariam tão somente no quesito licitude, isto é, as práticas permitidas ou proibidas pela legislação tributária, como ressalta Sampaio Dória23 “são idênticos nas intenções e nos fins. Diferem os meios e o memento da sua efetivação”. Por assim dizer, irrelevante será o dolo ou o animus da conduta, porquanto são os resultados que determinarão a (i)licitude do ato praticado.




    Perante evasão, Livia Germano24 aduz que se enquadra neste contexto o “não pagamento de tributos mediante a prática de atos diretamente contrários ao ordenamento”. Nesse sentido, a autora menciona que a ocorrência da evasão não só autoriza a desconsideração do negócio jurídico fraudulento ou sua requalificação para fins tributários, mas também deverá ser aplicável penalidade de natureza criminal (caso preencha um tipo penal – crimes contra a ordem tributária ou crimes de sonegação fiscal tipificados na Lei 8.137/90).




    Neste cotejo, a ciência apresentou dois critérios na medição da regularidade dos atos jurídicos elisivos: a) cronológico; b) licitude25. Desta feita, o planejamento seria válido se (a) preceder a ocorrência do fato gerador; e se (b) os atos (ou omissões) praticados forem lícitos. Marco Aurélio Greco26 mencionada que esses dois elementos serviram, por certo período, como “guia seguro” acerca do planejamento tributário, para quem compõe a “primeira fase: liberdade salvo simulação”27 no debate do tema.




    Ao longo do tempo, contudo, surgiram críticas acerca deste modelo, com fundamento de não serem suficientes para determinar a legitimidade do planejamento fiscal28. Em fase do critério cronológico, Hugo de Brito Machado29 ressalta que esse critério não é válido, por si só, haja vista o contribuinte poder fraudar a documentação pertinente ao tributo, como por exemplo, falsificar nota fiscal – o que estaria evadindo-se em momento posterior a ocorrência do fato jurídico tributário. Por outro lado, César Guimarães30 defende o critério temporal, tendo em vista que, para o autor, “a elisão consiste em não entrar na relação tributária, enquanto a evasão é tentar dela sair já tendo entrado”. Porém, como Livia Germano31 destaca, os defensores da aplicabilidade dos referidos critérios alegam que ambos devem andar conjuntamente, razão pela qual uma crítica isolada de apenas um poderá incorrer em conclusões falsas e, por isso, embora suscite uma utilidade lógica (planejamento pressupõe uma prática prévia ao fato jurídico tributário), refere-se a que não traz subsídios concretos, por si só, que permitam averiguar a legitimidade do planejamento tributário




    Assim, explica a mencionada autora32:




    O cerne do problema está no critério da licitude, sobretudo em função de uma concepção estritamente formal da legalidade, que leva à (equivocada) conclusão de que, em matéria de planejamento tributário, tudo o que não estiver expressamente proibido é lícito ao contribuinte, tendo em vista o princípio da autonomia da vontade.




    Seguindo esse posicionamento, Greco33 afirma que o critério cronológico tem um sentido lógico, já que os atos do contribuinte implicadores de redução da carga tributária devem ser realizados antes de nascida a obrigação tributária. Contudo, ressalta que a questão fundamental do problema “consiste em saber – diante de determinada situação, operação concreta ou conjunto delas – se os efeitos jurídicos tributários que o contribuinte extrair são ou não oponíveis ao Fisco.




    Nesse ponto, concorda-se que o critério cronológico não se apresente como parâmetro adequado na determinação da legitimidade das condutas que envolvem o planejamento tributário, porque, caso constituída a obrigação tributária, nada poderá fazer o contribuinte perante esta, senão cumpri-la. O cerne do problema, malgrado aparente simplicidade, tem-se a problemática de se firmar quais são esses atos oponíveis ou não ao Fisco, vale dizer, de se restringir o conceito de lícito no contexto tributário.




    Por isso, crescente corrente vem tomando espaço nessa discussão, a qual defende a existência de uma terceira figura, a denominada elusão34, visto os conceitos de elisão e evasão serem insuficientes à classificação das condutas (in)admissíveis perante o sistema jurídico. Neste contexto, insere-se o quesito da abusividade ou agressividade dos atos praticados pelo contribuinte, já que certas condutas residiriam numa espécie de zona cinzenta35, na qual não se apresentam critérios claros acerca da licitude das medidas adotadas.




    Tulio Rosembuj36 menciona que a abusividade no exercício do planejamento tributário consiste na redução do montante decorrente da obrigação tributária, sem, contudo, violar os dispositivos legais, é dizer, apesar de aparentemente lícitos (no âmbito do Direito Privado), a razão pela sua execução seria exclusivamente a economia fiscal, portanto, com finalidades ilícitas.




    Para Silvia Cipollina37, a elusão ocupa um espaço conceitual entre a evasão e a legítima economia de tributos (elisão), porém a dimensão desse espaço é variável, pelo efeito combinado de múltiplos fatores em cada ordenamento. Isto significa que os critérios para se estabelecer a abusividade na questão do planejamento irão variar de acordo com o ordenamento jurídico de cada local, devendo atentar-se para a pertinência ou não das teorias utilizadas em ordenamentos estrangeiros.38 Assim também se posiciona o García Novoa39 ao alegar que “los caracteres de ese fenómeno elusorio tomado en consideración para habilitar la cláusula generale dependerán de circunstancias propias del Derecho nacional de cada Estado”.




    Precursor dos estudos acerca do termo elusão na doutrina pátria, Heleno Torres40 refere-se a este fenômeno quando o contribuinte:




    Utilizando-se de negócios jurídicos aparentemente válidos, mas constituídos com fraude à lei civil ou simulados e que geram o mesmo efeito de afastar-se do campo de incidência de tributos ou coincidem com hipóteses de incidência menos onerosas, como entendemos; ou como ocorre em outros ordenamentos, usando de negócios lícitos (atípicos, indiretos e fiduciários), que não se constituam em simulações, com o objetivo de contornar a norma tributária.




    Sobre elusão, Livia Germano41 define como os atos ou negócios que, conquanto não apresentem um descumprimento frontal da legislação, são praticados pelo contribuinte mediante a utilização de “artefatos”, tendo como resultado a diminuição da carga tributária. Não se confunde com a evasão, mas se aproxima da elisão, entretanto há abusividade, visto que na elusão a licitude é apenas aparente, “sendo, portanto, passível de correção (a depender da estrutura do ordenamento jurídico em que forem praticadas), em virtude de ferir indiretamente o ordenamento”.




    Os autores que defendem a existência do fenômeno da elusão partem, com algumas divergências, da premissa da aplicabilidade da ausência de causa dos negócios jurídicos, de teorias estrangeiras (como o propósito negocial) e dos ilícitos atípicos no contexto tributário, enquadrando-se as condutas aparentemente lícitas, mas que estariam em desacordo (indiretamente) com o sistema jurídico por afetar normas postas em princípios. Não obstante esse modelo contribua com as discussões sobre o tema – com base nas premissas que adotam –, acredita-se na desnecessidade de criar uma terceira categoria entre os conceitos de evasão e elisão.




    Se se deve ter por referência um sistema jurídico, cuja linguagem se funda no quesito da validade das normas jurídicas nele contidas, só se faz possível a análise dual: ou é válido ou é inválido. Por decorrência da lei do terceiro excluído, não é logicamente possível a existência de uma terceira situação, para diferençar algo que é diretamente ou indiretamente contrário ao ordenamento jurídico. Por tais questões, perante os atos de planejamento, ou o ato será lícito, ou ilícito, não se permitindo um meio ilícito/lícito42. Assim, a conduta será pertinente ao sistema jurídico de referência ou não será, independentemente das razões que assim a qualifiquem.




    Aurora Tomazini aduz que a requalificação, a partir de posterior procedimento fiscalizatório – dos fatos constituídos pelo contribuinte no momento da construção da norma tributária pelo lançamento por homologação – não decorre necessariamente da prática de ato ilícito, podendo existir quando há discordância interpretativa com relação aos fatos ou à norma aplicada. Nesse caso, destaca a autora que o sujeito age no campo da permissividade das suas condutas, haja vista estas não estarem previstas em normas sancionadoras, refletindo, tão somente, a requalificação por divergência interpretativa.




    Ao discutir o termo elusão, Aurora comenta que sempre teve dificuldade de enxergar a sua pertinência, justamente pela questão lógica da linguagem do sistema jurídico: válido ou inválido; lícito ou ilícito. Todavia, entendeu ser pertinente uma terceira classificação e relevante a separação dos conceitos, admitindo o termo elusão como fenômeno jurídico peculiar, porquanto está-se diante de situações em que não haveria conduta dolosa frontal à lei, apesar de serem consideradas ilícitas pelo Fisco para a constituição dos fatos jurídicos tributários perante este, face às divergências interpretativas e diante da inconsistência jurídica da construção normativa apresentada pelo contribuinte. Por isso, destaca que a “elusão é a elisão que foi desconstituída pelo fisco e que, portanto, tornou-se evasão” e isto seria de suma importância na atribuição da sanção tributária, porque, como será visto neste livro, o entendimento prevalente do Carf aduz a inaplicabilidade da multa qualificada nos casos de elusão, quando aplicável nas hipóteses evasivas.43




    De forma divergente, defende-se a irrelevância de uma terceira classificação, se tomarmos por referência o sistema jurídico e a linguagem que a compõem. Se o Fisco interpreta determinada conduta do contribuinte como contrária ao Direito, será ela evasiva, mesmo que aparentemente ou formalmente seja composta por medidas lícitas. Esta é a problemática central: diante dos casos ditos elusivos, qual o limite do poder Fiscal? Quais os critérios objetivos e seguros na requalificação das condutas inseridas nesse contexto?




    Como já mencionava Carlos Cossio44:




    Es que los conceptos de lícito e ilícito no son conceptos axiológicos, ni predican ninguna calidad intrísecamente valiosa del objeto a se aplican (la conducta) [...] en cambio, no hay grados para la licitude ni para la ilicitud: uma acción es lícita sin más ni menos, o no lo es; y si no lo es, es ilícita también sin más y sin menos.




    Sobre os contrapostos acerca da elusão, concorda-se com os apontamentos apresentados por Roberto Vasconcellos45:




    a) se houver infração à norma, direta ou indiretamente, que permita a desconsideração dos atos ou negócios praticados, estaremos no campo da evasão fiscal;




    b) o ato praticado tem apenas a roupagem de licitude, sendo, na verdade, ilícito por abuso de direito, fraude à lei, etc. – portanto, também há “elusão” na ilicitude;




    c) como já mencionamos, mesmo na evasão, o ato ou negócio praticado pelo contribuinte pode ocorrer antes do fato gerador – portanto, o aspecto cronológico não é absolutamente confiável para distinguir a evasão da elusão, como também não o é para distinguir a evasão da elisão;




    d) se o ato foi praticado para ocultar algo, conferindo-lhe aparência diversa da sua essência, o ordenamento foi violado, e, então, estaremos falando de “evasão” fiscal.




    Não se pode, de outro lado, ignorar a existência de uma zona cinzenta na determinação da licitude/ilicitude das condutas adotadas pelos contribuintes, que alguns denominam condutas elusivas. Por isso, não se desconsidera a ocorrência da abusividade/agressividade no exercício do planejamento tributário, somente ressalta-se, desde já, que este grupo de condutas devem estar delineadas exclusivamente no Direito Positivo pátrio, não se admitindo construções normativas dele desprendidas. Por isso, trata-se a elusão como evasão46, posto que se a conduta afronta direta ou indiretamente, o sistema jurídico está no mesmo plano da ilicitude/antijuridicidade. Aliás, evitar-se-á utilizar o termo elusão, porquanto o termo carrega um arcabouço conceitual e pressupostos lógicos distintos dos quais se propõem a analisar o tema planejamento tributário.




    A partir do próximo tópico, passar-se-á a averiguar o tema planejamento tributário sob a ótica teórica adotada, tendo por referência a norma jurídica, pois somente ela deve importar à ciência do Direito.




    1.2 PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO FRENTE À NORMA JURÍDICA TRIBUTÁRIA




    Por mais simples que aparentem ser as definições teóricas frente ao planejamento tributário, o intérprete somente conseguirá encarar as divergências e as controvérsias complexas no momento da aplicação e da interpretação da norma tributária, desde que tenha por partida uma estruturação normativa bem definida, destacando-se a relevância do estudo do plano sintático e semântico da linguagem jurídica.47




    O plano da sintaxe tem por foco a estrutura lógico-gramatical da linguagem, visto que seu estudo se propõe a analisar as “relações formais que os signos mantêm entre si bem como as regras de combinação que permitem a construção correta de estruturas sígnicas mais complexas ou sintagmas”. 48 Neste sentido, a sintaxe pode ser entendida como a consideração de signos na medida em que estão sujeitos às regras sintáticas, isto é, a relação dos signos entre si, como eles se combinam e se transformam independente dos objetos que denotam.49 Para o direito, o plano sintático refere-se ao processo da sua própria produção, haja vista preocupar-se com as relações dos signos entre si, compreendendo-se como construção de linguagem.50 Em outras palavras, a sintaxe jurídica é o estudo das relações formais estabelecidas entre os signos51, considerados, para o mundo jurídico, as articulações das normas jurídicas entre si, além do enfoque intranormativo e o laço condicional entre antecedente e consequente.




    Enquanto isso, o plano semântico preocupa-se com as relações entre os signos e os objetos com os quais se associam, uma vez que se dedicará ao estudo dos significados das palavras e as respectivas modificações diante da evolução histórica e cultural. Para a ciência do Direito, a semântica dedica-se a definir a relação entre as normas e os fatos, a partir das acepções conferidas aos vocábulos jurídicos, os quais, inevitavelmente, são detentores dos vícios de linguagens: ambiguidade, vagueza e porosidade. A semântica já se preocupa com as relações dos signos com seus objetos, atrelado à possibilidade de denotar, de indicar tal e qual objeto a que se reputa cabível o emprego de determinado signo. Sob essa ótica, o intérprete constrói a norma jurídica e as significações dos signos – o que se torna essencial para se averiguar o conteúdo dos conceitos jurídicos aplicáveis.
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