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RESUMO

RIBEIRO, Rubens Curcino. O principio da boa-fé e o planejamento tributario. 2011.
n° de folhas 56. Trabalho de conclusé&o de curso de especializagcédo, pés-graduacao,
em direito tributario — Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia/DF, 2011.

O presente trabalho aborda o julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal
do Recurso Extraordindrio numero 370.682-9 de Santa Catarina, mais
especificamente sobre a posi¢cdo tomada sobre os efeitos prospectivos da deciséo,
tendo em vista que no julgamento desse acorddao o Tribunal Pleno mudou
entendimento para ndo conceder mais direito para os contribuintes ao crédito do
Imposto sobre Produtos Industrializados em operacdes de produtos com aliquota
zero. Para realizar este estudo, foi examinado o principio da boa-fé, confianga
legitima, seguranca juridica. Foram abordados também os conceitos béasicos do
planejamento tributario e sobre os principais casos de evasao fiscal, tais como
fraude a lei, negocio juridico indireto, simulacdo e abuso de direito. Apos a analise
do acdérddo, apenas quanto aos efeitos prospectivos e ndo sobre o mérito, restou
concluido se o Tribunal Pleno deveria ter dado efeitos prospectivos a deciséo para
proteger o contribuinte de boa-fé que realizou o planejamento tributario licito.

Palavras-chave: boa-fé, planejamento tributario, Imposto sobre Produtos
Industrializados, aliquota zero, efeitos prospectivos.



ABSTRACT

RIBEIRO, Rubens Curcino. The principle of good faith and tax planning. 2011. n. leaf
56. conclusion work of specialization course, graduate school, in tax law — Instituto
Brasiliense de Direito Publico, Brasilia/DF, 2011.

This work discusses the trial by the Supreme Court of extraordinary appeal number
370,682-9 of Santa Catarina, more specifically about the position taken on the
prospective effects of the decision, in order that the trial of that judgment the Court
Fully changed understanding not to grant more rights for taxpayers to the claim of
industrialized products tax on transactions in products with zero. To perform this
study, it was established the principle of good faith legitimate expectations, legal
certainty. Been addressed also to the basic concepts of tax planning and on the
major cases of tax evasion, such as fraud to law enforcement, legal business,
simulation and indirect abuse of rights. After the analysis of judgment, in respect only
of prospective effects and not on the merits, was completed the full Court should
have prospective effect given to the decision to protect the good-faith contributor who
has done the legitimate tax planning.

Keywords: good faith, tax planning, tax on Industrialized Products, zero, prospective
effects.



SUMARIO

INTRODUCAO 10
Capitulo 1 - O Principio da Boa-Fé 12

1.1 O conceito de boa-f¢ 12
1.1.1 A boa-fé objetiva 14
1.1.2 A boa-fé subjetiva 16

1.1.3 Distincdo entre boa-fé objetiva e subjetiva

1.2 Protecdo da confianga legitima 20
1.3 Seguranca juridica 21

Capitulo 2 - Planejamento Tributario 24

2.1 Conceito de planejamento tributario 25

2.2 Diferenca entre elisdo e evasao fiscal 28
2.2.1 Simulagdo 32
2.2.2 Negécio juridico indireto 33
2.2.3 Fraude a lei 34
2.2.4 Abuso de direito 36

18

Capitulo 3 - Crédito Presumido no Imposto sobre Produtos Industrializados 38

3.1 Breve relatorio sobre o Recurso Extraordinario n. 370.682-9 Santa Catarina —

Supremo Tribunal Federal 38

3.2 Decisdo do Pleno sobre efeito prospectivo

45

3.3 Analise da decisao em relagdo aos efeitos prospectivos 48

CONCLUSAO 52

REFERENCIAS 54



INTRODUCAO

7

O planejamento tributario é matéria que sempre causa polémica, ante o
natural embate de tentativa de reducdo de pagamento de tributo pelos contribuintes
e 0 costumeiro aumento de carga tributaria pelo Estado. Os contribuintes tentam
sempre fazer valer a legalidade de seus planejamentos tributarios, enquanto o Fisco
procura ao maximo desqualificd-los para tributar as transagbes e, geralmente,
quando € descoberto novas operagfes que ndo sdo passiveis de anulacdo, o

legislador edita norma que proibem tais praticas.

Dentro deste tema, vemos que existem requisitos para que o planejamento
tributario seja valido e considerado licito, sob pena de ser direcionado para o campo
da evaséo fiscal e, consequente, ilicitude. No presente estudo, analisaremos o
julgamento do Recurso Extraordinario n. 370.682-9 de Santa Catarina, mais
especificamente sobre a possibilidade de dar efeitos prospectivos a decisao, tendo
em vista que houve reversédo da jurisprudéncia. Pretendemos, assim, responder a
seguinte pergunta: A boa-fé do contribuinte deve ser levada em consideracdo para
verificac@o de licitude do planejamento tributério? A resposta a esse problema se faz
necessaria porque a analise estrita dos fatos sem consideracdo da boa-fé do
contribuinte afronta os principios basilares do Estado Democratico de Direito, tais

como seguranca juridica, confiancga legitima, boa-fé.

A apreciacdo da decisdo sobre os efeitos prospectivos do recurso
extraordinario citado acima serd realizada com base no estudo do aco6rddo e
argumentos demandados pelos eminentes Ministros, bem como a explicitacdo do

principio da boa-fé e do planejamento tributério.

Surge a seguinte hipotese do problema: Se o contribuinte realizou
planejamento tributario de boa-fé, entdo o Supremo Tribunal Federal deveria dar

efeitos prospectivos a decisdo no RE 370.682-9/SC.
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O estudo desse caso € relevante porque visa demonstrar se houve ou néao
equivoco na decisdo e para nortear o posicionamento juridico que deve ser adotado
em casos semelhantes e também futuros. Essa critica nos situara da forma que deve
ser tratada uma mudanca no entendimento jurisprudencial da Corte Suprema, pois
cada decisado tomada por este Tribunal repercute como precedente para todas as

esferas judiciais e, até mesmo, extrajudiciais.

s

O método utilizado neste estudo € o hipotético dedutivo, por meio da
pesquisa bibliografica a livros, revistas especializadas, legislacéo, jurisprudéncia e
fontes virtuais especializadas. Especialmente, foi analisado o acérddo do RE n.
370.682-9/SC, do Supremo Tribunal Federal — STF (2007).

Este trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro estuda o principio da
boa-fé, confianca legitima e seguranca juridica. O segundo aborda os conceitos
basicos do planejamento tributéario, licitude e ilicitude. O terceiro e ultimo capitulo
analisa o caso concreto do RE 370.682, colacionando as principais teses abordadas

no acordao, em relagdo ao mérito e sobre os efeitos prospectivos da deciséo.

Sem os conhecimentos de doutrinadores como André Lavareda Fonseca,
Claudio Borba, Elcio Fonseca Reis, Flavio Alves Martins, Francisco Coutinho
Chaves, Hugo de Brito Machado, Lucia Helena Briski Young, Marco Aurélio Greco,

Rui Stoco, dentre outros, ndo seria possivel levar a termo esta monografia.
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Capitulo 1

O PRINCIPIO DA BOA-FE

1.1 O conceito de boa-fé

A origem da expressao boa-fé remonta aos primérdios dos tempos romanos,
mesmo nessa época ja se visualizava uma nitida dualidade de conceitos, na
caracterizacdo simultanea da bona fides (boa-fé) e da fides bona (fé-boa) e, de um
lado, analisava-se a crenca de um sujeito para avaliar se este procedia conforme os
ditames legais, de outro lado, todas as relagbes eram fundadas na confianca e os

juizes eram conduzidos a critérios de decisdes éticas e sociais.

A expressdo boa-fé possui origem latina, em fides, que, nos tempos
romanos, significava honestidade, confianca, lealdade e sinceridade. Sua existéncia
decorre do primado da pessoa humana. Acredita-se que a expressao boa-fé, ou sua
nocdo, surgiu a principio no Direito Romano, tendo uma conotacdo, uma
hermenéutica diferenciada pelos juristas alemaes. No Direito Romano, pode-se
afirmar que “A fides seria antes um conceito ético do que propriamente uma
expressao juridica da técnica. Sua jurisdicdo sO iria ocorrer com 0 incremento do
comércio e o desenvolvimento do jus gentium, complexo juridico aplicavel a romanos
e a estrangeiros” (Lewichi, apud Fonseca, 2000, p. 58). Ja no direito Aleméao, o que
se entende por boa-fé € a férmula da lealdade e da confianca, regra essa que era
observada nas relac¢des juridicas. Ja na idade média, com o dominio entdo exercido
pela Igreja Catdlica, a boa-fé comecou a se traduzir como a auséncia de pecado,
dentro do contexto dos ideais cristdos. A boa-fé ndo mais era aplicada a posse ou as

obrigacdes, mas apenas aos acordos meramente consensuais.

Mais adiante, continuou-se intensamente o processo de subjetivacdo. Na
Idade Moderna, com a ascensao da burguesia e todos os valores a ela relacionados,

0 principio da boa-fé foi inteiramente absorvido pelo dogma da autonomia da
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vontade. Os contratos faziam lei entre as partes e a vontade destas era a lei

suprema, nao devendo o Estado interferir de qualquer modo.

Atualmente, a boa-fé € encarada sob os seus diversos angulos, sendo que,
como principio, atua, simultaneamente, como postulado ético inspirador da ordem

juridica e critério de aplicacado das normas existentes.

Conforme o entendimento de Martins (2000):

Tao grande é a importancia deste instituto, que, embora ndo se possa
afirmar que todas as normas juridicas de um determinado ordenamento
sejam derivadas de boa-fé, pode-se dizer que é um dos principios que mais
influencia o sistema, representando o reflexo da ética no fen6meno juridico.

Hoje em dia, a boa-fé age principalmente como principio amparado pela
ética inspiradora da ordem juridica e a aplicacdo das normas existentes. Diante de
um principio de tdo grande importancia, podemos afirmar que é um dos principios
gue mais influencia o sistema juridico brasileiro, representando o reflexo da ética no

fendbmeno juridico.

Assim, cabe-nos ressaltar que a boa-fé constitui uma norma que condiciona
e legitima toda experiéncia juridica, desde a interpretacdo dos mandamentos legais

e das clausulas contratuais, até as suas ultimas consequéncias.

Segundo Stoco (2002, p. 37) "a boa-fé constitui atributo natural do ser

humano, sendo a ma-fé o resultado de um desvio de personalidade”.

No entanto, uma corrente minoritaria entende pela superagdo da distincao
entre boa-fé objetiva e subjetiva, optando pela unidade destes conceitos. Entretanto,
a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, nos dias atuais, admite a existéncia de
dois prismas da boa-fé: um subjetivo e um objetivo, num entendimento de que a
unificacdo das vertentes acabaria por elevar ainda mais o nivel de abstracdo dos

conceitos.
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1.1.1 A boa-fé objetiva

O principio da boa-fé objetiva se estabelece em uma regra ética, em um
grande dever de guardar fidelidade a palavra dada ou ao comportamento praticado,
na ideia de n&o fraudar ou abusar da confianga alheia, o respeito e a obrigacdo. Ela
se relaciona com a lealdade, honestidade e probidade com a qual a pessoa mantém
em seu comportamento. A boa-fé objetiva seria uma regra de conduta imposta, mas

nao definida em lei, remetendo a principios e normas sociais.

A boa-fé objetiva ou boa-fé lealdade é um dever - dever de agir de acordo
com determinados padrdes socialmente recomendados de correcao, lisura e

honestidade para néo frustrar a confianca da outra parte.

Menezes Cordeiro (1999), acrescenta que: “A boa-fé apenas normatiza
certos fatos que, estes sim, sao fonte: mantenha-se o paralelo com a fenomenologia
da eficacia negocial: a sua fonte reside ndo na norma que mande respeitar 0s

negocios, mas no proprio negécio em si”.

Um exemplo dessa mencionada ética € um dever de guardar fidelidade a
palavra dada ou ao comportamento praticado, na ideia de n&o fraudar ou abusar da
confianga do outrem. Nao se opbe a ma-fé, quem o faz é a boa-fé subjetiva, nem
tampouco tem relacdo com o fato da ciéncia que 0 sujeito possui perante a

realidade.

A boa-fé objetiva se apresenta como um principio geral que estabelece um
roteiro a ser seguido nos negoécios juridicos, incluindo normas de condutas que
devem ser seguidas pelas partes, ou, por outro lado, restringindo o exercicio de
direitos subjetivos, ou, ainda, como um modo hermenéutico das declaragbes de

vontades das partes de um neg6cio, em cada caso concreto.

Ao se ter um lado objetivo para o principio da boa-fé, o juiz deixou de ter de
seguir estritamente o que consta em lei, podendo fazer a justica, de modo singular

em cada caso concreto que apareca.
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Na concepc¢ao objetiva, a boa-fé contrapde-se a auséncia de boa-fé e ndo a
ma-fé. Assim, em principio, a atuagdo em desconformidade com os padrdes de
conduta exigiveis caracteriza violagdo do dever de agir de boa-fé (objetiva), mesmo
sem ma-fé (ou dolo) e sem culpa. Portanto nem sempre a atuacdo ndo conforme a
boa-fé (objetiva) serd ilicita, e, mesmo quando ndo ilicita, em principio, continuara

sendo geradora de responsabilidade.

E importante destacar que somente com a criagcdo do codigo do consumidor
em 1990, € que a boa-fé objetiva foi realmente consagrada em nosso ordenamento
juridico, derivada dos dizeres constitucionais, essa modalidade de boa-fé comecou
entdo a ser utilizada para interpretacbes contratuais, integracdo de obrigagOes
pactuadas, mostrando-se absolutamente fundamental, para que as partes de um
negocio juridico pudessem agir com lealdade perante o outrem, até o cumprimento

de suas obrigacoes.

A boa-fé objetiva passou por uma lenta e gradativa evolucdo desde os
tempos romanos, passando pelo direito aleméo, sendo que, pelo legislador
constituinte de 1988 foi reconhecida e erguida a condicéo de principio, adquirindo o
status de fundamento ou qualificagéo essencial da ordem juridica. Isto significa dizer
gue atua como postulado ético inspirador de toda ordem juridica e que, por fim,
sempre devera ser aplicado no caso concreto. Nos dias atuais, ndo ha como nao se
reconhecer a sua incidéncia em todos os temas de direito civil, direito processual

civil, direito do consumidor.

Marques (2000, p. 87), define boa-fé objetiva como:

(...) uma atuacao “refletida”, uma atuacéo refletindo, pensando no outro, no
parceiro contratual, respeitando seus interesses legitimos, seus direitos,
respeitando os fins do contrato, agindo com lealdade, sem abuso da
posicdo contratual, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, com
cuidado com a pessoa e o patrim6nio do parceiro contratual, cooperando
para atingir o bom fim das obriga¢@es, isto é, o cumprimento do objetivo
contratual e a realizacdo dos interesses legitimos de ambos os parceiros.
Boa-fé objetiva € um standard de comportamento leal, com base na
confianca, despertando na outra parte co-contratante, respeitando suas
expectativas legitimas e contribuindo para a seguranca das relacdes
negociais.
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Para melhor abranger o conceito da boa-fé objetiva, citaremos importantes
caracteristicas para melhor compreensédo. A primeira pressupde a existéncia de
duas pessoas ligadas por uma determinada relacédo juridica, que lhes imponha
especiais deveres de conduta, de cada uma delas em relagdo a outra, ou, pelo
menos de uma delas em relacdo a outra. A segunda caracteristica sdo aquelas
referentes ao comportamento exigivel do bom cidadéo, do profissional competente,
de uma pessoa diligente, comportamento este expresso na nog¢ao de bonus pater
familias. Deve-se observar também se a situac&o criada produziu na contraparte um
estado de confianca no negdcio celebrado, quando entdo devera se tutelar essa
expectativa. Desde que a contraparte tenha legitimamente confiado na estabilidade
e seguranca do negocio juridico que celebrava, fato que impde-se a tutela dessa

confianca pelo principio da boa-fé objetiva.

1.1.2 A boa-fé subjetiva

A boa-fé subjetiva refere-se a elementos psicolégicos e internos do sujeito.
Neste quesito, ha a valoracdo da conduta do agente, uma vez que agiu na crenga,
analisando-se a conviccdo na pessoa que se comporta conforme o direito. O
manifestante da vontade cré que sua conduta é correta, tendo em vista o grau de
conhecimento que possui de um ato ou fato juridico. Ha a denotacéo de ignorancia,

crenca errbnea, ainda que escusavel.

Nas palavras de Martins Costa (2000, p. 411):

A expressao boa-fé subjetiva denota o estado de consciéncia ou
convencimento individual de obrar a parte em conformidade ao direito,
sendo aplicadvel ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria
possessoria. Diz-se subjetiva justamente porque, para a sua aplicacdo, deve
0 intérprete considerar a intencdo do sujeito na relacdo juridica, o seu
estado psicoldgico ou intima convic¢ao.
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Na aplicacdo dessa boa-fé, o juiz devera se pronunciar acerca do estado de
ciéncia ou de ignorancia do sujeito. Utilizando-se dos ensinamentos de Cordeiro

(2001, p. 515-516), podem ser consideradas tais afirmacoes:

Perante uma boa-fé puramente fatica, o juiz, na sua aplicacdo, tera de se
pronunciar sobre o estado de ciéncia ou de ignorancia do sujeito. Trata-se
de uma necessidade delicada, como todas aquelas que impliquem juizos de
culpabilidade e, que, como sempre, requer a utilizagdo de indicios externos.
Na boa-fé psicoldgica, ndo ha que se ajuizar da conduta: trata-se, apenas
de decidir do conhecimento do sujeito. O juiz s6 poderda promanar, como
qgualquer pessoa, juizos em termos de normalidade. Fora a hipotese de
haver um conhecimento direto da ma-fé do sujeito, sendo assim, os indicios
existentes apenas permitem constatar que, nas condicbes por ele
representadas, uma pessoa, com o perfil do agente, se encontra numa
situacdo de ciéncia ou ignorancia.

A boa-fé subjetiva é também conhecida como boa-fé crenca, isto porque, diz
respeito a substancias psicoldgicas internas do agente. Em linhas gerais, consiste
em uma situacao psicoldgica, estado de espirito ou animo do sujeito que realiza algo

ou vivéncia um momento sem ter no¢cao do vicio que comete.

Normalmente o estado subjetivo deriva da ignorancia do sujeito, a respeito
de determinada situacéao, ocorre, por exemplo, na hipétese do possuidor da boa-fé
subjetiva, que desconhece o vicio que macula a sua posse. Assim, neste caso, 0
legislador podera ampara-lo, ndo fazendo o mesmo em relagcdo ao possuidor de ma-
fé. Na aplicagédo dessa boa-fé, o juiz devera se pronunciar acerca do estado de

ciéncia ou de ignorancia do sujeito.

Bruno Lewicki (2000, p. 71) esclarece sobre a concepcdo de boa-fé

subjetiva:

A boa-fé subijetiva, ligada ao voluntarismo e ao individualismo que informam
0 nosso caédigo civil, é insuficiente perante as novas exigéncias criadas pela
sociedade moderna. Para além de uma andlise de uma possivel méa-fé
subjetiva no agir, investigacao eivada de dificuldades e incertezas, faz-se
necessaria a consideracao de um patamar geral de atuagdo, atribuivel ao
homem médio, que pode ser resumido no seguinte questionamento: de que
maneira agiria 0 bdnus pater familiae, ao deparar-se com a situacdo em
apreco? Quais seriam as suas expectativas e as suas atitudes, tendo em
vista a valoracdo juridica, historica e cultural do seu tempo e de sua
comunidade? A resposta a esses questionamentos encontra-se na boa-fé
objetiva, sendo que esta consiste numa imprescindivel regra de
comportamento, ligada a eticidade que se espera e seja observada em
nossa ordem social.



17

Assim, a boa-fé subjetiva se refere ao estado psicolégico da pessoa,
consistente na justica, ou, na licitude de seus atos, ou na ignorancia de sua
antijuricidade. Alipio Silveira (apud Martins, obra cit., p. 104) a chamou de boa-fé
crenca e Coelho (2005, p. 33) definiu como “a virtude de dizer o que acredita e
acreditar no que diz”. Assim, aquele que se encontra em uma situacao real e

imagina estar em uma situacéo juridica, age com boa-fé subjetiva.

A boa-fé subjetiva ou boa-fé crenca, na definicdo de Fernando Noronha
(1994), diz respeito a dados internos, fundamentalmente psicologicos, atinentes ao
sujeito. E o estado de ignorancia acerca das caracteristicas da situacéo juridica que
se apresenta, suscetiveis de conduzir a lesdo de direitos de outrem. Na situacdo de
boa-fé subjetiva, uma pessoa acredita ser titular de um direito, que na realidade ndo
tem, porque sO existe na aparéncia. A situacao de aparéncia gera um estado de
confianga subjetiva, relativa a estabilidade da situacé&o juridica, que permite ao titular
alimentar expectativas, que cré legitima. Discute-se na doutrina os elementos que
caracterizam a boa-fé subjetiva: se a simples ignorancia do interessado acerca da
situacao juridica que caracteriza a boa-fé psicolégica ou se seria exigivel um estado

de ignorancia desculpavel no chamado entendimento ético da boa-fé.

1.1.3 Distincao entre boa-fé objetiva e subjetiva

O conceito unitario de boa-fé estabelecia-se em dois pilares: primeiramente,
pelo fato de a boa-fé atuar sempre como pauta de comportamento ditada pela moral
social e também porque, tanto a boa-fé subjetiva como a objetiva continham uma

normatividade, embora fosse em graus distintos.

A boa-fé subjetiva se refere a dados psicolégicos, elementos internos, os
guais conduzem o0 sujeito a uma ignorancia do carater ilicito de suas condutas,

relaciona-se com a idéia de crenca errdnea, enquanto que, a boa-fé objetiva, refere-



18

se a elementos externos, normas de conduta, que determinam a forma de agir de

um individuo, conforme os padrdes de honestidade socialmente reconhecidos.

Nos dizeres de Martins (2000, p. 16):

A boa-fé guarda em si uma notéria distingcdo entre a boa-fé subjetiva e a
boa-fé objetiva. Aquela, considerada como a concepgdo na qual o sujeito
ignora o carater ilicito de seu ato, esta, um pouco mais exigente, considera-
se como a que ndo protege o sujeito que opera em virtude de um erro ou de
uma situagdo de ignorancia o seu comportamento nao é o mais adequado
conforme a diligéncia socialmente exigivel.

A subjetiva se caracterizaria como um estado e a objetiva, uma regra de
conduta. Cabe salientar, todavia, que os dois significados ndo sao antagbnicos e sim
complementares e devem nortear todo o comportamento humano dentro do universo

juridico.

Neste sentido, de acordo com as ponderacdes de Godoy (apud Rosenvald,
2005, p. 80), podemos concluir que:
Alguém pode perfeitamente ignorar o indevido de sua conduta, portanto
obrando de boa-fé (subjetiva) e, ainda assim, ostentar comportamento
despido da boa-fé objetiva, que significa um padrdo de conduta leal,
pressuposto da tutela da legitima expectativa daquele que se contrata. Dai

dizer-se que pode alguém estar agindo de boa-fé (subjetiva), mas nao
segundo a boa-fé (objetiva).

O principio da boa-fé objetiva versa sobre um conjunto de deveres exigidos
nos negocios juridicos, mais explicitamente notados, nos contratos, destinado a
pautar a conduta dos contratantes, num silogismo de honradez, honestidade,
probidade e boa-fé. JA a boa-fé subjetiva diz respeito a dados internos,

fundamentalmente psicoldgicos, atinentes diretamente ao sujeito, a intengao.

Dentro do conceito de boa-fé objetiva reside a boa-fé subjetiva, ja que uma
boa atuacdo presume, inexoravelmente, uma boa intengdo. Portanto, toda vez que
ha previsdo da boa-fé objetiva, também esta prevista a subjetiva, pela relacdo de

mutualismo que os conceitos mantém.

Como a prépria terminologia diz, uma se refere ao objeto da obrigacdo e
outra se refere ao sujeito da obrigacdo. Diz-se que um elemento objetivo da

obrigacdo tem boa-fé se nédo estiver eivado de vicios dolosos na sua constituicao.
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Cabe ressaltar, novamente, que os dois significados ndo sdo contraditorios e
sim complementares e devem nortear todo o comportamento humano dentro do

universo juridico.

1.2 Protecao da confianca legitima

Segundo Maurer (2001, p. 70):

A protecéo a confianga foi desenvolvida pela primeira vez em conex&o com
a retratacdo de atos administrativos beneficentes antijuridicos.

Segundo a concepcéo juridica anterior, a autoridade administrativa tinha o
direito, até mesmo, em regra, era obrigada, a retratar um ato administrativo
antijuridico.

A protecao da confianca legitima direciona-se para o futuro, como € o caso
da previsibilidade e da imutabilidade das situacdes, dentre outros. Mas esses
exemplos ndo se encaixam para aqueles casos ja garantidos pela estrita legalidade.
Eles relacionam-se com o ambiente de direito seguro. Podendo-se falar no estado

de confianga, que ndo mais se restringe a legalidade.

Com isso, o cidaddo confia no comportamento do Estado e ndo pode ser
prejudicado em razédo da confianca que nele depositou. Acredita deter o direito
legitimamente, até porque tal direito Ihe fora concedido pelo mesmo. O panorama
fatico no qual se encontra o individuo, nestes casos, € gerado pela prépria atuagéo
estatal. Instala-se esse estado de confianca, no ambito do Poder Judiciario quando
os tribunais decidem reiteradamente em certo sentido, levando o jurisdicionado a
crer que continuard a adotar a mesma orientacdo em casos idénticos futuros. No

entanto, essa justa expectativa, por vezes, se frustra.

Dai a licdo de Derzi (2011):

O juiz, diferentemente do legislador, esta vinculado as suas decisdes e as
premissas que as fundamentaram, sendo mais estreito o seu espaco de
liberdade. Ou seja, o principio da igualdade imp8e que a sentenca seja
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obrigatoriamente fundamentada. E a mesma fundamentagéo devera nortear
idénticas decisfes futuras, em casos idénticos. Permitir a alteracao do juizo,
sem a demonstracdo das diferengcas em um novo caso concreto posterior,
seria consentir no arbitrio e no querer qualquer judicial, afrontoso a
isonomia.

Derzi (2011) conclui: "Interpretacdes imprevisiveis instalam a arbitrariedade,
qgue desiguala injustamente os contribuintes e projetam inseguranca. A seguranca €
condicao da igualdade e nao sua contradicéo, traco formal limitativo do sistema, que

necessariamente o separa do ambiente restante”.

Torres (2006) adverte que “A protecdo da confianca legitima ndo é universal.
Mas néo pode ser visto jamais como principio subjetivo, casuistico ou discricionario”.
O autor é enfatico ao sustentar que este principio ndo é simplesmente uma solucéo

para todos os casos.

Listaremos agora alguns requisitos da protecdo da confianca legitima, que
sdo: atuacado licita da administracdo publica, caso contrario, se o ato for
ostensivamente ilicito, ndo havera duvida quanto a sua invalidade; competéncia do
orgdo administrativo na matéria, da mesma forma, se o 6rgao for incompetente,
teremos a invalidade natural do ato; a Administragcdo deve objetivar situacdo que
produza estado de confianca, na qual o administrado tenha essa nocéo; que o
cidaddo mantenha-se em boa-fé (ndo se pode pleitear direito que corresponda a

atitude de ma-fé, pois a ninguém é dado alegar a prépria torpeza).

1.3 Seguranca juridica

O principio da seguranca juridica se encontra intensamente relacionado ao
Estado Democratico de Direito, podendo ser considerado inerente e essencial ao

mesmo, sendo um de seus principios basilares que Ihe dao sustentacao.

A expressédo seguranca juridica comporta mais de uma nocéo. Becker (apud

Amaral, 2010) lembrava: “o jurista nada mais € que o semantico da linguagem do
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direito. A cada momento que pensamos numa expressdo juridica, numa palavra

juridica, o que nos vem a mente € o campo de irradiacdo semantica desse termo”.

Para melhor compreensédo, partamos da biparticio do principio da
seguranca juridica. Carvalho (1991) defende que:
A seguranga juridica tem dupla conotagéo, ou bi-direcionamento. Ela se
volta para o passado e se arma para o futuro. Volta-se para o passado
guanto protege aquelas situagdes ja definitivamente consolidadas no
pretérito: coisa julgada, ato juridico perfeito, direito adquirido, garantia de
irretroatividade do direito etc. Arma-se para o futuro quando alerta o
administrado contra as mudangas que ocorrerdo ou poderdo ocorrer,
permitindo-lhe que se prepare; é a previsibilidade da atuagdo estatal, que,

no direito positivo, se manifesta nos principios da ndo-surpresa, da
anterioridade tributaria, da espera nonagesimal, etc.

A seguranca juridica depende da aplicacdo, ou melhor, da obrigatoriedade

do direito. Para Reale (1998, p. 171), discorrendo acerca da obrigatoriedade ou a
vigéncia do direito, afirma que:

A idéia de justica liga-se intimamente a idéia de ordem. No préprio conceito

de justica € inerente a uma ordem que nao pode deixar de ser reconhecida

como valor mais urgente, 0 que estd na raiz da escala axiolégica, mas é
degrau indispensavel a qualquer aperfeicoamento ético.

Ele afirma, ainda, que, segundo postulado da ordem juridica positiva, “em
toda comunidade é mister que uma ordem juridica declare, em ultima instancia, o
gue é licito ou ilicito”. Notamos com isso que a obrigatoriedade do direito compde a
seguranca juridica, estando a mesma vinculada ao valor de justica de cada

sociedade.

Segundo Souza (1996, p. 128), “a segurancga esta implicita no valor justica,
sendo um ‘a priori’ juridico”. Ele afirma ainda que se a lei é garantia de estabilidade
das relacOes juridicas, a seguranca se destina a estas e as pessoas em relacéo; é

um conceito objetivo, ou seja, conceito finalistico da lei.

O principio da seguranca juridica possui conexdo direta com os direitos
fundamentais e ligacdo com determinados principios que dao funcionalidade ao
ordenamento juridico, tais como: a irretroatividade da lei, o devido processo legal,
coisa julgada, respeito aos direitos adquiridos, respeito ao ato juridico perfeito,

outorga de ampla defesa e contraditério aos acusados em geral, ficcdo do
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conhecimento obrigatério da lei, prévia lei para a configuracdo de crimes e
transgressdes e cominacdo de penas, declaracdes de direitos e garantias
individuais, justica social, independéncia do poder judiciario, vedacao de tribunais de

excecao, vedacao de julgamentos parciais, entre outros.

De certa forma, podemos destacar que, em virtude da dinamicidade do
direito, na tentativa de acompanhar o desenvolvimento social, cabe aos legisladores
buscar e aperfeicoar o sistema legal do pais. Podemos dizer ainda que a lei vai
mudando de sentido em funcdo de diversos fatores, sendo um deles quando se
altera os valores de afericdo da realidade social. Assim, surge a necessidade de
adequar o sistema politico-econdbmico com o direito positivado, ja que o0s
legisladores langam determinadas propostas, inclusive constitucionais, que afetam
diretamente a populacdo. Nao € de se espantar, pois, que a populacdo, em
determinados casos, se revolte contra medidas que a principio prejudiguem seus
direitos fundamentais, com isso, os cidadaos pressionam o Estado para que sejam
mantidos seus direitos adquiridos, muitas vezes acarretando um verdadeiro clamor
publico pela observancia dos principios que norteiam o Estado Democratico.
Podemos, categoricamente, afirmar que o principio da seguranca juridica reveste-se
de suma importancia no atual contexto social do nosso pais, ja que, segundo ele, a

lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Fica, a nosso ver, a discussdo da importancia e observancia do principio da
seguranca juridica, ja que o mesmo é quem fornece o respaldo legal as inovacdes

trazidas ao ordenamento, principalmente, no meio juridico.
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Capitulo 2

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O planejamento tributario tem se tornado procedimento essencial para a
permanéncia de empresas no mercado. Como sabido, a carga tributaria no Brasil €
alta e a competicdo de empresas nacionais e estrangeiras tem se acirrado
constantemente. As empresas que ndo se preocupam em realizar um estudo para
diminuir a carga tributaria estdo gradativamente perdendo espaco no mercado, pois
a margem de lucro da maioria das empresas € curta e uma diferenca na carga
tributaria pode significar a auséncia de competitividade no mercado. Por outro lado,
temos a necessidade do Estado de sobreviver e isso se concretiza com a tributagéo.
Assim sendo, temos de um lado o contribuinte quer precisa pagar menos e o Estado
gue sempre deseja aumentar a arrecadacédo. Este tema também ja foi objeto de

preocupacao de Machado (2008, p. 26):

A tributacéo €, sem sombra de dlvida, o instrumento de que se tem valido a
economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar
os seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a atividade
econdmica. O tributo é inegavelmente a grande e talvez Gnica arma contra a
estatizacao da economia.

Com a tendéncia relevada pelas nacdes comunistas do leste europeu no
sentido da denominada economia de mercado, o tributo ganha ainda maior
importancia, na medida em que se constata a ineficiéncia da economia
estatizada.

E importante, porém, que a carga tributaria ndo se torne pesada ao ponto
de desestimular a iniciativa privada. No Brasil, infelizmente, isto vem
acontecendo. Nossos tributos, além de serem muitos, sdo calculados
mediante aliquotas elevadas.

Por outro lado, o Estado é perdulario. Gasta muito, e ao fazé-lo privilegia
uns poucos em detrimento da maioria, pois ndo investe nos servigcos
publicos essenciais dos quais esta carece, tais como educagdo, seguranga
e salde. Assim, mesmo sem qualquer comparagcao com a carga tributaria
de outros paises, é possivel afirmar-se que a nossa € exageradamente
elevada, posto que o estado praticamente nada nos oferece em termos de
servicos publicos.
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Ao analisar o duelo contribuinte versus Estado, Maria Alessandra Brasileiro
de Oliveira, ao prefaciar a obra de Francisco Coutinho Chaves, Planejamento
Tributario na Prética (2010, p. Xll), afirma que:

Dentro deste contexto, o Planejamento Tributario surge, conforme defende o
autor, como necessidade indispensavel a continuacdo da atividade
econdmica, tendo como finalidade a eliminacdo das exacdes ilegais,

facilitando a escolha de agbes que minimizem os custos tributarios, tema
gue foi dissecado nessa obra, sob o enfoque teorico-pratico.

Como visto, o contribuinte, pessoa fisica ou juridica, deve se planejar frente
aos tributos para pagar a menor carga possivel e, assim, evitar a crise financeira. A

relevancia do tema obriga o estudo aprofundado e detalhado.

2.1 Conceito de planejamento tributario

Em primeiro lugar, precisamos compreender o significado linguistico de
planejamento tributario. Planejar € “tracar; fazer o plano de; projetar, fazer tenséo de;
programar, planificar, planear” (Dicionario Online, 2011). No ambito do direito,
planejamento tributario € analisar o quadro geral do contribuinte e tracar um plano
para reduzir sua carga tributaria. No entendimento de Young (2011, p. 103) o

significado de planejamento tributario é:

Entendo que o planejamento consiste em observar a legislacdo pertinente e
optar, ou ndo, pela ocorréncia do fato gerador. E uma forma de projetar
dados e assim, determinar resultados, os quais poderéo ser escolhidos para
serem realizados ou néo.

Nas palavras de Gubert (2003, p. 33):

O planejamento tributério é o conjunto de condutas comissivas ou omissas,
da pessoa fisica ou juridica, realizadas antes ou depois da ocorréncia do
fato gerador, destinadas a reduzir, mitigar, transferir ou postergar legal e
licitamente os 6nus dos tributos.

No entendimento de Fabretti (2005, p.104):
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O planejamento tributario é a atividade preventiva que estuda a priori os
atos e negocios juridicos que o agente econdémico (empresa, instituicao
financeira, cooperativa, associacao etc.) pretende realizar.

Sua finalidade é obter a maior economia fiscal possivel, reduzindo a carga
tributaria para o valor realmente exigido por lei.

Devem se pesquisar, antes de cada operacdo, suas consequéncias
econdmicas e juridicas, porque uma vez concretizadas, considera-se o fato
gerador e existente seus efeitos (art. 116 do CTN), surgindo a obrigacdo
tributaria.

Portanto, devem-se estudar e identificar todas as alternativas legais
aplicaveis ao caso ou a existéncia de lacunas (“brechas”) na lei, que
possibilitam realizar a operacdo pretendida da forma menos onerosa
possivel para o contribuinte, sem contrariar a lei.

Como visto, o planejamento requer antes de tudo um estudo minucioso
sobre o quadro fiscal e/ou societario do contribuinte, ou seja, o planejador deve “tirar
uma foto” da situacdo do sujeito passivo e, com base no estudo e oportunidades
legais, projetar o caminho mais benéfico para reduzir a carga tributaria. E importante
ressaltar que existem casos de pouca reducdo da carga tributaria com alta garantia
legal e, ao revés, com alta reducdo da carga tributaria, mas sem tanta garantia legal,
geralmente quando se determina atitudes inovadoras no mundo juridico. Sobre este
aspecto, Chaves (2010, p. 13) classifica o planejamento tributario em trés categorias:

conservador, moderado e agressivo:

O conservador é aquele em que o técnico aplica o que esta na lei ordinaria,
ndo sendo necessaria qualquer interpretacdo juridica, aplicacdo de
principios ou conhecimento da Constituicdo Federal ou Codigo Tributario
Nacional.

Ja4 para o moderado, é necessario haver um maior conhecimento da
legislagéo tributaria, assim como afinidade com a Constituicdo Federal e
com o Codigo Tributario Nacional, bem como o acompanhamento do
posicionamento do Poder Judiciario sobre matérias polémicas.

Ainda sobre o moderado, quando se trata de matéria polémica, o
contribuinte, antes de fazer qualquer modificacdo em sues procedimentos
contadbeis e fiscais, deve realizar consulta administrativa aos 6rgaos
competentes ou ingressar com agdo no Poder Judiciario em busca de uma
declaracdo do seu direito.

O planejamento tributario agressivo é a escolha de uma ac¢ao que néo esta
autorizada na lei ordinéria, somente com base em interpretacdo do Cddigo
Tributério Nacional e na Constituicdo Federal. Mas o contribuinte néo
ingressa com pedido judicial, ou seja, ele faz a escolha e realiza o
procedimento e espera ser interpelado pelas autoridades fiscais, e, caso
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seja autuado, ingressa com o0s recursos administrativos e judiciais, se
necessarios.

Anualmente, o contribuinte tem de revisar seu planejamento tributario, em
razdo das constantes mudancas na legislacéo (...).

Ordinariamente, quanto mais beneficio trouxer o planejamento tributario tera
também mais riscos de reprovacdo e autuacdo por parte dos 6rgaos fiscalizadores.
Portanto, o planejamento tributario deve ser realizado com embasamento na
Constituicdo Federal, Codigo Tributario Nacional, leis ordinarias, principios juridicos,
jurisprudéncia etc., para que néo reste caracterizada a evaséo fiscal, simulacéo,
fraude, dentre outros. E esse o entendimento de Andrade Filho (2005, p. 644):

Planejamento tributario ou “eliséo fiscal” envolve escolha, entre alternativas
igualmente validas, de situacbes faticas ou juridicas que visem reduzir ou
eliminar dénus tributarios, sempre que isso for possivel nos limites da ordem
juridica. H& um abismo de significacao entre elisao fiscal e evasao fiscal. A
eliséo fiscal, segundo a concepc¢do que adotamos, é atividade licita de
busca e identificacdo de alternativas que, observados os marcos da ordem
juridica, levem a uma menor carga tributaria e requerem o manejo da ordem
competente de duas linguagens: a do Direito Positivo e a dos negécios, e,

portanto, ndo se restringe a descoberta de lacunas ou “brechas” existentes
na legislacao.

Como bem anotado, o planejamento tributario € a justaposicao do Direito
Positivo com 0s negocios, ou seja, é a realizacao licita de negocios juridicos em
conformidade com o ordenamento juridico, objetivando a menor carga tributaria

possivel.

Para Melo (1998, p. 83):

O planejamento fiscal constitui um direito das pessoas naturais e juridicas
ordenarem suas atividades e negoécios profissionais, pautado pelo principio
da autonomia da vontade e da conformidade com os modelos juridicos
engendrados pelo legislador, com a finalidade de assegurar-se dos tributos
sobre elas incidentes, e possuir embasamento juridico para minorar os
respectivos encargos que afetam seus patriménios.

Além de ser um direito do contribuinte, Chaves (2010, p. 5) afirma que fazer
planejamento tributario ndo € apenas um direito garantido na Constituicdo Federal,
mas também um dever legal determinado pelo art. 153 da Lei n. 6.404/76. Vejamos

entao o inteiro teor do art. 153, da Lei das Sociedades Anbnimas:
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Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de
suas funcdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administragcdo de seus préprios negocios.

Como bem anotado, na administracdo de uma empresa ou em negocios
pessoais, 0 contribuinte deve procurar reduzir os custos de suas transacdes e a
diminuicdo da carga tributaria esta dentre os seus deveres. Esse também é o
entendimento de Young (2011, p. 71):

E obrigacdo/dever de todo administrador maximizar os lucros e minimizar as
perdas. Assim, se faz imprescindivel para a sobrevivéncia de uma empresa

no mercado, elaborar estudos sobre seus dados e projeta-los para obtencéo
de menor dnus possivel para o empresério.

Atento, o Fisco poderd ter interesse em averiguar a real finalidade da
reorganizacdo perpetrada, objetivando encontrar indicios que possam levar
a conclusao de pratica de algum ato ilegal.

Nesse momento, entram em cena os institutos da elisdo ou evaséo fiscal,
através dos quais pode o Auditor fazendario aceitar os atos praticados ou
simplesmente desconsidera-los, entendendo como ilegais ou afrontantes
aos dispositivos de lei vigentes.

Como ja exposto em alguns conceitos, existe uma grande diferenca entre
planejamento fiscal e evaséo fiscal. O primeiro se trata de um procedimento licito e
sempre embasado pela boa-fé do contribuinte. O segundo se refere a procedimentos
ilicitos e maculados da ma-fé, pois o contribuinte sabe que suas acdes se
enquadram perfeitamente em fatos geradores de tributos, mas procuram a todo
modo fugir do pagamento do valor tributado. Desta forma, devemos distinguir
planejamento tributario (elisdo fiscal) de evaséo fiscal.

2.2 Diferenca entre elisdo e evaséo fiscal

A diferenciacdo de elisdo e evasdo fiscal é de suma importancia, pois de
acordo com enquadramento a ser dado pelo planejamento adotado penalidades

administrativas e judiciais poderao surgir.
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Na elisdo fiscal sempre estard presente a boa-fé do contribuinte de realizar
um planejamento de acordo com a Constituicdo Federal, Cédigo Tributario Nacional,
principios tributarios, leis, doutrina, jurisprudéncia etc. Ou seja, 0 contribuinte
pretende reduzir a carga tributaria para o minimo possivel mas ndo quer que, com

isso, infrinja 0 ordenamento juridico.

Na evasado fiscal o contribuinte também almeja a diminuicdo ou até
eliminacdo da carga tributaria, mas ndo se importa se 0 seu planejamento esta ou

estara infringindo as normas positivas.

Ocorre que em certos casos concretos a linha que determina se o ato
efetivamente praticado pelo contribuinte é elisdo ou evaséo fiscal pode ndo ser téo
clara e se situar na zona cinzenta da interpretacdo. Procuraremos explicitar as
principais regras e posicionamentos que norteiam as diferencas e atos que se
enquadram na elisdo ou evasao fiscal, ressaltando que a analise deve ser feita para
cada caso concreto, pois este demonstrara o intuito do contribuinte. E importante
destacar que o Cadigo Tributario Nacional determina que em caso de davida a
interpretacdo deve ser a mais favoravel ao contribuinte/acusado. Vejamos o inteiro
teor do art. 112 do CTN:

Art. 112 - A lei tributaria que define infragdes, ou Ihe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida
quanto:

| - & capitulagéo legal do fato;

Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou
extensao dos seus efeitos;

Il - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - & natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacao.

Como se verifica, o planejamento tributario deve ser analisado sempre sob o
angulo da boa-fé do contribuinte. Além disso, a elisdo fiscal & conceituada por
Malerbi (1984, p. 13) como:

A elisdo tributaria refere-se a um certo tipo de situagbes criadas pelo
contexto do direito tributario positivo que, por ndo estar compreendido

dentro do catdlogo legal das situacdes tributarias existentes, pertence,
assim, aquela area de protecdo juridica do particular (relacionada com sua
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liberdade negocial e, precipuamente, com a sua propriedade),
constitucionalmente assegurada, na qual o Estado tributante ndo pode
ingressar.

Para Melo (1998, p. 83):

A elisdo fiscal consiste em procedimento licito, revestindo a natureza do
negocio juridico indireto, colimando a obtencdo de uma economia fiscal,
tendo como limite legal a livre forma juridica consentdnea com os atos do
contribuinte.

No SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE ELISAO FISCAL, disponibilizado
no sitio da Receita Federal, o Professor Greco (2001, p.18), palestrante em
substituicdo ao Professor Alcides Jorge Costa, conceitua a elisao fiscal:

A doutrina tributaria brasileira se dedicou ao tema ha alguns anos e
construiu uma definicdo de elisdo como uma conduta licita do contribuinte
antes da ocorréncia do fato gerador, que ele pratique sem que esteja

revestida de nenhuma pratica simulatéria, com a qual ele obtenha uma
menor carga tributaria legalmente possivel.

Essa é uma definicdo pelo critério positivo, vamos dizer assim, o que me
permite também construir uma “definicdo pela negativa”, se fosse possivel
isso em logica, dizendo que quando se trata de elisdo ndo estamos falando
de condutas infracionais, do tipo sonegacao, falsidade, crimes, etc., ndo
estamos falando das chamadas substituicGes materiais, ou seja, quando o
contribuinte pura e simplesmente opta por ndo consumir um determinado
produto porque a carga tributaria é muito elevada e passa a consumir um
outro produto, e também ndo estamos falando das denominadas opc¢des
fiscais, que sao previsbes legais que muitas vezes até induzem o
contribuinte a uma menor carga tributaria.

Assim, a elisdo fiscal ocorre quando o contribuinte se adequa a lei e
principios juridicos para diminuir ou, em alguns casos, até eliminar a pagamento de
um tributo. No entanto, quando existe alguma acdo que viola o direito positivo,
entramos na seara da evasao fiscal, sendo, portanto, planejamento fiscal ilegal,
conforme enuncia Young (2011, p. 76) “nesta categoria (evasao fiscal) sdo utilizados
meios ilicitos e fraudulentos para se obter uma economia tributaria, diferentemente
da elisdo tributaria, que € um meio legal, formalmente licito, encabegcado pelos
principios da legalidade e tipicidade”. Complementando, a autora conceitua evasao
fiscal como “aquele negdcio juridico efetuado de forma dolosa, com o intuito de
burlar o Fisco, visando um ndo pagamento da obrigacao tributaria, ou pagamento

com menor carga, porém, de forma ilicita”.
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Marins (2002, p. 30) diz que evaséo fiscal é:

Sempre que o contribuinte se utiliza de comportamentos proibidos pelo
ordenamento para diminuir, deixar de pagar ou retardar o pagamento de
tributos diz-se que esta se utilizando de prética evasiva. A evasao tributaria
€ a economia ilicita ou fraudulenta de tributos porque sua realizagcdo passa
necessariamente pelo incumprimento de regras de conduta tributaria ou
pela utilizacéo de fraudes.

Fabretti (2001, p. 148) entende que a evasao ocorre “quando o contribuinte

adota métodos ilicitos, apds a ocorréncia do fato gerador, para diminuir o montante

do tributo devido ou para, até mesmo, ndo paga-lo. Por ser ilicita, a evasao fiscal

configura crime contra a ordem tributaria”.

Alguns autores véo além da licitude ou ilicitude do ato para caracterizar a

evasao fiscal e dizem que se o contribuinte infringir o principio da capacidade

contributiva, também estara utilizando de pratica evasiva. Vejamos o entendimento
de Santos (1970, p. 96):

O principio da capacidade contributiva, universalmente consagrada pela
Ciéncia das Financas facilmente impressiona 0 nosso espirito, como regra
comum de justica. O Estado deve repartir a carga tributéria de acordo com
as possibilidades econbmicas de seus habitantes, de modo geral, e, de
modo especifico, conforme a capacidade econdmica de cada individuo,
poupando, tanto quanto possivel, o necessério fisico de cada um.

E conclui Huck (1998, p. 11) que também caracteriza evasao fiscal:

. 0 artificio doloso do qual se vale o agente para subtrair ao tributo
manifestacbes de capacidade contributiva originalmente a ele sujeitas. Se
evasdo é sempre fraudulenta, a elisdo é uma categoria logica de reflexao,
uma maneira de designar esquematicamente as técnicas com aparéncia
legal destinadas a contornar ou evitar a aplicacéo das leis tributérias.

No entanto, no entendimento de Machado (2008, p. 45), a capacidade

contributiva e a solidariedade sao principios de devem se voltar primordialmente

para o Estado:

Solidariedade e capacidade contributiva, a rigor, sdo principios dirigidos ao
legislador. Nenhum e nem outro podem ser vistos como caminho para burlar
o principio da legalidade. Eles devem ser postos em prética pelos caminhos
ditados pelo principio da legalidade. Os principios constitucionais em geral
sdo limitacdes ao Poder. No que diz respeito a tributagdo os principios
constitucionais séo limitagbes ao poder de tributar. Assim, tanto quanto o
principio da legalidade, o principio da capacidade contributiva deve ser visto
como um limite ao arbitrio dos governantes. Nao como um pretexto para sua
ampliacéo.
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Com isso, pode-se concluir que a evasao fiscal gera economia tributaria,

mas ndo é tecnicamente um planejamento tributario, pois este pressupde a

legalidade dos atos.

Geralmente, a evasao fiscal se da por simulacdo, negocio juridico indireto,

fraude a lei, abuso de direito e de formas. Assim, teceremos alguns comentarios

sobre esses institutos que sdo considerados ilegais e, em principio, ndo podem ser

utilizados para realizar planejamento tributéario.

2.2.1 Simulacéo

A simulacdo ocorre quando um ato juridico sequer foi realizado, mas €

formalizado negdcio juridico que indica sua existéncia. Silva (1998, p. 759) conceitua

simulagéo:

Praticamente, a simulacdo resulta da substituicdo de um ato juridico por
outro, ou da préatica de um ato sob aparéncia de um outro, como a alteracdo
de seu conteddo ou de sua data, para esconder a realidade do que se
pretende.

Assim, a doacdo que se faz sob aparéncia de venda, a venda que se
promove sob aspecto de um depésito ou a locacdo contratada sob
modalidade de venda, revelam simulag6es. Indicam contratos que se
realizam sob fingimento ou sob disfarce, escondendo a realidade dos
verdadeiros contratos.

Reis (2008, p. 126) diferencia a simulacdo em relativa e absoluta:

Na simulagdo absoluta ha apenas a aparéncia de negécio juridico, que de
fato é falso, havendo um Unico negécio juridico que se simula. O ato
absolutamente simulado, segundo a doutrina de Marcos Bernardes de
Mello, é inexistente, na medida em que sequer se mostra presente 0
elemento volitivo (declaracdo) necessario para a existéncia do mesmo.

(..)

Na simulacao relativa, por outro lado, ha efetivamente o negdcio juridico,
gue, porém, apresenta uma vontade declarada em desconexdo com a
vontade real. O que se apresenta é uma ocultacdo da vontade real (negécio
juridico dissimulado) através da vontade declarada (negdcio juridico
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simulado). A simulagdo relativa apresenta, entdo, uma declaragdo enganosa
da vontade de forma a ocultar o negécio dissimulado.

A diferenciagédo de simulacao relativa e absoluta se faz importante, pois as
consequéncias juridicas sao diferentes para cada caso. Na simulacdo absoluta todo
0 ato sera considerado nulo, enquanto na simulagcédo relativa o negécio simulado
sera nulo, mas subsistira o negdcio dissimulado, se este for considerado valido na

subsisténcia e na forma.

2.2.2 Negocio juridico indireto

O negécio juridico ocorre quando as partes querem atingir um determinado
fim, mas se utilizam de um negdcio juridico que ndo tem como objetivo primordial
essa finalidade. Geralmente, o negocio adotado é analogo ao fim colimado. No
negocio juridico indireto as partes se sujeitam as regras do negocio adotado para

atingir o escopo realmente desejado. Assim ensina Reis (2008, p. 124):

Ocorre 0 negdcio juridico indireto quando as partes recorrem a um
determinado juridico, mas o escopo pratico visado ndo € o normalmente
realizado através do negdcio juridico adotado, mas um escopo diverso,
muitas vezes analogo aquele de outro neg6cio com ou sem forma tipica no
sistema juridico.

(...)

O que caracteriza o0 negoécio juridico indireto € o fato das partes
pretenderem alcancar um fim que ndo é o tipico do negécio adotado, mas
para atingir este fim adotam e se sujeitam a toda as disciplinas desse
negécio.

Pode-se afirmar que todo negécio juridico é caracterizado por um escopo
tipico que se destina a realizar e no qual se identifica precisamente a sua
causa econdmica, social e juridica; mas nada impede que esse negdcio seja
disciplinado pelas partes, em face do principio da autonomia da vontade, de
modo que os fins decorrentes desse negocio se realizem, mas também
sejam realizados outros objetivos que sdo os que efetivamente predominam
na vontade das partes.

Diferente da simulagdo que o negocio juridico € inexistente, aqui existe um

negocio juridico com finalidade diversa daquela habitualmente alcancada com tipo
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utilizado. Para Alves (2001, P. 66-67), o negdcio juridico indireto pode ser dividido

em negacio juridico fiduciario e negdcio juridico em sentido estrito:

No negdcio juridico fiduciario o que se tem ndo é uma divergéncia entre a
causa, ou seja, a finalidade econdmico-pratica do negécio, e o seu motivo,
mas, sim, um descompasso entre o meio juridico de que se usa (que foi
criado para alcangar um fim muito mais amplo) e o fim a que se visa e que é
muito menor do que aquele que € o do negdcio juridico utilizado. Transfere-
se a propriedade para constituir-se uma garantia. E um negocio sério e
realmente querido.

Por outro lado, temos os chamados negécios juridicos indiretos em sentido
estrito, que a doutrina geralmente trata apenas como negdcios juridicos
indiretos.

Esses negocios juridicos indiretos para ocorrerem necessitam da
observancia de dois requisitos: o primeiro é que as partes se utilizem de um
negécio juridico tipico e devidamente desejado por elas. Portanto, aqui ndo
temos uma figura dogmética nova; temos um negdcio juridico ja existente,
tipificado pela lei, criado e previsto pela lei, com os efeitos que ela prevé. O
segundo requisito é que, por meio desse negdcio juridico tipico, que visa a
uma finalidade para a qual a lei o criou, que é uma finalidade objetiva, as
partes persigam um fim diverso daquele para o qual o negdcio juridico foi
criado. E isso se faga - e esta € a doutrina dominante - por meio da
utilizacdo de pactos ou clausulas que se aponham a esse negdcio juridico
tipico.

Negadcio juridico indireto €, portanto, a obtencdo de uma finalidade a mais de

determinado negdcio juridico.

2.2.3 Fraude a lei

Na fraude a lei, o negocio juridico perpetrado esta plenamente de acordo
com a legislacdo quando observado separadamente. Ocorre que, esse negdécio
aparentemente legal esta, na verdade, infringindo uma norma juridica quando

analisado dentro do contexto geral.

O contribuinte tem conhecimento que ndo pode realizar um ato, mas o

pratica para tentar fraudar a lei. Greco (1998, p. 58) entende que:
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A figura da fraude a lei, assim entendida a conduta do contribuinte de
frustrar a aplicacéo da lei tributéria mediante a utilizagdo de uma ‘norma de
cobertura que protegeria a conduta realizada. Nesta figura haverd uma
norma contornada (de que resulta menor dnus) que o contribuinte invocaria
e sob cu9ja incidéncia pretende se ver alcangado.

Pontes de Miranda (1970, p. 50-51) afirma que a fraude a lei é a tentativa da

parte em aplicar uma regra juridica ao invés da fraudada, veja-se:

A fraude a lei consiste, portanto, em se praticar o ato de tal maneira que
eventualmente possa ser aplicada outra regra juridica e deixar de ser
aplicada a regra juridica fraudada. Aquela néo incidiu, porque incidiu essa; a
fraude a lei pde diante do juiz o suporte factico, de modo tal que pode o juiz
errar. A fraude a lei é infracao da lei, confiando o infrator em que o juiz erre.
O juiz aplica a sanc¢do, por seu dever de respeitar a incidéncia da lei (= de
ndo errar).

No mesmo sentido, Reis (2008, p. 128) diz que:

Recebe-se que a fraude a lei € uma violagdo indireta ao ordenamento
juridico; ha uma norma imperativa cuja incidéncia se quer evitar e outra
norma de direito, a qual servird de suporte a conduta que sera praticada.

Por isto, analisado isoladamente, o ato praticado em fraude a lei se
aparenta verdadeiro e valido. O agente quer efetivamente pratica-lo e se
submete as suas conseqiiéncias normais. O problema é que estas
consequéncias estardo produzindo o mesmo resultado que o sistema
procura evitar, ou seja, estara produzindo resultado desejado pela parte,
mas contornando a incidéncia da norma imperativa.

Resta configurada a fraude a lei quando o contribuinte tenta se furtar da
incidéncia de determinada norma juridica e realiza outra norma que, apesar se ser
legal, esta se contrapondo aquela. A Lei n. 4.502/64, em seu art. 72, define fraude
como:.

Art 72. Fraude é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacédo
tributéria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas

essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou
diferir o seu pagamento.

Deste modo, o planejamento tributario ndo pode praticar uma acédo que
necessariamente estara infringindo uma norma que o sistema juridico queria que

fosse evitada.
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2.2.4 Abuso de direito

O abuso de direito ocorre quando o agente utiliza seu direito com excesso
ou distor¢do das normas éticas e juridicas, afrontando e ultrapassando o limite dos
direitos de terceiros. Reis (2008, p. 135) entende que abuso de direito é:

A admissdo do abuso do direito tem sido fundada na necessidade de se
respeitar direitos de terceiros, quando o titular do direito exercido o exerce

de forma a exceder ou desvirtua-lo das normas éticas ou mesmo fugir ao fim
preconizado pela norma juridica.

Também ensina Theodoro Junior (2003, p. 135):

A origem do tratamento doutrinério do abuso de direito se deu, sem divida,
como forma de repressdo a condutas intencionalmente desviadas dos
padrdes exigidos pela consciéncia social. Foi assim que, desde o principio
se instituiu san¢&o para o titular do direito que o exercia com a “intencdo de
prejudicar alguém”, a sancao essa que consistia no dever de indenizar o
prejuizo injustamente causado a outrem, e que se justificava pela
construgéo cientifica da teoria da emulagéo.

No abuso do direito o agente possui a autorizagdo legal de exercer um
direito ou, pelo principio da liberdade, fazer tudo aquilo que néo é proibido, mas, no
momento que exerce tal direito o faz de forma que extrapola os limites éticos e
normativos de maneira que atinge o direito de terceira pessoa. O abuso de direito &
considerado como ato ilicito, portanto, que o pratica esta sujeito a indenizar a parte
prejudicada. E o que dispde o art. 187 do Cadigo Civil Brasileiro, in verbis:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,

excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Portanto, o ato do contribuinte que extrapola os limites legais e esperados da
norma juridica, por ser abusivo, pode ser considerado ilicito pelo sujeito ativo da

relacao tributaria e, consequentemente, cobrar o tributo devido com multas.

E importante, também, diferenciar o abuso de direito da fraude a lei. Neste, o
ato é aparentemente licito quando visto restritivamente, mas ilicito quando analisado

em confronto com as demais normas. Naquele, existe apenas uma norma infringida,
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gue é realizada pelo excesso no uso do direito. Vejamos o entendimento de Elcio

(2008, p. 141-142):
Tem-se que, no ato abusivo, ha o exercicio do direito de forma excessiva,
desvirtuando sua finalidade, sem a observancia dos preceitos da boa-fé ou
dos bons costumes, ou seja, abusa-se do direito subjetivo, enquanto na
fraude a lei ha duas normas juridicas que retratam a situagéo fatica, uma
gue é utilizada como norma de cobertura que permite a pratica do negécio
juridico e da ensejo aos efeitos pretendidos pelas partes e outra (fraudada)
que é cogente e impde ou proibe determinado ato e, por consequencia,
atribui efeitos ao pressuposto fatico, efeitos esses que também sé&o

imperativos e ndo podem ser excluidos ou modificados pela vontade das
partes.

Deste modo, temos que 0 ato abusivo ndo respeita o principio da boa-fé e
dos bons costumes, trazendo consequéncias juridicas que desvirtuam a probidade e

ética que os cidadaos devem possuir e agir.

Por todo o exposto neste capitulo, demonstramos os principios basicos e
primordiais do planejamento tributario e as principais a¢fes do contribuinte
consideradas ilicitas ou proibidas, passiveis de serem declaradas nulas no todo ou

em parte, conforme o caso.

Assim, no proximo capitulo analisaremos um caso de que foi realizado um
planejamento tributario e no julgamento do Supremo Tribunal Federal néo foi

analisado com afinco o principio da boa-fé do contribuinte.
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Capitulo 3

CREDITO PRESUMIDO NO IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS

3.1 Breve relatério sobre o Recurso Extraordinario n. 370.682-9
Santa Catarina — Supremo Tribunal Federal

O processo que estamos analisando diz respeito a possibilidade dos
contribuintes se creditarem presumidamente do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPl — nos casos em gue 0s insumos estéo sujeitos a aliquota zero
ou nao tributados — NT. No caso em apreco, conforme extrato de andamento
processual do sitio do Tribunal Regional Federal — TRF — da 42 Regido (Justica
Federal de Santa Catarina, 1999, processo n. 99.80.03176-0) o contribuinte ajuizou
acdo ordinaria no dia 12/11/1999 visando crédito acima referido contra a Unido —
Fazenda Nacional. Em 26/07/2000 o MM. Juiz de 12 instancia julgou o pedido
improcedente. Inconformado, o contribuinte interpds recurso de apelacao para o TRF
(TRF, 2001, Apelacéo Civel n. 2001.04.01.005841-6), que reformou a r. sentenga e
julgou procedente os pedidos por unanimidade no dia 21/02/2002. Inconformada, a
Unido interpés Recurso Extraordinario para o Supremo Tribunal Federal — STF, onde
foi registrado sob a espécie RE 370.682-9/SC.

A matéria tratada nesse recurso ja tinha sido abordada pelo STF em outros
recursos e a posicdo majoritaria era de autorizar os contribuintes se creditarem do
IPI em insumos de aliquota zero e isentos. No entanto, com a alteracdo na
composicdo do 6rgdo, a matéria foi novamente levada ao plenério para rediscusséo
pelo recurso citado acima. O julgamento do recurso se deu em 25/06/2007 e
efetivamente transitado em julgado em 16/02/2011, resultando no provimento do
mesmo para negar o direito dos contribuintes em obter o crédito presumido nos
casos referidos, alterando a posicdo anteriormente adotada. Vejamos agora 0S

principais pontos e votos desse julgamento.
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O Relator originario foi o eminente Ministro limar Galvao, que assim relatou o

processo (p. 2):

Em seguida

reexame do tema (p.

Recurso que, pela letra a do permissivo constitucional, foi interposto contra
acordao que reconheceu a contribuinte do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI o direito de creditar-se do imposto que
presumidamente seria devido pela entrada de insumos e matérias-primas
adquiridos sobre o regime de isencdo, imunes, nao tributados ou sujeitos a
aliquota zero.

A unido sustenta que o acérddo, ao reconhecer direito a crédito nas
hipéteses de insumos néo tributados ou sujeitos a aliquota zero, ofendeu o
inciso Il do § 3.° do art. 153 e, ainda, o § 6.° do art. 150 da Constituicao
Federal.

o ilustre Ministro pronunciou seu voto, justificando de inicio o
3), em 10/04/2003:

RAZOES DO REEXAME DA MATERIA PELO PLENARIO

Recentemente, ao apreciar, a Primeira Turma, um agravo manifestado
contra despacho que tivera por ndo ofensivo ao principio da néo-
cumulatividade acérddo que reconheceu a contribuinte do IPI direito a
crédito presumido relativo a matéria-prima ndo sujeito ao referido imposto,
no montante de R$ 250 milhdes, foi sugerido a este Relator do recurso que
pedisse vista do recurso e 0 mantivesse no aguardo de reapreciacao, pelo
Plenario, da questdo do crédito presumido do IPl sobre matéria-prima
adquirida sob os regimes de isencdo e aliquota zero, e, ainda, da nao-
tributacéo.

Essa € a razdo pela qual trouxe a Mesa o presente recurso.
OS PRECEDENTES

No precedente do Plenario — RE 212.484, Redator para o acorddo o em.
Ministro Nelson Jobim -, tratou-se do direito ao crédito do IPI
correspondente ao imposto presumido sobre xarope de coca-cola adquirido
na Zona Franca de Manaus, logicamente, sob o regime de isencao do
tributo. J& no RE 357.277se teve em mira pretensao da natureza, relativa a
imposto que presumidamente seria devida pela entrada de insumos
adquiridos sob o regime de aliquota zero.

(...)

Restou, entretanto, vencido, no mérito, este relator que sustentou o
descabimento do pretendido crédito, em qualquer das hipoteses em que o
IPI ndo é cobrado pela aquisicdo da matéria-prima, sem que dai decorra
ofensa ao principio da ndo-cumulatividade.

O em. Ministro explica que o crédito presumido apenas podera ser creditado

nas operagdes em que realmente for pago o imposto na operacao anterior, ou seja,
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se nada foi pago, nada podera ser compensado. O principio da ndo-cumulatividade
tenciona (p. 5):
Tem o referido principio por objetivo — como ja repetidamente afirmado pelo
STF — impedir o imposto em cascata, isto €, o imposto sobre imposto, dessa
forma assegurando que, no preco da venda do produto acabado, a parcela

alusiva ao tributo ndo ultrapasse o valor resultante da aplicacdo da
respectiva aliquota final.

Continua dizendo que o § 6° do at. 150 da Constituicdo Federal autoriza a
concessao de crédito presumido somente mediante lei especifica para tal fim e, se o
legislador esta proibido de fazé-lo sob outra forma, menos ainda teria o julgador
autorizacdo para tal. Conclui seu voto dando provimento ao recurso da Unido, isto €,
ndo autorizou a utilizacdo de crédito presumido do IPl em insumos né&o tributados ou

com aliguota zero.

Na sessao seguinte, em 15/12/2004, o Ministro Gilmar Mendes proferiu seu

voto e destacou a importante alteracdo que a Lei n. 9.779/99 que autorizou o

contribuinte a compensar-se no valor da carga tributaria incorporada em seu insumo,

notadamente nos casos em que a operacao anterior possuia aliquota zero (p. 30). E

completa dizendo que os contribuintes que adquirem o insumo sem operagoes
anteriores ja teriam grande beneficio legal, vejamos (p. 31):

O problema que se coloca nos recursos que tem chegado a esta Corte

refere-se ao contribuinte que se sucede aquele favorecido pela aliquota
zero.

Para este contribuinte os beneficios também n&o sdo menores. Em primeiro
lugar, ele adquire um produto desonerado de IPI. Adquire um produto de
cuja incidéncia efetiva de IPI foi zero, e mais, adquire um produto livre de
carga tributaria anterior a fase da aliquota zero.

Sobre o principio da néo-cumulatividade diz que “o contribuinte da fase
subsequente a aliquota zero ndo estd, de modo algum, sendo vitima de uma
tributacdo cumulativa. Esta, simplesmente, sendo onerado pelo tributo que

incide originariamente sobre seu produto” (p. 36).

Em relagéo a essencialidade do IPI, diz que se houver creditamento nesses

casos, os produtos supérfluos seriam beneficiados, o que desvirtuaria a seletividade
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do imposto. Termina seu voto concluindo pelo provimento do recurso quanto ao

direito de crédito sobre insumos sujeitos a aliquota zero ou néo tributados.

Nesta mesma sessdo, os Senhores Ministros Eros Grau, Joaquim Barbosa,
Marco Aurélio e Ellen Gracie acompanharam o Relator para dar provimento ao

recurso, momento em que o Senhor Ministro Cesar Peluso pediu vista dos autos.

Em 23/03/2006 o Senhor Ministro Cezar Peluso proferiu seu voto explicando,
de inicio, qual o cerne da questdo processual debatida, que merece total transcricdo

por sua essencialidade e clareza do assunto (p. 44-45):

A Unido interpds este extraordinario contra acérddo do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido que reconheceu a ora recorrido do direito de se
creditar do IPI relativo as aquisi¢cdes de produtos isentos, néo tributados ou
sujeitos a aliquota zero, bem como a correcdo monetaria dos respectivos
créditos. (fls. 162)

A discusséo se restringe as aquisicdes nao tributadas ou sujeitas a aliquota
zero, pois, segundo a Unido “o reconhecimento de crédito, pela aquisi¢cao
de produtos ndo-tributados ou sujeitos a aliquota zero — diversamente do
gue ocorre com 0s isentos — € contrario ao disposto no art. 153, § 3°, inciso
Il do texto constitucional” (fls. 175).

A recorrente o direito da recorrida ao crédito do IPI relativo as aquisi¢cdes
isentas, mas insurge-se contra o crédito relativo as demais espécies
desonerativas, com 0s seguintes argumentos:

a isencdo nao se confunde com a aliquota zero, nem com a nao-tributacao
(estes ultimos ndo seriam beneficios fiscais);

ndo ha lei especifica que autorize o creditamento;

em consequéncia, ndo ha aliquota por aplicar neste processo, de modo que
o0 judiciario ndo poderia fixa-la sob pena de atuar como legislador “positivo”;

Adotar a aliquota da saida em relagdo aos produtos adquiridos (conforme
orientacao jurisprudencial desta Corte) implicaria seletividade as avessas,
pois isso atribuiria crédito maios para produtos mais onerados, que, pelo
principio da seletividade, s@o os supérfluos.

O em. Ministro ressalta que a Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo
reconhecimento do crédito do IPI, pois entendeu que ndo havia qualquer distincdo
entre aliquota zero, isencdo ou nao-incidéncia, e que todos esses institutos estéo

sujeitos ao principio da ndo-cumulatividade (p. 45).
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Trouxe, também, o voto do Ministro Gilmar Mendes e conclui que “o
argumento central de seu bem elaborado voto é a auséncia de repercusséo
econdmica para o adquirente de produto sujeito a aliquota zero do IPI” (p. 46), pois o
custo tributario ja teria sido objeto de aproveitamento. No entanto, diz que

argumento possui vicios (p. 47):

O argumento padece de dois vicios: i) peticdo de principio quanto a
interpretacao da clausula constitucional da nao-cumulatividade; ii) sujeicdo
da interpretacédo da Constituicdo (ndo-cumulatividade) a Lei n® 9.779/1999.

O que procurei demonstrar no voto proferido no RE n° 353.657 é que a
Constituicdo Federal distinguiu entre o ICMS e o IPI. Embora sejam ambos
ndo-cumulativos, a vedacdo para aproveitamento do crédito na etapa
subsequente a isenta (ou ndo tributada), ou para manutencdo do
crédito relativo a estas saidas néo tributadas (género), s6 existe para o
ICMS.

O Ministro observa que a Lei n. 9.779/99 néo se aplica ao caso, pois a lei se
direciona ao vendedor de produtos isentos, sujeitos a aliquota zero ou né&o
incidéncia e o caso em analise se refere a etapa subsequente. Além disso, haveria
uma inverséo da interpretacdo da norma constitucional, pois o voto foi embasado na
lei e se esta fosse revogada a Constituicdo passaria a ter outra interpretacao (p.48).

Além disso, o duplo favorecimento desta lei:

(...) ndo condiciona a interpretacdo da ndo-cumulatividade em relagédo a
cadeia na qual se insere: i) primeiro, porque nao € inerente a nao-
cumulatividade a transferéncia do crédito acumulado (pelo vendedor
desonerado); ii) segundo, ndo ha implicacdo necesséria ente o “beneficio
fiscal” concedido ao vendedor e a repercussdo no seu “preco” de venda.

Ou seja, ainda que se pudesse analisar a matéria, o retorno da “incidéncia
herdada” pelo vendedor a cadeia produtiva, de modo a interferir na
interpretacao da nao-cumulatividade a etapa subsequente, ndo é certo, nem
obrigatorio. (fl. 50)

Ainda, rebate a teoria do Ministro Gilmar Mendes que o contribuinte estaria
apenas pagando tributo que incide originariamente sobre o seu produto, veja-se (fl.
51):

Essa interpretac@o significa subtrair direito subjetivo constitucional (n&o-
cumulatividade) do adquirente como forma de compensacdo (custeio
financeiro-econdmico) de beneficio concedido a outro sujeito (vendedor),
para que o Fisco se mantenha incolume no final do processo. Ou seja, 0
Fisco concede o beneficio fiscal ao vendedor a custa do comprador e
arrecada o mesmo que arrecadaria se néo lho tivesse concedido.
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Assim, a compensacédo deve alcancar toda a cadeia, e ndo apenas operacao

imediatamente anterior, pois a norma constitucional ndo faz essa distingao (fl. 52).

Sobre a essencialidade, tratada no voto do Ministro Gilmar Mendes, o
Ministro Cezar Peluso assim se manifesta (fl. 52-53):

Data maxima venia, ndo é a repercussado do beneficio fiscal concedido, na

etapa anterior da cadeia produtiva, ao adquirente, o que se discute no

presente caso, mas a nao interferéncia desse beneficio fiscal na etapa

subsequente, ou seja, 0 que se questiona € a possibilidade de o beneficio

fiscal concedido no meio da cadeia produtiva aniquilar os créditos relativos
as etapas anteriores.

(..)

N&o hé& subsidio algum, sendo reducdo do montante do IPI a ser pago pelo
vendedor em atenc¢édo ao fins da ndo-cumulatividade.

Desta forma, o Ministro Cezar Peluso encerra seu voto para negar
provimento ao recurso da Unido. Acompanharam o voto deste, os Senhores

Ministros Nelson Jobim (Presidente) e Sepulveda Pertence.

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski pediu vista dos autos, que retornou

a julgamento no dia 15/02/2007. O Ministro salienta que nas constituicdes anteriores

sempre se manteve o principio da ndo-cumulatividade ao IPl e que na Constituicdo

de 1988 nada foi alterado. Ao afirmar que negava provimento ao recurso, lembrou

gue uma norma infraconstituional ndo pode balizar o entendimento da norma

constitucional (p. 63), aléem de que, a Constituicdo néo restringe a aplicacdo do
principio da ndo-cumulativiadade (p. 65). Vejamos parte do voto (66):

Nao é possivel, com efeito, interpretar-se literalmente a Carta Magna com

relagdo a expressdo “montante cobrado”, pois, para a utilizagdo do crédito

do IPI, ndo se exige, como alias jamais se exigiu, o efetivo pagamento do

tributo, mas apenas que ele incida na operacédo anterior. Assim, diante da

norma exoneratéria, ou o tributo ndo seri devido, ou sera devido, mas

dispensado, devendo, todavia, sempre ser considerado, sob pena de abolir-
se o instituto da isenc¢éo, substituindo-o pelo do diferimento da incidéncia.

Destaca ainda, o principio da livre iniciativa como pilar da Constituicao
Federal:
De fato, apesar de nao ter sido objeto de debate nestes autos, e embora

ndo se esteja diante de causa de pedir aberta, ndo h4 como deixar de
reconhecer que a prépria higidez dos fundamentos da ordem econémica
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nacional, albergados no art. 170, caput, da Carta Magna, que tém como um
dos pilares a livre iniciativa, depende da estrita observancia dos postulados
gue regem o sistema tributario nacional, com destaque, aqui, para o
principio da nado-cumulatividade, limite objetivo que o texto constitucional
estabele (sic) a atividade fiscal do Estado.

Finaliza, entdo, seu voto e nega provimento ao recurso.

Na mesma sessdo, o Senhor Ministro Celso de Mello proferiu seu voto. De
inicio, destacou alguns julgados em que o STF deu direito ao creditamento
presumido do IPlI nos regimes de isencdo e aliquota zero. Acrescenta que a
definicdo conceitual entre aliquota zero e isencédo nao € o diferencial que autoriza ou

nao o credito do IPI (p. 79):

Qualguer gue seja a definicdo conceitual que se dé a aliquota zero —
guer para assimild-la_a isencdo (como entendem o0s eminentes
Professores Misabel Derzi e Paulo de Barros Carvalho), guer para
distinqui-la, enquanto noc¢do ontologicamente diversa, do fenémeno
isentivo (como sustenta o eminente Professor SACHA CALMON) -, 0 que
se revela inquestionavel, em termos econdmicos, _aos efeitos peculiares
a isencdo, o gue permite dispensar-lhes o mesmo tratamento, em
ordem a considerar presente, quanto a ambas, a existéncia do direito ao
crédito. (grifos do original)

Mais a frente, conclui que a orientagédo do STF n&o autorizava o provimento
do recurso (p. 88): “0 acérdédo objeto do presente recurso extraordinario ajusta-se,
com integral fidelidade, a essa diretriz jurisprudencial, ndo se revelando acolhivel,
por iISSO mesmo, a meu juizo, a pretensao juridica que a Unido Federal deduziu

nesta causa” (grifos do original).

Assim, a deciséo final sobre o mérito se deu da forma seguinte, conforme se

verifica no extrato de ata (p. 96):

Decisao: O Tribunal, por unanimidade, conheceu do recurso, e, por maioria,
deu-lhe provimento, vencidos os Senhores Ministros Cesar Peluso, Nelson
Jobim, Sepulveda Pertence, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello, que
Ihe negavam provimento. Em seguida, suscitada questdo de ordem pelo
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski no sentido de dar efeitos
prospectivos a deciséo, o julgamento foi suspenso para aguardar a Senhora
Ministra Ellen Gracie (Presidente) e o Senhor Ministro Eros Grau, ausentes,
justificadamente. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes (Vice-
Presidente). Plenario, 15.02.2007.
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3.2 Deciséo do Pleno sobre efeito prospectivo

O Tribunal Pleno se retine no dia 25/06/2007 apenas para decidir se atribuia

a decisado efeitos prospectivos. O presente estudo visa, primordialmente, analisar se

o principio da boa-fé do contribuinte levaria 0 STF a deferir efeitos prospectivos a

essa decisdo acima resumida. Em principio o Pleno, apds alguns debates, firmou

entendimento que poderia ser dado efeitos prospectivos em caso de direito

subjetivo, ouviram os advogados das partes e prosseguiram sobre a analise do

meérito propriamente dito da questdo de ordem. Vejamos agora 0s principais

argumentos dos ministros.

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski foi o primeiro a votar, dizendo que

(p. 115-116):

Por essas razfes entendo que convém emprestar-se efeitos prospectivos as
decisdes em tela, sob pena de impor-se pesados énus aos contribuintes
que fiaram na tendéncia jurisprudencial indicada nas decisGes anteriores
desta Corte sobre o tema, com todas as conseqiéncias negativas que isso
acarretara nos planos econémico e social.

Para se ter uma ideia do gravame que uma decisdo ex tunc representaria
para os jurisdicionados, registro que a Unido, antes mesmo da consolidacao
da nova maioria no Plenario, j& vinha ingressando com ag¢fes rescisorias
perante o Tribunal Federal da 42 Regido contra contribuintes que, com
fundamento nos julgados anteriores do STF, obtiveram o direito de creditar-
se do IPI nas operagdes isentas, ndo tributadas ou taxadas com aliquota
zero.

Isso, é claro, sem mencionar as incontaveis execugdes fiscais que serdo
ajuizadas, dentro do prazo prescricional, contra os contribuintes que se
valeram dos créditos escriturais, em conformidade com a jurisprudéncia
desta Corte e demais tribunais.

Assim, Senhora Presidente, ante as peculiaridades do caso, e em
homenagem nado apenas ao principio da seguranca juridica, mas também
aos postulados da lealdade, boa-fé e da confianca legitima, sobre os quais
se assenta o préprio Estado Democratico de Direito, proponho que se
confira efeitos ex nunc as decisfes proferidas nos REs 353.657 e 370.682.

O Senhor Ministro Marco Aurélio foi o proximo a proferir voto. No seu

entendimento, o art. 27 da Lei n. 9.868/99 (p. 121-122) autoriza a modulagéo apenas

da decisdo constitutiva negativa, ou seja, declaracao de inconstitucionalidade, e n&o
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em casos subjetivos. Demonstra, ainda, a dualidade de situa¢des ocorridas entre 0s
contribuintes que ajuizaram acdes e seriam beneficiados com a modulagéo e
agueles que ndo ajuizaram e teriam prejuizo, pois ndo gozariam do mesmo
beneficio, in verbis (p. 125-126):

Contribuintes que ingressaram em Juizo alcangardo, com o termo inicial de
vigéncia que porventura venha a ser fixado, vantagem retroativa aos cinco
anos anteriores ao ajuizamento da acdo. Conseguirdo o implemento do
crédito, embora a margem da autorizagdo normativa constitucional, como se
esta ndo estivesse em vigor desde 1998. Aqueles que ndo ingressaram em
Juizo, aconselhados corretamente pelo setor técnico, sofrerdo as peias dos
dois institutos consagrados em Direito: a prescricAo e a decadéncia;
enquanto os outros logrardo verdadeiro enriquecimento ilicito, porque
contrario a Constituicdo Federal, em esvaziamento ao tributo no que em
certas situagbes passard a ser, ante os interesses da Unido, negativo,
conforme explicitado no voto condutor do julgamento. Esta-se a ver que a
prevaléncia da fixacdo de termo inicial para definir-se o direito, ou ndo, ao
crédito implicar4 ndo a preservacao da seguranca juridica, ndo o agasalho
de excepcional interesse social, mas desordem desenfreada, ficando os
contribuintes e os cidaddos em geral estimulados aos questionamentos em
Juizo para, anos apds, obterem, quem sabe, a feitura de justica salomdnica,
com resultado econdmico-financeiro distanciado, a mais ndo poder, dos
ditames constitucionais e que, em Ultima analise, sera suportado por toda a
sociedade.

Sobre a seguranca juridica aduz que os julgados especificos sobre o tema
nao haviam transitado em julgado e que, na verdade, ndo havia mudanca de
jurisprudéncia. E mais:

A seguranca juridica esta, na verdade, na proclamagéo do resultado dos
julgamentos tal como formalizada, dando-se primazia a Constituicdo Federal
e exercendo o Supremo o papel que lhe é reservado — o de preservar a

prépria Carta da Republica e os principios que a ela séo insitos, como o da
razoabilidade e o do terceiro excluido.

Aléem disso, destaca que dar efeitos prospectivos a decisdo causara
enormes danos ao Erario Publico e isso seria suportado por toda a sociedade. E

conclui seu voto para rejeitar a questao de ordem.

Acompanharam o Ministro Relator Marco Aurélio os Senhores Ministros
Carmén Lucia — que apenas ressaltou a auséncia de jurisprudéncia e quebra do
principio da igualdade com os contribuintes que ndo ajuizaram acoes (p. 143); Eros
Grau — concordando com o voto condutor, acrescenta que antes de transitada em
julgado “até entdo a pretensao judicial da pessoa juridica devera ser nele registrada

em conta de provisdo ndo dedutivel” (p. 145).
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Neste momento, breve debate sobre acdrdaos que teriam ou néo transitado
em julgado, onde restou evidente que varios casos de isencdo transitaram em

julgado, principalmente o leading case, RE 212.484.

Em seguida o eminente Ministro Joaquim Barbosa proferiu seu voto.
Ressaltou que “com base no julgamento do caso-lider (RE 350.446) em 18.12.2002.
a Corte ja proferiu aproximadamente sessenta decisdes sobre a matéria” (p. 152) e
gue considera “inadequado afirmar que o caso-lider apontado (RE 350.446) pudesse
condicionar os parametros econémicos das operacdes anteriores a publicacdo do
respectivo acérdao” (p. 153), tendo em vista que entre a publicacdo do recurso
extraordindrio citado acima e a tendéncia de reversao transcorreu apenas um ano e
oito meses. No mesmo sentido votou o Senhor Ministro Carlos Britto, aduzindo a
mais que a modulagéo caberia muito bem se fosse um caso bem consolidado (p.
163).

No mesmo sentido se posicionou o Senhor Ministro Cezar Peluso, onde
negou aplicacdo prospectiva a decisdo, “mas reconheco, como limite temporal de
retroatividade, o dia 20/01/1999, data de inicio de vigéncia da Lei n°® 9.779/1999” (p.
172).

O em. Ministro Gilmar Mendes também entende que o caso ndo merece
efeitos prospectivos porque a jurisprudéncia ndo estava consolidada a ponto de

atingir a seguranca juridica (p. 175-181).

O Senhor Ministro Sepulveda Pertence destaca os julgados que precederam

ao debate em comento (p. 184):

Trata-se, na verdade, da reversdo de um precedente, um precedente
impressionante, tomado por nove votos contra um, no qual — permita-me o
Ministro Cezar Peluso — ndo se discutiu apenas a isen¢do. O problema do
crédito nos insumos adquiridos com isen¢éo se discutiu no RE n° 212.484.

Na mesma data, afirmou-se que a mesma orientacdo era de adotar-se com
relacdo a hipétese aliquota zero. Refiro-me ao RE n° 357.277, relator o
Ministro Iimar Galvdo, vencido, redator para o acérddo o Ministro Nelson
Jobim.
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E completa que o tema que levou a rediscussdo da matéria foi a aquisicao
dos produtos chamados nao-tributados no RE n. 353.777 e, deste entdo, a Fazenda
nunca deixou que a discussdo do tema morresse (p. 185). Ao final, nega efeitos

prospectivos, pois também néo entende que nao houve virada de jurisprudéncia.

A Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente) se limitou a seguir a linha da

divergéncia e rejeitou a questdo de ordem (p. 187).

Assim, somente o0 em. Ministro Ricardo Lewandowski votou no sentido de

dar efeitos prospectivos a decisao.

No entanto, uma analise mais minuciosa sobre o tema e principalmente
sobre caso julgado, que simboliza também muitos outros casos, a conclusdo poderia

Ser outra.

3.3 Analise da decisdo em relacao aos efeitos prospectivos

Em sintese, vemos que 0s eminentes Ministros negaram o creditamento
presumido do IPI para as opera¢des de produtos com aliquota zero porque nao
havia repercussao econdmica para esse contribuinte, ndo havia previsado legal, o
Fisco teria grande prejuizo de arrecadacao, dentre outros motivos, conforme citados

acima.

Em relacdo aos efeitos prospectivos da decisdo, observamos que o
fundamento principal para negar tal efeito foi o curto prazo entre o acordéo
precedente e 0 que indicou que a posicdo do Supremo Tribunal provavelmente

mudaria, menos de dois anos.

bY

Apesar de o Ministro Sepulveda Pertence ser contrario a modulacdo da
decisédo, viu-se em seu voto o equivoco cometido pelo STF. Ele diz que o jA no RE

212.484 tinha-se firmado entendimento que o tratamento para isencdo e aliquota
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zero seriam idénticos, ou seja, se na isenc¢do poderia se creditar, entdo na aliquota
zero também. Ocorre que o julgamento do RE 212.484, leading case, foi julgado em
05/03/1998 e transitado em julgado em 10/12/1998.

Assim, com base neste julgamento as empresas iniciaram seu planejamento
tributario e comecaram a utilizar o crédito nas operacdes de aliquota zero de boa-fé
e, fundamentados na confianca legitima e seguranca juridica que o transito em
julgado Ihes deu, acreditaram que tal posicionamento nao seria alterado, pelo menos

por um longo periodo.

Foi, na verdade, a partir dai que o Estado, por intermédio do Supremo
Tribunal Federal, de certa forma autoriza o contribuinte a utilizar do crédito do IPI em
operacdes de isencdo e aliquota zero. Tanto isso € verdade que o recurso que ora
se estuda foi ajuizado em primeira instancia em 1999, isto é, logo apés a decisao da
Corte Suprema. Deste modo, o argumento de que o tema teria sido analisado
apenas no RE n. 350.446 e logo depois a sinalizacdo de que o entendimento do

tribunal mudaria é insubsistente.

Além disso, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido autorizou o
contribuinte a se creditar desde o julgamento em 2002, j& seguindo orientagcéo
determinada no RE 212.484. Ora, desde 2002 o contribuinte em tela, e muitos
outros, ja estavam autorizados por decisao judicial para creditar no IPl, mesmo que
de forma provisoria. No entanto, esse “provisorio” ja era tido como definitivo, pois o
Supremo Tribunal Federal ja tinha dito que a aliquota zero teria 0 mesmo tratamento

de isencao e na isencdo era autorizada a utilizacéo do crédito do IPI.

Como visto, os contribuintes realizaram um planejamento tributario conforme
orientacdo do tribunal supremo brasileiro e autor da ultima voz sobre assuntos
constitucionais. Nao podemos dizer agora, no julgamento da anélise prospectiva do
recurso, que as partes ajuizaram 0 processo por conta e riscos proprios, como se
estivessem se aventurando em um processo sem qualquer fundamento legal,

doutrinario ou jurisprudencial.
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Além disso, o argumento de que o0s contribuintes que ndo ajuizaram
processos estariam em prejuizo com 0s que ajuizaram, ferindo o principio da
isonomia, € um tanto quanto imaturo. Em todo o ordenamento juridico vige o
seguinte mandamento: dormientibus non succurrit jus, ou seja, o direito ndo socorre
aos que dormem. Da mesma forma que os contribuintes ficariam “prejudicados” com
os efeitos prospectivos da decisédo, também ficariam se o Supremo Tribunal Federal
entendesse que seria possivel se creditar com as operagcdes de produtos com
aliquota zero, pois também estaria limitado pelos institutos da prescricdo e

decadéncia.

Ora, aquele que estuda e procura o seu direito ndo pode ser afetado por
aguele que sequer se importa com as possiveis lesdes que rotineiramente esta
sujeito. Nao podemos inverter a logica processual e passar a privilegiar o cidadéo
gue nado ajuiza processos, que nao procura o Poder Judiciario, que nao esta atento
as movimentacbes sociais, juridicas e econdmicas. E como se o Poder Judiciario
olhasse para esse cidaddo e dissesse que nao poderia prejudica-lo porque néo
ajuizou também um processo para ver valer seu direito, mas “prejudica” esse mesmo
contribuinte quando possui um direito e ndo faz uso do seu direito constitucional,

pois est4 sempre sujeito a prescri¢cdo e decadéncia, de um modo geral.

Em relacdo ao fator econdémico, € evidente que a parte mais fraca da relacao
e geralmente prejudicada sdo os contribuintes. Nao podemos dizer aqui que 0s
cofres publicos néo seriam lesados e que toda a sociedade pagara por tal desfalque.
Alias, isso aqui se confirma. Entretanto, o aspecto econdmico ndo deve ser
analisado separadamente, sem relagcdo com o contexto. Conforme anotado acima,
no julgado do RE 212.484 foi firmado entendimento que isencao teria direito a se
creditar e que no caso de aliquota zero a mesma posi¢cdo seria tomada. O
contribuinte entdo, de boa-fé e embasado na confianca legitima e seguranca juridica
gue permeia o Estado Democrético de Direito Brasileiro, passou a se utilizar do
crédito nas operagfes de aliquota zero. Por isso, na realidade quem esta sendo
prejudicado € o contribuinte que confiou no sistema normativo e depois foi
surpreendido. Entender de modo diverso ai sim é causar insegurancga juridica, pois

daqui em diante ndo podemos mais confiar nos precedentes do STF, mesmo que
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julgados pelo Pleno, porque a cada mudanca dos membros da Suprema Corte a
posicdo pode ser alterada e ndo teremos seguranca juridica sequer do que ja havia

sido sedimentado.

Nas palavras de Derzi (2008, p. 11-12):

Mas ainda no caso do RE n°. 370.682-SC, relativo ao IPI, ndo tendo havido,
segundo a Corte, 0 nascimento de norma judicial valida, por forca da
inexisténcia de coisa julgada, pode-se indagar sobre a protecdo da
confianca, em especial da boa fé, hipétese em que havera, como alerta
COUTO E SILVA20, um teor de subjetividade. Ou seja, atos especificos,
individuais e concretos, como as decisbes monocraticas de Ministros da
Corte Suprema, entéo convencidos da definitividade daquela norma judicial,
foram praticados em relacdo a certo contribuinte (liminares; decisdes
monocraticas acolhendo o seu pedido, etc.). Nessa hipétese, de forma
legitima, formou-se a confiangca sobre a definitividade do entendimento do
STF, e entdo o contribuinte atuou de boa fé, levando seus créditos ao
balanco. Mereceria ele, agora, com a mudanca de entendimento, pagar
atrasados, de forma retroativa e sofrer pesadas penalidades? Entendemos
gue ndo, ja que atos estatais especificos — como as decisées monocraticas,
legalmente autorizadas — afiancaram o comportamento do contribuinte de
boa fé. Mas ndo se pode deixar de observar que o Supremo Tribunal
Federal ndo parece ter estabelecido nenhuma discriminacdo entre tais
principios (seguranga, irretroatividade, protecéo da confianca e da boa fé).

Sendo assim, se o0 caso fosse analisado com maior atencdo e sob a otica do
principio da boa-fé, confianca legitima e seguranca juridica, entdo o Supremo
Tribunal Federal teria dado efeito prospectivo da decisdo para resguardar o proprio
passado do tribunal e dos contribuintes.
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CONCLUSAO

A analise dos efeitos prospectivos da decisao tomada pelo Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal nos traz a tona a auséncia de apreciacdo pelo Pleno de
todas nuances e pontos de vista sobre o tema. Restou claro que as principais
causas de néo dar efeitos prospectivos foram a repercussdo econbémica para 0s

contribuintes, falta de previsao legal e prejuizo do Fisco.

Como visto, o Ministro Ricardo Lewandowski pretendeu dar efeitos
prospectivos a decisdo que negou o crédito presumido do IPI para as operacdes de
produtos com aliquota zero porque entendeu que se imporia pesados 6nus aos
contribuintes, inimeras execucodes fiscais e acdes rescisorias, além de respeitar 0s
principios da seguranca juridica, lealdade, boa-fé e confianga legitima, onde todos
se assentam no préprio Estado Democratico de Direito. No entanto, os demais

Ministros ndo analisaram o caso, e também os demais, com afinco que exigia.

Foi demonstrado claramente que, em verdade, a primeira analise de aliquota
zero pelo STF foi no RE 212.484 em 1998, ou seja, quase dez anos da data de inicio
sobre os efeitos prospectivos da decisdo, em junho de 2007, no RE 370.682. Deste
modo, ja havia uma confianga legitima do contribuinte sobre o caso e este, de boa-fé
e confiante na seguranca juridica que o Estado Democratico de Direito Brasileiro
vem |he garantindo, passou a se creditar do Imposto sobre Produtos Industrializados
nas operacdes de isencao, conforme o julgado de 1998, e também nas operacdes
de aliguota zero, pois neste julgamento ja tinha definido-se que o mesmo tratamento
para isencdo seria dado a aliquota zero, apensar de ndo estar julgando sobre este

ultimo item.

Segundo demonstrou-se no estudo, o contribuinte, no caso em comento,
estava de boa-fé e possuia uma confianca legitima para se creditar no IPl em
aliquota zero. Como visto, o contribuinte preenche os requisitos do capitulo primeiro,
que sdo: boa-fé, confianca legitima e seguranca juridica. Além disso, estava

realizando um planejamento tributéario licito e suas atitudes néo foram caracterizadas
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como elisdo fiscal, ou seja, ndo praticou simulag¢édo, negdcio juridico indireto, fraude

a lei, abuso de direito, ou qualquer outro ato que ensejasse sua puni¢ao retroativa.

Assim, apesar de ter sido sinalizado pelo Tribunal que, com a alteracéo dos
membros da Corte, a posicdo sobre a aliquota zero poderia mudar, isso, na
realidade, ainda ndo estava determinado e ndo poderia ser desde logo ser

interpretado em seu prejuizo.

Por todo o explicitado, podemos concluir que o Tribunal Pleno deveria ter
dado efeitos prospectivos a decisdo, justamente para enaltecer ao maximo todos os
principios constitucionais, tendo em vista que os principios da boa-fé, confianca
legitima e seguranca juridica foram reduzidos e desrespeitados, além do que, nédo se
deu importancia ao planejamento tributario completamente licito que varios

contribuintes realizaram.
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