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    INTRODUÇÃO




    Atualmente, observa-se uma grande flutuação na economia engendrada pelas variações cambiais que ocorrem no mercado internacional. Essas flutuações, consequentemente, interferem no mercado nacional. Para se proteger das variações do mercado, as empresas precisam investir em planejamento tributário, que pode ser considerado como uma estratégia de investimento que oferece um retorno positivo ao longo do tempo, com pouco risco.




    Muitos investidores recomendam buscar os melhores investimentos na gestão de carteiras do que se concentrar no planejamento tributário. Os que preferem adotar o planejamento tributário no ambiente econômico atual compreendem que - ao contrário de equidade e mercado de títulos - este é, em grande parte, livre de risco. A única desvantagem potencial do investidor é que o custo do conselho fiscal ou o investimento pode superar o valor da poupança. Este pode ser o caso quando os investidores avançam para as estratégias de planejamentos tributários mais complexos, como trusts, ou possuem quantidades muito pequenas para investir.




    No clima econômico atual, com altas taxas de juros e as pressões inflacionárias, muitos investidores estão se concentrando na preservação da riqueza, em vez da criação de riqueza. Tem havido muito debate sobre a maneira de conseguir a preservação da riqueza, dada a imprevisibilidade dos retornos de ativos anteriormente considerados seguros. Os investidores examinam tudo, desde os fundos de retorno absoluto e os fundos de obrigações estratégicas para obrigações indexadas.


  




  

    1 CONSIDERAÇÕES SOBRE O DIREITO TRIBUTÁRIO




    1.1 CONCEITO DE DIREITO TRIBUTÁRIO




    O conjunto de normas legais que se referem ao estabelecimento de tributos, ou seja, tributos, direitos, contribuições especiais; às relações jurídicas que se estabeleçam entre a administração e as pessoas em razão de seu nascimento, cumprimento ou descumprimento; aos procedimentos informais ou contenciosos que possam surgir e às sanções estabelecidas para sua violação (AFONSO; ARAÚJO; REZENDE; VARSANO, 2000, p. 15).




    Ou seja, é o ramo do Direito que trata do estudo das contribuições, bem como da relação entre o contribuinte e o Estado. Este ramo do Direito nasce do Direito Financeiro, pois está relacionado com a riqueza das pessoas e do Estado, ramo que, por sua vez, faz parte do Direito Administrativo, pois trata do funcionamento e interação do Estado com os particulares.




    Por fim, o Direito Tributário faz parte do Direito Público, pois tudo o que diz respeito às contribuições são regras de ordem pública e não ficam a critério das pessoas físicas. Direito Tributário e Direito Fiscal são diferentes? Na doutrina, o Direito Tributário concentra-se no estudo do regime jurídico do tributo, enquanto o Direito Fiscal estuda o que diz respeito às obrigações impostas pelo Estado aplicadas em sua soberania às pessoas que governa.




    1.2 CONCEITO DE TRIBUTO




    O tributo é uma receita pública que consiste em benefícios pecuniários exigidos por uma administração pública com data de cumprimento. É um pagamento usado para satisfazer certas necessidades da administração e que impactará os cidadãos.




    Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.




    1.3 ESPÉCIES DE TRIBUTOS




    O tributo é gênero que comporta cinco espécies, a saber:




    1 - Impostos: imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte (CTN, art. 16). (BRASIL, 1966)




    O imposto é o mais importante dos tributos. Incide independente da vontade do contribuinte. Se efetuado o fato gerador, logo, será devido o imposto. Não tem atuação direta do Estado no fato gerador, isto é, existe uma previsão legal (lei) que, se efetuado pelo contribuinte, será devido o imposto.




    Exemplos:




    i) IPI - Previsão legal: industrializar produtos.




    Se houver industrialização de produtos, será consequentemente devido o IPI.




    ii) IPVA - Possuir veículo automotor.




    Se houver a propriedade de veículo automotor em 01/01, será consequentemente devido o IPVA.




    2 - Taxas: tributo que tem como fato gerador o exercício regular do poder de polícia, ou a utilização, efetiva e potencial, de serviço público específico e divisível, prestado ao contribuinte ou posto à sua disposição (CTN, art. 77). (BRASIL, 1966)




    A taxa é um dos tributos mais complexos. A taxa é devida diante de uma atuação estatal, sendo que esse serviço público deve ser específico e divisível (é possível saber qual contribuinte efetuou o fato gerador).




    Exemplo:




    i) Taxa de autenticação de documentos.




    3 - Contribuição de melhoria: é o tributo cobrado pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios, no âmbito de suas respectivas atribuições, para fazer face ao custo de obras públicas de que decorra a valorização imobiliária, tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imóvel beneficiado (CTN, art. 81). (BRASIL, 1966)




    A contribuição de melhoria é um tributo peculiar e pouco conhecido. Esse tributo é devido quando houver uma obra pública com posterior valorização dos imóveis ao redor do empreendimento.




    Exemplo:




    i) A construção de uma estação do metrô em um local carente valorizará os imóveis ao redor. Logo, poderá ocorrer a cobrança desse tributo se houver lei prevendo, antes da construção.




    4 - Empréstimo compulsório: somente podem ser criados diante de situações específicas (guerra externa ou sua iminência e calamidade pública, ou investimento público de caráter relevante), e a aplicação dos recursos provenientes de sua arrecadação é vinculada à despesa correspondente, que justificou sua instituição. Trata-se de exceção prevista na CF/88, art. 148, parágrafo único.




    O empréstimo compulsório é um tributo pouco utilizado. Nada mais é que um empréstimo, em que o governo, em determinadas circunstâncias (citadas acima) pode compulsoriamente reter o dinheiro do contribuinte.




    Exemplo:




    i) No Plano Collor, o governo “confiscou” o dinheiro depositado na poupança.




    5 - Contribuições: os recursos obtidos com sua arrecadação devem ser necessariamente aplicados no atendimento da finalidade que justifica a sua cobrança. Podem ser sociais, de intervenção no domínio econômico, de interesse de categorias profissionais ou econômicas, de custeio da iluminação pública.




    Não confundir com Contribuição de Melhoria. São espécies diferentes. Contribuições são tributos que têm destinação específica, isto é, são criados para atender determinada demanda. Por isso, não se confundem com impostos.




    Exemplos:




    i) CPMF - Contribuição que tinha como destinação a manutenção da saúde pública.




    II) CIP - Contribuição para manutenção da iluminação pública das cidades. Vide conta de energia elétrica.




    1.4 PRINCÍPIOS TRIBUTÁRIOS




    Os princípios do Direito Tributário são fundamentos normativos que indicam o primeiro passo da direção a ser tomada pelos intérpretes e aplicadores do Direito. Entre eles estão: Princípio da Legalidade, Princípio da Isonomia, Princípio da Irretroatividade, Princípio da Anterioridade, Princípio do não Confisco e Capacidade Contributiva.




    A vedação da instituição de diferença tributária para bens e serviços levando em conta o local de sua origem ou a região de seu destino, também conhecido como princípio da não discriminação tributária em razão da procedência ou destino dos bens, guarda relação estreita com o princípio da igualdade e da isonomia.




    Enquanto o princípio da igualdade aparece de forma mais ampla na Constituição Federal no artigo 5º, caput e inciso I e artigo 19, inciso III, no que tange ao campo tributário, a matéria encontra-se particularizada no artigo 150, II, que veda que seja dado tratamento desigual a contribuintes que estejam em situações equivalentes.




    O artigo 152 da Constituição concretiza o princípio da isonomia, pois impõe que não haja diferenciação entre contribuintes iguais por Estados, Distrito Federal e Municípios, unicamente em razão da origem ou destino dos bens e serviços.




    Nesse sentido decidiu o STF, ao tratar da aplicação do princípio da isonomia e do artigo 152 na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.655, consoante trecho do voto do relator que segue colacionado:




    Acerca do princípio da isonomia a que se refere o art. 152 da Constituição Federal, e da observância a ele devida, bem resumiu os termos de sua abrangência Sacha Calmon Navarro, ao explicitar que “o princípio da igualdade da tributação impõe ao legislador não discriminar entre os iguais, que devem ser tratados igualmente”. (STF, ADI 1655, relator Ministro Maurício Corrêa, julgamento em 03 mar. 2004)




    O princípio da legalidade é o princípio basilar do direito tributário. Dispõe o art. 5º da Constituição Federal que:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    [...]




    II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei; (BRASIL, 1988)




    Pelo pressuposto constitucional do princípio da legalidade, trabalha-se não apenas com legalidade, mas sim com estrita legalidade. Nesse contexto, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, sem prejuízo de outras garantias, instituir ou majorar tributo sem lei que o estabelece, ou seja, a lei ordinária, que, em regra, é a lei competente para aumentar tributo, ressalvados os casos em que a lei determina que seja feito por lei complementar.




    Contudo, há alguns casos em que os impostos ou tributos são majorados por lei complementar, tais como:




    - Empréstimo compulsório (CF/88, art. 148);




    - Imposto sobre grandes fortunas (CF/88, art. 153, VII - ainda não foi criado, mas esse direito não prescreve);




    - Impostos da competência privativa da União (impostos de competência residual, etc.);




    Além desses, há matérias específicas que são criadas por lei complementar, vide art. 146, CF/88 (matérias que tratam de conflito de competência, limitações ao poder de tributar e normas gerais de direito tributário. Nesse sentido, importar lembrar que o CTN - Lei nº 5.172/66 - é uma lei ordinária, mas foi recepcionada pela CF/88 como Lei Complementar, tendo, atualmente, este caráter).




    A Lei 8.212/91, Lei Orgânica da Seguridade Social, na redação dos arts. 45 e 46, mencionava a prescrição, prevendo que o prazo de prescrição e o de decadência era de 10 anos. O CTN, que é a norma geral de tributação e foi recepcionado pela CF, fala que o prazo é de 5 anos, ou seja, o próprio STF fulminou os arts. 45 e 46, dizendo serem inconstitucionais, pois a matéria reservada à prescrição e à decadência deve ser tratada por lei complementar, e a Lei 8.212 trata-se de lei ordinária.




    Assim, dentro da legalidade, o II (Imposto de Importação), o IE (Imposto de Exportação), o IPI e o IOF poderão ter suas alíquotas alteradas por ato do Poder Executivo. Além dessas, hoje é possível que haja criação e aumento de imposto por medida provisória nos termos do art. 62, § 2º, da CF/88. E, por fim, a CIDE Combustível poderá ser reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo.




    Irretroativo é o que não pode retroagir. Significa que a lei nova não poderá retroagir, devendo ser aplicada a lei vigente na data do fato gerador. Assim dispõe a Constituição Federal em seu art. 150:




    Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:




    [...]




    III - cobrar tributos:




    a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado; (BRASIL, 1988)




    Hipótese de incidência: é, em sentido literal, uma hipótese de que haja uma incidência tributária. (Ex.: qual a hipótese de incidência do IPTU? Ser o proprietário).




    Fato gerador: é a concretização do fato, ou seja, a materialização do que prescreve a lei. (Ex.: paga-se o IPTU a partir do momento em que se adquire um imóvel).




    Base de cálculo: é a base utilizada para calcular o tributo. (Ex.: a base de cálculo do IPTU é o valor do imóvel)




    Alíquota: porcentagem.




    Suponha-se que na data de ocorrência do fato gerador, 20 de maio de 2015, a alíquota do ICMS era de 18%. Suponha-se que o contribuinte não pagou o tributo. No dia 23 de agosto de 2016, é lavrado contra ele um auto de infração. No entanto, suponha-se que nesta data a alíquota do ICMS seja de 0%. O que deve constar no auto de infração, 18% ou 0%? A resposta é 18%, decorrente do princípio da irretroatividade, segundo o qual deve ser aplicada a legislação vigente na data do fato gerador, nos termos do art. 144 do CTN: “O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada”. (BRASIL, 1966)




    De acordo com o art. 144 do CTN, o lançamento, que será utilizado aqui como sinônimo do auto de infração do exemplo acima, reporta-se à data da ocorrência do fato gerador e é regido pela lei que vigorava na data do fato gerador.




    Exemplo prático: a taxa do lixo cobrada por um tempo na cidade de São Paulo de quem produzia até 10 litros por dia. Há uma lei que revoga a lei que estabeleceu essa taxa. Suponha-se que, no momento da revogação, um contribuinte tenha sofrido uma execução fiscal para cobrar a dívida não paga. Poderia ser alegado em sede de embargos à execução que a lei nova fulminou a existência da legislação antiga? Não, pois o lançamento reporta-se à data do fato gerador.




    Existe, também, em matéria tributária, a chamada retroatividade benigna, mas que não se aplica aos tributos, somente às multas.




    Nesse sentido, suponha-se que nesse mesmo exemplo a alíquota do tributo era de 18% e a da multa era de 20%, e, na data da fiscalização, essa multa passou a ser de 10%. Assim, na fiscalização, será aplicada a multa de 10%, mas a alíquota do tributo será a vigente na data da ocorrência do fato gerador, ou seja, ainda será de 20%. Conforme o art. 106, CTN:




    Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:




    I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;




    II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:




    a) quando deixe de defini-lo como infração;




    b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;




    c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. (BRASIL, 1966)




    Este artigo dispõe que a legislação retroagirá quando tratar de matéria simplesmente interpretativa ou trate de penalidade menos severa, desde que não tenha sido definitivamente julgado (retroação benigna).




    Temos, portanto, que a irretroatividade é um princípio constitucional que veda a cobrança de tributos em relação a fatos geradores ocorridos posteriormente ao ingresso da lei (deve-se aplicar a lei vigente na data do fato gerador). Nesse contexto, o lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador e é regido pela lei vigente na data do fato gerador e não na data da autuação. Todavia, há a possibilidade de ser aplicada a retroação benigna, na medida em que as penalidades menos severas serão aplicadas, interpretando-se de maneira mais favorável ao contribuinte, desde que não tenha sido definitivamente julgado.




    O sistema constitucional traz uma segurança jurídica a mais para o contribuinte, na qual o tributo criado no exercício financeiro vigente somente poderá ser exigido no exercício financeiro subsequente, ou seja, no primeiro dia do exercício financeiro seguinte ao da publicação da lei que diminuiu ou majorou, assim estabelece a Constituição Federal:




    Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:




    [...]




    III - cobrar tributos:




    a) [...]




    b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;




    c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alínea b; (BRASIL, 1988)




    Exemplos:




    1. Suponha-se que tenha havido a promulgação e publicação de uma lei de criação ou majoração de um tributo em janeiro. Quando esse tributo criado ou majorado será exigido? No primeiro dia do exercício financeiro seguinte à publicação dessa lei. Isto para proporcionar segurança jurídica.




    2. Se em 05 de junho de 2016 foi publicada uma lei que majorou um tributo. Ele será exigido no primeiro dia do exercício financeiro seguinte à publicação da lei, ou seja, 1º de janeiro de 2017.




    3. Se um tributo for instituído em novembro, pela alínea ‘c’ do inciso III do art. 150 da CF, deverão ser respeitados 90 dias para que possa ser cobrado esse tributo. Aqui, não será contado o exercício mais 90 dias. Os 90 dias estão intrínsecos ao exercício.




    Assim, pelo princípio da anterioridade, o tributo que seja criado nesse exercício financeiro somente será exigido no próximo exercício financeiro. Acrescenta-se ao fato que, atualmente, há a anterioridade nonagesimal (não é um mais o outro, os noventa dias estão intrínsecos ao exercício).




    Logo, a lei aplicada será sempre a que vigorava na data do fato gerador. A lei futura, portanto, não retroage para buscar fatos pretéritos.




    Exceções ao princípio da anterioridade




    A regra é que deve ser respeitada tanto a anterioridade fiscal quanto a anterioridade nonagesimal. No entanto, o art. 150, § 1º, da CF/88 prevê algumas exceções a esse princípio:




    § 1º A vedação do inciso III, b, não se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, II, IV e V; e 154, II; e a vedação do inciso III, c, não se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I, II, III e V; e 154, II, nem à fixação da base de cálculo dos impostos previstos nos arts. 155, III, e 156, I. (BRASIL, 1988)




    Exceções à anterioridade fiscal




    - Imposto sobre a Importação (II)




    - Imposto sobre a Exportação (IE)




    - Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) → respeita 90 dias




    - Imposto sobre Operações Financeiras - imposto sobre operações de crédito, câmbio, seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários (IOF)




    - Empréstimo compulsório (em casos de guerra e calamidade pública)




    - Imposto Extraordinário de Guerra




    - CIDE Combustível (art. 177, § 4º, CF/88)




    - ICMS ligado às questões de combustível (art. 155, § 4º, IV, ‘c’, CF/88)




    - Contribuição social (art. 195, § 6º, CF/88) → respeita 90 dias




    Exceções à anterioridade nonagesimal




    - Imposto sobre a Importação (II)




    - Imposto sobre a Exportação (IE)




    - Imposto de Renda (IR)




    - Imposto sobre Operações Financeiras - imposto sobre operações de crédito, câmbio, seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários (IOF)




    - Empréstimo Compulsório (em casos de guerra e calamidade pública)




    - Imposto Extraordinário de Guerra




    - Base de cálculo de IPR e IPVA




    Não confisco




    Confisco é instituir tributo com uma carga tributária elevada que inviabiliza a manutenção da empresa ou da própria faculdade.




    CF/88:




    Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:




    [...]




    IV - utilizar tributo com efeito de confisco; (BRASIL, 1988)




    Exemplo prático: um imóvel a uma alíquota de 25% é confiscatório.




    Deve ser analisado junto ao princípio da isonomia, pois uma carga tributária pode ser considerada elevada para um, mas não necessariamente o será para outro. Desta maneira, consequentemente, deve ser analisado, também, junto ao princípio da capacidade contributiva.




    No que diz respeito ao não confisco, suponha-se que uma pessoa tenha tributação do Imposto de Renda e a inobservância de seu pagamento gere uma multa de 75%. Além disso, se for entendido que houve algum tipo de sonegação, essa multa fique agravada, elevando-se para 150%. Assim, se o IR = R$ 1.000.000,00 + 75% de multa + 20% de multa moratória + juros + CELIC, é possível alegar a inconstitucionalidade da multa aplicando o princípio do não confisco? Poderia ser evocado no Judiciário o princípio da razoabilidade e da proporcionalidade.




    Capacidade contributiva




    A capacidade do contribuinte está relacionada com a imposição do ônus tributário. É a dimensão econômica particular da vinculação do contribuinte ao poder tributante, ao Estado, de forma geral.




    CF/88:




    Art. 145. [...]




    § 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte. (BRASIL, 1988)




    1.5 ATRIBUIÇÃO DE COMPETÊNCIA E REPARTIÇÃO DE RECEITAS




    No Brasil, a Constituição Federal vigente não define claramente a atribuição das competências tributárias e a repartição das receitas entre cada esfera de governo, e, portanto, há possibilidade de sobreposição de competências.




    1.6 COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA




    A competência tributária é a outorga de competência feita pela Constituição aos entes federativos para instituirem, em seus territórios, determinados tributos. Já a capacidade tributária diz respeito à possibilidade de fiscalizar, cobrar e arrecadar determinado tributo.




    1.7 CAPACIDADE TRIBUTÁRIA




    Capacidade tributária é uma denominação genérica atribuída àquele que possui o direito de cobrar ou o dever de recolher determinado tributo. Sendo esta subdividida em Capacidade Tributária Ativa ou Capacidade Tributária Passiva. Difere-se da competência tributária que é a aptidão para criar tributos.




    1.8 DOMICÍLIO




    Na esfera tributária, o CTN/1966 prescreve que, na falta de eleição, pelo contribuinte ou responsável, de domicílio tributário, na forma da legislação aplicável, considerar-se-á como tal:




    a) Quanto às pessoas naturais, a sua residência habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade;




    b) Quanto às pessoas jurídicas de direito privado ou às firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em relação aos atos ou fatos que derem origem à obrigação, o de cada estabelecimento;




    c) Quanto às pessoas jurídicas de direito público, qualquer de suas repartições no território da entidade tributante.




    Quando não couber a aplicação das regras fixadas em qualquer das letras “a” a “c” acima, considerar-se-á como domicílio tributário do contribuinte ou responsável o lugar da situação dos bens, ou da ocorrência dos atos, ou fatos que deram origem à obrigação.




    Pode-se observar que o legislador permitiu ao contribuinte ou responsável escolher seu domicílio tributário para nele responder pelas obrigações fiscais pertinentes. Entretanto, esta liberdade de escolha não é absoluta, pois a autoridade administrativa poderá recusar o domicílio eleito quando impossibilitada ou dificultada a arrecadação, ou fiscalização do tributo, aplicando-se, então, a regra da situação do bem ou da ocorrência dos atos, ou fatos que deram origem à obrigação.




    Quando a pessoa jurídica tem apenas um estabelecimento, não haverá problemas na escolha do domicílio, pois este, por questões óbvias, o será. A dificuldade surge quando a pessoa jurídica possuir vários, pois, apesar da legislação permitir a escolha de um, deverá ser observado o seguinte:




    a) a escolha deve recair no território da entidade tributante;




    b) no caso de tributos cujo fato gerador se verifica em relação a cada estabelecimento, normalmente a legislação determina que o domicílio tributário é o local da sede de cada estabelecimento, considerando, assim, cada contribuinte isoladamente. É o caso do ICMS e do IPI, por exemplo;




    c) no caso de tributos cujo fato gerador se verifica em relação à empresa, em sua totalidade, prevalecerá a liberdade de escolha, limitada, porém, pela autorização dada pela lei à autoridade administrativa recusar o domicílio tributário nas situações já analisadas, é o caso do IRPJ e CSLL, por exemplo.
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