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RESUMO

MARTINS, Vinicius Alves Portela. O papel dos 6rgéos judicantes no planejamento
tributario: uma analise tedrico institucional. 2022. 166 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2022.

O estudo tem por objetivo analisar o arranjo institucional atual relacionado ao
Planejamento tributario no Brasil, em especial o CARF, justiga federal, STJ, e STF,
analisando o papel institucional de cada instituicdo. O objetivo é delimitar melhor o
papel de cada uma dessas instituigdes dentro do planejamento tributario, em
especial nos fundamentos utilizados para decidir os casos concretos. Que tipo de
contribuicao, dentro de suas respectivas competéncias e capacidades institucionais,
cada um desses 6rgdos podem dar, de forma a que se crie um arranjo institucional
que promova uma maior seguranga juridica quanto a esta matéria. Para isso, no
primeiro capitulo descreveremos a literatura relativamente a planejamento tributario.
As principais discussdes, ideoldgica, principiologicas e conceituais relacionadas ao
tema. Sera feita uma vasta revisdo bibliografica de forma identificar o cerne da
discussao e os caminhos a serem seguidos nos novos estudos sobre o tema. No
capitulo 2, sera feita uma revisdo dos julgados sobre o tema no ambito das
instituicbes a serem analisadas, com foco na identificacdo das ideologias,
categorizagdes e principios utilizados na fundamentacédo das decisbées do — CARF,
TRF, STJ e STF. No capitulo 3, trataremos da delimitacdo do papel institucional de
cada um desses 6rgaos, a luz da teoria das instituicbes e das capacidades
institucionais. O objetivo é tratar como esses o6rgaos, de acordo com suas
capacidades institucionais, podem delimitar seu papel na constru¢cdo de decisdes em
planejamento tributario, criando um arranjo institucional gerador de seguranca
juridica. Ao final uma conclusao acerca dessas possibilidades aventadas no estudo e
de novas perspectivas

Palavras-Chave: CARF. Instituicbes. Nova Economia Institucional. Planejamento

Tributario. Principios Constitucionais.



ABSTRACT

MARTINS, Vinicius Alves Portela. The role of decision agencies in tax planning: an
institutional theoretical analysis. 2022. 166 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2022.

The study aims to analyze the current institutional arrangement related to tax
planning in Brazil, especially the CARF, STF, STJ and federal justice, analyzing the
institutional role of each institution. The objective is to better define the role of each of
these institutions within tax planning, especially in the grounds used to decide
specific cases. What kind of contribution, within their respective competences and
institutional capacities, can each of these bodies make in order to create an
institutional arrangement that promotes greater legal certainty in this matter? For this,
in the first chapter we will describe the literature on tax planning. The main
ideological, principled and conceptual discussions related to the theme. A vast
literature review will be carried out in order to identify the core of the discussion and
the paths to be followed in new studies on the subject. In chapter 2, a review of the
judgments on the subject will be made within the scope of the institutions to be
analyzed. Judgments will be analyzed focusing on the identification of ideologies,
categorizations and principles used in the reasoning of the decisions of the — CARF,
TRF, STJ and STF. In chapter 3, we will deal with the delimitation of the institutional
role of each of these bodies, in the light of the theory of institutions and institutional
capacities. The objective is to address how these bodies, according to their
institutional capacities, can delimit their role in the construction of decisions in tax
planning, creating an institutional arrangement that generates legal certainty. At the
end, a conclusion about these possibilities raised in the study and new perspectives.

Keywords: CARF. Institutions. New Institutional Economy. Tax Planning.

Constitutional Principles.
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INTRODUGAO

O presente estudo objetiva fazer uma breve anadlise institucional do
planejamento tributario no Brasil. Especificamente, buscaremos analisar os
principais 6rgaos (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, Justica
Federal, Superior Tribunal de Justica — STJ e Supremo Tribunal Federal — STF) e
algumas de suas respectivas decisdes sobre o tema. Buscaremos ainda compara-
las e contextualiza-las no @mbito das respectivas competéncias e capacidades
institucionais, com vistas a possibilitar uma anadlise institucional do tema
planejamento no Brasil.

Tanto na literatura como na jurisprudéncia brasileira, ha bastante discusséao
sobre planejamento tributario. Entretanto, a discussao foca-se na parte conceitual e
principiolégica, sem considerar a referida dimenséo institucional. Nesse sentido, ndo
se vé com frequéncia estudos e artigos mencionem de forma mais aprofundada
outras disciplinas do direito ou estudos de autores de economia, ciencia politica
(inclusive nova economia institucional) ou contabilidade (inclusive a publica).

Nesse sentido, o estudo busca trazer um enfoque diferente, considerando a
dimensao institucional (estudos sobre instituicbes e as capacidades institucionais),
analisando os o6rgdos supramencionados e suas respectivas decisdes nesta
perspectiva. Além disso, apontaremos possibilidades de novos arranjos que,
eventualmente, possam levar a um melhor desempenho das instituicbes
relacionadas, no sentido de trazer mais seguranca juridica ao contribuinte,
analisando a congruéncia entre as decisbes proferidas por estes 6rgdos e suas
respectivas capacidades institucionais.

Almeja-se também que essa analise institucional sirva ajudar a produzir uma
maior uniformidade quanto aos fundamentos utilizados, além da possibilidade de
maior controle intersubjetivo destas decisdes, além de uma melhor delimitagdo do
campo de atuagédo dos orgaos referidos. A concretizagdo e conciliagdo dos valores
de seguranga, justica, igualdade e liberdade passa por essa ideia de atuagado
conjunta e cooperativa entre esses 6rgaos, a partir da referida delimitacdo. Esta
atuacao é fundamental, pois pode permitir, em ultima instancia, que se crie uma
sociedade mais justa, solidaria e igual, além de igualmente permitir que empresas,

no ambito de seus respectivos mercados, atuem com maior previsibilidade,
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seguranca e eficiéncia, gerando um desenvolvimento socioecondmico desejado por
todos.

Para isso, sera feita no capitulo 1 a descricdo do estado atual do debate
doutrinario sobre planejamento tributario. A descricdo, na medida do possivel,
buscara seguir uma ordem cronoldgica, para que se possa acompanhar a evolugio
na literatura brasileira no tempo. Serao citados diversos autores que tratam do tema
e o respectivo tratamento que estes dao aos aspectos conceituais e técnicos (por
exemplo, conceito de simulagao, dissimulacao, simulagao ampla, abuso de forma, de
direito, existéncia ou ndo de norma antielisiva no Brasil etc.).

Também sera descrito o posicionamento ideoldgico, no que se refere
especificamente a possibilidade de maior ou menor intervencdo do estado no
planejamento tributario. Afinal de contas, quanto menor a intervengdo do estado,
maior sera a liberdade do contribuinte de planejar seus custos tributarios; por outro
lado, quanto maior a intervencao, maior a possibilidade do estado de arrecadar
recursos da sociedade e distribui-los de forma justa e igualitaria, concretizando
valores juridicos importantes como a igualdade e a justica, no ambito da funcao
estatal distributiva (para além da alocativa e estabilizadora). Serdo descritas ambas
as posicdes e a busca por um equilibrio nestas.

No capitulo 2, serdo analisados, de forma breve, alguns julgados do CARF,
Justica Federal, STJ e STF. O objetivo principal é verificar o fundamento das
decisbes desses 6rgaos, considerando suas respectivas competéncias e
capacidades institucionais e correlacionando a literatura descrita no capitulo 1.
Alguns julgados serdo analisados de forma mais profunda (inclusive com tratamento
dado pela doutrina quando for o caso); outros, menos, dado a utilizagdo de
argumentos e fundamentos semelhantes a casos que ja tenha tido o adequado
detalhamento. Estes também sao importantes para que se tenha uma nocao do
caminho seguido por cada uma das instituicbes que decidem sobre planejamento.
Por exemplo, se um determinado 6rgdo tende a seguir uma linha doutrinaria em
especifico, em detrimento de outra. Objetiva ainda esse capitulo delimitar, a partir
dos julgados, o papel institucional atual de cada um desses 6rgaos, de forma a
verificar a concernente atuacdo destes de acordo com suas respectivas
competéncias constitucionais e legais.

No capitulo 3, sera feita uma descricdo tedrica sobre instituicdes e

capacidade institucional para que ao final, reflitamos sobre os papéis institucionais
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do CARF, justica federal, STJ e STF. Descreveremos possibilidades de novos
arranjos institucionais, considerando estas competéncias e as capacidades
institucionais com o objetivo de congregar os estudos literarios e jurisprudenciais
feitos no capitulo 1 e 2. O objetivo é: i) verificar se os 6rgaos tém cumprido seu papel
institucional legal, dentro de suas competéncias, para, posteriormente, ii) verificar
quais sao as possibilidades institucionais de cada um, inclusive quanto a formagao
de novos arranjos que possibilitem a criagdo de um ambiente de maior
previsibilidade e seguranga, com critérios de decisdes sobre efeitos tributarios de
planejamentos mais uniformes e concernentes aos seus respectivos papéis
institucionais.

Pretende-se demonstrar ainda com o estudo a possibilidade de que a anallise
institucional e as sugetdes de novos arranjos possam levar com o tempo a uma
maior qualidade da decisdo desses 6rgdos na medida em que cada instituicdo
decida, dentro de sua capacidade institucional (considerando seu respectivo plano
de competéncias formais), privilegiando o conhecimento e a fundamentagao
interdisciplinar, o que poderia levar ao aumento da robustez desta e a capacidade de
controle intersubjetivo por diversos atores, em que pese a possibilidade de que a
participacdo de muitos atores poder aumentar a complexidade sem levar a efetiva
melhora. Mas o teste destes novos arranjos pode ser importante (ainda que alguns,
como veremos, sejam de implementacgao dificil também).

Mudancas na dinamica de interagdo entre esses 6rgaos, atuando de forma
mais cooperativa também pode facilitar a criagcao de um ambiente institucional mais
propicio a segurancga juridica e consequentemente ao desenvolvimento, além de
uma melhor conciliagdo, no caso concreto, entre os valores juridicos relacionados a
justica, a igualdade e a liberdade em sentido amplo (que, no nosso entender, deve
abranger a liberdade de iniciativa e de concorréncia, inclusive quanto a necessaria
isonomia concorrencial).

Por isso, consideraremos a discusséo doutrinaria (capitulo 1) e jurisprudencial
(capitulo 2), de forma a que, com esses elementos, possamos servir de base para
sugestdo quanto a novos arranjos institucionais que levem, efetivamente, a
construcdo de um ambiente institucional convidativo ao desenvolvimento e mais
transparente.

Busca-se assim revisitar o tema, trazendo um novo olhar e um novo tipo de

analise — institucional, de forma a complementar os estudos e teorias que hoje
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existem sobre o tema, contribuindo ainda para o alcance da tdo desejada seguranca
juridica e o equilibrio entre os valores de igualdade, capacidade contributiva com os
de segurancga e liberdade, presentes como base na discusséao ideolégica, conceitual

e pratica sobre o planejamento no Brasil.
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1 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: A EVOLUGAO HISTORICA

1.1 Conceitos e Aspectos Gerais Associados

Planejamento tributario é definido de forma simplificada como sendo técnica
de organizagao que objetiva a confecgao de negdcios juridicos que levem ao menor
pagamento de tributo. E tema de alta complexidade’ que envolve diversas areas de
conhecimento, inclusive se relacionando com a filosofia politica e moral, dado que os
critérios de aceitacdo de seus efeitos dependerao dos fundamentos de validade do
sistema tributario em que esta inserido (GRECO, 2019). Do ponto de vista juridico, o
Heleno Taveira Torres - Torres (2003, p. 175) define planejamento tributario como
“[...] técnica de organizagao preventiva de negécios juridicos, visando uma economia
licita de tributos...”.

Marcus Abraham - Abraham (2007, p. 227) traz que “[...] o debate sobre
planejamento fiscal gira em torno da implementagdo, pelo contribuinte, de
procedimentos licitos e eticamente aceitaveis, que podem ser de natureza
econdmica, contabil, juridica ou meramente operacional, para reduzir, ou elidir suas
despesas com pagamentos de tributos”™.

Ricardo Lodi Ribeiro - Ribeiro (2015, p. 104) destaca que o planejamento
fiscal "[...] € uma conduta inerente ao desenvolvimento regular das atividades das
empresas, assegurado constitucionalmente pelo principio da livre iniciativa (art. 170
da CF/1988) [..]". Luis Eduardo Schoueri - Schoueri (2011, p. 410) cita que “[...] todos
os comportamentos considerados como planejamento tributario tem em comum a
recusa do contribuinte, de um lado, de descumprir a legislagéo (dai ndo se confundir
com evasao), mas de outro, de dobrar-se a tributacdo que, doutro modo, seria
exigivel...”. Ou seja, ha algum consenso de que o conceito de planejamento envolve
a liberdade de atuagdo, planejamento, em consondncia com o principio
constitucional da livre iniciativa?; envolve também uma conduta qualificada como

licita.

1 Greco (2019, p. 34) cita que “[...] um singelo contrato para dai se extrair um juizo conclusivo; é
frequente ser necessario entender o perfil do empreendimento em questao, os efeitos econdmicos
gerados, etc. S6 uma viséo interdisciplinar permite compreender em sua inteireza o significado de
certos planejamentos”.

2 “[...] o contribuinte é livre para optar pela estruturagdo de seus negécios e pela formatacdo de sua
empresa de modo que |lhe permita uma economia de imposto [...]". (TORRES, 2013, p. 10).
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No ambito do planejamento tributario, ha duas fases fundamentais
interconectadas: interpretacdo da norma e qualificagdo do fato a norma (ainda que
alguns autores critiquem esta dicotomia - ROCHA, 2008/2015)34 5. No planejamento
tributario, ha a ocorréncia de um unico fato (F) que pode ser qualificado em duas
normas juridicas (q1 e qg2). Duas pessoas podem fazer esta qualificagdo: i- o
contribuinte (que qualifica o fato (F) na norma 1, dando origem ao resultado de
qualificagéo q1); e ii — o Estado (que qualifica o fato (F) na norma 2, dando origem
ao resultado de qualificacdo q2), geralmente com maior custo tributario para o
contribuinte e usual para aquela situacdo. Esta é a forma pratica como,
resumidamente, se da o planejamento tributario e os problemas que dele decorrem,
em especial quando ocorrem requalificagbes pelo fisco, que, segundo parte da
literatura, sé seriam a possiveis em virtude da existéncia de uma norma antielisiva,
dado que a qualificagao do contribuinte é feita a partir de uma conduta licita.

Este é o principal ponto de discussédo na matéria de planejamento tributario:
saber se pode haver desconsideracao de efeitos tributarios de uma conduta licita.
Isso se reflete no aparecimento e na necessaria diferenciacéo entre os conceitos de
elisao licita e elisao ilicita (ou eluséo, vernaculo nao previsto na lingua portuguesa) e
evasdo® (DORIA, 1977). Na evasdo’ (MARTINS, 2008), a conduta contra a lei
ocorreria num momento fatico posterior ao fato gerador, como detalharemos mais a

frente.

8 Temos o mesmo entendimento de Sergio André Rocha no sentido de que a qualificagdo da norma e
a interpretagdo possuem alguma interrelagédo préxima de dificil separagéo. Rocha (2015, p. 154) traz
que “[...] em outros trabalhos, apresentamos critica a separagao rigida entre interpretagéo do texto
normativo e a qualificacdo dos fatos a partir da primeira, destacando que ha uma necessaria
circularidade entre o fato e o texto, uma implicagdo mutua que nao pode ser desconsiderada”.

4 Esse mesmo fato podera ser, posteriormente ser requalificado pela autoridade tributaria em caso de
abuso, fraude, ainda que licito, de acordo com a teoria que entende existir e ser valida a aplicagédo da
norma antielisiva prevista no art. 116, paragrafo unico da Lei n® 5.172/1966.

5 O sentido de interpretagdo aqui, até pelo tema que trabalhamos, é o dado por Marco Aurélio Greco.
Greco (2019, p. 504.) cita que “compreender a realidade (e entender um fenémeno tributario como da
elisdo) implica em iniciar a interpretagcdo a partir de um conjunto e ndo de cada situagéo
isolada...andlises que segmentam o conjunto de operagbes e para examinar, isoladamente, a
legalidade de cada etapa, muitas vezes, conduzem a um resultado distorcido [...]” Em outro trecho, de
igual importancia quanto ao sentido que pode ser dado a interpretacao, Greco (2019, pp. 504-505)
finaliza, dizendo que “[...] A interpretacdo passa a ser...em conjuntos. Por outro lado, é ressaltado seu
carater dindmico, que implica interacdo constante entre todos os participantes do contexto de
producdo e interpretacdo das normas e dos fatos”.

6 Classicamente, Doria (1977, p. 22) definia evasao fiscal como “[...] toda e qualquer agdo ou omisséo
tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de uma obrigacao tributaria...”.

7 Ensina lves Gandra Martins (2008, p. 481): [...] tendo o constituinte plena consciéncia de que a
carga tributaria é excessiva, optou, como ja fizera o constituinte anterior, por um sistema rigido, pelo
qual tudo que estiver em lei é permitido ao Fisco e nada obriga ao contribuinte se em lei ndo
estiver[...]. Continua o autor dizendo que [...] evasao fiscal ilegitima é a fuga da obrigacao tributaria ja
existente pela anterior ocorréncia do fato gerador previsto em lei. [...].
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Alguns autores acreditam que o planejamento tributario, feito com fim ja
determinado e variando conforme suas consequéncias assemelham-se a analogia
ou ao uso de um raciocinio analdgico, que pode ser feito pelo contribuinte ou pelo
estado (contra analogia). A analogia € uma relacdo de semelhanga estabelecida
entre duas ou mais entidades distintas. Uma relagcdo de semelhancga entre coisas ou
fatos distintos® °. Do ponto de vista juridico, a analogia consiste em um método de
integracdo juridico utilizado quando, diante da auséncia de previsao especifica em
lei. Para um fato 2 (f2), utiliza-se um determinado dispositivo legal (norma N) que
regula caso semelhante - fato 1 (f1). Aqui ha dois fatos e uma unica norma,
aplicando-se, analogicamente, N para F2, norma inicialmente ndo prevista para 2,
mas para f1.

Interessante nessa discusséo sobre o conceito de analogia e sua relagdo com
o planejamento tributario € o estudo feito por Kaufman (2002, p. 154). Segundo o
autor, a analogia, diferentemente da dedugdo e da indugdo, ndo permite uma
conclusao logica (seja do geral para o particular ou vice-versa); mas uma
comparagao, partindo da necessidade de se ter uma situagéo analoga'%(KAUFMAN,
2002). Nesta, compara-se o fato mais conhecido (fato 1) com o menos conhecido
(fato 2). Depois, aplica-se a este a caracteristica inerente ao primeiro caso. Para
essa comparacio, € necessaria a determinacdo de um ponto de comparagao, que
permitira o uso da analogia que leva a uma afirmagao-concluséao.

A analogia traz algum grau de inseguranca juridica. Por isso, costuma-se
reduzir seu uso formal a situagdo de integracéo da lei. Como vimos, na indugéo e
deducéo, sob certas premissas, pode se chegar a uma conclusdo mais segura, algo
que ndo acontece na analogia, pois se parte de duas situagbes diferentes,
buscando-se semelhangas entre elas, 0 que necessariamente dependera do sujeito

que faz a referida analise. Por isso, Kauffman (2002, pp.162-163)'" defende que a

8 DICIO. Dicionario Online de Portugués. Significado de analogia. Ago de 2021. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/analogia/. Acesso em: 23 set. 2021.

9 O termo tem origem na palavra grega “analogia” que significa “propor¢do”. Pode se ter uma
analogia, exemplificativamente, entre cabeca e corpo e entre capitdo e soldados SIGNIFICADOS.
Lingua Portuguesa. 2011/2022. Disponivel em: https://www.significados.com.br/analogia/. Acesso em:
23 set. 2021.

10 “[...] La analogia, como ya se ha subraya do varias veces, no es uma conclusién ldgica, sin ou na
comparacion com uma estrutura muycompleja. Por médio dela analogia se compara lo mas conocido
com lo menos conocido, para coordinarle luego a esto ultimo tambiénla caracteristica cuestionable
que exhibee caso primero...” (KAUFMAN, 2002, p. 162).

1 “Nao existe duvida de que a analogia € muito mais insegura e arriscada que a indugdo ou a
abdugdo. A validez de procedimento analogo isso depende, antes tudo de dois fatores. Em primeiro
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criacdo do direito ndo pode ser considerada apenas como uma comparagao entre
casos, sem norma tal como se da no uso da analogia

No ambito do direito tributario, a analogia, para fins de cobranga ou aumento
de tributo, é proibida, sendo um corolario da legalidade prevista no art. 150, | da
CF/1988 (art. 108, paragrafo 1° da Lei n°. 5.172/1966)'2. Autores como Greco (2019,
p. 613) entendem que nao se pode falar em analogia quanto a planejamento
tributario, pois ha aqui um unico fato (F) e ndo dois fatos semelhantes, tal como
ocorre na analogia. Dessa forma, exemplificativamente, na analogia tradicional
haveria uma norma N1, voltada para o fato 1(f1) que n&o abrangeria um fato 2 (f2).
Entretanto, por integragdo, usa-se da analogia, aplicando N1 ao fato 2 (f2). No

planejamento ndo seria assim. Segundo o autor:

[...] Alguns levantam o tema da analogia, embora na qualificagdo do fato
certo ndo exista analogia nenhuma. Ao enquadrar um planejamento feito,
ndo se trata de tomar a lei “A”, que se refere a ganho de capital na
alienagéo de participagéo societaria, e aplica-la por analogia ao fato B, que
seria o aumento de capital seguido de cisdo seletiva. O cerne do debate
esta em que, desde o inicio sempre existiu venda de participagéo societaria.
Portanto, o fato & aquele previsto na lei, ndo esta havendo malabarismo
extratipico. Nestes casos ndo ha nenhuma extenséo analdgica de um fato
ndo previsto na lei. Trata-se de determinar a efetiva identidade do fato
ocorrido e as grandes divergéncias que surgem na pratica ndo sobre
eventos materiais, mas sobre a respectiva qualificagdo (GRECO, 2019, p.
613).

A questdo parece-nos tormentosa. Talvez ndo seja tdo nitido no caso
concreto, afirmar que o fato foi ganho de capital com alienagao de participagao ou
‘cisdo seletiva”, pois nesta situagdo o que caracterizara o fato, juridicamentente
(inclusive seus respectivos efeitos) € a sua tipificagdo juridica. Tem-se o fato
qualificado numa norma juridica para, dai, surgir o efeito juridico desejado.

No planejamento tributario, a principio, s6 ha um fato. E este é qualificado em
N1 ou N2. E analogia é aplicar norma (N) voltada a um fato (F1) para outro fato
semelhante (F2), que inicialmente a norma n&do abrangia mas que, por critérios de

semelhancga, faz-se a aplicagdo para manter o ordenamento coerente e sem lacuna.

lugar, deve-se apresentar multiplos casos para ampliar a base de comparagéo...em segundo lugar, a
validez da analogia depende da eleicdo de um ponto de comparacao...” (KAUFMAN, 2002, p. 162).

2 GRECO (2019, p. 177) traz, entretanto, que “néo existe na Constituicdo uma Unica palavra vedando
a analogia em matéria tributaria...ndo ha uma relagdo necessaria entre garantia do cidadédo e
proibicdo de analogia”. Concordamos com tal posicionamento e inclusive nos parece coerente com o
posicionamento de Kauffamn. A analogia € um processo de comparacao que simplesmente acontece
e é necessario ao processo de aplicagéo e intepretagdo de normas juridicas.
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Mas ndo se pode desconsiderar que o processo analdégico demanda um ponto de
comparagao por critérios de semelhancga (inclusive quanto ao apontado por Arthur
Kaufman). E, a partir do momento em que o fisco desqualifica, ele, no minimo, faz
uso de um raciocinio analégico. Por critérios de semelhanca quanto ao fato ocorrido,
o estado qualifica-o numa norma diferente da feita pleo contribuinte, deixando claro
que o fato que o contribuinte dizia ser ndao € bem aquele, mas outro, que se
enquadra em outra norma juridica, em que pese serem fatos semelhantes. Observa-
se, numa perspectiva dindmica, que traz a esséncia do raciocinio analégico; muita
das vezes, ndo se referindo de forma tdo O&bvia a um fato unico. Ou,
especificamente, a uma qualificacido Unica.

Em nosso sentir, apenas os elementos faticos poderao nos trazer o que
efetivamente ocorre no caso do planejamento tributario, sendo possivel que haja, de
fato, uma analogia feita pelo contribuinte, que demandaria, segundo alguns autores,
uma contra analogia do estado. Voltaremos a este tema mais a frente quando
tratarmos da analise do art. 116, paragrafo unico do CTN e também no capitulo 2, ao
analisarmos os enquadramentos feito pela jurisprudéncia.

Agora, trataremos da evolug¢ao historica, atentando aos aspectos conceituais,
principioldgicos e ideolégicos que foram marcando o planejamento tributario no

Brasil ao longo do tempo.

1.2 Evolugao Cronoldgica do Planejamento Tributario no Brasil

1.2.1 O inicio do debate na jurisprudéncia e o aparecimento dos conceitos de elisdo

€ evasao

Pode-se dizer que o marco inicial do debate sobre planejamento tributario no
Brasil data do final da década de 1940 do século passado, com o caso denominado
“seguro dotal’. Neste, pessoas fisicas contratavam um seguro de vida, que era
dedutivel do seu imposto de renda pessoa fisica - IRPF. No inicio do ano seguinte, o
seguro era cancelado pela pessoa fisica contratante e o prémio era devolvido com
desconto da multa por desfazimento do contrato da seguradora e o empréstimo
pago. O unico objetivo da contratacao era usar o valor para fins de deducédo do IR a
pagar. Foi considerado como uma manobra fraudulenta (em parte dos casos, ao

menos) entre segurado e seguradora. A decisdo no recurso extraordinario n°
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30.810/DF'® de 1956, relatado pelo ministro Nelson Hungria, além do Recurso em
Mandado de Seguranga n°® 2.757/1955"4, evidenciaram a n&o aceitagdo de artificios
ardilosos para fins de ndo pagamento de tributos.

Numa sociedade bem menos complexa, a evidenciacido desse tipo de
comportamento, intimamente ligado a fraude, era mais visivel. O referido ministro-
relator afirmara que “caso tipico de fraude n&o se acoberta da sombra da lei"'5. O
Recurso em Mandado de seguranga n° 16.050'® de Pernambuco, relatado pelo
ministro Aliomar Baleeiro sobre 0 mesmo caso, seguia a mesma linha: “ai € uma
simulagdo. Simula-se um seguro para efeito de obter-se uma dedugdo e depois
resgata-se logo a apolice...”"”. Vale lembrar que a competéncia institucional do STF
a época era bem diferente da atual, o que permitia que este julgasse casos
concretos comos os apresentados acima. Mas ja demonstra que historicamente, a
corte suprema tinha um posicionamento de analisar as peculiaridades dos casos
concretos, coibindo comportamentos abusivos.

Na década de 1970, surge primeira grande obra sobre Planejamento
Tributario denominada de “Elisdo e evasdo fiscal” do autor Sampaio Déria. E bem
verdade que o tema planejamento tributario ja tinha sido tratado (CARVALHO, 2016)

e julgado como visto acima. Sérgio André Rocha (2021, p. 09) complementa:

“[...]1 ndo que o planejamento ndo tenha sido debatido no Brasil
anteriormente a publicacao da primeira edigéo do livro de Sampaio Doéria, em
1971. Afinal, autores da estatura de Aliomar Baleeiro, Amilcar de Araujo
Falcdo e Rubens Gomes de Souza, por exemplo, j& haviam se manifestado
sobre o tema...”.

Mas do ponto de vista tedrico, a obra de Sampaio Ddéria traz contornos mais
bem definidos no que se refere a separacdo dos conceitos de evasdo e elisdo,
considerando a primeira como ato ilegal e segunda como ato licito, pois que dentro
das regras legais. Quanto a ocorréncia fatica, o autor traz a diferenga classica no

que se refere ao momento de ocorréncia do fato gerador, considerando licito os atos

13 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 30810 — Relator Ministro Nelson Hungria, Data
de julgamento: 17/07/1956.

14 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Recurso em Mandado de seguranga-RMS — 2.657 —
Relator Ministro Mario Guimaraes, Data de julgamento: 23/05/1955.

15 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE — 30810 — Relator Ministro Nelson Hungria, Data
de julgamento: 17/07/1956.

1616 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 16.050 — Relator Ministro Aliomar Baleeiro,
Data de julgamento: 22/03/1966.

17 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 16.050 — Relator Ministro Aliomar Baleeiro, Data
de julgamento: 22/03/1966.
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que ocorressem em consonancia com a lei e, principalmente, antes da ocorréncia do
fato gerador tributario (DORIA, 1970, p. 58)'8.

Esse posicionamento se espalha pela doutrina do planejamento tributario,
sendo considerado licito todo o planejamento que nao fosse considerado evasivo.
Por sua vez, planejamento tributario evasivo seria aquela contra legem. Em virtude
desse posicionamento, observa-se no plano dos principios e valores uma
exacerbacédo do valor liberdade e da seguranga juridica, que seria obtida ao se
seguir aquilo que a lei permitira, acentuando a ideia de legalidade para o
contribuinte, podendo este fazer tudo aquilo que a lei ndo proibia expressamente.
Neste momento histdérico, havia um crescimento da valorizagado da legalidade e da
seguranga dentro do regime militar proveniente do golpe de 1964 (GRECO, 2008)"°,
com valorizagédo da hierarquia e da ordem legal, dando um papel superior a lei e a
legalidade em detrimento de criagbes tributarias pautadas em atos infra-legais como
decreto ou mesmo portarias.

As ideias desenvolvidas por Sampaio Déria estavam em consonancia com o

que pensavam os autores denominados de formalistas??, os quais enfatizavam os

18 “O primeiro aspecto substancial que as extrema € a natureza dos meios eficientes para sua
consecucao: na fraude, atuais meios ilicitos (falsidade); na elisdo, a licitude dos meios é condigcao
sine qua non de sua realizagdo efetiva. O Segundo aspecto de maior relevancia € o momento da
utilizagdo dos meios: na fraude, opera-se a distor¢gdo da realidade econémica no instante em que ou
depois que ele ja se manifestou sob a forma juridica descrita na lei como pressuposto de sua
incidéncia. Ao passo que pela elisdo, o agente atua sobre a mesma realidade, antes que ela se
exteriorize, revestindo-a da forma alternativa ndo descrita na lei como pressuposto de incidéncia”.
(DORIA, 1970, p. 58).

18 “A estratégia adotada por Geraldo Ataliba permitiu este avango, quando politicamente vigorava um
modelo autoritario de estado e teve dois pontos de apoio. Por um lado, aceitava a ideia de autoridade
hierarquica que era encampada pelos detentores do poder institucional e a qual, no debate juridico
tributario, passou a ser vestida da roupagem de “autoridade legal”, pois, assim como ha uma
hierarquia entre patentes militares, também ha hierarquia entre os tipos de instrumento juridico
(portaria, decreto, lei e constituicdo). Por outro lado, buscou-se o que de mais recente existia na teoria
juridica mundial a época e la se encontrou a obra de Hans Kelsen ndo apenas em sua teoria pura,
mas também na sua teoria geral do direito e do estado, cujo conjunto desenvolve uma abordagem
predominantemente estrutural e formal do fenémeno juridico, deixando em Segundo plano o debate
substancial, axiolégico, politico etc. (GRECO, 2008, pp. 104-105).

19 “A estratégia adotada por Geraldo Ataliba permitiu este avango, quando politicamente vigorava um
modelo autoritario de estado e teve dois pontos de apoio. Por um lado, aceitava a ideia de autoridade
hierarquica que era encampada pelos detentores do poder institucional e a qual, no debate juridico
tributério, passou a ser vestida da roupagem de ‘autoridade legal’, pois, assim como ha uma
hierarquia entre patentes militares, também ha hierarquia entre os tipos de instrumento juridico
(portaria, decreto, lei e constituicdo). Por outro lado, buscou-se o que de mais recente existia na teoria
juridica muncial a época e la se encontrou a obroa de Hans Kelsen ndo apenas em sua teoria pura,
mas também na sua teoria geral do direito e do estado, cujo conjunto desenvolve uma abordagem
predominantemente estrutural e formal do fenémeno juridico, deixando em segundo plano o debate
substantial, axiolégico, politico etc.”. (GRECO, 2008, pp. 104-105).

20 Para usar uma qualificagdo consistente do termo, longe de subjetivismo e preconceitos (ROCHA,
2015).
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principios da legalidade, tipicidade cerrada (CARRAZA, 2005)2" no direito tributario.
Nao consideravam, nesta época, a possibilidade de desconsideracdo de negdcios
juridicos licitos e dentro da legalidade. O contribuinte poderia planejar seu negdcio, a
partir do principio constitucional da livre iniciativa (que também é uma liberdade
fundamental de nosso estado democratico de direito). Nesse sentido, em
posicionamento mais recente, porém consonante com a doutrina de Sampaio Doéria,
Gustavo Miguez De Mello (2016, p. 227) cita: “[...]a recepg¢ao do abuso de direito —
instituto tipico do direito privado — no direito tributario enfrenta resisténcia de duas
ordens: i — restringe o principio da liberdade e ii-enfrenta o obstaculo da
legalidade...” (DE MELLO; SIMOES, 2016, p. 227). Era posicionamento pacifico esta
sobrevalorizagao da legalidade, que é vista até hoje pela maioria dos autores.

Apenas a simulagao poderia dar ensejo a uma desconsideragdo do negécio e
punicdo pela lei. Tepedino, Barbosa e Moraes (2011, p. 316) apontam que “Na
simulagao, nado ha deficiéncia do elemento volitivo, como ocorre no erro, dolo ou
coacdo. Ao contrario, os agentes simuladores tém plena consciéncia em seu agir”.
Citam ainda que “[...] mais que cingir-se aos interesses particulares, volta-se para
ofensa do interesse publico... [...]". Na verdade, “[...] tem-se a celebracdo de um
acordo que aparentemente esta em acordo com a ordem juridica, mas que em
verdade, nao visa ao efeito que juridicamente deveria produzir, por se tratar de uma
declaragcéo enganosa de vontade” (BARBOZA, DE MORAES; TEPEDINO, 2011, p.
316). Observa-se uma declaragao enganosa de vontade em conluio com declaratario
— pactum simulationes, com objetivo de enganar terceiro, havendo um negdcio
meramente aparente.

Doria (1970, p. 88) relata que “inexistindo simulagéo, as modalidades de
negoécios indiretos, tirante as hipdéteses de fraude, sdo juridicamente validas, e
submetidas a disciplina do negdcio realizado” Para fins de contextualizagdo, no
negaocio indireto, as partes se utilizam de um tipo negocial de efeitos menores que o
tipo usualmente adotado para atingir determinado fim. Diferentemente do que ocorre,
a principio, na simulacdo, como descrito acima, dentro da literatura classica

referente ao direito civil.

21 Anténio Roque Carraza (2005, p. 522) defende a existéncia do principio da tipicidade fechada.
Segundo o autor, o tipo tributdrio seria “um conceito fechado, seguro, exato, rigido e preciso e
reforgador da seguranga juridica [...]".
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Luis Eduardo Schoueri - Schoueri (2011, p. 418) diferencia o negdcio indireto

e a simulacdo no ambito do direito tributario:

[...] ndo é o caso, por exemplo, do negdcio juridico indireto. Neste ocorre o
negocio e as partes desejam seus efeitos; na verdade, foi justamente o fato
de tais efeitos serem equivalentes aos de outro negdcio (o direto) que fez com
que as partes optarem pelo negdcio juridico indireto. Eis um caso em que a
Jurisprudéncia Dos Conceitos, limitada a simulagcdo, parece enfrentar
dificuldades... (SCHOUERI, 2011, p 418).

Dessa forma, influenciados por Sampaio Déria, boa parte dos autores do
direito tributario brasileiro consideravam que somente a simulacao, “[...Jreconhecida
pela falta de correspondéncia entre o negd6cio que as partes realmente estdo
praticando e aquele que formalizam...” (AMARO, 2009, p. 232), daria ensejo ao
desfazimento do negécio juridico e, consequentemente, de seus efeitos tributarios.
Inclusive, havia consequéncia tributaria especifica prevista no Cddigo Tributario
Nacional — CTN, langamento de oficio — art. 149, VII. Ligava-se a ideia de evasao,
fraude, sonegacao e as condutas tipicas no contexto até mesmo do direito penal.

Marco Aurélio Greco - Greco (2019, pp. 196-197) denomina esse
entendimento sobre a simulacéo e sua relacdo com o planejamento tributario — /atu
sensu - de primeira fase??> do debate sobre planejamento tributario, onde a
simulacao é “[...] vista como vicio de vontade]...]”. O autor detalha o que significa

exatamente isso:

[...] o referencial de exame de oponibilidade dos negdcios perante o Fisco é
dado pelo elemento vontade, e a defesa dos contribuintes consiste em
demonstrar sua “vontade” real de praticar o negdcio juridico questionado. Ou
seja, mostrar que o contribuinte quis incorporar ou doar e ndo quis outra
coisa. Sendo assim, se ndo ha vontade com a qual comparar a vontade
aparente, nao ha simulagdo. Este € o modelo classico: s6 ha prova da
simulagdo se restar demonstrado existirem duas vontades, uma diferente da
outra. Se existir uma Unica vontade consistente, que assume as
consequéncias ainda que indesejaveis do negoécio privado, ndo existe
simulagédo (GRECO, 2019, pp. 196-197).

22 Greco (2019, p. 150) resume: “[...] o modelo sustenta que a licitude do meio utilizado implica a
aceitacao do resultado, entendido como o efeito tributario. Dito de outra forma: se o contribuinte quer
algo, isto &, aquele algo; para tanto usa certa forma que tenha previséo legal, seja um contrato, seja
uma pessoa juridica e, portanto, se aquilo € uma pessoa juridica, se € um contrato, é porque o
contribuinte assim quis que fosse. Nessa analise, cumpre verificar se o que foi feito passa pelo crivo
da licitude, apenas, e se passar pelo crivo da licitude do meio, (que é o contrato ou a pessoa juridica)
o fisco tem de aceitar necessariamente o resultado que dai vai advir. Essa € a |logica da primeira fase.

L.].
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Ha prevaléncia de critérios formais - licitude e anterioridade em relagédo ao
fato gerador - para a verificagao da legitimidade dos planejamentos tributarios, além
da dicotomia entre evasao e elisao fiscal, sob a influéncia da obra de Sampaio Déria
(apud ROCHA, 2021, p. 26)?3. Isso se manteve relativamente estavel até meados da
década de 1990.

Em 1991, Ricardo Lobo Torres langca o livro “Normas de Interpretacéo e
integragdo no direito tributario”, que tem sua 22 edi¢do publicada em 1994. No plano
da literatura juridica, traz algumas das ideias que iriam influenciar a interpretagcao
das normas tributarias, com efeito sobre a questdo do planejamento. Em 1996,
Marco Aurélio Greco escreveu um artigo sobre planejamento — “Planejamento
Tributario e Abuso de Direito”, na obra “Imposto de Renda: Conceitos, Principios e
Comentarios” de Ives Gandra Da Silva Martins, recebendo algumas criticas por
discordar da doutrina até entdo dominante (ROCHA, 2021)%*. Em 1998, o autor lanca
a obra “Planejamento Tributario e Interpretacéo da Lei Tributaria”, que trata o tema
de forma bem diferente da doutrina dominante até entéo, incorporando a ideia de
abuso na analise do planejamento tributario. A tese de doutorado de Marcus
Abraham — O Planejamento tributario e o Direito Privado, de 2007, além da mais
recente obra de Ricardo Lobo Torres - Planejamento Tributario — elisdo abusiva e
evasao fiscal, de 2013, trazem novas ideias que internalizam a teoria do abuso do
direito, abuso de forma, fraude a lei no estudo do direito tributario, na interpretacao
de suas normas e na aplicagdo ao campo do planejamento tributario, servindo como
baliza a este.

Comecga-se a langar duvidas sobre a validade dos efeitos tributarios de
negdécios com alto grau de artificialidade, com unico objetivo de reduzir tributos e,
consequentemente, lesando o fisco. Estas ideias também comegaram a aparecer na

jurisprudéncia administrativa. O conselho de contribuintes — 82 Camara, no Recurso

28 “[...] A visdo de Sampaio Doéria sobre os limites do planejamento tributario legitimo era de defesa
inconteste da liberdade, mas de uma liberdade n&o simulada, ou seja, da liberdade de opgéo do
contribuinte, ndo para distorcer a realidade mediante a adogéo de formas juridicas exdticas, mas, sim,
para efetivamente praticar atos ou negécios juridicos que resultem na menor tributacdo, desde que
congruentes com a realidade fatica e com o seu perfil objetivo. Por essa raz&o, seguindo a
classificagdo que propusemos na segdo 1 deste artigo, entendemos a posicdo do autor como
libertaria moderada [...]". (ROCHA, 2021, p. 26).

24 “[...] “Quando este texto saiu publicado, eu recebi cartas de advogados contrariados. Recebi
telefonemas de advogados dizendo que era um absurdo o que eu estava falando...” (ROCHA, 2021,
p. 26).
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Voluntario n° 114164, julgado em 08/06/1999 (Processo n° 10950.000482/95-1025),
deu provimento parcial ao recurso da CONSTRUTORA GARSA LTDA. Esta teve
desconsiderada os efeitos tributarios de seu negodcio juridico, por simular venda de
imovel - transferéncia do estoque de imoveis a empresa ligada, formalizando
contrato particular em 28 de dezembro para rescindi-lo no més de janeiro do ano
seguinte. Objetivava evitar a correcdo monetaria de balango, sendo considerada
pelo Conselho como evasao tributaria com abuso de direito ja que, como dito, o
unico, intuito era afastar a correcdo monetaria das demonstragdes financeiras que
incide sobre os custos dos iméveis do Ativo Circulante, diminuindo o imposto de
renda a pagar da empresa. Sendo assim a operagao foi considerada sem produgao
de efeitos perante o fisco?®.

Do exposto, nota-se o inicio de mudanca de pensamento que sera acentuado
com a chegada da Lei Complementar n°® 104 de 2001, que inseriu o paragrafo unico

do Art. 116 do CTN que estudaremos a seguir.

1.2.2 O desenvolvimento no inicio da década de 2000: a Lei Complementar 104, de

2001 e a introducédo do art. 116, paragrafo Unico do CTN

O paragrafo unico do artigo 116, introduzido pela Lei Complementar 104 de
10 de janeiro de 2001, traz o termo desconsideracdo e a possibilidade de sua
ocorréncia em caso de dissimulagcado. Esta norma acentua o debate iniciado no final
da década de 1990 e o desacordo conceitual e terminoldgico ligado a este tema.
Num contexto de globalizagdo, de maior especializagdo técnica, do trabalho e das
tecnologias, interpretar fato e texto, inclusive sua atividade de subsungéo, passam a

ser mais complexas e dificeis. Observemos agora a redagéo do dispositivo:

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

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do fributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagéo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela LCP n° 104, de 2001) (grifos
nossos) (BRASIL, 2001).

2 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS - CARF — RECURSO
VOLUNTARIO n° 114164. Conselheiro-relator — José Antonio Minatel, 1999.
26 Julgados do CARF serao detalhados no capitulo 2.
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Nesse primeiro momento focaremos a discussao relativa aos conceitos.
Depois trataremos da parte mais princiolégica e ideoldgica, também relacionada com
essa nova redacéo.

No direito civil, Tepedino, Barbosa e Moraes (2011, p. 317) descrevem que:
“A simulacao relativa, também chamada de dissimulacéo, € a que contém dois atos
juridicos, quais sejam: o negécio simulado que esconde ou camufla outro negdcio,
que € o dissimulado, a verdadeira intengcédo das partes”. Ou seja. Ha dois atos. Um
querido pela parte, dissimulado. E o simulado, aparente, visando enganar terceiros,
como ja relatado. S6 que este caso, muitas vezes, desconsiderar um ato dissimulado
implica no uso da teoria do abuso de direito. No direito tributario, Oliveira (2002, p.

82) — Ricardo Mariz de Oliveira, diferencia simulagcado de dissimulagéo: “...Simular
tem um componente positivo no ato externo, de pura e simplesmente criar
aparéncia, ao passo que dissimular tem um componente negativo no ato externo, de
esconder o interior real..”. Nesse sentido entdo, simular seria diferente de
dissimular. E seria possivel interpretar que, em ambos 0s casos, o estado poderia
desfazer os efeitos tributarios de um determinado planejamento.

O dispositivo do art. 116, paragrafo unico permite (ou permitiria) verificar o
grau de artificialidade de uma dada operacédo para saber sobre a possibilidade de
desconsideracao do negodcio, permitindo a requalificacdo do fato quanto a norma

tributaria correta para este. Greco (2019, p. 535) complementa:

[...] na medida em que a qualificagéo juridica resulta da consideracédo de textos e
condutas — apesar de partir de fatos certos (descritos nos textos ou realizado no
plano da conduta) - corresponde a fruto de elaboragcdo realizada pelo
interprete/aplicador. Em razdo disso, € natural que possa existir mais de uma
qualificagéo juridica extraida dos mesmos textos e condutas... a qualificagao
juridica é o produto final de um processo de interpretagao e aplicagao do direito
que afirma estar aquele conjunto abrangido por um determinado conceito ou
categoria juridica.

Essa nova qualificagdo devera ter um fundamento juridico, analisando-se
também o contexto que permeia tanto a norma quanto a conduta do planejador.
Greco (2019, pp. 536) descreve “que [...] cumpre...examinar os motivos, finalidades
ou objetivos do respectivo negdcio juridico...situa-la (a conduta) tanto no contexto
temporal como negocial, pois € da conjugacao deles que emanara o significado da

conduta realizada”.
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E dessa situagdo que entram ou se intensificam os estudos e andlises de
todos esses conceitos de abuso de direito, de forma, fraude a lei, além dos conceitos
de simulacdo e dissimulagdo. Além disso, como pano de fundo, mas ndo menos
importante, entram os conflitos entre principios norteadores e embasadores da
conduta do estado e do contribuinte, notadamente os principios da legalidade, da
livre iniciativa, da capacidade contributiva e da igualdade, ligado, respectivamente,
aos valores seguranga juridica, liberdade, justica e igualdade.

Na literatura, Paulo Barros de Carvalho - Carvalho (2016, p 282) descreveu:
“[...] o paragrafo unico do 116....ndo veio impedir o planejamento fiscal; nem poderia
fazé-lo, ja que o contribuinte é livre para escolher o ato que pretende praticar,
acarretando, conforme sua escolha, o nascimento ou ndo de determinada obrigagao
tributaria”. Ou seja, de acordo com o autor, a norma nao cria impeditivo ao
planejamento tributario, dado que este € um direito advindo de uma liberdade
fundamental — a livre iniciativa. Mas poderia ele ser usado para fins de
desconsideracao de planejamentos tributario em principio licitos?

Marcus Abraham (ABRAHAM, 2007)%" afirma ser regra antielisiva. Torres
(2013, p. 3) - Ricardo Lobo Torres também defende o mesmo posicionamento?8,

complementando que: “a-Nao tem peso argumentativo concluir-se que o Congresso

27 Marcus Abraham (2007, pp.267-269) cita que “ o direito alemao, um dos primeiros a debater o
assunto, ja incluia no seu codigo tributario de 1919, elaborado por Enno Becker e sob a influencia da
jurisprudéncia dos interesses e dos ideias finalisticos, normas anti-elisivas que permitam analises da
consideragdo econdmica do fato gerador...”. Ensina ainda que “[...] a legislagdo portuguesa também
dispde de mecanismos antielisivo...determina a ineficacia de negocios juridicos ou atos realizados
com o unico ou principal objetivo de redugao de impostos...”.Cita, por fim, o caso espanhol, onde
aponta que “Recente ley general tributaria numero 58 de 2003 veio modificar a legislagdo...vindo
substituir o tradicional conceito de fraude a lei pela nova figura do conflito na aplicagdo da norma
tributaria, facilitando a sua aplicagao na luta contra sofisticado mecanismos elisivos...”.

8 Para Ricardo Lobo Torres - Torres (2013, p. 55): “A nova regra do art. 116....é auténtica norma
antielisiva, que recepcionou o modelo francés. Nada tem a ver com norma antissimulagao, que
ja existia no direito brasileiro (art. 149, VIl do CTN) e que tem outra estrutura e fenomenologia. A
recente regra antieleisiva tem as seguintes caracteristicas: permite a autoridade administrativa
requalificar atos e negdcios juridicos praticados, que subsistem para efeitos juridicos nao tributarios;
atinge a dissimulacdo do fato gerador em abstrato, para proceder a adequagao entre intentio facti e
intentio iuris, o que é caracteristica da elisdo, o qual o fingimento se refere a hipétese de incidéncia, e
ndo ao fato em concreto, como acontece na simulagéo relativa ou dissimulagdo no sentido do direito
civil.”(grifo nosso)

Aponta ainda o autor, contextualizando o cenario internacional de seu surgimento (TORRES, 2017, p.
04) que: “As normas antielisivas surgiram, principalmente a partir dos anos 90, sob diferentes
configuragdes: proibicdo de abuso de forma juridica, na Alemanha (art. 42 AO 77); vedacao de fraude
a lei, na Espanha (art. 24 do Cddigo Tributério, alterado em 1995); desconsideracao da personalidade
juridica, na Argentina (art. 20 da Lei 11.683, alterado em 1998); prevaléncia do propédsito mercantil,
nos Estados Unidos, Inglaterra, Canada e Suécia; normas antielusivas, na Italia; norma anti-abuso,
em Portugal (art. 38, no 2, da Lei Geral Tributaria, de 1999); proibicao de dissimulagdo das somas
sujeitas ao imposto, na Franga (“Code Général dés Impéts”)...”.
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Nacional, legitimamente eleito, teria se reunido para votar lei inGcua, que repetiria a
proibicdo de simulagao ja constante no CTN[...]". O autor (2013, p. 46) complementa:
“[...]requallificagao, isto €, uma nova qualificagao juridica diferente daquela praticada
pelo contribuinte [...]". Logo, segundo o autor, seria possivel desprezar a qualificagao
do fato a norma feita pelo contribuinte, em caso de dissimulagdo da ocorréncia do
fato gerador.

Os termos chaves para a discussao acerca desse dispositivo sao:
desconsiderar e dissimular. Desconsiderar €& “ndo considerar; desatender,
desprezar.”?®. As normas antielisivas, assim, sdo aquelas que permitem ao Fisco
desconsiderar condutas elisivas praticadas pelos contribuintes com o objetivo
economizar tributo, langcando-o tal como seria devido caso nao verificada a elisao
fiscal (Que para alguns autores seria elisdo ilicita, pois que a licita seria planejamento
tributario legitimo). A conduta do contribuinte dissimularia a ocorréncia do fato
gerador, a partir da qualificagdo desta a uma norma em que nao incorreria no fato
gerador tributario, em principio. O fisco, assim a partir do dispositivo, poderia
desconsiderar os efeitos tributarios dessa operacao. Requalificaria o fato a norma
em que seria gerado o fato gerador do tributo.

Na mesma linha Ricardo Lodi - Ribeiro (2009, p. 302) descreve:

Na verdade, a introdugdo da clausula antielisiva em nosso ordenamento é
fruto da aplicagdo do valor da seguranga juridica em conjunto com o da
justica. A seguranca juridica revela-se pela certeza da aplicabilidade das
regras, e efetiva-se pelo principio da legalidade, dentro da perspectiva de que
a obrigacéo tributaria € ex-lege, ndo resultando da vontade das partes. Assim,
ndo € licito ao contribuinte que pratica o fato econémico, identificado pelo
legislador como indicador de capacidade contributiva, se livrar do pagamento
do tributo por meio do abuso do seu direito. Portanto, torna-se facil constatar
que a norma antielisiva ndo viola o principio da legalidade, mas visa, antes de
qualquer coisa, garantir o império da lei.

Marco Aurélio Greco, acredita que o paragrafo unico do artigo 116 nao se
presta para resolver o que chama de patologias (GRECO, 2019, p. 359)%. Na visdo
do autor, citado por Sérgio André Rocha - Rocha (2019, p. 25): “Para Marco Aurélio,
“a inclusdo do paragrafo unico ao artigo 116 do CTN tornou a figura da elisdo uma

categoria tributaria ndo dependente das patologias”. Seriam essas patologias

29 DICIO. Diciondrio Online de Portugués. Significado de analogia. Ago de 2021. Disponivel
em<https://www.dicio.com.br/desconsiderar/>: Acesso em: 23 set. 2021.

30 Ele entende, por fim, que a capacidade contributiva ndo é um fundamento de instituicdo da exagao
tributéria; mas um critério para seu rateio — necessario num mundo em que se mensurar a renda real
torna-se cada vez mais dificil frente a inovagéo tecnoldgica e a globalizagéo.
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divididas em graus que vao desde uma ilegalidade e/ou simulacéo até ao abuso de
direito, de forma etc. Assim, o debate sobre planejamento tributario dividir-se-ia em
trés fases, ao longo do tempo, considerando essas patologias: a primeira fase do
debate histérico onde haveria a liberdade total para planejamentos tributarios, salvo
casos de simulagcdo (uUnica patologia admitida); a segunda fase, onde havia
liberdade, salvo patologias (patologias, agora no plural, que incluiam a simulagao e a
fraude a lei e abusos de forma e de direito)); e, por fim, a terceira que é a
denominada liberdade, com capacidade contributiva que significa, em apertada
sintese, que a capacidade contributiva seria o motivo para se desconsiderar uma
determinada conduta, aplicando-se o dispositivo antielisivo do art. 116, PU do CTN.

Nas palavras de Greco (2019, p. 359), o paragrafo unico do art. 116 “[...]
abrange situacbes em que nao ha qualquer ilicitude ou patologia nos negdcios
juridicos celebrados”, dando um sentido um pouco mais amplo que o defendido por
Ricardo Lodi e Ricardo Lobo Torres, em especial quando se considera os efeitos
possiveis decorrentes da 32 fase desenvolvida pelo autor. Isso porque
independentemente de ter situagao licita, mas abusiva, poderia ser invocado o 116,
paragrafo Unico como norma antielisiva, com fundamento na existéncia de
capacidade contributiva.

Por outro lado, alguns autores criticam, entendendo que o dispositivo n&o é
norma antielisiva. Alberto Xavier - Xavier (2001, p. 156) ensina: “[...] para aqueles
que aspiravam a ampla e inovadora consagracdo de uma clausula geral antielisiva, a
LC 104/2001, restrita a figura classica da dissimulagéo foi.... a montanha que pariu
um rato...”. De forma debochada, aponta que esta ndao é norma antielisiva. Chega
neste mesmo artigo apontar ao fato de que, se considerada a norma como
antielisiva, seria inconstitucional! (XAVIER, 2001, p. 68). Luis Eduardo Schoueri -
Schoueri (2011, p. 412) demonstra que “trata-se de dispositivo de redagéao bastante
criticavel ja que, ao se referir a dissimulagédo, parece limitar-se a autorizar sejam
afastados negécios juridicos simulados, para que a lei atinja os negdcios
dissimulados, aqueles subjacentes (efetivos)”. Explica ainda que a norma nao pode
ser aplicada como ocorre em outros paises como, por exemplo, entende ser

aplicavel em Portugal (SCHOUERI, 2011, p. 410)3'. Ou seja, usa-se o0 mesmo direito

311...] A clausula geral anti abuso portuguesa permite a administragao fiscal, caso consiga demonstrar
que uma certa forma juridica foi utilizada apenas para obter reducéo inaceitavel da carga fiscal —
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estrangeiro, agora como exemplo de que n&o € norma antielisiva, em virtude de
diferenga entre esses ordenamentos (QUEIROZ, 2008, p. 755)32.

Sobre o termo dissimular, o autor descreve que “Nesse caso a expressao
dissimular ndo teria sentido préprio do direto privado, mas antes um sentido diverso:
o contribuinte praticaria atos (validos) que acabariam por conferir natureza juridica
diversa a outros atos, afastando dai a tributagdo...” (SCHOUERI, 2011, p. 413). A
ministra do STJ Regina Helena Costa - Costa (2015, p. 207) entende que a
dissimulagcao prevista no 116, paragrafo unico nao inova o ordenamento, nao traz
norma antielisiva e ja era prevista no ordenamento: “[...] o direito positivo ja
autorizava a desconsideragdo de negécios juridicos dissimulados, a vista do
disposto no art. 149, VII, CTNI...]”. Na mesma linha, José Eduardo Soares Melo -
Melo (2001, p. 175) entende que ndo se extrairia desse termo (dissimulagdo) uma

regra antielisiva:

[...] uma vez que a legislagao ja confere os meios e instrumentos necessarios a
fiscalizagdo para langar o tributo sonegado, inclusive promovendo arbitramentos
segundo parametros legais...o paragrafo unico do art. 116 do CTN (LC 104) deve ter
restrita eficacia aos casos em que se constatam vicios nos atos ou negdcios juridicos
praticados (fraude, dolo, simulagao) ...

Os autores vao negando, considerando que a alteragao legislativa repetia
algo que ja existia — combate a evasdo/sonegacéo, ainda que a lei tenha sido feito
num contexto muito posterior a este — exatamente o contexto de combate a
artificialidade de terminados atos e os efeitos deletérios destes para as fazendas
publicas.

Schoueri (2011, p. 429) sugere ferramenta util ao interesse do fisco, a partir
da interpretacdo do art. 118 do CTNS33:

[...] oinciso | do art. 118 do CTN pode oferecer ferramental interessante para
o fisco: no lugar de buscar a invalidade do negdcio juridico, pode ele
questionar se a hipétese tributaria se vincula aquele negdcio: evidenciando
que a tributagdo se da partir de uma situagédo de fato, entdo a subsungdo se

inaceitavel por se realizar contra uma intengéo contraria e claramente expressamente pelo legislador
fiscal — anular efeitos fiscais desse negdcio juridico.
%2 Na mesma linha, Queiroz (755, p. 2008): “[...] afigura-se evidente que ha uma completa
incompatibilidade légica entre o rigido sistema de reparticdo da competéncia tributaria presente na
Constituicao Brasileira e a adogao de teorias estrangeiras antielisivas...”.
33 CTN — “Art. 118. A definicao legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou
terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos. (BRASIL, 1966).”
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opera a partir da ocorréncia do fato, irrelevante a natureza juridica do negdcio
celebrado...

Em nosso sentir, o autor supracitado parece confundir invalidade com
desconsideracao de efeitos tributarios. O fisco, ao aplicaro art. 116, paragrafo unico,
busca a desconsideracao dos efeitos tributarios € ndo a invalidagcdo do negdcio
juridico em si. Desconsidera o ato dissimulado para atingir tributariamente o ato
querido pelo agente, coincidentemente, o que gera maior tributagdo. Requalifica os
fatos numa outra norma. Neste ponto, a norma antielisiva permitiria desconsideracao
dos efeitos tributarios do negdcio, o qual se manteria valido. Entretanto, o autor toca
num ponto importante que trabalharemos neste e no capitulo seguinte: a importancia
da delimitagédo dos fatos (e as caracteristicas especificas de cada caso) para analise
do planejamento.

Observa-se ainda uma intima relacdo desse dispositivo com o conceito de
analogia que estudamos ao possibilitar que o Estado reenquadre o fato F na norma
1 (N1) — usual para aquele caso, caso ndo haja uma justificativa econbmica,
“negocial” para o enquadramento feito pelo contribuinte (fato F na norma N2, nao
usual para o caso). Para Ricardo Lobo Torres - Torres (2013, p. 55) “A nova norma
antielisiva opera contra-analogia ou por reducao teleoldgica e introduz uma exceg¢ao
ao art. 108, 1° do CTN, que proibe a analogia para criagdo de obrigacao tributaria”.
O contribuinte faria uma contra analogia — ou analogia as avessas, porque, na
verdade, o contribuinte comparou seu fato (fato “F”) e enquadrou este fato F numa
norma 2 (N2), ndo usual para o negécio querido. E ai, o estado poderia, segundo o
autor, a operar uma a contra analogia para requalificar o fato F na norma n1, mais
usual e que leva ao fato gerador do tributo. Rocha (2019, p. 64), em se tratando das

regras antielisivas, mas ligado ao tema da analogia, descreve:

E em sentido semelhante ao sustentado por Greco que Ricardo Lobo Torres chama
as regras antielusivas de regras contra-analdgicas. Segundo o saudoso professor da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, “no combate a fraude a lei é visivel o
argumento contra-analdgico”. E exemplifica com uma situagdo em que “o contribuinte
buscou, pela analogia com a locagao, transformar as prestacées de uma compra-e-
venda em aluguéis. A contra-analogia consistiu na desconsideragédo, por parte do
Fisco, da subsungado operada pelo contribuinte e na requalificagdo da locagdo como
compra-e-venda.

Queiroz (2008), entretanto, explica que ha incompatibilidade logica entre o

sistema de reparticdo constitucional de competéncia brasileiro e a adogéo de teorias
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que permitam genericamente a adogao de normas antielisivas. E trata dessa forma o
autor, justamente porque a norma antielisiva leva a necessidade de raciocinio

analogico, nao permitido pelo direito tributario patrio. Segundo o autor:

Afigura-se evidente que ha uma completa incompatibilidade légica entre o
rigido sistema de reparticdo da competéncia tributaria presente na
Constituicdo Brasileira e a adog¢do de teorias estrangeiras antielisivas, que
dependem, para sua aplicagdo, do emprego da analogia.” Admitir o emprego
da analogia como medida antielisiva representaria uma irrefutavel afronta ao
Principio da Estrita Legalidade, pois tornaria desnecessario que o proprio
Poder Legislativo realizasse a plena discriminacdo de todos os critérios
(pessoal, material, temporal e espacial) do antecedente e do consequente da
norma tributaria (QUEIROZ, 2008, p. 754).

Cita como exemplo o fato de que, se a de substancia econdmica pudesse ser

“

usada como criterio principal para ensejar a tributagdo, ndo haveria “...diferencga,
quanto a substancia econémica, do fato de alguém transmitir inter vivos um bem
imovel para o fato de alguem transmitir intervivos um bem mével [...] 7 (QUEIROZ,
2008, p. 754). Citando Brandao Machado, aponta: “ [...] a previsdo do Art. 42 do
codigo ftributario alemao , que estabelece o instituto do abuso de forma juridica,
demanda o emprego da analogia, para que seja possivel construir a exigéncia do
tributo, o que segundo suas palavras ‘ N&o € todo sistema juridico
suporta[...]”(QUEIROZ, 2008, p. 754). Por fim, conclui: “ As teorias estrangeiras que
para serem aplicadas, em situacdes que ndo se enquadrem como de simulagao e
fraude, envolvem, necessariamente, um processo analdgico...” (QUEIROZ, 2008, p.
754).

Dessa forma, segundo o autor, aplicar a teoria do abuso de forma ou de
direito ou fraude a lei para desqualificar um fato, subsumindo-o a uma lei diferente
da subsuncéo inicial feita pelo contribuinte, s6 pode ser feito a partir do uso da
analogia (ou processo analdgico), o que é proibido em direito tributario (art 108,
paragrafo 1° do CTN), pois na pratica, na grande maioria das vezes, leva ao uso de

analogia para fins de incidéncia ou aumento de tributo34.

34 Queiroz (2008, p. 754) descreve: “[...]:Ora, (i) se a Constituicdo se ocupou em discriminar
diferentes conceitos, que apresentam limites maximos, de modo a repartir a competéncia tributaria
entre as Pessoas Politicas, (ii) se ha entre esses conceitos semelhangas quanto a repercusséo
econdmica ou substancia econdmica dos mesmos, (iii) entdo, se fossem aplicaveis no Brasil teorias
estrangeiras (a da interpretacao econOmica, a da substancia sobre a forma, a do propésito negocial
etc.) que para serem aplicadas, em situagdes que ndo se enquadrem como de simulagao ou fraude,
envolvem necessariamente um processo analdgico, estar-se-ia tornando sem efeito o Principio da
Reparticdo Constitucional da Competéncia Tributaria. Poder-se-ia perguntar: qual a diferenca, no que
tange a substancia econdmica, do fato de alguém ser proprietario de um imdvel rural para o fato de
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Pela visdo do autor, haveria uma violagdo a norma geral. Acontece que o art.
116, paragrafo unico € norma posterior e especifica, contida no CTN. Ndo nos
parece que a regra do art. 108, paragrafo 1° do CTN deva prevalecer, a priori. No
plano formal-legalista, encontram-se na mesma situagdo (ambas no CTN). Em
termos cronoldgico, o art. 116, paragrafo unico € mais recente. Ademais, a vedacéao
a analogia liga-se ao principio da legalidade estrita, importante principio no direito
tributario brasileiro. Porém a norma antielisiva liga-se a capacidade contributiva e ao
principio da igualdade. No ambito de interpretacdo de normas a luz da Constituicéo,
entendemos que os principios constitucionais devam ser sopesados. Balanceados.
Em especial aqueles que porventura estejam e conflito como no caso a capacidade
contributiva e legalidade.

Adiantando tema que voltaremos a tratar, o papel institucional do STF no
debate sobre normas relativas ao planejamento tributario deve ser o de sopesar os
principios constitucionais relacionados a estas normas para, no caso concreto,
declarar ou ndo sua inconstitucionalidade. Em especial as denominadas normas
antielisivas, sejam as editadas pela Unido, Estados ou Municipios, conforme o caso.
Detalharemos no capitulo 2 (analisando julgados e principalmente a ADI 2.446) e
capitulo 3 (com sugestdes de atuacao) esta possibilidade de atuagao do STF.

O artigo 116, paragrafo unico do CTN demanda regulamentacao posterior. As
tentativas de regulamentar o dispositivo (Medida Proviséria 66/200235; PL
536/20073%; PLC 88/2011%7 e PL 537/2015%) acabaram por representar tentativas

alguém ser proprietario de um imoével urbano? N&o parece haver diferenga quanto a substancia
econdmica. Ora, sendo assim, poderiam tanto a Unido quanto o Municipio exigir o imposto sobre a
propriedade, seja urbana ou rural, tendo por base a competéncia diretamente conferida pela
Constituigao ou tendo por base a analogia? Parece-me que nao”. Finaliza o autor (2008, p. 756): “[...]
Assim, nos impostos cujas materialidades ndo se vinculam a qualquer forma juridica especifica, mas
que se referem a um resultado ou a uma situacdo de fato (que se baseiam em conceitos
denominados funcionais) - p. ex., o Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, cuja
materialidade €& representada pelo acréscimo patrimonial experimentado por alguém - pode o
legislador determinar validamente (o que, alias, ja vem sendo feito) que qualquer que seja a forma, a
origem ou a causa desse acréscimo ele sera tributado por tal imposto...Por outro lado, os impostos
cujas materialidades se encontram delimitadas a determinada forma juridica (que se baseiam em
conceitos denominados estruturais) sdo excegéo no sistema constitucional tributario brasileiro. Isso
ocorre com o0s impostos sobre: a propriedade territorial rural; doagao; servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacao; propriedade de veiculos automotores; propriedade
predial e territorial urbana...”. (QUEIROZ, 2008, p. 754-755).

35 [...] “A aplicagdo do propdsito negocial, com efeito, viola amplamente o principio da legalidade.
Albergar categoria desenvolvida pela jurisprudéncia norte-americana em um sistema constitucional e
infraconstitucional rigido como o brasileiro, no qual prepondera a seguranga juridica, faria letra morta
do estatuto do contribuinte...” (LOBATO; FRADE; MARINHO NETO, 2021, p. 24).

36 “[...] Constitui-se um vazio total. Mais confunde que esclarece para fins de regulamentacdo do PU
do art. 116 do CTN...” (LOBATO; FRADE; MARINHO NETO, 2021, p. 26).
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frustradas e pouco uteis a elucidacao, buscando um critério objetivo para a aplicacao
do dispositivo do CTN. No campo pratico, acabou por dificultar a implementacao,
para agueles que consideram esta como uma norma antielisiva.

Porém cabe ressaltar uma ultima observagédo: € que um dos grandes
problemas relativamente ao paragrafo unico do art. 116 € a falta de critério para que
a autoridade administrativa possa promover a desconsideracdo de atos e negdcios
juridicos, em virtude também da auséncia de uma norma legal regulamentadora,
exigida no dispositivo. Ha critérios na doutrina estrangeira; porém o ideal seria, de
alguma forma, trazer apontamentos que denotassem o grau de artificialidade de
determinada operagdo. Um limite que, ultrapassado, pudesse levar a
desconsideracao. Este é o ponto parece importante. E nesse sentido, Godoi (2012,

p.141) afirma:

Essa definigdo dos critérios com base nos quais a autoridade administrativa
podera promover a desconsideracdo de atos e negdcios juridicos deve
também ser acompanhada por uma norma legal que defina que, na
presencga desses critérios, afasta-se a qualificagdo de simulagdo, sob pena
de continuar operando a atual norma geral antielusdo representada pelo
conceito amplo e causalista de simulagao.

Ou seja, para evitar a celeuma conceitual que trabalharemos a seguir e que é
também observada na jurisprudéncia administrativa (principalmente), e judicial, seria
importante trazer critérios mais objetivos.

Concluindo o topico, observa-se a ocorréncia de dois posicionamentos
relativamente antagbnicos: aqueles que consideram o art. 116, paragrafo uUnico
como norma antielisiva (ainda que entre estes haja divergéncia entre seu efetivo
alcance); e outros que nao o consideram como tal. Esta questdo perpassa por duas
questdes importantes: i — o debate ideoldgico, anterior, que influencia a interpretagcao
e extracdo de sentido das normas antielisivas e de outras normas tributarias; ii - a
adogao e aplicagao no direito tributario de categorias especificas do direito civil como

0 abuso de forma, de direito etc. Trataremos a seguir desses dois topicos.

87 “[...] dissimulagdo seria abuso de personalidade juridica.” (LOBATO; FRADE; MARINHO NETO,
2021, p. 27).

38 “[...] retorna-se a ideia ja rejeitada na MP 66/02, qual seja, de que a autoridade administrativa
estaria autorizada a realizar langamento de crédito tributario mesmo quando o contribuinte se
utilizasse de formas licitas para alcangar uma menor carga tributaria...” (LOBATO; FRADE; MARINHO
NETO, 2021, p. 28.
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1.2.3 Conceitos e categorias de direito privado relacionadas a discussdo do

planejamento tributario pds art. 116, paragrafo unico do CTN

Trataremos agora dos conceitos relacionados ao planejamento, importado de
categorias do direito civil. Entretanto, cumpre fazer uma breve consideragao prévia a
respeito do debate ideoldgico que influencia a interpretagdo de normas tributarias e a
adogao ou nao das categorias de direito privado que serao descritas a seguir.

Aos adeptos dos principios da legalidade, tipicidade cerrada (CARRAZA,
2005, p. 522)%* e liberdade no direito tributario (formalistas*®), o estado deveria se
ater as suas fungdes basicas, sem interferéncias na economia e na esfera privada
dos cidadaos. Interferéncia somente por meio da legalidade, sendo este principio
quase que absoluto, dentro de uma linhagem mais positivista*! (dentre os mais
radicais o tributo seria uma agressao a propriedade privada, vindo a ser usado pelos
governantes para atender objetivos espurios) (MARTINS, 1998, p. 129). Ainda neste
sentido, Mizabel Derzi — Derzi (2006, p.353) defende que “De outro, o direito a
economia de tributo esbarra na proibicdo de fraudes, mentiras, simulacbes e

3

evasoes. O licito é o limite...”, indicando que tudo que ¢é licito deve ser aceito, em
respeito a liberdade do contribuinte e a legalidade, ndo se falando, entao, em teoria
do abuso.

Ha de se ter cuidado nesta defesa em virtude da possibilidade de se aplicar o
direito tributario de forma mecéanica, literal e descontextualizada do mundo atual
globalizado significa desconsiderar o contexto da sociedade de risco e da

ambivaléncia do mundo atual*? (BECK, 1997; BAUMAN, 1999). O direito atual ndo

39 Anténio Roque Carraza (2005, p. 522) defende a existéncia do principio da tipicidade fechada.
Segundo o autor, o tipo tributério seria “um conceito fechado, seguro, exato, rigido e preciso e
reforgador da seguranca juridica...”.

40 Para usar uma qualificagédo consistente do termo, longe de subjetivismo e preconceitos, vide Sergio
Andre Rocha (2015).

41 Ainfluéncia positivista, muita das vezes, nem esta em seu modelo mais atual, baseado nas obras
de Kelsen e Hart; mas naquele de origem na revolugéo francesa, nos primordios da ideia de liberdade
e seguranca na lei feita pelo parlamento, que seria suficiente para resolver todos os problemas
advindos do mundo dos fatos.

42 Sociedade de risco é um conceito trazido pelo sociélogo Ulrich Beck no sentido de que a imposicédo
do mundo moderno ocidental ao redor do mundo aliado ao enorme desenvolvimento do capitalismo
no mundo globalizado pds-comunismo gerou como efeito colateral a imprevisibilidade e a
ambivaléncia. Esta sociedade de risco, assim, traz a ideia de que os perigos enfrentados hoje
decorrem da prépria agdo do ser humano, gerando a referida imprevisibilidade. Ja a ideia de
ambivaléncia traz para gente a dificuldade na geragcdo de um consenso quando da execugdo de
politicas publicas, havendo, concomitantemente, distribuicdo de bonus e 6nus decorrentes de uma
dada tomada de decisdo. Assim, nota-se a existéncia ndo s6 da distribuicdo de beneficios, como se
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se presta a estabilizagdo de uma dada rotina ou costume social*® (GRECO, 2010). E
a legalidade ndo nos parece o Unico caminho para a seguranga juridica** (ROCHA,
2017), dado que esta pode se dar mais no processo em si que na propria lei, como
defendem alguns autores (ROCHA, 2017)*. Por fim, ha problemas relacionados aos
lobbys (TANZI, 2013)*¢ e a teoria da captura (esta ultima relacionada também com a
area de regulagdo econdmica — grupos de interesse*” — falhas de governo), aplicavel
ao direito tributario. Toda esta complexidade atual ndo sera adequadamente
resolvida interpretando as leis tributarias com a prevaléncia absoluta da legalidade
sobre outros principios em rota de colisdo, quando da analise de casos concretos de
planejamentos.

Por outro lado, os defensores de uma maior intervencgao por parte do estado -
coordenador da atividade econémica e detentor do poder tributario, acreditam que a
distribuicdo da carga tributaria de forma mais justa ajudaria na concretizagdo dos
principios ligados aos valores de justiga - como a capacidade contributiva (TORRES,

2005)*8 e de igualdade - como o préprio principio da igualdade*® (AVILA, 2007), o

pretendia ao tempo do Estado de Bem-estar Social, mas também de maleficios, como se da, por
exemplo, na construgéo de vias expressas ou de instalagdes nucleares.

43 Marco Aurélio Greco (2010, p. 26), tratando do contexto de uma sociedade tradicional, ensina que “
era a permanéncia que levava a ideia de que algo configurava uma norma juridica...norma é previséo
abstrata de uma conduta que costumeiramente vinha sendo realizada...isto coincide com a ideia de
permanéncia, com a ideia de Constancia, como geradora do direito. E a estabilidade da religido, a
estabilidade do dogma, a estabilidade da Consténcia que servem para produzir as normas do dia
dia....”. Essa viséo de direito descrita pelo autor para explicar este num dado momento passado néo
nos parece adequada ao mundo atual.

44 ROCHA (2017, p. 30) traz que “[...] a propria evolugdo da teoria hermenéutica afasta a ideia
tradicional de legalidade e tipicidade tributaria, bem como a ilusdo da seguranca juridica absoluta
decorrente da mesma. ”

45 ROCHA (2017, p. 79) ensina que “[...] temos que comecar a busca pela seguranga juridica na
interpretacao/aplicagdo do direito, rediscutir o processo tributario, mas, principalmente, discutir
instituicbes responsaveis pela aplicagao do direito tributario...”

46 Em se tratando dos lobbys feitos por grupos de interesse que visam influenciar a tributacdo de
forma a torna-la favoravel a determinados grupos e, consequentemente, como que estas condutas
aumentam a complexidade de um dado sistema tributério, tem-se VitoTanzi (2013, p. 215 ) o qual
ensina que “[...] o numero crescente de objetivos de que se espera que os sistemas tributarios
modernos satisfagam oferece desculpas para grupos particulares de presséo praticarem lobby em
busca de tratamento especial para suas atividades....”.

47 Sobre o tema, analisando a perspectiva econémica, Fiani (2017, p. 13) ensina que “[...] o conceito
de grupos de interesse ganhou destaque na analise econdmica a partir do trabalho de Mancur Olson.
Em sua versao original, o modelo classico de Olson tem por objetivo estuda os grupos de interesse,
interesse comum de seus membros. A forma pelo qual os grupos de interesse cumprem seu objetivo
€ através da provisao de bens coletivos ou publicos a seus membros”.

48 Vide a relagdo de principios constitucionais a valores juridicos feita pelo professor Ricardo Lobo
Torres (2005) na nota 11.

49 No caso brasileiro, Humberto Avila (2007, p. 134-136), ao tratar da igualdade, em sua natureza
normativa, ensina que esta pode ser vista como:

1-POSTULADO - Norma que verte pardmetros para a aplicagdo de outra. Uma metanorma; norma
que orienta o intérprete na aplicacao de outras normas, que é critério para a aplicagao de outras);
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que daria azo a utilizacdo de técnicas como uso das teorias de abuso de direito, de
forma, fraude a lei, que estudaremos a seguir, em cada caso, a partir do uso do
principio da proporcionalidade®. Neste contexto, poder-se-ia desconsiderar os
efeitos tributarios de um dado planejamento tributario dentro da legalidade, mas
abusivos®' (GOMES, 2000 apud RIBEIRO, 2015), feito antes da ocorréncia do fato
gerador (SOUSA, 1975)%2. Essa corrente ideoldgica também traz problemas, pois
que no extremo pode levar a denominada intepretagao econémica do fato gerador
tributario, além de trazer forte inseguranca juridica ao contribuinte e dificultar
arranjos inovativos que permitam que a empresa possa ser competitiva no mercado,
em especial no caso de empresas pequenas que nao dominam ou concentram
clientes no ambito de seu mercado relevante.

Por fim, os autores como Marco Aurélio Greco (2014)% apontam as

dificuldades de conciliagdo entre autores que defendem estas duas correntes

2- PRINCIPIO - Igualdade como uma norma, um principio (explica que a igualdade é garantidora de
um ideal de chances — objeto de aplicagdo — busca de um estado ideal)

3 — REGRA - Igualdade como norma objeto de aplicag&o, tal como acima, mas que usa determinadas
medidas de comparagado — ou seja, norma material que pré-exclui matérias do &mbito da competéncia
do poder legislativo, o qual deve seguir, ao fazer regras, esta regra relativa a igualdade. Por exemplo,
regras pautadas em distingdes quanto ao exercicio profissional. Assim, segundo o autor, “a igualdade
pode representar trés normas juridicas diferentes, cada qual com sua operacionalidade propria, a
revelar, entre outras coisas, a prépria riqueza normativa do ideal de igualdade...”. Neste caso, na
perspectiva normativa, utilizamos a igualdade na vertente de principio.

50 A proporcionalidade se divide em: 12 Adequacdo — E a analise se um meio adotado pelo poder
publico € ou nao idoneo, para o alcance do fim a que ele se destina; 2° Teste da necessidade —
Consiste na analise quanto a inexisténcia de um meio menos gravoso dentro os igualmente aptos
para realizacdo daquele fim. 3°. Proporcionalidade em sentido estrito — E o exame de custo-
beneficio para se saber se uma determinada medida eleita pelo poder publico traz mais beneficios
do que maleficios. Gonet e Mendes (2013, p. 199) complementa: [...] O postulado da ponderagéo
corresponde ao 3°. Subprincipio da proporcionalidade no direito alemao. O primeiro é o postulado da
adequagdo do meio utilizado para persecugdo do fim desejado. O segundo é o postulado da
necessidade desse meio. O meio ndo é necessario se se dispdbe de um mais suave ou menos
restritivo constitui um fortissimo argumento tanto para forga tedrica quanto pratica da teoria...” vide
também Alexy (2008).

5" Nuno de Sa Gomes (2000, p. 78 apud RIBEIRO, 2015, p. 110) destaca que no caso de elisdo ilicita,
os planejamentos...”apesar de licitos, ja ndo integram o direito a poupanga fiscal pois podem ser
corrigidos por meio da administragéo fiscal...”.

52 Rubens Gomes Souza (1975, P. 211-212) trazia o denominado critério cronoldgico para definir sim
um ato era evasivo ou elusivo. Assim, se o ato fosse posterior ao fato gerador, ter-se-ia evaséo; se
anterior, ter-se-ia uma elisdo (que poderia ser licita ou ilicita-abusiva). (SOUSA, 1975, pp. 211-212).
No préximo topico discutiremos melhor esses aspectos conceituais, trazendo uma visdo que parece
mais adequada aos objetivos de nosso estudo.

53 Greco (2014, pp. 51-52) trata da situagdo descrita, apontando que a CRFB/1988 resguarda,
igualmente, estes valores colocados em lados opostos: “A Constituicdo de 1988, até certo ponto,
acaba sofrendo de dupla personalidade, pois ndo tem perfil ideolégico de nenhuma das duas
correntes que se formaram: ela ndo é liberal e nem social. Ela é, ao mesmo tempo, meio a meio.
Basta fazer uma leitura atenta dos dispositivos que regulam questdes criticas...tanto € assim que em
inumeras questoes levadas a decisao do STF, encontramos pleitos opostos, ambos apoiados em
dispositivos constitucionais porque a CF encampou os dois conjuntos de valores”.
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ideologicas (GRECO, 2014)%, sendo seguido por Sérgio André Rocha (2019)5%556,
Este autor (2019, p. 50) sintetiza conclusdo com a qual concordamos: [...] por mais
que desperte paixdes esse debate axioldgico tem pouca relevancia — ou deveria ter
pouca relevancia — na solugdo de casos concretos” (ROCHA, 2019, p. 50). Para
Sergio André Rocha, quando da analise dos casos concretos em si, verifica-se que
os lados ideolégicos opostos costumam decidr os casos de forma semelhante.

Quanto as categorias em si, trataremos das seguintes: abuso de direito,
fraude a lei e abuso de forma.

O abuso de direito é extraido do direito civil. Tepedino, Barbosa e Moraes
(2011, p. 346) ensinam que: “A categoria do abuso do direito surgiu justamente com
intuito de reprimir atos que, embora praticados com estrita observancia da lei,
violavam seu espirito...embora licita, mostre-se desconforme com a finalidade que o

4

ordenamento pretende naquela circunstancia fatica...”. O fato de derivar de

construgédo jurisprudencial, a luz de cada caso concreto, traz certa heterogeneidade

54 “...] na prética existem duas dificuldades: a primeira é convencer a parte contraria (que postula a
prevaléncia de valor de outra feicdo) que ela tem de admitir que os outros valores sejam postulados,
ou seja, que possam “sentar @ mesa”, no seguinte sentido: um defensor ferrenho de uma viséo liberal
classica exclusiva e excludente s6 se interessaria na defesa da propriedade, liberdade, legalidade,
irretroatividade, anterioridade, etc. Se para ele s6 interessa isso, € ndo aceita que se fale em
or¢camento, planos de governo, melhoria de condi¢gbes sociais, etc. porque isto ndo seria juridico, ele
ndo estaria aceitando a variavel social “sentasse a mesa” ... Por seu lado, o elemento social diz
respeito a diminuicdo das desigualdades regionais e sociais, ao aumento da solidariedade, a
isonomia, a capacidade contributiva, a defesa do meio ambiente, a defesa do consumidor, etc. Quem
assumisse uma visdo social exclusiva e excludente, certamente ndo seria sensivel a temas que
consideraria meras “tecnicalidades”, como a data da publicagdo do didrio oficial, porque o importante
seria implementar o plano de governo , o projeto tal ou qual e assim por diante...” (GRECO, 2014, pp.
51-52).

55 Afinal, segundo o autor, no estudo do planejamento tributario “o tema fundamental é saber a
posigcao que o contribuinte deve assumir perante a tributagdo, bem como o que ela representa e como
deve se comportar perante ela. Este é o tema! O restante é decorréncia. Em ultima analise, ao falar
em posicionamento do contribuinte, ou postura do contribuinte perante a tributagdo, estamos falando
de uma concepcgao do relacionamento entre individuo e Estado que da suporte a certas posigcbes
tedricas e conceitos e que, frequentemente, sdo defendidos. Portanto, cumpre analisar ndo apenas a
maneira pratica pela qual as pessoas agem, mas a posi¢cdo que alguém assume perante o Estado, a
maneira pela qual se comporta perante ele, bem como o sentido e o alcance que da as prerrogativas
que o Poder Publico possui relativamente a essa pessoa. Este € o nicleo, o cerne do problema objeto
de nossa analise. (ROCHA, 2019, p. 08).

5 Ao compararmos a posicdo de Humberto Avila com a defendida por autores de viés diametralmente
oposto, ndo é facil tracarmos a distincdo. Certamente ndo é uma divergéncia acentuada. Em
esséncia, se partirmos do conceito de abuso de direito de Marco Aurélio Greco ndo encontraremos
uma posigao irreconciliavel com a de Avila. O ponto central de ambas as posicdes é a desnaturagdo
dos elementos essenciais do ato ou negdcio juridico. Ndo se duvida de que a posicao de Marco
Aurélio Greco, quando migra para a discussado da capacidade contributiva positiva, torna-se mais
abrangente que a de Avila. Contudo, como vimos, a teoria da capacidade contributiva de Marco
Aurélio Greco nao é — ou ndo deveria ser — aplicavel em casos concretos. A discussao sobre o
controle do planejamento tributario ainda revolve as patologias dos atos ou negécios juridicos. No que
importa, no que temos no dia a dia das requalificagbes e desconsideragdes de atos e negocios
juridicos dos contribuintes, as posigbes desses autores parecem ter mais aproximagdes do que
distanciamentos, ao contrario do que usualmente se presume (ROCHA, 2019).
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na forma de se ver esse tema, ainda que a intencédo do legislador tenha sido “[...]
abarcar diferentes concepg¢des do abuso do direito, impondo limites éticos ao
exercicio de posigdes juridicas, seja por meio da boa-fé objetiva, da nogdo de bons

costumes ou fungdo socioeconémica dos direitos...”. Observa-se assim uma
aproximacao entre direito e a ética, por meio do advento da boa-fé objetiva que
passa a nortear, também, os negdcios juridicos no ambito do direito civil.

No ambito do direito tributario, ha uma grande celeuma sobre se pode ou néo
esse instituto ser utilizado para fins, principalmente, de desconsideragao de atos do
contribuinte dentro da legalidade, mas considerados abusivos pelo fisco, de forma a
ensejar cobranga tributaria em situagdes que, a luz da legalidade estrita, literal, nao
poderiam ser cobrados por ndo ensejarem na situagdo geradora do tributo. Séo
fundamentos politico-filosoéfico-ideoldgico para se interpretar o texto qualificar o fato

a norma. Luciano Amaro - Amaro (2009, p. 232), ensina:

“[...] em certa medida, confundindo-se com o abuso de forma, o abuso de
direito traduzir-se-ia em procedimentos que, embora correspondentes a
modelos abstratos legalmente previstos, s6 estariam sendo concretamente
adotados para fins outros que néo aqueles que decorreriam de sua pratica...”.

Mizabel Derzi — Derzi (2007, p. 305) ensina:

inexistem em nossa ordem juridica os institutos da ilicitude por ‘fraude a lei
tributaria’ diversos daquele de Direito Civil; ou por ‘abuso de direito tributario’;
ou ainda ‘abuso de personalidade juridica para fins ftributarios’; nem
tampouco ‘simulagdo ou dissimulagédo especificamente de Direito Tributario’.
Os atos e nego-cios juridicos serdo validos no campo do Direito Tributario se
o forem para o restante do Direito...”

Schoueri (2011, pp. 414-415), na mesma linha: “[...] pensamos ser imprdprio
cogitar de abuso de direito, em caso de planejamento tributario...ainda assim, sera
improprio equiparar tal situagdo ao abuso de direito, como conhecido na tradigéo do
direito privado...”. O autor defende que a aplicacao dessa teoria € incabivel, devendo
prevalecer a legalidade e a liberdade. Aponta:“[...] defensores da licitude do
planejamento tributario valem-se da legalidade para sustentar que a hipotese
tributaria ndo se concretizou, posto que por expediente intencional do contribuinte,
ndao ha como cogitar de tributacdo” (SCHOUERI, 2011, p. 419). Usa a ideia de

intencdo para caracterizar a vontade do contribuinte que, segundo ele, por estar
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dentro da legalidade, deve ser respeitada. Quanto ao planejamento tributario, conclui

logicamente o autor, dizendo:

Se o planejamento tributario se define por ndo se concretizar o fato juridico
tributério, entdo ndo ha qualquer “direito da coletividade” que possa ter sido
afetado...se houvesse abuso de direito, a consequéncia seria a ilicitude do
ato. O legislador civil ndo prevé um fato substitutivo; a consequéncia do
abuso é ailicitude... (SCHOUERI, 2011, p. 419).

Importando essa teoria do direito civil, dever-se-ia aplicar a consequéncia
prevista no art. 187 do Cddigo Civil; qual seja, a ilicitude do ato abusivo (em que
pese, como visto, o fato disso ser criticado pelos préprios civilistas®”) (BARBOZA, DE
MORAES, TEPEDINO, 2011, p. 346). E ha problemas em se considerar como ilicito
um ato dentro da legalidade tributaria e do exercicio de uma liberdade fundamental
de um individuo que, administrando probamente seu negdcio, busca formas de
diminuir seu custo (neste caso, o custo tributario). Sérgio André Rocha - Rocha

(2019, p. 78-79), em linha semelhante a de Schoueri aponta:

[...] ndo concordamos com a posigcao de Marco Aurélio Greco neste ponto. A
teoria do abuso de direito, enquanto um instituto da Teoria Geral do Direito,
certamente pode ser utilizada no d&mbito do Direito Tributario.247 Contudo,
este ndo esta preso as qualificagdbes nem a disciplina do Direito Civil,
previstas no Cdodigo Civil com o fim de regular relagdes juridicas entre
pessoas de Direito Privado.248 A aplicagédo da disciplina do Cdédigo Civil no
ambito tributario teria o efeito de transformar o planejamento fiscal em ilicito,
com consequéncias distorcidas, eventualmente até mesmo criminais
(ROCHA, 2019, pp. 78-79).-

Complementa Schoueri, descrevendo que, no plano internacional, a
introducéo do tema abuso de direito se da de forma diferente, ndo sendo adaptavel
ao ordenamento juridico brasileiro. Tanto na Franga®8, como na Italia®®, ha previsdo

explicita para seu uso no direito tributario, sem essa estreita relacao que se faz no

Brasil, onde se tenta adaptar a previsao civilista ao direito tributario.

57 Tepedino, Barbosa e Moraes (2011, p. 346) relatam que: “N&o foi feliz...o legislador de 2002 ao
definir o abuso de direito como espécie de ato ilicito. A opgéo legislativa contraria a teoria moderna do
abuso de direito”.

5 “Na Franga, o legislador acabou por denominar ‘abuso de direito’ situacdo propria do direito
tributério[...] o que se verifica na Franca é que a expressao abuso de direito na matéria tributaria
descolou-se de seu par civil, identificando instituto que nada tem a ver com o ultimo...na Franga, o
signo ‘abuso de direito’ perde seu sentido civil para denotar a oportunidade para a aplicagédo de
norma geral antiabuso, com antecedente e conseqlente previstos em lei...”. (SCHOUERI, 2011,.pp.
417-418).

5941...] a suprema corte italiana foi além e identificou o principio do abuso do direito, enquanto norma
geral anti-abuso, na propria constitui¢éo italiana, em seu art. 53, que prevé o principio da capacidade
contributiva e progressividade na tributagéo...”. (SCHOUERI, 2011,.pp. 419).
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Greco (2019, p. 562), preliminarmente, afirma que “[...] é preciso distinguir i —
abuso de direito e fraude a lei por definicao legal de ii-abuso de direito e fraude a lei
identificados a partir de caracteristicas faticas de atos ou negoécios praticados.”
Aponta que “[...] podem existir independente de tipificacdo legal prévia, por
corresponderem a distorgbes instauradas a partir de condutas realizadas...”
(GRECO, 2019, pp. 562-563). Ou seja, € necessario observar as circunstancias do
caso concreto (mais uma vez!) para sua qualificagdo (como visto na simulagéo). E,
discordando de Luis Eduardo Schoueri e de Sergio André Rocha®, entende ser
possivel a aplicagdo dessa teoria do abuso de direito no ambito de planejamentos
tributarios, especialmente quanto aqueles que implicam na escolha de negdcios
juridicos que levam a um menor pagamento de tributo por parte do contribuinte,
considerando condutas do contribuinte que sejam legalmente validas, licitas
(RIBEIRO, 2015)8", mas abusivas. E entende que a fonte esta no direito civil
(GRECO, 2011)%2. Aponta, ainda, uma justificativa geral®® no sentido de que atos
abusivos devem ser neutralizados, pois que vao de encontro a prépria finalidade
direito (GRECO, 2019).

Ricardo Lobo Torres - Torres (2013, p. 24), na mesma linha, relata: “Outra
caracteristica comum ao direito tributario e ao direito civil é a posicdo de género que
vai ocupando o abuso do direito, que passa a compreender as diversas figuras que
culminam no desencontro entre forma e substancia[...]”. Ou seja, corrobora que o
abuso de direito no direito civil possa ser aplicado ao direito tributario. Torres cita

ainda (2013, p. 25) que “[...] A doutrina vem compreendendo o abuso de direito em

60 Este autor concorda que é aplicavel a teoria do abuso do direito ao direito tributario. Mas discorda
de Marco Aurelio Greco quanto a aplicagdo das mesmas consequéncias do direto civil no ambito d o
direito tributario. Nesse ponto, concorda com Luis Eduardo Schoueri.

61 Ribeiro (2015, p. 111), no mesmo sentido, aponta que: “[...] O abuso de direito é obtido por meio da
dissimulacdo dos negdcios juridicos, que € um conceito que abriga ndo so6 atos ilicitos — como o dolo,
fraude e simulagdo, mas todas as condutas que, embora formalmente licitas, denotam o exercicio
abusivo do ato revelado pelo descompasso entre sua motivagdo econdmica, a forma e os efeitos por
ele produzidos, com intuito Unico, ou preponderante, de obter economia de imposto, em violagéo a
isonomia e a capacidade contributiva...”.

62 “O Caédigo de 2002 traz também alteragdo no ambito do abuso de direito. Com efeito, ao definir os
atos ilicitos o Cddigo inclui um dispositivo sobre abuso de direito como hipdtese de ilicitude (artigo
187). Isso implica, a partir do Cdédigo Civil, abuso de direito configurar indiscutivelmente ato ilicito e,
portanto, neste caso nao estaremos mais falando de planejamento e elisdo tributaria, pois teremos
desgarrado para a evasao. Desde a vigéncia do Cdédigo, abuso de direito implica evaséao tributaria;
ndo é mais elisdo porque o comportamento estara apoiado em ato ilicito. E a ilicitude dos atos é
requisito indispensavel para existir verdadeiro planejamento”. (GRECO, 2011. p. 613).

63 Greco (2019, p. 563) “[...] é insita ao ordenamento positivo a possibilidade de existirem
mecanismos que possam neutralizar as condutas que contornem as normas juridicas, frustrem sua
incidéncia, esvaziem a sua eficacia, naquilo que a experiéncia juridica conhece como fraude a lei ou
abuso de direito”
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seu sentido mais lato, que s6 exclui a simulacdo que estda no campo da evasao e da
ilicitude penal’” (TORRES, 2013, p. 25). O autor entende nao ser necessaria a
atribuicdo da consequéncia de declaragdo de nulidade por ilicitude do ato/negécio,
alertando que o “[..] mecanismo importantissimo no abuso do direito € a
possibilidade de requalificacdo dos fatos e a desnecessidade de declaragédo de sua
nulidade” (TORRES, 2013, p. 25).

Dessa forma, quanto ao abuso de direito, vimos que para alguns autores pode ser
usada para desconsiderar atos legais, mas abusivos. Essa abusividade pode
decorrer do grau de artificialidade da operagdo; da auséncia de um propdsito
negocial® (ABRAHAM, 2007) que enseje na redugdo sem um motivo juridicamente
justificavel do pagamento do tributo. Isso porque, nestes casos pode haver violagao
a igualdade e capacidade contributiva. Por outro lado, ha autores que entendem pela
impossibilidade do uso da teoria do abuso, seja a partir da importacdo dela
diretamente do direito civil, e as consequéncias que isso traz ao direito tributario,
notadamente a ilicitude da conduta realizada em acordo com a legalidade tributaria.
Quanto ao instituto da fraude a lei, esta prevista no art.166 do Cédigo Civil — Lei n°
10.406/2002. (TORRES, 2013)%, devendo ser separada da fraude. Marcus Abraham
- Abraham (2007, p. 217) distingue-a também do abuso de direito: “No abuso de
direito ha um excesso do uso regular da norma, o que nao ocorre na fraude a lei,
pois, neste caso, o abuso n&o é perpetrado sob a norma primaria, mas, sim, através
de uma norma secundaria, utilizada como norma de cobertura ou de contorno”.
Continua o autor: “[...] na fraude a lei, 0 sujeito respeita a letra da norma primaria,
mas viola, por meios indiretos, através do uso de mecanismos juridicos apoiados em
outras normas, com finalidades distintas (ABRAHAM, 2007, p. 218).

64 Marcus Abraham (2007, p. 264) ensina: “[...] a doutrina americana do “tax evasion” ou “tax
avoidance” possui quatro formas de interpretagdo das “unacceptable tax avoindance techeniques”: a)
a business purpose doctrine que trata do propésito ou finalidade das ag¢des do contribuinte, que
poderao ser desconsideradas se levadas a efeito unicamente visando a elisao tributaria; b) a teoria da
“substance over the form”, que autoriza o poder judiciario a analisar a substancia do negdcio
(conteudo econdmico) para determinar o tratamento tributario que entender adequado,
independentemente da forma empregada pelo contribuinte; c) “a step transaction theory”, que permite
a reunido das etapas de determinado negdcio para tratamento fiscal conjunto se as etapas tiverem
relagéo entre si e direcionadas a um resultado final especifico; d) a “assignament of income doctrine”,
que informa que a renda pertence ao capital ou ao trabalho para efeitos tributario...” Quanto a
Inglaterra, hd o denominado “fairness” e a “step transactions”. Segundo Marcus Abraham (2007, p.
265) “ A) “fairness”, no sentido de que o contribuinte ter que agir com lisura e eticidade no seu
comportamento; b — “Step transaction” que se refere a analise global do conjunto de operagdes do
contribuinte e ndo de forma individualizada...”.

65 Torres (2013, p. 20): “Prevé o cddigo civil...mas ha excegbes a nulidade da fraude a lei, o que
permite a requalificacao do ato praticado...”.
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Greco (2019, p. 263), explica que “[...] nos casos de fraude a lei, a conduta do
agente nao viola a letra da lei, nem visa diretamente a pessoa da vitima, no sentido
de manté-la em engano...ndo se confunde com a conduta contra legem [...]”. O autor
assim diferencia fraude a lei de fraude contra lei que, no caso objeto de nosso
estudo, seria equivalente a evasao fiscal, na visdo inglesa de ato irregular.

Outros autores como Luis Eduardo Schoueri - Schoueri (2008, p. 424)
apontam que nao é aplicavel a fraude a lei no direito tributario, pois o contribuinte
nao é obrigado (imperatividade) a incorrer no fato gerador de um tributo; portanto
nao pode ter fraude diante de um comando nao imperativo (que € o de praticar o fato
gerador tributario, ndo se podendo considerar fraudulenta a conduta de
planejamento tributario. Por outro lado, Greco (2019, p. 261) ressalta que “[...] essa é
uma linha de raciocinio que encampa certa possibilidade tedrica, mas nao é a Unica
possivel, pois a norma contornada também pode ser uma norma imperativa o que é
diferente de norma proibitiva”. O autor faz uma diferenga entre norma proibitiva e
imperativa para dizer que esta abrange aquela. E que norma tributaria de incidéncia
que prevé o fato gerador é imperativa “[...] pois incide sempre que ocorrer o fato
gerador. Nao fica a critério da parte dizer se incide ou nao a lei tributaria”. Ou seja,
mais uma vez nao ha um consenso, o que levara a analise das especificidades do
caso concreto para fins de qualificagcdo de um fato numa norma N1 (tributo maior) ou
N2 (tributo menor).

Por fim, o abuso de forma que representa o uso de uma forma com intuito
abusivo, visando vantagem, dentro da legalidade, mas em violagao a moralidade e a

ética. Ricardo Lobo Torres - Torres (2010, p. 225) ensina:

O abuso de forma juridica se aproxima do abuso de direito e tem inumeras
configuragdes. No plano do direito tributario, o abuso pode ser institucional,
quando praticado pelo proprio estado como ocorre no uso exagerado da
redugao teleoldgica, ou individual, quando praticado pelo contribuinte.

Luis Cesar Souza Queiroz - Queiroz (2008, p. 747), ao tratar do abuso de

forma no direito alemao, descreve:

[...] o art. 42 desse Codigo, ao que parece, mais se aproxima do fendbmeno
que se designou como elisdo. Ele dispde sobre a figura do "abuso de
formas juridicas". Estabelece, de forma explicita, que se houver abuso da
forma juridica, sera considerado, para fins tributarios, o resultado econémico
que teria sido obtido caso a forma juridica adequada tivesse sido a utilizada
(QUEIROZ, 2008, p. 738).
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Para o autor, em que pese a alta indeterminagao desse conceito na referida
norma, aponta que “[...] ha abuso de forma juridica quando um determinado
resultado econdmico é alcangado mediante uma forma juridica considerada "pouco

usual”, ‘incomum’™, ‘ndo adequada’. Os critérios advindos da teoria do abuso de
forma focam na questao da adequacao do ato pretendido a sua real natureza mais a
auséncia de outro propésito econdmico. Ricardo Lobo Torres - Torres (2010, p. 225),
ao tratar do subprincipio da proporcionalidade — adequagdo, no ambito da norma
antielisiva alema, traz que “[...] A adequagao nos termos do art. 42 (norma tributaria
alema) significa coincidéncia entre forma e conteudo ou ajustamento entre conceitos
e institutos do direito civil e a finalidade econémica dos negdcios desenvolvidos pelo

contribuinte...”. Ou seja, trata da ideia relativa a necessidade de uma “forma
adequada” para os negoécios juridicos. Abraham (2007) indica que o abuso de forma
teve fundamento na interpretacdo econdmica na Alemanha®, colocando uma

questao fundamental sobre o tema:

[...] A grande questdao que se coloca no momento ...estd em determinar
quando o contribuinte ultrapassara os limites que separam a sua liberdade
negocial para escolher um tipo juridico e atingir, o que se reputaria por uma
escolha abusiva da forma adotada, suficiente para caracterizar o ilicito
(ABRAHAM, 2007, p. 225).

A resposta demandara analise das circunstancias do caso concreto. Para
Greco (2019, p. 291) “O abuso de forma, na realidade, surgiria como instrumento de
uma das figuras anteriores (abuso de direito, fraude a lei, simulagao) ...visto que o
negocio da perspectiva da forma esta distorcido, mas na perspectiva da causa, trata-
se de fraude a lei, simulagéo etc.”. Para o autor, entdo, hd uma aproximagao, uma
relagcdo de dependéncia desse conceito para com os outros apresentados, indicando
estar dentro da perspectiva tedrica.

Critica interessante ¢é a feita por Luis Eduardo Schoueri (2011, pp. 429-430)7.

66 “Historicamente, temos a teoria do abuso de formas originaria da ordenacgéo tributaria alema de
1919, como fundamento da interpretagdo econémica...” (ABRAHAM, 2007, p. 223).

67 “[...] o que importa ver é se em matéria tributavel € o negdcio, ou sdo os fatos que, em geral, se
dao quando da celebracdo daqueles negdcios juridicos ou quando presentes as formas juridicas.
Nesse caso, ndo sao estas o objeto da tributagdo, mas os fatos que se fazem presentes em tais
formas juridicas ou negocios juridicos. A consideragdo econdmica, nesse sentido, convida o
interprete/aplicador a investigar se a hipotese tributaria de fato exige a celebragdo de um negécio
juridico, como pressuposto para a tributagcéo, ou se esta se dara na ocorréncia de uma série de fatos,
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[...] é tarefa do interprete/aplicador saber em que caso o legislador se
referiu a um ato ou negécio juridico, ou quando a hipétese tributaria versa
sobre uma situagéo (fato ou conjunto de fatos) que, embora normalmente
ocorram no ambito de um negdcio juridico, podem igualmente ver-se
presentes apesar da invalidade do negécio. Se o legislador tributario
contempla situagdes faticas e ndo meros negdcios juridicos, é a verificacao
daquelas, independentemente da forma adotada, o que serd submetido a
subsuncao... (SCHOUERI, 2011, p. 428).

A aplicacao da teoria do abuso de forma desconsidera os efeitos tributarios do
negdcio juridico, retirando estes efeitos. Nao busca, assim, a invalidacédo do negdcio
juridico, tal como se daria na simulagdo (TORRES, 2013)%. Mas é certo que ha uma
diferenca entre o fato gerador incidir sobre um fato determinado e sobre

especificamente um negdcio juridico. Nesse ponto, Queiroz (2008, p. 756) aponta:

[...] nos impostos cujas materialidades ndo se vinculam a qualquer forma
juridica especifica, mas que se referem a um resultado ou a uma situagao de
fato (que se baseiam em conceitos denominados funcionais) - p. ex., o
Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, cuja materialidade é
representada pelo acréscimo patrimonial experimentado por alguém - pode o
legislador determinar validamente (o que, alias, ja vem sendo feito) que
qualquer que seja a forma, a origem ou a causa desse acréscimo ele sera
tributado por tal imposto...nao ha limitagdo constitucional a determinada forma
ou negocio juridico. Por outro lado, os impostos cujas materialidades se
encontram delimitadas a determinada forma juridica (que se baseiam em
conceitos denominados estruturais) sdo excegdo no sistema constitucional
tributéario brasileiro...

Para tudo que vimos anteriormente, observou-se a necessidade de se
analisar as circunstancias do caso concreto e como essas definigdes acabam muitas
das vezes nao clarificando o tema e ajudando ao aplicador da norma. Ha
possibilidade de autores de linhas tedricas diferentes, num mesmo caso, chegarem
ao mesmo resultado para um determinado caso. Nesse sentido, concordamos com
apontamento de Sérgio André Rocha - Rocha (2019, pp. 53-54), tendo em vista que

quando analisado as peculiaridades de cada caso concreto, ha mais concordancia®®

geralmente presentes no bojo daquele negdcio mas que igualmente podem ocorrer sem que o ultimo
se concretize... ”.

68 Torres (2013, p. 47): “A desconsideragdo do ato praticado, ou seja, sua requalificagdo nada tem a
ver com as consequéncias da simulacao, a saber: anulagéo...”.

69 “Essa abordagem binaria, pretensamente redutora da complexidade da vida real, é tdo comum
quanto falsa e gera ruidos comunicacionais que impedem o avango de debates construtivos
para a definicdo dos limites do planejamento tri-butario. Parece-nos, portanto, que a polarizagdo
binaria da doutrina brasileira sobre planejamento tributario é falsa, havendo pelo menos quatro
posicbes tedricas ndao uniformes que tém pontos de contato suficientes para serem reunidas em
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que discordancia entre autores e como que os fatos sdo mais determinantes que a
discusséo teodrica (ROCHA, 2019)7°

Agora, trataremos de algumas novas perspectivas de estudo relacionadas sé
planejamento tributario. Alguns temas novos - ainda que com origem nas discussoes

historicas que apontamos até o momento.

1.3 Novos Temas Associados ao Estudo do Planejamento Tributario no Brasil

No plano da literatura juridica, novos estudos relacionados ao planejamento
tributario e o desenvolvimento das categorias de direito privado e dos conceitos aqui
estudados serdo trabalhados neste topico, como o conceito amplo de simulacao e
possiveis interagdes entre o planejamento tributario e o direito concorrencial.

Outros assuntos de relevo como planejamento tributario internacional, plano
Beps’! (inclusive a MP n°® 685/2015, o qual foi bastante criticada por alguns autores
(MENGARDO, 2015; RIBEIRO, 2015; TORRES, 2015))72 7® 7, tributagdo das novas

quatro grupos, a saber: i) posicdes libertarias extremas; ii) posigbes libertarias modera-das; iii)
posicdes solidaristas moderadas; e iv) posi¢cdes solidaristas extremas...” (ROCHA, 2021. pp. 457)

70 “Temos argumentado ha algum tempo que este embate de posigdes axioldgicas diametralmente
opostas desvia o foco do que é relevante na definigdo dos limites do planejamento tributario. Com
efeito, o embate axiolégico €, no fundo, como bem salienta Marco Aurélio Greco, um embate
ideoldgico.167 Contudo, ele ofusca a questdo de fundo: quase todos os autores, independentemente
de sua filiagdo axiolégica, ao analisarem casos concretos, reconhecem limites a liberdade de
organizagao com a finalidade de ndo pagar, reduzir ou postergar o dever tributério...” (ROCHA, 2019.
pp. 53-54)

71 Qutra evolugdo sobre o tema de planejamento tributario diz respeito ao Plano Beps (Base Erosion
and Profit Shifting, em portugués - Erosdo de base e transferéncia de lucros) e seus respectivos
planos de agédo. A Medida Proviséria - MP 685/2015 representou uma tentativa de regulamentagao
deste plano no Brasil (GOMES; SCHOUERI, 2019), o qual tem por objetivo combater o planejamento
tributario agressivo derivado, principalmente, das empresas da economia digital.

72 Sobre o tema, indicamos o artigo disponivel em; https://www.jota.info/justica/mp-685-pode-
afugentar-investimentos-afirmam-advogados-04092015. Acesso em : 21 set. 2021 (MENGARDO,
2015).

73 “ razdo do legislador federal ter optado pelo modelo de obrigatoriedade do dever de comunicar o
Planejamento tributario em detrimento da Lei Complementar n°® 104/2001 é a entronizagao da
simplificagdo administrativa como objetivo mais importante da administragéo tributaria, ainda que com
prejuizos dos principios mais importantes do Sistema tributario nacional como da legalidade e da
capacidade contributiva...em um Sistema aberto a valores, a praticabilidade n&o pode aniquilar os
direitos fundamentais... (RIBEIRO, 2015, p. 114).

7 Heleno Taveira Torres - Torres (2015) resume a situagdo de forma precisa a critica ao dispositivo:
“Conforme as orientagées do BEPS, as consequéncias do non-compliance devem ser efetivas, para
obrigar os sujeitos passivos a cumprirem com as obrigacdes acessorias de declaragdo ou de consulta
preventiva antielusivas, mas devem ser definidas segundo o direito interno de cada pais. Assim, a
forma da sanc¢é&o (pecuniaria ou nao) e o valor ou percentual da multa devem ser coerentes com os
sujeitos e com as situagdes envolvidos, segundo o principio de proporcionalidade. Tendo em vista
este parametro, a alegagcédo de “fraude”, que implica a imputacdo de delito penal por presungéo,
parece admitir um “dever de autoincriminagédo”, o que ndo é coerente com a proporcionalidade das
sancbes e com o modelo do BEPS. Sugere-se, aqui, reflexdes sobre aprimoramentos para distinguir
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tecnologias’™ e impacto desta na tributagcdo da renda internacional, além da

possibilidade de elus3o legislativa por parte do estado’®, ndo ser&o tratados aqui, em

sancgOes segundo as condutas e a prépria finalidade de compliance e boa-fé de quem declara ou
promove a consulta preventiva.

5 O advento das novas empresas da economia digital revolucionaram as questdes relativas ao
auferimento da renda (tipo de renda, lugar em que é auferida, etc.), intensificando o processo de
ocultagédo (em sua maior parte licita ou ndo evasivas) da renda tributavel, fazendo com que o capital
auferido por estas circule em diversos paises de baixa tributagdo - notadamente Irlanda, como no
caso Apple, além de Luxemburgo, Holanda, dentre outros, ndo sendo estas empresas tributadas
pelos paises onde a riqueza € gerada (geralmente os paises denominados de paises fonte ou
estados contratantes) ou pelo pais de residéncia. Isto que leva a uma tributagdo muito menor nestes
paises e que desestabiliza o modelo de tributagao internacional tido até entdo. Alguns paises como
Franca, Inglaterra e india (SINHG, 2016) tém instituido a denominada Digital Service Tax (DST); em
regra, € uma tributacdo nao incidente sobre a renda, mas sobre faturamento ou preco de servigo-
produto. O objetivo da DST seria equilibrar a tributagdo entre economia digital e economia
tradicional”® (DIMITROPOLOU, 2019, p. 213). “From all the above, it appears that the DST’s main
purpose is to restore the tax bases of the source Member States that have been eroded due to the
lack of meeting the PE threshold therein on behalf of foreign digital suppliers — for the interim period —
and to restore competition (i.e. level the playing field) between digital and traditional suppliers due to
local businesses paying more taxes than foreign digital businesses” (DIMITROPOLOU, 2019, p. 213).°
Por outro lado, ha criticas a arbitrariedade e ao desequilibrio que pode causar na tributagédo
internacional, gerando bitributagéo e desrespeito a determinados tratados, além da possibilidade de
problemas constitucionais na ordem interna, como no exemplo da india trazido por Sagar Wagh.
(2016, p. 552): “The equalization levy has been introduced due to the need felt on the part of the
Indian tax authorities and government to impose a tax on digital transactions. However, the provisions
as enacted are arbitrary and may give rise to significant litigation and tax disputes. The provisions may
also result in several harmful effects, such as a distortion of the level playing field in respect of carrying
on business, and economic double and/or multiple taxation. Whether the equalization levy would
survive a constitutional and territorial challenge in India and whether the Indian courts would see the
levy as covered by the tax treaties concluded by India in respect of the granting of treaty benefits to a
non-resident service provider is something to look out for. It also remains to be seen whether the
states that have concluded tax treaties with India would compel India to include the equalization levy
within the scope of these tax treaties. However, to conclude, the equalization levy could serve as
model legislation for several countries in the developing world that may attempt to allocate a “fair
share” of the tax on income to their territories.” Neste nasceu, pois, que, além de absurdos como
penalizagao pela ndo informacgao, foi identificada como uma tentativa de regulamentagéo do art. 116,
como outras que ja vimos.

No direito tributario nacional, ha grandes celeumas conceituais relacionada aos conceitos de eliséo,
elusdo e evasdao, especificamente sobre o que é licito e ilicito. Ricardo Lobo Torres (2013, p. 8)
diferencia os termos elisdo, evaséo e planejamento legitimo: “A evaséo licita e a elisao (licita e ilicita)
precedem a ocorréncia do fato gerador no mundo fenoménico. A sonegacgéao e a fraude (evaséo ilicita)
dao se apo6s a ocorréncia daquele fato...Eliséo (fax avoidance e, inglés; steuerumgehung em aleméo;
elusione em italiano pode ser licita (= planejamento fiscal consistente) ou ilicita (= a planejamento
fiscal abusivo = abusive tax avoidance). No primeiro caso, € a economia de imposto alcangada por
interpretagcéo razoavel da lei tributaria; no segundo, € a economia do imposto obtida pela pratica de
um ato revestido de forma juridica que ndo se subsume na descrigdo abstrata da lei ou no seu
espirito.”. Assim, para o saudoso autor, ha um planejamento fiscal consistente (elisdo licita) e um
abusivo (elisdo ilicita). Estes precedem a ocorréncia do fato gerador. Ja a evaséo, para Ricardo Lobo
Torres se da pela nao pratica do fato gerador. Ou pela pratica do fato pds ocorréncia do fato gerador.
Baleeiro (1990, p. 152) ensina que “[...] evaséo € o nome dado a atitude do contribuinte que se nega
ao sacrificio fiscal”. Continua “Evaséo ilicita desafia as penas da lei, que sejam sang¢des de nulidade,
quer multas e até penas criminais”. O autor usa o termo evasdo ilicita como género para elisbes e
evasbes de ordem criminal; repetiu também o outro sentido de evasdo como nao pratica do fato
gerador, tal como prelecionou Ricardo Lobo Torres. Nuno de Sa Gomes destaca que no caso de
elisdo ilicita, os planejamentos...” apesar de licitos, “[...] ja ndo integram o direito a poupanga fiscal
pois podem ser corrigidos por meio da administracao fiscal...”. Huck (1997, p. 328-329) ensina que “A
elisdo abusiva deve ser coibida, pois o uso de formas juridicas com a unica finalidade de fugir ao
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que pese serem temas de planejamento mais novos, porém que fogem ao escopo
de nosso trabalho. Comegaremos, assim, tratando do conceito amplo de simulagao.
Como decorréncia das discussbes aprofundadas apds a insercdo do
paragrafo unico do art. 116 do CTN, verificou-se na doutrina o desenvolvimento
tedrico deste conceito amplo de simulagéo. Consiste no fato de a simulagéo passar a
ser um vicio de causa, ao invés de um vicio de vontade. Sergio André Rocha —

Rocha (2019, p. 94) considera essencial:

Em nossa visdo, o conceito amplo de simulacdo é a chave para a
desconsideragdo e requalificagdo de atos e negocios privados pelas
autoridades fiscais. De acordo com o corte que fizemos anteriormente, as
situagbes de artificialidade evidente (como, por exemplo, uma operagao
societaria de “casa e separa” feita em um Unico dia, com toda a evidéncia
de abuso de forma juridica com a finalidade de obtengdo de uma vantagem
fiscal) configuram uma simulagéo... (ROCHA, 2019, p. 94).

imposto ofende a um sistema criado sobre as bases constitucionais da capacidade contributiva e da
isonomia tributaria.””>. Campos (2019, p. 628) sobre os termos elusdo e evasdo que “[...] tanto a
evasdo quanto a elusdo (que o autor usa como sindnimo de elisdo ilicita) sdo comportamentos
antijuridicos, porém a elisdo se distancia da evasao na medida em que nao constitui pela violagdo
direta da norma tributaria, mas sim pelo contorno da norma, pela violagao indireta da lei tributaria...”.
Continua o autor: “[...] é esse contorno, no qual a letra da lei é observada as custas do espirito das
leis, que marca a distingdo entre elusdo e economia licita de imposto...”. Por fim, alerta para o fato de
que [...]Jenquanto a economia licita ou elisdo tributaria é alcangada mediante observancia da lei, a
elusdo tributaria identifica-se como uma economia ilicita, porque obtida mediante fraude a lei, abuso
de direito ou de forma juridica, ou ainda pela pratica de simulagéo relatival...]”’s. (TORRES, 2013;
BALEEIRO, 1990; GOMES, 2000; RIBEIRO, 2015, HUCK, 1997; CAMPOS, 2019).

Sobre o tema de tributagao internacional, vide:

https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/253200/253200 1851004 674 2.pdf ;
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_16 2923;
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=187579&pagelndex=0&doclang=EN&
mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=13640829; https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/pt/TXT/PDF/?uri=uriserv%3A0J.C .2017.053.01.0037.01.POR,; e
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case details.cfm?proc_code=3 SA 38373.
Agradecimento sincero e especial ao professor de direito tributario da UERJ Marcus Gomes Livio e a
Advogada de SaoPaulo Déris, pelo fornecimento desses links.

76 Representa um ato abusivo por parte do proprio estado que, ao buscar burlar as regras a ele
impostos pela constituicao federal, utilizando-se dos mesmos artificios de determinados contribuintes,
quando abusam da forma juridica. Esta situagdo foi bem trabalhada em artigo do professor Carlos
Alexandre Azevedo Campos (em que pese outros autores ja terem trabalhado o tema). Assim como
para os contribuintes, o autor considerou elusivo o comportamento do estado que usou das
possibilidades legais para driblar as regras constitucionais que limitam o poder do estado. Segundo o
autor (2021, p. 80): “Nao é incomum que os legisladores ordinarios dos trés niveis federativos utilizem
meios obliquos e praticas sutis para desviarem-se das limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
Todavia, esses comportamentos legislativos escapam ao radar da doutrina e dos tribunais, até porque
ostentam aparente validade. Tais atos configuram auténtica elusdo da Constituicdo pelo legislador
tributério, que possui uma similaridade estrutural a eluséo tributéria: por meio de um comportamento
formalmente adequado, aparentemente valido, realiza-se um contorno, um drible a um determinado
dever, proibicdo ou limitagdo normativa. Os elementos constitutivos sdo analogos: a elusdo da
Constituicao é constituida pela fraude a Constituicdo ou pelo desvio do poder de legislar, sempre
envolvida a violag&o indireta a alguma limitagéo constitucional ao poder de tributar. (CAMPQOS, 2021,
p. 80).
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Nos casos de artificialidade evidente, com auséncia completa de propdsito
negocial, o autor defende a desconsideracao e requalificacdo dos atos (ROCHA,
2019)7.

Outros autores’ vem seguindo essa linha. Marciano Seabra de Godoi - Godoi
(2012, p. 367) aponta:

[...] o conceito causalista de simulagdo € mais amplo: a simulacdo também é
vista sob a odtica do descasamento entre a causa tipica do negdcio e as
intencdes praticas das partes, e o intérprete indaga sobre a eventual falta de
sentido ou propdsito econdmico nos atos e negdcios juridicos praticados, os
quais sdo examinados sempre de maneira conjunta ou global (DE GODOI;
FERRAZ, 2013, p. 367).

Neste sentido, observa-se a necessidade de que o negdcio tenha um fim
justificado e seja analisado em seu processo como um todo. A utilizagdo desse
conceito amplo de simulagdo foi a forma encontrada pelos autores para seguir a
legalidade prevista no CTN e na CRFB/1988, fugindo a discussao sobre a validade
ou nao do art. 116, paragrafo unico.

Cria-se assim uma modelagem juridica que torna possivel a desconsideracao
de atos, condutas ou negdcios com alto grau de artificialidade, sob a batuta desse
conceito amplo de simulagdo. Na literatura mais recente encontramos
posicionamento nesse sentido. Andrade (2021, p. 51) ensina que “[...] embora seja
comum o emprego de figuras estrangeiras (propdsito negocial, abuso de forma, e
fraude), a maior parte dos casos poderia ser decidida aplicando-se o conceito de
simulacado...”. Veremos no capitulo seguinte que tanto TRF como CARF tem-se
utilizado este conceito no sentido adotado neste tépico. Acaba por gerar maior

seguranca juridica na detencao de planejamentos com alto grau de artificialidade. E

77 Portanto, nos casos de artificialidade evidente — deturpagdo da causa tipica do ato ou negdcio
juridico — em que se verifique a auséncia completa de motivagdo extratributaria e esteja latente o
abuso de formas do direito privado com a unica finalidade de economia tributéria, nossa posicao firme
€ a de que tais atos podem ser desconsiderados e requalificados para fins fiscais, sendo
caracterizados como simulados...” (ROCHA, 2019, p. 98).

78 “Baseado nessa concepgdo, a simulacdo deixa de ser conceituada a partir da divergéncia entre
vontade interna e declaragéo, passando a contraposi¢cao entre causa abstrata e causa concreta do
negocio juridico, ou seja, o fim relacionado ao desenho juridico de determinado negdcio juridico e a
intencdo pratica buscada pelas partes concretamente. Essa ideia vem sendo repercutida por autores
importantes do ramo tributario. Heleno Taveira Torres[6], Tércio Sampaio Ferraz Junior[7] (em artigo
tratando sobre a simulagdo e o negodcio juridico indireto em matéria tributaria), Luis Eduardo
Schoueri[8] e Marciano Seabra de Godoi (em artigo escrito conjuntamente com Andréa Karla
Ferraz)[9] sequem essa linha. (BARBOSA, 2016, online).
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estes 6rgdos parecem atuar de acordo com sua capacidade institucional e seu papel
no contexto do planejamento tributario, como aprofundaremos mais a frente.

Outro ponto mais novo e relacionado ao nosso trabalho é a relagao da livre
concorréncia com os conceitos de elisdo e evasao tributaria. Nao serdo, no entanto,
analisados casos, estudos empiricos, indices de concentragdo (MARTINS, 2014, p.
88)"° e grau de inovagdo (SCHUMPETER, 1984, p. 107)% de determinados
mercados ou outras caracteristicas especificas. Também n&o detalharemos topicos

relativos ao direito concorrencial®' e defesa da concorréncia®? (STIGLER, 1957;

® Para o teste do monopolista hipotético, séo feitos diversos testes econémicos, analises de

mercado, analises de market share, analise de concentragdo. Para materializacado destas medidas de

concentragdo, dois dos principais instrumentos utilizados, de acordo com a teoria econémica classica,
séo:

1) Concentration ratio — CR(k) — Esta consiste na soma das participagdes das “K” maiores
empresas do mercado relevante, variando entre zero e cem. E mais comum na teoria econémica
o calculo do indice para 4 ou 8 empresas, sendo na analise concorrencial brasileira utilizado
tradicionalmente como parametro o CR4. Mede de forma parcial, pois nao utiliza os dados da
totalidade das empresas. De acordo com o guia conjunto SEAE/SDE, uma concentragéo gerara
controle de parcela de mercado suficientemente alta para viabilizar o exercicio coordenado do
poder de mercado, sempre que o C4, apds a operagao, for igual ou superior a 75%, ou quando o
agente econdémico, em decorréncia da operagao, experimentar incremento na sua participacdo
de mercado superior a 10%.

2) indice de Herfindal-Hirschman (HHI) — Consiste na soma dos quadrados das participagdes de
todas as empresas do mercado relevante, podendo variar entre zero e dez mil. Esta é
considerada uma medida sumaria, pois utiliza os dados da totalidade das empresas. De acordo
com esse indice, mercado que, apds o ato de concentragao, tivesse HHI menor que 1.000, seria
pouco concentrado. Mercados com HHI entre 1.000 e 1.800 seriam considerados mercados
moderadamente concentrados. Mercados com HHI maiores que 1.800 seriam considerados
altamente concentrados.

80 Inovar é apresentar o novo. O que ndo se tinha antes. Os processos inovativos s&o vistos como
fundamentais para evolugdo da ciéncia, da sociedade e do préprio capitalismo. E este muita das
vezes, tem como consequéncia uma total destruigdo, uma refundagcédo de uma determinada forma de
se fazer ou de se consumir. observa-se uma relagdo de causalidade entre a inovagao de processos,
produtos, gestao etc. e lucros extraordinarios o qual um determinado agente busca com vistas a
obtengdo de uma posicéo diferenciada (monopolista) que, consequentemente, permita a empresa a
apropriagao desses lucros. Inovagao e destruigdo criadora sdo conceitos chaves para entendimento
da teoria schumpeteriana. Com a chegada da teoria schumpeteriana, ha de se falar, efetivamente,
numa teoria da concorréncia. Schumpeter defendia que o processo concorréncia era eficaz quando
uma firma alcancava efetivamente essa posicao monopolista, ainda que temporaria, desde que fosse
derivada do esforco inovativo da empresa (e ndo de processos denominados pela teoria tradicional de
rent seeking. Schumpeter (1984, p. 107) sobre uma visdo mais moderna de concorréncia, no ponto de
vista econdmico, ensina: “[...]na realidade capitalista e ndo na descrigdo contida nos manuais, o que
conta ndo € esse tipo de concorréncia (concorréncia perfeita), mas a concorréncia de novas
mercadorias, novas técnicas, novas fontes de suprimento, novo tipo de organizacdo (a unidade de
controle na maior escala possivel, por exemplo) — a concorréncia que determina uma superioridade
decisiva no custo ou na qualidade e que fere ndo a margem de lucros e a producdo de firmas
existentes, mas seus alicerces e a prépria existéncia. Tal tipo de concorréncia € muito mais eficaz do
que o outro, da mesma maneira que € mais eficiente bombardear uma porta do que arromba-la, e, de
fato, tdo mais importante que se torna indiferente, no sentido ordinario, se a concorréncia faz sentir
seus efeitos mais ou menos rapidamente...”.

81 A ordem econdmica constitucional é inaugurada no art. 170 da Carta Magna de 1988, trazendo os

principios que norteiam a atividade econdémica no Brasil, como o da livre concorréncia (Art. 170, IV da

CRFB). Além da énfase as liberdades de iniciativa, livre concorréncia (além da protegcdo ao

consumidor, meio ambiente e funcao social da propriedade), destaca-se a possibilidade, excepcional,
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MARTINS, 2014). Apenas sera descrito o que a literatura juridica tem falado sobre
esta relacdo entre atos evasivos, elusivos e concorréncia, pois o direito concorrencial
€ por demais complexo, merecendo um estudo a parte para aprofundamento que
nao cabe aqui dentro do escopo desse estudo.

Em estudo mais antigo, Luis Eduardo Schoueri ja apontava alguns pontos de
interrelacdo entre o direito tributario e o concorrencial, relacionado-os quanto a
concessao de imunidades, incentivos fiscais e ao regime de ndo cumulatividade de
P1S/cofins, demonstrando como determinados julgados tratavam estas questdes
tributarias e seus respectivos efeitos concorrenciais (SCHOUERI, 2007, p. 241-

242)%. Em determinados casos, como no PIS cofins, alerta o autor sobre a

de o estado participar diretamente da economia (art. 173) e quando que atua como agente normativo
e regulador, fiscalizando, fomentando ou planejando, de forma indicativa, o setor privado. A Lei no
12.529/2011 de 30 de novembro de 2011 sucedeu a 8.884/1994, consolidando a estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispondo ainda sobre a prevencédo e repressao as infragoes
contra a ordem econdmica. Orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, fungao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder
econdmico, principios previstos no art. 170 da Constituicdo Federal de 1988, reafirma que a
coletividade é titular dos bens juridicos protegidos pela lei, sendo aplicada sem prejuizo de
convengdes e tratados de que seja signatario o Brasil. Do ponto de vista estrutural, trouxe algumas
mudancas no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC como a extingao da Secretaria
de Desenvolvimento Econdmico 6rgao ligado ao ministério da justica e que auxiliava quanto as
questdes juridicas relacionada aos julgamentos do CADE. Hoje, o SBDC é formado pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — Cade e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico do
Ministério da Fazenda. O CADE é entidade judicante (autarquia federal - jurisdicdo administrativa,
fazendo suas decisbes “coisa julgada administrativa”) com jurisdicdo em todo o territério nacional,
sendo constituido pelos seguintes 6rgaos: | — Tribunal Administrativo de Defesa Econémica81; Il —
Superintendéncia-Geral81; e |ll — Departamento de Estudos Econémicos.

82 A concorréncia € contemplada historicamente desde a economia classica fundada por Adam Smith
e David Ricardo. Na perspectiva classica, o termo competi¢ao inicialmente relacionava-se a rivalidade
entre duas ou mais pessoas (numa acepgao proxima daquela encontrada no dicionario — definigdo da
economia politica) onde uma firma teria uma vantagem competitiva com relagdo a outra, geralmente
associada a diminuigao de seus custos. Isto daria a esta firma uma vantagem concorrencial. Do ponto
de vista da teoria econdmica neoclassica, monopdlios e oligopdlios, enquanto exemplo de falhas de
mercado - poder de mercado sao associados a ineficiéncias estaticas e dindmicas. Do ponto de vista
estatico, os monopdlios criam ineficiéncias em virtude de os pregos ficarem acima dos custos
marginais e levarem a lucros extraordinarios por parte das empresas monopolistas. Ja considerando
a perspectiva schumpeteriana, observa-se que as empresas monopolistas precisardo buscar
incentivos para melhorar a qualidade dos servigos/produtos prestados, investindo, por exemplo, em
inovagao tecnoldgica (especialmente nos casos de monopolios naturais e/ou prestagéo de servigos
publicos por agentes privados), o que ndo implica no advento do progresso técnico, nos termos do
conceito de utilizado por Joseph Schumpeter.

8 [..] Tendo em vista evidenciar a importancia do terna, alguns exemplos recentes podem ser
apresentados: i) na Apelacdo Civil n° 2004.71.08.010633-8/RS, Rel. Juiz Leandro Paulsen (D.E. de
26/04/2007), o TRE da 4' Regido teve de enfrentar caso no qual se sustentou que a obrigatoriedade
do recolhimento do PIS e da Cofins no regime ndo cumulativo para alguns contribuintes, pelo fato de
as empresas do setor econdmico sob andlise ndo contarem com grande quantidade de insumos
creditaveis, geraria uma desvantagem concorrencial em relagdo aos contribuintes do mesmo setor
que poderiam optar pelo regime cumulativo (que prevé, paralelamente a curnulatividade, aliquotas
mais baixas destes tributos); ii) ainda em relagdo ao PIS e a Cofins, o STF ja se manifestou que
contribuintes que tinham obtido liminares em casos referentes ao recolhimento monofasico das
contribuicdes teriam obtido vantagem competitiva sobre os demais concorrentes; iii) o CADE, por seu
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necessidade de conjugacao de analises econbémicas com as tributarias, de forma a
nao se utilizar de forma vazia o principio da livre concorréncia, sem adequada
fundamentagéo econémica (SCHOUERI, 2007, p. 260)8*

Scaff (2018) também aponta para a necessidade de estudos que
correlacionem concorréncia e o direito tributario, sendo necessaria a atuacdo mais
proxima entre esses dois campos®. Segundo o autor, alteragdes na tributagdo
(inclusive a sonegagéo) provocam efeitos concorrenciais que ndo devem ser
desconsiderados, pois que violam a isonomia concorrencial, fundamental para um
equilibrio de mercado (GUERRIERO, 2006; MARTINS 2014)8.

Santiago (2014) aponta que é intuitivo que a concorréncia tributaria entre
paises e a sonegacao fiscal influem negativamente sobre o livre mercado. O autor

cita que “O Estado brasileiro reconhece os danos causados pela concorréncia

turno, ja teve a oportunidade de analisar, no Processo Administrativo n° 08012.000668/98-06, os
efeitos concorrenciais causados pelo gozo da imunidade tributaria por farmacias do SESI; iv) situagéo
semelhante, atinente as imunidades, foi analisada pelo Conselho de Contribuintes no Acérdao n° 107-
07197, sessao de 11/06/2003, Rel. Octavio Campos Fischer; v) ndo ha que se negar, ainda, que a
concessado desmedida de incentivos fiscais materializada no fendbmeno da "guerra fiscal" entre os
Estados integrantes da federagdo brasileira, pode afetar a livre concorréncia, fendbmeno este
constatado na Consulta n° 0038/99 ao CADE”

84 [...]Destarte, parece que a Corte ndo agiu bem ao trazer o tema da livre concorréncia como
fundamento para sua decisao, ja que a alegada discriminagdo concernente ao PIS e a Cofins ndo é
uma medida isolada, visto que sempre se faz acompanhar de tributagao diferenciada no IRPJ e CSL,
implicando, dai, regimes juridicos diversos que ndo poderiam ser tomados isoladamente. Ademais, a
ofensa a livre concorréncia deveria ter sido objeto de analise econémica, mediante as técnicas
disponiveis, sempre tendo em conta as virtudes que a medida possa ter, na ponderagdo do caso
concreto...”

85 [...] Ha caréncia de analise concorrencial no sistema tributario, o que se potencializa em um pais
federativo, no qual trés niveis de governo podem cobrar tributos e conceder renuncias fiscais. O foco
central do problema nao esta na questao da liberdade empresarial, mas na isonomia concorrencial no
mercado, pois a mao invisivel ndo funciona se o governo usa o dedo de forma injustificadamente
distorcida. Existe um aspecto que diz respeito aos impactos da sonegacéo fiscal na concorréncia, que
tem forte relevancia e deve ser tratada no ambito dos 6rgédos de fiscalizagéo tributaria (Receita
Federal, Secretarias de Fazenda ou Finangas estaduais e municipais) e de julgamento (Carf, tribunais
administrativos estaduais e municipais, Poder Judiciario) e, quando couber, no dmbito penal (policia,
Ministério Publico).

86 A teoria geral do equilibrio € marcada por um modelo abstrato denominado de concorréncia
perfeita. Assim, os mercados concorrenciais sdo aqueles em que vigora um modelo mais préximo
aquele denominado de concorréncia perfeita no ambito da microeconomia neoclassica. Neste modelo
de mercado, os ofertantes sdo tomadores de preco no mercado que, entre outras caracteristicas, é
composto por produtos homogéneos, havendo livre entrada e saida dos fatores de produgdes, além
outras caracteristicas estruturantes. Interpretacdes e modelos evolutivos foram se desenvolvendo.
Olivier Willamsom (Escola de Chicago) tratou da possibilidade de trade off entre o peso morto e os
ganhos de eficiéncia gerados pela monopolizagdo. Segundo o autor, tratando do modelo aplicavel a
concorréncia, bastaria que a pratica anticompetitiva tivesse ganhos de eficiéncia produtiva, por meio
da reducao de custos (de CMg para CMg’), no mesmo montante do peso morto para compensar seus
maleficios e gerar um resultado liquido positivo para sociedade. Ou seja, flexibiliza-se no sentido de
ver eficiéncias também em movimentos de fusdo de empresa mesmo no limite extremo que gere uma
situagdo de monopdlio, pode ser considerada eficiente, mesmo com reduzidos ganhos de eficiéncia,
medidos pela diminuigao do custo marginal.
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tributaria e pela evasao fiscal, mas reage mal a eles, atingindo mais gente do que
deveria e sendo brando com quem de fato Ihes da causa”.

Rodas (2019) descreve critérios utilizados pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econémica — CADE para considerar um ato de sonegacéo fiscal como um

ilicito concorrencial:

[...] quais praticas de evasdo fiscal poderiam, também, ser consideradas
infracbes a ordem econdémica: (i) Repetigdo da pratica de evaséo fiscal; (ii)
Mercado de alta tributagdo e baixa margem de lucro; (iii) Aumento significativo
da participacdo da empresa em dado mercado relevante analisado; (iv)
Correlagéo entre a maior participagdo de mercado e a conduta evasiva; e (v)
Verificagdo de dano efetivo a concorréncia. Evasdo fiscal que cumprisse,
cumulativamente, as cinco etapas desse filtro seriam consideradas também
como licito concorrencial, podendo ser objeto de julgamento pelo Cade
(RODAS, 2019, online).

Observa-se, a partir desses critérios, que existe a possibilidade de que um ato
evasivo também seja alcangado pela Lei n° 12.529/2011, devendo a empresa
incorrer nas penalidades la previstas, em especial se verificado os cinco critérios
delimitados acima.

Em que pese o0 exposto acima relacionado a atos evasivos, ndo encontramos
na literatura a correlagao entre elisao ilicita (elusdo) e a possibilidade de aplicagao
de penalidades por infracdo a ordem econdbmica. Entretanto, parece-nos possivel,
inclusive seguindo os critérios do CADE apontados acima por Jodo Grandino Rodas
(2019). Isto porque um ato considerado abusivo pela autoridade administrativa que
dé ensejo a requalificacdo dos fatos e desconsideracao dos efeitos tributarios do
planejamento, pode dar ensejo a uma vantagem competitiva (muito provavelmente
dara, mas é necesséaria a verificagdo em cada caso concreto), em virtude da
possibilidade de pratica de precos artificialmente baixos, como decorréncia de uma
carga tributaria menor durante um determinado periodo.

Se for esse o caso e se verificada a alteracao de precos dos produtos da
empresa neste periodo, é possivel que preco menor possa causar lesdao a
concorréncia (isso se nao houver nenhuma outra prova que justifique a pratica de
preco mais baixo no periodo, sendo este 6nus do contribuinte). Dessa forma,
verificada a desconsideracao do ato e a pratica de preco mais baixos neste mesmo
periodo, parece-nos possivel juridicamente, observado os critérios apontados acima,

a caracterizacado desse ato como infracao a concorréncia, em especial se verificada
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a ocorréncia dos efeitos descritos no art. 36 da Lei n° 12.529/201187. Porém n&o
encontramos na literatura essa possibilidade, relativa ao ato elusivo.

No caso de evasdo, como vimod, ja ha consideragao por parte do CADE (sob
determinadas condigdes). As condutas abusivas, artificiais também podem interferir
nos pregos a serem praticados no mercado, no tamanho de marketshare da
empresa, no nivel de concentracdo do mercado e, consequentemente, causar um

dano efetivo a concorréncia®. Rodas (2019, online) cita que:

Quando os ftributos ndo pagos, sistematicamente, por empresas
pertencentes a mercados com alta carga tributaria e margem de lucro
baixa - como as de combustiveis e de tabaco -, sao transferidos ao prego
final do produto ou servigo, impossibilita-se a concorréncia das
empresas cumpridoras das obrigagoes fiscais. Por tal razdo, € condigao
essencial para a caracterizagdao da infragdo a ordem econdmica, ter
havido o repasse da vantagem tributaria para o precgo final. A grande
probabilidade de ocorrer desequilibrios concorrenciais em empresas
submetidas a tributacdo alta, aparecem nas propostas legislativas, que
pretendem regulamentar o artigo 146-A da CF.” (grifos nossos)

87 Lei n° 12.529/2011 - “Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de

agente econdmico em relagdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il
do caput deste artigo (BRASIL, 2011)".
88 Rodas (2019, online) complementa: “Quando os tributos ndo pagos, sistematicamente,
por empresas pertencentes a mercados com alta carga tributaria e margem de lucro baixa -
como as de combustiveis e de tabaco -, sdo transferidos ao prego final do produto ou servigo,
impossibilita-se a concorréncia das empresas cumpridoras das obriga¢des fiscais. Por tal razéo, é
condicao essencial para a caracterizagdo da infragdo a ordem econdmica, ter havido o repasse da
vantagem tributdria para o prego final. A grande probabilidade de ocorrer desequilibrios
concorrenciais em empresas submetidas a tributagdo alta, aparecem nas propostas legislativas, que
pretendem regulamentar o artigo 146-A da CF”. O grande aumento de market share caracteriza a
infracdo, por ser evidéncia direta da conduta causadora de efeitos negativos sobre o mercado.
Conforme o artigo 36, § 2° da Lei n° 12.529/2011, ha presung¢do de posicdo dominante, quando
empresa ou grupo de empresas puder alterar as condi¢des de mercado ou controlar, ao menos 20%
do mercado relevante. Via de regra, as empresas detentoras de posicdo dominante adotarem
comportamento monopolistico, abre a possibilidade de se presumir dano ao mercado. E necessario
que o aumento da participacdo de mercado tenha correlagdo com o proveito obtido com a
pratica de evasao fiscal. A demonstracao dessa relagdo nao é facil, pois outros fatores - como a
eficiéncia econémica - também causam aumento na participagdo. Quando, entretanto, o aumento de
participagdo de mercado se da no contexto de mercado relevante com alta tributacdo e pequena
margem de lucro, a presungéo justifica-se. Nesse ambiente, ndo é possivel prego significativamente
menor, por parte de um concorrente. A conduta tributaria do agente deve causar dano efetivo a
concorréncia.”. diante desse quadro, segundo o autor, ha possibilidade de enquadramento da
conduta como de infragdo a ordem econdmica, nos termos da Lei n°® 12.529/2011.
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Depreende-se da citacdo que os mercados com caracteristicas especificas
(alta tributacdo — produto homogéneo — baixa margem de lucro), alinhados ao
modelo de concorréncia perfeita, sdo mais suscetiveis aos efeitos concorrenciais
deletérios de atos evasivos (ou mesmo elusivos). Porém, é essencial levar em
consideragdo os aspectos faticos de cada caso, analisando os efeitos tributarios,
inclusive todos os reflexos concorrenciais desses efeitos para se pensar na
possibilidade de se aplicar a legislagao relativa a defesa da concorréncia no caso de
atos elusivos.
Observe que no plano dos valores e principios juridicos, vislumbra-se a possibilidade
de a liberdade de conformacao contribuinte encontrar limites na liberdade
concorrencial, além dos valores de justica e de igualdade ja tratados na literatura
hoje. Os efeitos deletérios sobre a concorréncia de empresas que adotam condutas
elusivas podem ensejar, analogamente, uma atuacdo do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, tal qual ocorre com os atos evasivos. Esse raciocinio, alias,
nao se aplica aos casos de atos evasivos, ndo pois neste caso sdo contra legem e,
nao havendo “liberdade de conformagao”, ocorrendo na maioria absoluta das vezes,
ap6s o fato gerador tributario. Ja no ato elusivo, ha uma liberdade de iniciativa
inicialmente valida; mas se considerada abusiva em seus efeitos tributarios por
excesso de artificialidade, pode atentar contra a livre concorréncia, tendo em vista as
vantagens de custos obtidas pelo planejamento abusivo na concorréncia do setor.

Um outro aspecto nesta relacdo entre direito concorrencial planejamento
tributario, diz respeito a possibilidade diferente da vista acima: no caso de um
planejamento ter indicadores de artificialidade, poder-se-ia vislumbrar a participagao
de 6rgado como a SEAE de forma a dar um parecer sobre os efeitos concorrenciais
dessa conduta. Poderia servir como um argumento de reforgo, dentro de um arranjo
institucional que prezasse pela robustez da fundamentagdo. Informagbes sobre
efeitos concorrenciais deletérios poderiam reforcar a posicdo pela abusividade da
conduta, podendo ser utilizado como um argumento lateral e adicional na
fundamentacéo da decisao sobre aceitagao (ou ndo aceitagédo) dos efeitos tributarios
de um planejamento. Trataremos com maiores detalhes isso no capitulo 3, onde
trataremos dos novos arranjos institucionais, considerando as competéncias formais
e a capacidade institucional de cada um dos o6rgdos que decidem sobre
planejamento tributario — STF, STJ, Justica federal e CARF.
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Por fim, cabe uma ressalva importante: apesar da proxima relagao entre o direito
concorrencial e tributario nos termos citados acima, é preciso atentar aos limites
quanto a influéncia daquele campo nesse, pois que o direito concorrencial é
impregnado por uma visdo mais pragmatica, relacionada ao pragmatismo juridico,
utilitarismo etc. Em alguns casos, esta visdo pode ferir valores essenciais ao direito
tributario como seguranca, justica, igualdade e liberdade, valores que dao origem

aos principios mais elementares no campo do direito tributario.

1.4 Consideragodes Finais acerca do Planejamento Tributario

Neste capitulo fizemos uma breve revisao histérica do tema do planejamento
tributario, do ponto de vista da literatura juridica. Tratamos do conceito de
planejamento e aspectos juridicos relacionados a este fato. Depois, descrevemos o
desenvolvimento do tema de forma cronoldgica, demonstrando a evolugdo da
literatura e dos principais marcos regulatérios associados ao planejamento no Brasil.
Vimos que a partir da Lei Complementar n® 104/2001, o tema se desenvolveu
bastante, intensificando a discussdo sobre a insergdo de categorias do direito
privado como abuso de direito, forma, fraude a lei e simulagdo (esta ultima ja
presente desde os primeiros debates sobre o tema). Aumentou-se também a
intensidade da dicotomia das duas formas de pensamento antagénicas,
influenciadas ideologicamente por valores mais ligados a seguranga e liberdade em
detrimento daqueles que valoram a justica (capacidade contributiva) e a igualdade.

Observou-se a importancia da anallise das peculiaridades dos fatos que dao
origem ao planejamento. Apenas estes possibilitam o descolamento entre substancia
e forma, para que se verifique no caso concreto uma abusividade que, como dito por
Sérgio André Rocha, nos casos concretos, costumam ndo ser aceitas, seja pelos
autores que tendem a valorizar mais os principios derivados dos valores de
seguranca e liberdade, seja por aqueles que valorizam mais a capacidade
contributiva e a igualdade. Considerando que os casos concretos tendem a ser cada
vez mais complexos, diante das mudangas do mundo globalizado, dindmico, com
alta inovagao tecnoldgica disruptiva (BAPTISTA, KELLER, 2016), maior sera a
complexidade para: interpretar as normas incidentes sobre os planejamentos; aplicar

as categorias de direito privado aos casos; identificar os negocios juridicos e as
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peculiaridades do caso para fins de qualificagcdo ou requalificagcdo; verificar o
proposito negocial etc.

Diante desse contexto, ganha importancia a efetiva contribuicdo neste debate
que cada instituicdo responsavel por julgar planejamentos tributarios ou normas
relativas a planejamentos (por exemplo, normas antielisivas) pode dar. Apds a
descricdo da literatura sobre o tema, descreveremos, no capitulo 2, alguns
julgamentos realizados na esfera administrativa e judicial federal, correlacionando
estes as posicdes tedricas estudadas neste primeiro capitulo. Verificaremos a
influéncia que as literaturas conflitantes possuem atualmente na jurisprudéncia
administrativa e judicial, para que, no capitulo 3, possamos, a partir da analise
desses julgados, trabalhar as possibilidades de arranjos institucionais que ajudem na
concretizagdo dos valores de justiga, seguranga, liberdade e igualdade,
considerando as competéncias e a capacidade institucional de cada um desses
orgaos, de forma a se pensar num novo ambiente institucional relacionado as

decisdes em planejamento tributarios pelos 6rgdos competentes.
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2 O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO A LUZ DA JURISPRUDENCIA: EVOLUGAO
HISTORICA SOBRE TRATAMENTO DO TEMA NOS TRIBUNAIS
ADMINISTRATIVOS E JUDICIAIS FEDERAIS

Comecgaremos descrevendo a jurisprudéncia administrativa do CARF para depois
tratarmos da esfera judicial - Justica federal e cortes superiores (Superior Tribunal de
Justica - STJ e Supremo Tribunal Federal - STF).

O objetivo é descrever alguns julgados desses tribunais (com foco na
descricdo da posigéo final adotada) para que possamos confirmar (ou ndo) a
hipétese sobre a existéncia de decisbes proé-contribuinte e outros pro-estado,
analisando brevemente seus fundamentos. Este é o foco da transcricdo dos
julgados.

O método utilizado seleciona julgados antigos e mais novos, com posi¢des
pré e contra contribuinte (0 que é de facil verificagdo empirica), de forma a
analisarmos os fundamentos desses julgados, atentando a evolugdo no tempo da
respectiva fundamentacgao.

Importante ressaltar que, para uma analise empirica que visa trazer uma
analise institucional a partir dos julgados, temos limitagbes. Afinal de contas, o ideal
seria analisar cada um dos julgados de cada um dos érgidos para que pudessemos
tracar, com seguranca, o perfil institucional destes. Porém nao ha condigdo disso,
dentro do escopo de uma dissertacao (que ao tratar, por si s6, de todos esses
orgaos, ja traz em si um desafio quase inalcangavel!). Por isso, a analise institucional
€ breve e busca indicar a necessidade de que novos estudos, a partir desse
parametro, sejam feitos, com maior especificidade e um recorte menor e mais
profundo.

N&o temos, ainda, o objetivo entrar nos pormenores de cada caso e na
técnica contabil utilizada pela empresa (ainda que em alguns casos, para melhor
entendimento do fundamento adotado, faremos um detalhamento). Esta verificagao
empirica € um dado importante para corroborar se ambas as correntes estudadas no
capitulo 1 aparecem ou nao na fundamentacédo utilizada nos tribunais e como

aparecem, descrevendo seu aparecimento e sua evolugdo no tempo.

2.1 A Evolugao do Planejamento Tributario na Jurisprudéncia do CARF
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As competéncias do CARF sao definidas de acordo com a Portaria MF n°® 343,
de 09 de junho de 2015, que aprova o Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Este aprecia e julga a inconformidade
dos contribuintes  contra exigéncias  tributarias e  aduaneiras lancadas
pela Administracdo Tributaria. Inclui os planejamentos tributarios que chegam a
partir das autuagdes feitas, em regra, pelos fiscais da Receita Federal do Brasil -
RFB, que desconsideram determinadas operagdes ou mesmo negocios,
caracterizando-os, também em regra, como ilegais, ou em simulacéo.

Quanto a este ponto, Sérgio André Rocha, debatendo sobre o conceito de
patologia apresentado pelo autor Marco Aurélio Greco, traz a importancia da
necessidade da fazenda de fundamentar em dispositivos legais suas autuagdes e
revisdes. Este mecanismo traz maior seguranga juridica, além de permitir a defesa e

o contraditério de forma mais ampla. Descreve o autor (2019, p. 96):

Agora, se ndo é necessario batizar a patologia, em nossa opinido é essencial
a capitulagao legal.374 Ou seja, se 0 argumento € uma patologia que resulte
na aplicagdo do conceito amplo de simulagéo, a autoridade fiscal tem o dever
de fundamentar o auto de infragao no inciso VIl do artigo 149 do Cédigo
Tributario Nacional. Se o Fisco entende — ao contrario do que defendemos —
que sejam aplicaveis as regras do Cédigo Civil, deve fundamentar a autuagéo
fiscal em tais regras. No caso de a autoridade entender que seja aplicavel o
paragrafo unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, que sera
comentado no item seguinte, também tem a obrigacdo de fazer referéncia a
ele. A falta de capitulagdo legal com o fundamento para o exercicio da
competéncia de desconsideragdo e requalificagdo, segundo vemos, limita a
capacidade de defesa do contribuinte, uma vez que cada um dos dispositivos
mencionados no paragrafo anterior tem hipoteses de incidéncia, condi¢cdes de
aplicacao, e consequéncias distintas (ROCHA, 2019, p. 96) (grifos nossos).

A jurisprudéncia do CARF, fruto de decisdes reiteradas sobre mesma matéria,
tem peso relevante na reducdo dos litigios. Por isso, devem ser descritas e
fundamentadas legalmente, nos moldes do sugerido acima. Isso também traz maior
segurancga juridica e constancia nos julgamentos, ainda que se deva levar em
consideragao as peculiaridades de cada caso concreto, em que pese a atribuicdo do
CARF estar voltada para descricbes e caracteristicas dos casos em si, em seus
aspectos juridicos, contabeis e empresariais.

Quanto aos casos julgados pelo CARF, vamos comegar com alguns casos

mais antigos para depois tratarmos de alguns mais novos. O Recurso 124608 -
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processo N° 16327.002308/2001-36%°, julgado pela segunda camara do Conselho
dos Contribuintes, tratou do tema abuso de forma. No caso concreto, o banco
Citibank (recorrente) concedeu empréstimo representado por Cédula de Crédito
Comercial a concessionarias de veiculos. Mas de fato, houve financiamento para
compra de veiculo por pessoa fisica, restando caracterizado o abuso de forma com o
fito de pagar menos tributo. Provado o abuso, Fisco desqualificou o negdcio juridico
original, exclusivamente para efeitos fiscais, requalificando-o segundo a descri¢ao
normativo-tributaria pertinente a situagcao que foi encoberta pelo desnaturamento da
funcao objetiva do ato.

No processo N° 10680.016126/2001-37% - julgado de forma unanime pela 32
Camara do 2° Conselho dos Contribuintes, foi negado provimento ao recurso da
Instituicdo Financeira denominada RURAL DISTRIBUIDORA DE TITULOS E
VALORES. Esta driblava o pagamento da CPMF, oferecendo planejamento abusivo
a partir do uso da sua respectiva Distribuidora de Titulos e Valores Mobiliarios -
DTVM. Os clientes que fossem correntistas do banco formalizavam contratos com a
DTVM e depositavam recursos na conta desta, ao invés de depositar em sua conta
corrente no banco, onde inicialmente haveria incidéncia de CPMF. Isto permitia a
apropriacao da aliquota zero de CPMF prevista no art. 8° da lei 9.311/1996 por parte
desses clientes, em fungdo do uso da conta na distribuidora de valores mobiliarios.
Esta operacdo, que permitia o uso de conta da DTVM para quitacdo de obrigacdes,
foi desqualificada pelo fisco, pois estava fora das operacdes tipicas do banco, sendo
desconsiderada seus efeitos tributarios, restando caracterizada a situagdo descrita
no art. 2°, inciso VI, da Lei n® 9.311/96.

A 22 Cémara do 2° Conselho dos Contribuintes negou o provimento ao
recurso da empresa BANCO ITAUBANK S.A, que questionava o langamento de
CPMF - processo 16327.004252/2002-35°'. Neste caso, semelhante ao de cima, a
instituicdo financeira mantinha o contrato com a DTVM para que esta gerenciasse as
obrigagdes dos clientes. Da mesma maneira, essa operagao permitia que nao

houvesse incidéncia de CPMF na saida dos recursos dos clientes dessa conta, dada

89 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — Recurso n° 124608.
Acdrddo: 202-15765. Conselheiro-relator — Jorge Freire. Data de julgamento: 14/09/2004.

% BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n° 203-
10267. Conselheiro-relator — Leonardo de Andrade Couto, 2005.

91 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n° 202-
16397. Conselheiro-relator — Antonio Zomer. Data de julgamento - 07/07/2005.
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a sua vinculacdo a DTVM, isenta da CPMF. Mais uma vez, o fisco desconsiderou a
operagéao, sob fundamento de uso indevido da conta do DVTM, que gerava efeitos
tributarios negativos ao fisco (ndo recolhimento da CPMF em virtude de isencao
legal). A operagao foi caracterizada com alto grau de artificialidade, sem nenhum
outro propdésito negocial para adogido desse modelo. Diante da desconsideracéo e a
respectiva autuacao feita pelo fisco, o contribuinte recorreu, mas teve seu recurso
negado.

A 8% camara do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda —
processo 10950.000482/95-10%? - acorddao n° 108-05748 considerou abusiva e
desconsiderou os efeitos tributarios do contrato de transferéncia de estoques de
imoveis feita pela empresa Construtora Garsa LTDA. Como ja relatado, a operagao
de venda dos imdveis ocorreu no més de dezembro e foi desfeita no inicio de
janeiro. Houve rescisdo do contrato, com o unico intuito de a construtora n&o incorrer
na incidéncia da corregdo monetaria incidente nas demonstragdes financeiras.
Especificamente, incidente sobre os custos dos imoveis do ativo circulante. Vale
ressaltar que este processo foi anterior a redacado do art. 116, paragrafo unico do
CTN. O fisco desconsiderou por abusividade da conduta os efeitos tributarios da
operacao, considerando ainda a inexisténcia de outro propodsito negocial nesta
operacgao.

Também mais antigo, o Conselho de Contribuintes — 22 Camara - processo
13921.000246/94-21% negou provimento ao recurso do contribuinte - VALDEVINO
BONETTI. Neste caso, o contribuinte nao cumpriu as condi¢cbes para manutengao da
isencao do IPI. A infracdo decorreu da perda do direito a isengcdo do imposto na
aquisig¢ao de veiculo para utilizagdo como taxi, pelo fato de o contribuinte ter vendido
antes de trés anos contados da aquisigédo (art. 6° da Lei 8.199, de 28/06/91; art. 9°
do Decreto N° 458/92 e artigo 21 da Lei N° 4.502/64 consolidado no RIPI, artigo 59,
aprovado pelo Decreto N° 87.981/82) seu automével, descumprindo condigdo de
gozo da isengao.

Esse descumprimento do preceito isentivo durante periodo determinado pela

lei especifica (Lei n° 8.199/1991) fez com que o contribuinte perdesse o direito ao

92 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n° 108-
05748. Conselheiro-relator — José Antonio Minatel. Data de julgamento: 08/06/1999.

9 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n° 202-
08354. Conselheiro-relator — JOSE CABRAL GAROFANO. Data de julgamento: 20/03/1996.
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beneficio fiscal e, consequente, fosse exigido o IPI na compra do Taxi, acrescido dos
consectarios legais, calculados a partir do fato gerador. Neste caso, entendeu o
conselho que o contrato de arrendamento particular feito pelo taxista ndo poderia ser
arguido em beneficio do contribuinte, ja que utilizado com abuso de forma para
fruicdo indevida de isencao do IPI, ndo cumprindo o prazo que deveria ficar com o
carro. Assim, este contrato de arrendamento particular caracterizou, no caso
concreto, abuso de forma.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, no processo
11040.001472/96-36% - Acordédo n° 103-21046 deu provimento parcial ao recurso da
empresa JOSAPAR JOAQUIM OLIVEIRA SA PARTICIPACOES. A operacdo da
referida empresa foi caracterizada como simulagédo relativa, tendo seus efeitos
tributarios desconsiderados. Porém, o CARF retirou a multa por sucessao. Isso
porque a intencdo dolosa, exigida na lei para agravamento da penalidade aplicada
deve ser cabalmente comprovada no processo. Considerando que a empresa
atendeu a todas as solicitacdes do Fisco e observancia da legislagao societaria, com
a divulgagdo e registro nos orgaos publicos competentes, inclusive com o
cumprimento das formalidades devidas junto a Receita Federal, ndo se evidenciou a
ma-fé da contribuinte, inerente a pratica de atos fraudulentos, para justificar a multa.

A operagdo em que se verificou a simulagéo relativa se deu em fungao da
incorporacao as avessas feita pela empresa Josapar.

A legislagdo do imposto de renda e da contribuicdo social sobre o lucro liquido
assegura a compensagao dos prejuizos fiscais ou de bases negativas apurados,
limitados a 30% do lucro liquido do exercicio, regulando ainda a forma com que o
direito a compensacao subsiste, especialmente em face de eventos de cisao,
incorporacao ou fusao de sociedades. As operacdes de incorporacio reversam sao,
por vezes, desdobramentos de operagdes de aquisicdo de controle acionario em que
uma dada sociedade controlada incorpora sua controladora, sendo sua motivacao
estritamente tributaria. A incorporagdo as avessas ocorre porque o artigo 514 do
Decreto n° 3.000/99 (RIR/99) proibe que seja aproveitado o prejuizo fiscal
acumulado da sucedida em casos de fusdo, incorporacao ou transformagao, o que
vai de encontro a prépria definicdo de fusao e incorporacéo estabelecida na lei, onde

a pessoa juridica resultante da operacdo € sucessora de todos os direitos e

% BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n° 103-
21046. Conselheiro-relator — Paschoal Raucci. Data de julgamento: 16/10/2002.
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obrigacdes da sucedida. Esta operacdo, assim, ndo € proibida pelo ordenamento
juridico, quando realizada entre empresas que estiverem sob controle comum, e,
mesmo considerando a motivagdo tributaria com a intengdo de nao perder os
prejuizos fiscais acumulados, tiver por objetivo ainda a busca de melhor eficiéncia
das operagcbes entres ambas praticadas — o famigerado propédsito negocial, que
devera ser averiguado a partir dos elementos dos casos concretos.

Na verdade, a partir da incorporacdo da empresa superavitaria
SUPRAARROZ pela empresa deficitaria SUPREMA. Embora atipica, nao é vedada
por lei. Porém, o CARF entendeu que no caso, a empresa incorreu em exercicio
anormal de direito, abuso de direito, por promover a incorporagao com a finalidade
Unica de compensar prejuizos, sem se base em qualquer razdo de natureza
econdmica ou ligada ao desenvolvimento da empresa, melhoria de sua eficiéncia
etc.

A documentagao comprova que a declaracdo de vontade expressa nos autos
de incorporagdo era enganosa para produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado, fazendo com que a autoridade fiscal néo fique jungida aos efeitos juridicos
que os atos produziram, mas a verdadeira repercussdo econdmica dos fatos
subjacentes.

Dessa forma, utilizou o Carf do conceito amplo de simulagéo para caracterizar
a conduta da empresa como uma conduta elisiva, pois o propdsito da incorporagao
foi contornar a proibicdo legal da incorporadora compensar os prejuizos da
incorporada. Porém, neste mesmo ato de incorporacdo, a empresa incorporadora
assumiu a denominacao social da incorporada, de tal sorte que para o mundo dos
negocios a empresa extinta continuou a operar, pois o nome € o elemento distintivo
da pessoa (fisica ou juridica). A forma adotada possibilitou que os prejuizos
acumulados pela deficitaria (incorporadora) fossem compensados com resultados
dos periodos subsequentes da incorporada.

Ou seja, no mesmo ato de incorporagao, a empresa incorporada foi declarada
extinta, tendo a incorporadora sido autorizada pela AGE a alterar sua razéo social,
por motivos comerciais, para SUPRARROZ S/A INDUSTRIA E COMERCIO,
exatamente a razdo social da incorporada. Verificou-se que essa alteracao se deu
devido a importancia e qualidade dos produtos industrializados pela "SUPRARROZ"
no mercado de cereais de todo o pais. O objetivo, entédo, foi de preservar a empresa

que n&o poderia morrer para o mundo econémico, dada sua condicdo de empresa
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bem-sucedida. Ou seja, a partir desses dados, ndo se comprovou outro propdésito
econdmico para a operagao sem ser o tributario, por meio de uma operacéo dotada
de alto grau de artificialidade. Por fim, A SUPREMA (incorporadora), como entidade
econdmica, ja sucumbira em 1994 (por forca dos resultados adversos sofridos nos
ultimos anos), anteriormente, portanto, ao ato formal da incorporagcéo que implicou
na absor¢cdo da SUPRARROZ em 1995, o que denota, mais uma vez, o alto grau de
artificialidade da operacdo. A auséncia, por completo, de propdsito econémico na
operacgao.

Na literatura, ainda sobre este caso, Bernardo e Vitéria (2019, p. 40)

explicam:

Conforme antes asseverado, tanto o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — CARF como o Poder Judiciario tém se utilizado cada vez mais
deste conceito amplo de simulagéo na resolugao de conflitos que envolvem
a andlise de planejamentos tributarios abusivos. Neste sentido, segue
ementa do Acordéo n° 103-21046 (Processo 11040.001472/96-36), no qual
a Terceira Turma do antigo Conselho de Contribuintes, ao apreciar hipotese
de “incorporacdo as avessas”, adotou o conceito amplo de simulagao108:
INCORPORACAO ATIPICA - NEGOCIO JURIDICO INDIRETO -
SIMULACAO RELATIVA — A incorporacdo de empresa superavitaria por
outra deficitaria, embora atipica, ndo é vedada por lei, representando um
negocio juridico indireto, na medida em que, subjacente a uma realidade
juridica, ha uma realidade econémica nao revelada. Para que os atos
juridicos produzam efeitos elisivos, além da anterioridade a ocorréncia do
fato gerador, necessario se faz que revistam forma licita, ai nao
compreendida hipétese de simulagao relativa, configurada em face dos
dados e fatos que instruiram o processo (BERNARDO, VITORIA, 2019, p.
40).

Vé-se por esse julgado a ocorréncia de um descasamento entre substancia e
forma (o que s6 pode ser verificado no caso concreto). Isto demanda para o caso a
analise das motivagdes (a qual vimos que somente foi a redugédo do tributo a ser
pago, a partir da compensagao dos prejuizos e redugao da base de calculo do IR)
para a adogao dessas formas nao usuais, que dao origem ao negocio juridico
indireto. E ficou comprovado que a unica motivagao foi a tributaria e, por isso, teve
seus efeitos tributarios desconsiderados. A caracterizagdo como simulagao relativa
feita pelo CARF permitiu melhor enquadramento e fundamentagdo juridica da
operacao. Mas no plano real, observa-se intima relacdo com o defendido na teoria
de abuso de forma e de direito.

Concluindo, a verificagdo da intengdo de obter economia de impostos, por

meios supostamente elisivos, levaram a tipificiacdo da conduta como simulagao
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relativa — ato elisivo, desconsiderado pelo fisco. Entretanto, ndo se evidenciou ma-fé,
inerente a pratica de atos fraudulentos, o que fez com que se reduzisse a multa do
contribuinte, dando ensejo ao provimento parcial do recurso.

O processo 16561.720127/2015-18%9% do CARF possui dois acorddos. No
primeiro — Acorddo CARF n°® 1402-002.772°" da 42 Camara / 22 Turma Ordinaria, a
relatoria foi de Caio Cesar Nader Quintella. Neste, o CARF deu parcial provimento
ao recurso de oficio da fazenda para restabelecer a base de calculo do IRPJ da
empresa VIALCO CONSTRUCOES E PARTICIPACOES LTDA, havendo
desconsideracdo da operagdao de ganho de capital da empresa, que tinha dado
origem a reducdo dos valores de imposto de renda - IRRF e contribuicdo social
sobre lucro liquido — CSLL. Foram vencidos os Conselheiros Caio Cesar Nader
Quintella, Leonardo Luis Pagano Gongalves, Lucas Bevilacqua Cabianca Vieira e
Demetrius Nichele Macei, que votaram por negar provimento integralmente ao
recurso do estado.

Neste mesmo processo, ha o acordao n° 9101-004.335 — 12. Turma - relator
DEMETRIUS NICHELE MACE, julgado em sete de agosto de 2019. Neste, o CARF
no mérito acordou em dar provimento parcial nos seguintes termos: (i) quanto ao
ganho de capital da empresa VIALCO CONSTRUCOES E PARTICIPACOES LTDA,
por voto de qualidade, acordaram em negar-lhe provimento, vencidos o0s
conselheiros Demetrius Nichele Macei (relator), Cristiane Silva Costa, Livia De
Carli Germano e Amélia Wakako Morishita Yamamoto, que |he deram provimento;

(i) quanto ao IRRF, por maioria de votos, acordaram em dar-lhe provimento,

95 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n° 1402-
002.772 Conselheiro-relator — CAIO CESAR NADER QUINTELLA. Data de julgamento: 17/10/2017.

% BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n° 9101-
004.335. Conselheiro-relator - DEMETRIUS NICHELE MACEI. Data de julgamento: 07/08/2019.

o7 “Caso “VIALCO” (Acérddo CARF n° 1402-002.772) DECADENCIA. LUCRO PRESUMIDO.
CONTAGEM DO PRAZO. GANHO DE CAPITAL. ENCERRAMENTO DO TRIMESTRE. Inicia-se a
contagem do prazo decadencial para a constituicdo dos créditos tributarios de IRPJ e CSLL apurados
na sistematica do Lucro Presumido a partir do encerramento do trimestre em que se verificou a
ocorréncia do fato gerador, inclusive quando trata-se de ganho de capital. Tendo em vista que na
dindmica do Lucro Presumido o valor das variagbes positivas percebidas na alienagéo de ativos,
tributadas a titulo de ganho de capital, devem ser diretamente adicionadas a base de calculo, cuja
apuracao da-se trimestralmente, ndo ha de se falar em inércia do Fisco antes de seu vencimento.
GANHO DE CAPITAL. TRIBUTACAO. AUSENCIA DE PROPOSITO NEGOCIAL. Inaceitavel quanto
aos efeitos fiscais a cessao de quotas a empresa alienigena para posterior alienagdo com tributagéo
favorecida, sem demonstragdo de razdo negocial que ndo a mera redugao tributaria. GANHO DE
CAPIAL. IRF. RESTITUICAO. Ainda que sejam desconsiderados os efeitos da operagdo sujeita &
tributagéo na fonte, ndo cabe a devolucdo do imposto para quem originalmente néo sofreu o 6nus”.
(BERNARDO, VITORIA, 2019, p. 62).
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vencidas as conselheiras Viviane Vidal Wagner e Adriana Gomes Régo, que |he
negaram provimento.

Conceituando de forma basica, o ganho de capital € representado pela
diferenca entre o valor de aquisicdo e o valor de transferéncia do bem - diferenca
entre o valor de compra e o valor de venda de um bem ou direito. Representa a
diferenca entre valor de alienag&o — valor contabil. Quando fora do limite de isencéo,
a valorizacao do ativo alienado é tributado pelo imposto de renda. De acordo com a
legislacao tributaria, o ganho ou perda de capital sdo tratados como resultados néo
operacionais da pessoa juridica. Desta forma, caracterizam-se como ganhos e
perdas de capital os resultados obtidos em alienagdes, perecimento, liquidagao de
bens ou direitos integrantes do ativo ndo circulante, classificados como
investimentos, imobilizado ou intangivel e direitos, exaustdo. O Decreto n°
3.000/1999 estabelece ainda que podera ocorrer o ganho capital nas operagdes que
importem alienacdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessao ou promessa de
cessdo de direitos a sua aquisicao, tais como as realizadas por compra e venda,
permuta, adjudicacdo, desapropriacdo, dacdo em pagamento, doag¢do, procuracao
em causa prépria, promessa de compra e venda, cessio de direitos ou promessa de
cessdao de direitos e contratos afins.

Voltando ao caso, o contribuinte alegara a existéncia de propdsito negocial na
operacao de reducdo de capital social, com entrega de participacdo societaria aos
sécios que, posteriormente, venderam a terceiros a referida participacao,
reduzindo-se, com essa operagao prévia, a aliquota do IRPJ sobre ganho de capital
de 34% (trinta e quatro por cento) para 15% (quinze por cento). Essa reducao foi
objeto de fiscalizagdo e desconsideragéo pela Receita Federal do Brasil, no que se
refere aos seus efeitos tributarios.

O fisco sustentava, assim, a existéncia de planejamento tributario abusivo
(que levou a redugédo das aliquotas dos tributos supramencionados), ja que a
organizagao societaria tinha por objetivo exclusivo reduzir a tributagdo sobre ganho
de capital na alienagcdo da participacdo societaria, com a venda de 6,19% da
empresa Rodovias integradas do Oeste S.A (SP vias) para a adquirente — empresa
Companhia de Participagdes em Concessdes (CPC)). Para o fisco, a fraude estaria
comprovada a partir do uso desvirtuado e abusivo do instituto juridico de reducéo do
capital com intengdo de auferir economia tributaria indevida, a partir da criagdo de

uma empresa para intermediar a operagao de alienacao (VIALCO SPE, promovida
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de fato pela empresa Interban). Toda a operagéo e a criagao artificial de empresa no
exterior tinha o unico objetivo de reduzir a tributagcdo sobre ganho de capital.

Entretanto, na verdade, havia dois posicionamentos: i-um neste sentido de
que nao era possivel aceitar, quanto aos efeitos fiscais, a cessdao de quotas a
empresa alienigena para posterior alienacdo com tributacdo favorecida, sem
demonstracdo de razdo negocial que ndo a mera reducao tributaria. Mas havia outro
também no sentido de que ii-a redugao de capital, com a entrega de bens e direitos
do ativo aos socios e acionistas pelo valor contabil era uma opgao fiscal prevista no
art. 22 da Lei n° 9.249, de 1995. Nao haveria assim fraude ou simulagdo. Além
disso, a venda de participacdo societaria recebida pelos socios apds operacao de
reducdo de capital, com auséncia de simulagdo, seria planejamento legitimo. A
questdo da existéncia, ou ndo, de proposito negocial seria de dificil afericdo, pois
nao seria possivel ao julgador buscar as inten¢des subjetivas das partes envolvidas
em tal operacgao.

As decisbes em todos os acordios, como visto, ndo foram unidnimes. No
acorddo 1402-002.772, o conselheiro Caio Cesar Nader Quintella ndo considerou
abusiva a operacdo. Entendeu que houve demonstracdo quanto a regularidade da
criacao da VIALCO SPE para promover a venda das quotas SP VIAS a empresa
CPC, além de ter sido trazida, em sua visdo, a prova e demonstragdo de que a
cessao de quotas promovida nao foi a titulo gratuito. Por fim, considerando que nao
houve fraude na operacao de redugcao de capital promovida, o langamento de oficio
posterior perderia o seu fundamento, devendo ser totalmente cancelado.

Ja no que tange ao voto vencedor — com redacéo designada para conselheiro
Leonardo De Andrade Couto, verificou-se que a Vialco SPE na verdade nao efetuou
a alienagao de cotas arcando com os efeitos tributarios correspondentes. Se assim
fizesse, ficaria sujeita a aliquota de 34% e ndo 15% de IRPJ, obtida a partir do uso
da empresa Interban na operacao. A cessao de cotas pela qual a Interban assumiu o
controle da Viaco SPE nao teve nenhuma outra motivagdo comprovada que nao a
negociagcao das cotas da “SP vias” a empresa CPC, com vistas a redugédo da
tributacdo. Verificada assim a auséncia de propdsito negocial, houve a
desconsideracdo dos efeitos tributarios neste processo para o contribuinte. O
recurso foi provido apenas parcialmente, dado que houve uma diminuicdo da multa

originalmente atribuida & empresa.
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Ainda neste mesmo processo (Processo n° 16561.720127/2015-18), agora
quanto ao julgado do recurso especial da 12 turma - Acérdao n® 9101-004.335,
julgado em 09 de setembro de 2019, manteve-se a utilizagao da teoria do abuso (ao
menos na fundamentagcdo) para validar a imputacdo da cobranca tributaria ao
contribuinte. Neste caso, como vimos anteriormente, quanto ao ganho de capital foi
negado o provimento, vencidos os conselheiros Demetrius Nichele Macei (relator),
Cristiane Silva Costa, Livia De Carli Germano e Amélia Wakako Morishita
Yamamoto, que Ihe deram provimento e com relagao ao IRRF, foi dado provimento.

Quanto as infracbes, diziam respeito as omissdes de receitas financeiras
decorrentes do recebimento de juros contratualmente acordados, incidentes entre a
data da assinatura do contrato de compra e venda em 03/08/2010 e o efetivo
recebimento, em 22/10/2010, além da omissdo de ganho de capital. A redugéo de
capital social da Recorrente (VIALCO CONSTRUCOES E PARTICIPACOES LTDA)
nao foi considerada uma operacao abusiva ou fraudulenta. O problema foi que o
Unico intuito da operacgao foi reduzir a tributacdo pelo ganho de capital na venda das
acdes da SPVIAS pela venda da empresa de participagdo que as detinha, como
também ja vimos (auséncia de propdsito negocial).

Por isso, o CARF reiterou a decisdo de que nao produzem efeitos perante o
Fisco as operacgdes realizadas sem propdsito negocial, com o unico intuito de reduzir
a tributacdo incidente sobre o ganho de capital, materializado a partir da estipulacao
do preco a ser pago pelas agdes detidas pelo sujeito passivo. Logo, deveria ser
deduzido do imposto devido no periodo de apuragdo o imposto pago ou retido na
fonte sobre as receitas que integraram a base de calculo do tributo.

Também neste acérdao, o posicionamento nao foi unanime. Assim como no
anterior, o relator do caso — Demetrius Nichele Macei considerou a operacdao nao

abusiva. Nas palavras do conselheiro:

[...] ndo cabe ao Fisco impor ao contribuinte uma opgdo mais onerosa em situagéo
que a legislagéo Ihe faculta a opgao de realizar um determinado ato juridico que, ao
final, tem o conddo de permitir um ganho tributério pelo pagamento menor de tributos.
Nao se discute que a venda das agbes da SPVIAS pela Recorrente para a CPC
poderia ter sido realizada através da VIALCO SPE, que as detinha diretamente.
Também né&o se discute que a propria Recorrente poderia ter vendido suas quotas na
VIALCO SPE a CPC, chegando-se ao resultado desejado pelas partes, qual seja, que
a CPC passasse a ser proprietaria das agbes da SPVIAS através da VIALCO SPE.
Em ambos os casos, o ganho de capital seria experimentado por empresa nacional e,
desta forma, estaria sujeito a tributagédo usual, ou seja, de 25% de IR € 9% de CSLL.
No entanto, havia uma terceira alternativa: reduzir o capital social da Recorrente e, no
pagamento aos seus soécios, entregar, como de fato entregue foi, as quotas da
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VIALCO SPE para, posteriormente, a socia ITERBAN, sediada no Uruguai, fazer a
venda das quotas da VIALCO SPE para a CPC, com tributagao reduzida a 15% em
razao de se tratar de pessoa juridica sediada fora do territorio nacional. Ou seja,
a Recorrente tinha opgbes diferentes para a realizacdo da venda de ativos com
ganho de capital. Optou pela menos onerosa tributariamente e isso, na linha do que
vem decidindo o CARF relativamente a possibilidade de redugdo de capital para
posterior venda na pessoa fisica dos socios, por exemplo, ndo ha planejamento
abusivo... (CARF, online)%.

Este posicionamento do conselheiro relator foi voto vencido. Observa-se na
fundamentacdo uma tendéncia a valorizacado da liberdade do contribuinte, além da
énfase na seguranca juridica. No nosso ver e, relacionando com o visto no primeiro
capitulo, ha influéncia ideolégica liberal ao se defender a liberdade diante de
tamanha artificialidade de operagdes, a qual tinha o unico intuito de pagar menos
tributo. A auséncia de um outro propdsito negocial acaba por gerar violacao a
isonomia tributaria, a justi¢ca (capacidade contributiva) e a arrecadagéao estatal como
um todo.

Economicamente poder-se-ia argumentar que este seria o proposito negocial:
diminuir custo; além da possibilidade de, na construgdo de um arranjo inovativo, a
partir da estrutura de governanca utilizada, dotada de inovacdo, que gera maior
competitividade a esta empresa. Sao argumentos validos, do ponto de vista
econdmico (trataremos conceitualmente desses termos no capitulo 3). Mas neste
caso, ha o risco do Estado, ao perceber a inovacdo, exercer a legalidade estrita
contra o contribuinte, no sentido de fechar a legislagdo, a partir de apoios
“‘comprados” no congresso nacional — ou seja, cooptando deputados com favores
politicos, questbes orgamentarias para fazer uma legislagdo absolutamente pro-
estado, e fechando totalmente estes buracos, ao menos momentaneamente. O
artigo de Marco Aurélio Greco sobre os trés papeis da legalidade tributaria (GRECO,
2008, pp. 104-105), onde o autor descreve com maestria 0 momento da “legalidade
dominacéo”, onde o estado passa a usar a legalidade para atingir seus fins de
aumento de arrecadacao, podem voltar em caso de reincidéncia de comportamentos
elisivos. A legalidade deixa de ter um papel de libertacdo para o contribuinte,

passando a domina-lo. E um cenario possivel quando se exarceba o valor liberdade.

98BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Conselheira Demetrius Nichele
Macei. Disponivel em:
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultardJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf
Acesso em: 07 fev. 2022.
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E é algo que seria positivo estudar, correlacionando estas questbes e a formacgéao
legislativa no ambito da ciéncia politica.

O voto vencedor, o qual teve a redacao designada para a conselheira Edeli
Pereira Bessa, concluiu-se pela falta de proposito negocial da referida operacéao.

Segundo a conselheira:

N&o se nota, portanto, a presenca de motivos ndo predominantemente
tributarios congruentes entre si, ou, noutros dizeres, compativeis com a
finalidade pretendida com a realizagdo do negdcio juridico...Duvidas ndo ha,
portanto, quanto a motivacdo estritamente ftributaria da reorganizagéo
societaria, considerada pela fiscalizagcdo como “abuso de direito”, afastado
qualquer proposito negocial alegado...(CARF, online )%°.

Dessa forma, verificou-se que a reducao de capital social, apds recebimento
de oferta vinculante de compra de acbes da empresa por terceiros, da forma como
foi feita, configuraria planejamento tributario abusivo. Nao produzindo, assim, efeitos
perante o Fisco.

Por fim, neste caso, fica claro o uso da teoria do abuso para fins de
fundamentacdo da desconsideragdao. Diferentemente do outro, ndo houve a
fundamentacdo juridica na simulagao relativa — conceito amplo, causalista de
simulacdo. Mas na prépria teoria do abuso de direito, observou-se uma certa
celeuma conceitual. Em alguns momentos, diz -se que nao houve abuso
(fundamento para nao aplicagdo da multa ao contribuinte). Aqui (texto da conselheira
Edeli Pereira Bessa), diz-se que houve abuso. Mas que tipo de abuso? De forma?
De direito? Abuso em sentido amplo, ligado a um comportamento fraudulento, a
partir da intengao deliberada de lesar o fisco (0 que parece se referir neste caso)?
Da decisdo final (e quanto ao voto), essas questdes conceituais também nao
aparecem bem definidas, pois que misturadas e sem uma fundamentacao
adequada.

O processo n° 10380.725189/201720'%, julgado pela 32 Cadmara / 12 Turma
Ordinaria do CARF — também se utilizou de fundamentagao préxima a encontrada

na teoria do abuso de direito e de forma, vista no capitulo 1. No julgamento do

99 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Conselheira Edeli Pereira Bessa.
Disponivel em:
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencial/listaJurisprudenciaCarf.jsf.
Acesso em: 07 fev. 2022.

100 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n°
2301-005.933. Conselheiro-relator — JULIANA MARTELI FAIS FERIATO. Data de julgamento:
14/03/2019.
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recurso voluntario do Acorddao CARF n°® 2301.005.933, a entidade concluiu que fora
fraudulento (com abuso de direito) a conduta da recorrente Maria Elisa Telles
figueiredo — socia da empresa Telles Participacbes e Negdcios S/A, que omitiu
rendimentos recebidos de ganho de capital da venda da empresa YPIOCA
AGROINDUSTRIAL DE BEBIDAS S/A, a partir de incorporagdes e criagao de fundos
de investimentos artificiais e sem propdsito negocial no periodo apurado pela RFB.
Esta omissao ensejou na cobranga do crédito tributario relativo ao imposto de renda.

Detalhando, as pessoas fisicas, membros do mesmo grupo familiar (incluindo
Maria Elisa Telles figueiredo) eram socias da empresa holding TELLES
PARTICIPACOES E NEGOCIOS S/A — holding. O grupo extinguiu esta empresa,
transferindo suas participacdes societarias para um novo fundo, denominado de
TELLES FUNDO DE INVESTIMENTO EM PARTICIPACOES (TELLES FIP),
integralizando as cotas deste fundo com recursos da antiga holding (Telles
participacdes e negocios). Apds esta integralizagao, as cotas desse segundo fundo -
Telles FIP - foram transferidas para outro fundo - ALVORADA FUNDO DE
INVESTIMENTO MULTIMERCADO CREDITO PRIVADO (ALVORADA FIM) —
terceiro fundo. Dessa forma, os rendimentos provenientes de ganho de capital,
decorrentes da alienagdo da empresa YPIOCA AGROINDUSTRIAL DE BEBIDAS
S/A a CINTER INTERNATIONAL BRANDS INDUSTRIA E COMERCIO LTDA,
passariam a ser do Fundo (TELLES FIP) e ndo mais da TELLES PARTICIPACOES
(Holding).

Todas estas operagdes societarias foram realizadas concomitantemente com
a operacdo inicialmente desejada — venda da empresa YPIOCA AGROINDUSTRIAL
DE BEBIDAS S/A. O fim de todas estas operacbes era, na verdade, afastar a
incidéncia do IRRF sobre ganho de capital nesta operacado. E isso se dava, porque
os rendimentos decorrentes da venda da YPIOCA Agroindustrial de Bebidas S/A
foram recebidos inicialmente pelo TELLES FIP, que seria proprietaria das
acdes, e esses recursos, foram repassados a titulo de amortizacdo para o
ALVORADA FIM, unico cotista da TELLES FIP, sendo que, em ambos os casos, por
se tratarem de fundos de investimento, ndo haveria incidéncia de imposto, seja
sobre ganho de capital, seja sobre rendimentos do fundo decorrentes da
operacdo de venda da empresa. O Artigo 28, §10° da Lei 9.532/97 isenta de
imposto de renda os rendimentos de fundos de investimentos decorrentes de

alienacdo, liquidacdo, resgate, cessdo ou repactuacdo de titulos, aplicacbes
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financeiras e valores mobiliarios. Para se encaixar neste dispositivo, foram feitas
todas essas operacdes societarias.

Verificou-se, assim, a auséncia do proposito negocial na integralizacdo das
cotas do TELLES FIP com as acdes da TELLES PARTICIPACOES, dado que o
real e unico proposito da operacdo era alterar os elementos constitutivos da
obrigacao tributaria (sujeito passivo), que passaria a ser o Fundo, isento de IR
sobre ganho de capital. Por isso, foi considerada abusiva, utilizando-se o CARF da
teoria do abuso para fazer a referida fundamentagcao, conforme se extrai do voto do

relator:

O Auto de Infracdo, em seu Termo de Verificagdo Fiscal entende que o
planejamento tributario foi fraudulento (com abuso de direito), pois,
considerando que a Telles FIP é Fundo de Investimento, ficou isenta de
recolhimento de Ganho de Capital, sendo que a criagdo dos fundos se deu
Unica e exclusivamente com o fim de se abster do pagamento. Ao considerar
planejamento ftributario abusivo, a autoridade lancadora, conforme
justificativa no TVF, desconsiderou “a integralizagéo das cotas do Telles FIP
com as agOes da empresa Telles Investimento em Participagbes S/A, bem
como a posterior integralizacdo das quotas do Alvorada FIM com as
quotas do Telles Fip. Como se viu, tais operagdes foram realizadas sem o
proposito negocial e em total descompasso com os objetivos da criagéo de
um fundo de investimento; o unico propdsito que se pode vislumbrar é o de
driblar maliciosamente as normas de incidéncia tributaria”. Segundo o TVF,
ao desconsiderar os fundos, “emergem efetivos proprietérios das acdes da
empresa alienada cada um dos membros do grupo familiar Telles, sendo
estes os beneficiarios ultimos do ganho de capital. Como tal, devem ser
posicionados como sujeitos passivos da obrigagdo tributéria relativamente ao
imposto incidente sobre o ganho de capital”. ...(CARF, online )101.

No processo n° 15586.000499/2007-73'%2 da 42 Camara / 22 Turma Ordinaria
do CARF, houve o julgamento do recurso voluntario referente ao acérdéo n°® 1402-
002.196"%3. O caso dizia respeito a Exigéncia de IRPJ, CSLL, PIS e Cofins, inclusive
multas isoladas, da empresa IMPORTADORA E EXPORTADORA LUSIADA LTDA,

101 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Conselheira JULIANA MARTELI
FAIS FERIATO. Disponivel em:
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudenciallistadurisprudenciaCarf.jsf.
Acesso em: 19 Abr. 2022.

12 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n°

1402-002.196. Conselheiro-relator — LEONARDO LUIS PAGANO GONCALVES. Data de
julgamento: 07/06/2016.

103" Acérddo CARF n° 1402-002.196) GANHO DE CAPITAL. TRIBUTACAO. AUSENCIA DE
PROPOSITO NEGOCIAL. REDUGAO DE CAPITAL E TRANSFERENCIA DAS COTAS AOS
ANTIGOS SOCIOS. IMPOSSIBILIDADE. CASO ESPECIFICO. Inaceitavel quanto aos efeitos fiscais a
operacao de reducdo de capital e devolugao da participacao acionaria aos socios pessoas fisicas,
para posterior alienagdo com pagamento do ganho em aliquota inferior. Impossibilidade de realizagéo
da operagéao diante da existéncia de clausula negocial em favor da empresa detentora das cotas no
momento da oferta. Caracterizagéo de planejamento fiscal abusivo.” (BERNARDO, VITORIA, 2019, p.
62).
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decorrentes de depdsitos bancarios de origem ndo comprovadas e a existéncia de
movimentacao financeira incompativel com a receita declarada.

Neste caso, o CARF incluiu como responsaveis solidarios as pessoas fisicas
dado que, segundo conselheiro relator Leonardo Luis Pagano Gongalves, nao restou
duvidas que essas participaram das irregularidades e tinha interesse comum na
situacdo que constituiu o fato gerador dos tributos exigidos no processo. Ficou
constatada ainda a confusao patrimonial, em virtude das sucessivas entradas e
saidas das pessoas fisicas indicadas, bem como atos praticados em conjunto pelos
responsaveis que demonstraram ter interesse comum no fato gerador do tributo.

Estes posicionamentos assemelham-se aos fundamentos adotados pela
teoria de abuso de forma, de direito etc. Mas parte da literatura juridica ndo concorda
com esse a utilizacdo dessas teorias. Além disso, com 0 andamento da votagéo da
ADI 2.446, parte da doutrina vem sustentando a revisdo desse posicionamento do
CARF. Nesse sentido, analisando julgados do CARF a luz da ADI 2.446, Lobato,
Frade e Marinho Neto alertam: “[...] a jurisprudéncia do CARF merece ser reformada,
justamente porque as categorias do propdsito negocial, do abuso de direito, etc. ndo
se prestam como fundamento para legitimar a desconsideracéo de atos e negocios
juridicos praticados no ambito da licitude, sendo o planejamento tributario um direito
do contribuinte.” (LOBATO, FRADE, MARINHO NETO, 2021, p. 47).

Ja vimos esse posicionamento ao longo do trabalho; se a interpretacdo da
decisdo do STF, que declarou a constitucionalidade do art. 116, paragrafo unico do
CTN, considerando os fundamentos la colocados, for no sentido de que tudo que for
licito é legal e permitido, independentemente do grau de artificialidade da operacgao,
vislumbra-se um certo retrocesso, que tende a ganhar ainda mais a importancia em
virtude da globalizagdo e da importancia das grandes escalas para economia digital,
com probabilidade de severas violagdes ao princio da igualdade e da capacidade
contributiva. De qualquer forma, entraremos em detalhe quando da andlise dos
julgados e do papel do STF, inclusive analisando o julgamento da respectiva ADI.

Além desse posicionamento doutrinario contrario a posicdo do CARF, quando
do uso das teorias do abuso de forma, abuso do direito, auséncia de proposito
negocial etc., ha também muitos posicionamentos do CARF aceitando os efeitos

tributarios de determinados planejamentos dos contribuintes.
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No julgamento do recurso voluntario do Acorddao CARF 1201.003.561
(Processo n° 16682.722364/2016-28'%4) — feito pela 12 Seg&o de Julgamento / 22
Camara / 12 Turma Ordinaria do CARF, decidiu-se pela licitude das operacdes
societarias que envolvem a empresa Equinor Brasil Energia LTDA. Foi considerada
valida a operacéo de venda da Statoil Petréleo Brasil Ltda (“SPBL”) para a empresa
Sinochem Petroleum, inclusive o efeito tributario decorrente da conduta do
contribuinte, tendo sido fundamentada a operagcédo na capacidade de se organizar
livremente e de forma inovativa, mesmo que a modelagem adotada ensejasse numa
menor carga fiscal.

Anteriormente a operagao, a exploragao de petrdleo no campo de peregrino
era feita pela Equinor Brasil Energia LTDA (que tinha 60% da operagao) e Statoil
Petréleo Brasil Ltda (“SPBL”) que tinha 40% da operagéo neste campo. Com a
operacdo de venda supramencionada, Sinochem Petroleum comprou Statoil
Petréleo Brasil Ltda (“SPBL”) e montou a Sinochem Brasil, que passou a ter 40% da
exploracdo do campo de Peregrino, enquanto a Equinor Brasil Energia LTDA
manteve os 60% relativos a operagdo. Assim, a Sinochem Petroleum passou a
participar da exploragdo de petroleo no referido campo junto com a empresa
EQUINOR no Brasil, além de participar das operagdes com a empresa South
Atlantic, neste caso em conjunto com a holandesa Statoil Holanda, na Holanda.

Diante dessas operacdes, a autoridade fiscal no Brasil havia desconsiderado
os efeitos juridicos da operacdo de venda da empresa Statoil Petréleo Brasil Ltda
(“SPBL”) ao Grupo chinés Sinochem (“Grupo Sinochem”), objeto de Contrato e
Venda celebrado em 21/05/2010. Com efeito, atribuiu a Equinor Brasil Energia LTDA
a titularidade juridica sobre o resultado da venda das agbes da South Atlantic
recebido pela Statoil Holanda no exterior, em virtude da compra de parte desta pela
empresa Sinochem Petroleum e a propriedade dos ativos da South Atlantic, valendo-
se, para tal qualificacao, da teoria do abuso de direito.

Entretanto, verificou-se que o instrumento contratual regulou os termos e
condigbes de dois negdcios juridicos distintos: a venda de participagbes em
sociedades no Brasil - Statoil Petréleo Brasil Ltda e no exterior - “South Atlantic” (que
pertencia, apds a operagdo de venda, a Statoil Holanda (60%) e a Sinochem

Petroleum (40%)). A “South Atlantic” figurava como exclusiva proprietaria dos bens

104 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n°
1201-003.561. Conselheiro-relator — GISELE BARRA BOSSA. Data de julgamento: 22/01/2020.
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arrendados comercialmente pela Equinor Brasil Energia LTDA no Brasil, utilizados
para exploracdo de petroleo, ao amparo do REPETRO. Este arrendamento foi
validado pela RFB, sendo utilizados na producéo de 6leo no Campo de Peregrino, o
que torna estranho a atribuicdo de abuso com desconsideracdo de operacdo onde
houve validacdo anterior da prépria RFB quanto a quem pertenciam os ativos e a
validade e correg¢ao do contrato de arrendamento.

Assim, a Equinor Brasil Energia LTDA utilizou-se do regime de admissao
temporaria precisamente para o arrendamento dos ativos de propriedade da South
Atlantic. Esta permissao do ingresso de ativos da South Atlantic se deu ao amparo
do REPETRO. No voto, a conselheira Gisele Barra Bossa questionou como seria
possivel a Equinor Brasil Energia LTDA ser considerada (pelo proprio fisco) como
proprietaria dos ativos, se o artigo 459, do Regulamento Aduaneiro estabelecia a
necessidade de os bens serem de propriedade da pessoa com sede no exterior para
fazer jus ao tratamento aduaneiro, sendo que esta situagéo ja tinha sido validada
pela RFB, como dissemos!

Além disso, depreende-se dos autos que somente em 2019 a Equinor Brasil
Energia LTDA adquiriu da South Atlantic todos os equipamentos para exploracéo do
poco, no procedimento do REPETRO-SPED, conforme autorizagdo também
expedida pela prépria Receita Federal, o que confirma, mais uma vez, o fato de que
os referidos equipamentos eram exclusivamente de titularidade do "Grupo
Sinochem", sem qualquer irregularidade no ambito do Repetro.

A SPBL (cuja denominacao atual é Sinochem Petréleo Brasil Ltda -“Sinochem
Brasil’) € uma das concessionarias do Campo de Peregrino, o qual compreende os
Blocos BM-C-7 e BM-C-47 produtores de 6leo e gas na Bacia de Campos. Esta nova
empresa detém 40% da participagéo indivisa. J& a Equinor Brasil Energia LTDA
detém a participagao remanescente de 60%, sendo a atual operadora do Campo de
Peregrino, como vimos no inicio, apds a operagao de venda a Sinochem.

Desta forma, o entendimento do fisco no sentido de que a integralidade do
preco pago a Statoil Holanda pela alienacdo de participagdo societaria na South
Atlantic representaria, em verdade, “lucro” da Equinor Brasil Energia LTDA, que
deveria ter sido integralmente submetido a tributagdo no Brasil, parece, realmente,
nao fazer muito sentido. Dito de outra forma, nao parece legitima a premissa de que

a venda de 40% da participagdo na South Atlantic pela Statoil Holanda se qualificaria
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como “lucro” da Equinor Brasil Energia LTDA, que deveria ter sido incluido na base
de calculo do IRPJ e da CSLL.

A Conselheira Gisele Barra Bossa, relatora deste processo, diante dos
pressupostos faticos e juridicos apresentados no processo, relatou que nao se
poderia ignorar os contratos de arrendamento mercantil, a natureza da operacéo, as
exigéncias regulatérias e fiscais e, principalmente, a independéncia entre as
empresas envolvidas, validadas pelas préprias autoridades governamentais. Nao
estavam presentes, assim, os requisitos para caracterizar conduta abusiva.

Reforgando: as operagbes foram praticadas ao amparo do REPETRQO"05,
Para a relatora, ndo faria sentido a Receita Federal do Brasil - RFB considerar
abusiva operacgao autorizada e regulamentada no ambito do préprio poder executivo;
seria inclusive uma conduta contraditéria da propria administracdo. A relatora
colocou ainda que as figuras do abuso de direito, abuso de forma, negdcio juridico
indireto e inexisténcia de propdsito negocial ndo tém amparo no direito tributario
brasileiro'6, alinhando-se com linha de pensamento que também descrevemos no
capitulo 1, dentro dos dois polos antagbnicos principais que tratam teoricamente
dessa matéria.

Em que pese a independéncia de cada um dos conselheiros e respectivos
relatores, é posicionamento destoante de outros do CARF. Verificar abuso de forma,
direito num caso concreto ¢é diferente de defender, em abstrato, num voto do préprio
CARF, a inexisténcia ou a inaplicabilidade dessa teoria no Brasil. Traz certa
insegurancga juridica. Mas ambos os posicionamentos, como vimos, tem amparo
doutrinario, o que comprova o quanto essas duas teorias, da forma como
desenvolvidas hoje ndo ajudam na solugéo dos casos concretos, trazendo critérios
uniformizaveis, no ambito, neste caso, do proprio CARF.

O julgamento do recurso voluntario da empresa OWENS-ILLINOIS DO
BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO LTDA - Acordao CARF 1201-003.203 (processo

105 Repetro é um regime aduaneiro especial que permite a importagdo de equipamentos especificos
para atividades de pesquisa e lavra das jazidas de petréleo e gas natural, sem a incidéncia dos
tributos federais (ll, IPI, PIS e Cofins) e do adicional de frete para renovagdo da marinha mercante
(AFRMM).

106 “Assim sendo, as normas gerais de controle de planejamentos tributarios relacionadas as figuras
do abuso de direito, abuso de forma, negdcio juridico indireto, inexisténcia de propodsito negocial
(razdes extratributarias relevantes) ndo tém amparo no Direito Tributario Brasileiro e, portanto, ndo

podem ser utilizadas como fundamento para o langamento...” (BRASIL, CARF, online).
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16561.720070/2017-19'97) foi feito pela mesma 12 Segdo de Julgamento / 22 Camara
/ 12 Turma Ordinaria do CARF. A conselheira do caso anterior - Gisele Barra Bossa
também relatou este caso.

Neste, tem-se a aquisicdo da empresa INDUSTRIA E COMERCIO E
ADMINISTRACAO — ICAL S/A, (doravante designada simplesmente ICAL), pela
OWENS ILLINOIS AMERICA LATINA ADMINISTRAGAO LTDA (Ol LATAM), junto &
familia BRENNAND, conforme contrato de compra e venda datado de 01/09/2010.
Para finalizagdo do negécio, a Ol LATAM recebeu da empresa O-l
MANUFACTURING NETHERLANDS BV os recursos necessarios para a aquisicao
da ICAL e do restante das agbes da Ol BRASIL (ou seja, agbes dessa empresa
também for a adquiridas nessa transacgao), entdo pertencente ao Grupo MASA.
Diante dessa operacao, inicialmente, o fisco considerou abusiva, pois que ensejou
na reducao da base tributavel do IRPJ e da CSLL, através do langamento de
despesas com a amortizagao de agio, além do registro de despesas financeiras com
juros, remetidos ao exterior.

A legislacao tributaria define agio como a diferenga entre o custo de aquisigéao
do investimento e o valor do patriménio liquido contabil da investida, cabendo ao
contribuinte a indicagao/comprovacdo do fundamento econdédmico do sobrepreco
pago. Representa um  beneficio de natureza fiscal, licito, que
permite amortizar o agio na apuragao do IRPJ e da CSLL quando o lucro real da
empresa for apurado. A Lei 12.973/14 ainda determina como devem ocorrer a
transferéncia do agio e do agio interno. O 4gio na aquisi¢do do investimento, nao
€ dedutivel; somente deduz-se na apuracdo da base de calculo do imposto de renda
e da contribuicado social sob lucro quando ha incorporacdo da empresa investida, na
reunido da empresa adquirida com a adquirente.

De uma forma geral, as autoridades fiscais normalmente apontam problemas
relacionados ao laudo de avaliagdo (demonstrativo); fundamento econémico do agio;
utilizacao de empresas veiculos (sociedades de propdsito especifico); transferéncia
do agio para terceiros, dentre outros como a plausibilidade de deducao fiscal do
chamado agio interno ou relativo a operacgdes intragrupo; os limites para a utilizacao

de empresas veiculos, assim como; a verificagdo da possibilidade de deducgao do

107 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n°
1201-003.203. Conselheiro-relator — GISELE BARRA BOSSA. Data de julgamento: 16/10/2019.
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agio de si mesmo, assim entendido como aquele deduzido pela prépria sociedade
adquirida em uma incorporacio as avessas.

Voltando ao caso concreto, a decisdo foi por permitir a dedutibilidade, na
determinacgao do lucro real e da base de calculo da CSLL, das despesas de juros de
empréstimo incorridas pela recorrente no ano de 2013, aceitando a possibilidade de
dedugao do agio por parte do contribuinte, conforme revisao no art. 386 com o art.
250, |, todos do RIR/99. Nao identificou a relatora a ocorréncia de irregularidades. A
relatora alertou no voto que ndo houve questionamento no processo quanto a
existéncia, validade e o valor dos agios amortizados no ano de 2013, ou mesmo a
inobservancia dos requisitos legais previstos nos artigos 385 e 386 do Regulamento
do Imposto de Renda (“RIR/99”) para a amortizagao de agio.

Além disso, criticou a relatora o fato de a autoridade fiscal ndo capitular a
suposta infracdo nos termos do artigo 116, do CTN (pendente de regulamentacgéo)
ou no artigo 149, VII, do CTN (hipéteses de dolo, fraude e simulagdo). Apenas
fundamentou o abuso, sem tratar do elemento doloso, a autuagdo em suposta
violacao a dispositivos de lei genéricos para imposi¢cao do IRPJ e da CSLL, o que na
visdo da relatora trazia uma fundamentacgao insuficiente.

Por fim, alertou para possibilidade legal, inclusive em fungéo da previsao legal
de dedutibilidade das despesas de juros e variagdo cambial quanto a contrato de
mutuo entre pessoas ligadas. Esta decisdo estava na linha de outras do CARF,
como a do acérddo CARF 1103-001.181 — ementa - CONTRATO DE MUTUO.
DESPESAS COM JUROS E VARIACAO CAMBIAL. DEDUTIBILIDADE.

Dois ultimos pontos de destaque com relagédo a este caso. O primeiro, refere-
se a competéncia do CARF. Neste julgamento, ha extensa descrigdo das questdes
contabeis afetas a operagao, valores etc. como no tépico do voto “Da Glosa de
Despesa de Amortizacdo do Agio”. Isso estd em consonancia com a competéncia e
a capacidade institucional do CARF, onde defendemos que os outros 6rgaos devam
ser deferentes a este.

O outro ponto é a fundamentagdo quanto ao propdsito negocial da empresa.
Considerando fundamentacao da empresa, verificou-se que havia conexao e logica
econdmica-negocial com dois objetivos estratégicos tragados por sua administragao
para o Brasil. As operacdes de compra da ICAL/CIV por parte da OWENS ILLINOIS
AMERICA LATINA ADMINISTRACAO LTDA (Ol LATAM) visavam um crescimento

de sua atuagcdo no mercado brasileiro de forma mais rapida, em contraposicdo a um
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crescimento organico apenas. Além disso, a saida dos sécios minoritarios da
sociedade Ol BRASIL era importante, dado que, desde 2009, ja demonstravam sua
intencédo de canalizar investimentos para outros negécios. Houve ainda necessidade
de empréstimos no valor de USD 525.000.000,00 (equivalentes a RS$
914.340.000,00), junto a O-I MANUFACTURING NETHERLANDS, B.V. Por fim, a
inclusdo de um novo investimento de tal relevancia (ICAL/CIV) no acervo liquido
(mesmo que atrelada “parcialmente” a um empréstimo), com certeza, tornaria a
negociacdo com o Grupo MASA mais complexa e delicada, enfraquecendo a
posicdo da OWENS-ILLINOIS DO BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO LTDA na
negociagcado. Diante de toda esta demonstragdo do propdsito negocial, ndo teve
duvida o CARF em aceitar os efeitos tributarios da operagéo.

Sobre este caso de incorporagao reversa para amortizagdo de agio, as decisbes do
CARF nao tem sido uniformes. Duarte e Elias (2019, p. 103) afirmam: “ndo é
possivel afirmar a existéncia de um posicionamento jurisprudencial consolidado
sobre amortizacdo de 4gio mediante incorporacdo reversa, no ambito
administrativo...” (DUARTE; ELIAS, 2021, p. 103). Continua os autores,
especificando o problema: “em diversos acordaos, a motivagao juridica € composta
por diversos conceitos previstos no ordenamento — simulacdo, assim entendida
como ato ilicito, causa tipica do negdcio juridico, artificialidade, auséncia de
proposito extrafiscal, entre outros...” (DUARTE; ELIAS, 2021, p. 103). Ou seja, a
variacao de posicionamento depende das circunstancias do caso concreto. Porém,
ha uma variagdo, para casos semelhantes, de fundamentagdo. Este é o problema
que, efetivamente, causa inseguranga juridica e que merece ser analisado
institucionalmente.

O recurso especial de Procurador no Acordao CARF n° 9101-004.709
(Processo n° 16561.720079/2015-68'%®) julgado pela CSRF / 12 Turma contribuinte -
SSTOWERS PARTICIPACOES-S. A. foi relatado pelo conselheiro André Mendes de
Moura

O caso diz respeito a ganho de capital (exigéncia fiscal relativa ao principal de
IRPJ e CSLL, acompanhado de multa proporcional de 75% e juros de mora) apurado
a partir de reorganizagdes societarias empreendidas pela SSTOWERS PARTICIPACOES

S. A. para alienar ativo, segundo o contribuinte, com amparo no art. 22 da Lei n°

108 BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS — CARF — ACORDAO n°
9101-004.709. Conselheiro-relator - ANDRE MENDES DE MOURA. Data de julgamento: 17/01/2020.
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9.249, de 1995, o que poderia ensejar a transferéncia da tributacdo da pessoa
juridica (Contribuinte, aliquota de IRPJ e CSLL perfazendo 34%) para o sécio
pessoa fisica (IRPF de 15%).

O relator posicionou-se de acordo com a posicdo dos fiscais que
desconsideraram os efeitos tributarios da operagao por absusividade e artificialidade,
considerando o modus operandi da operacéo. Havia auséncia de propdsito negocial
na reorganizagdo societaria que consumou a alienagdo do ativo. Isso porque,
segundo voto do relator, j& havia conhecimento prévio, por parte do detentor
originario do investimento (Contribuinte), de que receberia proposta para vender as
agdes. O conhecimento prévio revela-se também pela interveniéncia assumida pela
Contribuinte na celebragao da venda das agbes de Flavio (pessoa fisica acionista da
Servsite — que adquiriu participacdes da SITESHARING junto a Sestri e a Servisite)
para a AmericanTower.

Ainda segundo os autos do processo, no dia 1 de Setembro de 2010, a
Contribuinte aprovou a cisdo parcial que transferiu a totalidade das agdes da
SITESHARING NE para Flavio. No dia 30 de Setembro de 2010, concretizou-se a
compra do investimento pela AmericanTower, 0 que pareceu estranho ao relator,
dada a velocidade com que esta negociagao se consumou. Era razoavel inferir que o
detentor original do ativo (Contribuinte) e o adquirente estivessem conversando
anteriormente, e que, dada a complexidade, tais tratativas teriam se iniciado em
momento anterior primeiro de setembro, quando ocorreu a cisdo parcial
precisamente do ativo a ser alienado em favor de Flavio.

Entretanto, seu voto foi vencido. Houve a negagao do provimento ao recurso
da PGFN, considerando-se licita a reducao de capital (considerando valor contabil
ou de mercado) da empresa Sstowers Participagdes S.A.

A conselheira Edeli Pereira Bessa declarou seu voto (o voto vencido do
relator foi redigido pela redatora designada — conselheira Cristiane Silva Costa)
sendo este fundamental para mudanga da posigdo (assim como da conselheira
Cristiane Silva Costa — que abriu inicialmente a divergéncia).

A referida negociacao de ativos nao esta impedida legalmente; ao contrario,

ha neste caso, uma indugdo legal (art. 22 da Lei n° 9.249/1995) %9 tendo sido

109 | ei no. 9.249/1995 - Art. 22. Os bens e direitos do ativo da pessoa juridica, que forem entregues
ao titular ou a soécio ou acionista. a titulo de devolugéo de sua participagao no capital social, poderao
ser avaliados pelo valor contabil ou de mercado (BRASIL, 1995).
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considerado valido o planejamento. Segundo voto da conselheira Edeli Pereira

Bessa:

[...] ndo foram reunidas evidéncias no sentido de que a pessoa juridica autuada, e
nao referido socio, teria iniciado negocia¢des para esta alienagdo, de modo a indicar
a sua pretensdo de alterar a sujeicdo passiva da incidéncia dai decorrente. E,
existindo a faculdade expressa no art. 22 da Lei n° 9.249/95 seu exercicio ndo pode
ser tomado por abusivo se had um motivo para a realizagcdo das operacdes
questionadas, consistente no dissidio entre os sécios da fiscalizada quanto a
manutengao do investimento para a execugao de suas atividades...(BRASIL, CARF,
online)'0,

Ainda quanto a este caso, Andrade (2021, p. 57) explica: “[...] o voto da
conselheira Edeli Bessa tirou o caso da vala comum dos processos que envolvem a
reducdo de capital, seguida de venda de ativos pelo sécio de pessoa fisica, ao
avaliar, detalhadamente, as razdes apresentadas pelo contribuinte a justificar a
motivacao da reestruturacéo”. Ou seja, o autor chama a atengao para o fato de que
as peculiaridades do caso concreto, aliado a robusta fundamentacao, apresentada
pela empresa e relatada no processo por meio do voto declarado pela conselheira
Edeli Pereira Bessa, acabou por ajudar na aceitagao dos efeitos tributarios.

A referida conselheira alertou ainda que n&o houve uma fundamentacéo dos
fiscais no sentido de trazer as negociacbes desenvolvidas pela pessoa juridica
autuada para alienacdo desta participacdo societaria, apontando-se como unico
indicio (ja citado) para afirmar que a cisao teve por objetivo deslocar a tributagédo da
pessoa juridica para esse socio o fato de que os socios de American Tower
autorizaram a aquisicao de Sitesharing NE na data de 30/09/2010, ao passo que a

cisao parcial foi aprovada em 01/09/2010. Apenas este aspecto temporal acabou por

§ 1° No caso de a devolugao realizar-se pelo valor de mercado, a diferenga entre este e o valor
contabil dos bens ou direitos entregues sera considerada ganho de capital, que sera computado nos
resultados da pessoa juridica tributada com base no lucro real ou na base de célculo do imposto de
renda e da contribui¢gdo social sobre o lucro liquido devidos pela pessoa juridica tributada com base
no lucro presumido ou arbitrado.

§ 2° Para o titular, socio ou acionista, pessoa juridica, os bens ou direitos recebidos em
devolucgéo de sua participagéo no capital serdo registrados pelo valor contabil da participagdo ou pelo
valor de mercado, conforme avaliado pela pessoa juridica que esteja devolvendo capital.

§ 3° Para o titular, sécio ou acionista, pessoa fisica, os bens ou direitos recebidos em devolugao
de sua participagéo no capital serdo informados, na declaragcéo de bens correspondente a declaragéo
de rendimentos do respectivo ano-base, pelo valor contabil ou de mercado, conforme avaliado pela
pessoa juridica.

§ 4° A diferenga entre o valor de mercado e o valor constante da declaragdo de bens, no caso de
pessoa fisica, ou o valor contabil, no caso de pessoa juridica, ndo sera computada, pelo titular, s6cio
ou acionista, na base de calculo do imposto de renda ou da contribuigdo social sobre o lucro liquido
110 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF. Conselheira. Edeli Pereira Bessa
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultardJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf
Acessado em 7 de Fev de 2022.
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dar azo a desconsideracéao inicialmente considerado, com provimento do recurso da
procuradoria pelo relator conselheiro, que se tornou vencido com essa posicao.

Independentemente da categorizagao utilizada, fato € que uma motivagao
robusta do propédsito negocial certamente ajudara, como neste caso, na aceitagdo da
operacao. Este ponto também nos parece essencialmente importante. Como visto no
tépico 1.3. do capitulo 1, parte final, a possibilidade de se considerar como
argumento adicional o efeito sobre a concorréncia pode aumentar a robustez da
fundamentacdo quanto ao propdsito negocial utilizado pela empresa na fundamentar
sua operacao ou outras externalidades positivas, como a melhora no ambiente
concorrencial. Ou seja, melhoras na eficiéncia concorrencial do setor, como
decorréncia de uma redugdo de custo tributario, pode vir a ser um argumento
utilizado pela empresa (e endossado em determinados votos, tal como visto acima,
onde a relatora considerou os argumentos de propdsito negocial da empresa), para
que se justifique positivamente o planejamento tributario feito pelo contribuinte,
permitindo a aceitagdo de seus respectivos efeitos tributarios. Parece-nos uma
possibilidade com vistas a aumentar a robustez da fundamentagao, ainda que muito
dos casos do CARF descritos, nao vislumbramos essa possibilidade, pois que muito
ligados a tributacdo da renda e adocdo de estratégias empresariais societarias néo
relacionadas com mercados em si, de forma a que empresas aufiram vantagens
competitivas de custo pela redugéao de tributo.

Observa-se assim que o CARF julga a favor ou contra o contribuinte.
Segundo a literatura (ROCHA, 2018, p. 510)""", ndo é necessariamente ruim, tendo
em vista que a complexidade de cada caso pode ensejar posicionamentos dispares,
0 que aponta para importancia da analise dos fatos. Segundo Prata e Teixeira (2021,
online) “Utilizando a ferramenta de pesquisa disponivel em seu sitio eletrénico [1],
podemos destacar 137 acordaos sobre o assunto (agio ou ganho de capital e os
efeitos sobre pagamento de IR e CSLL), dos quais 29 foram favoraveis ao
contribuinte, 57 desfavoraveis e 51 parcialmente favoraveis”. Ou seja, quanto ao
tema tratado pelo autor — agio ou ganho de capital e seus reflexos no pagamento de

CSLL e IR, observa-se essa dubiedade de julgamentos no CARF, ainda que

111 “Ja é passada a hora de entendermos o que pensa a doutrina brasileira diante de fatos concretos.
N&o se duvide que a questdo central do Planejamento tributario ndo é a interpretacéo da legislacao
tributéria, é a analise dos fatos praticados pelo contribuinte” (ROCHA, 2018).
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ligeiramente superior do ponto de vista quantitativo a fazenda publica. E ndo é
diferente daquilo que encontramos nos julgados do TRF, STJ e STF.

Essa falta de uniformidade gera alguma inseguranca juridica, até porque ha
problemas quanto aos critérios juridicos e doutrinarios, os quais ainda carecem de

uniformidade e consenso teorico. Nesse sentido, Andrade (2021, p. 59):

[...] eis aqui , a meu ver, o problema: auséncia de uma definicdo clara a
respeito do critério a ser aplicado pela administracédo fiscal no exame dos
fatos concretos em um cendrio em que ha | diferentes conceituagbes do
instituto de simulacdo...ii - divergéncia sobre a eficacia e alcance do
paragrafo unico do art. 116 do CTN; iii — n&o ha consenso sobre a viabilidade
da qualificagao juridica, pelo fisco, dos atos praticados pelo contribuinte para
desconsiderar operacfes simuladas, e, por fim...iv — caso seja admitida tal
qualificagéo juridica, qual critério (diferente da simulagéo), seria passivel de
aplicagdo no direito tributario brasileiro [...].

Ou seja, nao se sabe o critério que podera ser utilizado, independentemente
do caso. Além disso, a auséncia de uma literatura concisa, em especial no que se
refere ao uso de categorias como fraude a lei, propdsito negocial etc. dificulta a
prépria atividade do julgador do CARF. Nesse sentido, Saltos (2019, p. 105) aponta
que “pode-se notar [...] o receio dos julgadores de se filiarem expressamente a uma
das correntes doutrinarias que interpretam os dispositivos contidos no ordenamento.
Por isso, [...] ndo expbe de forma clara e sistematizada a ratio decidendi
principal...dai decorre que as decisées proferidas sobre o tema acabam tomadas por
subjetividade, o que afeta a seguranca juridica [...]” (DUARTE, ELIAS, 2021, p. 103).
Depreende-se da fala do autor que as decisbes podem se dar em sentidos
diferentes. Até porque cada caso deve ser analisado observado atentamente as
peculiaridades do caso. Mas ha uma necessidade de que as tomadas no mesmo
sentido, tenham uma ratio ao menos parecida, dentro de um mesmo contexto, de
forma a aumentar a previsibilidade, dando a seguranga juridica almejada, mesmo
considerando as diferengas entre os aspectos faticos de cada planejamento.

Quanto a jurisprudéncia administrativa analisada, observou-se também que
0s posicionamentos as vezes variam de relator para relator. Como vimos, ha
conselheiros que costumam ter um posicionamento mais favoravel a determinados
tipos de posicionamento doutrinario como a Conselheira Gisele Barra Bossa, que
costuma, pelos votos analisados, ter uma posicao mais pro-contribuinte (alias, indo
de encontra a referéncia doutrinaria supracitada, dado que a relatora foi uma das

Unicas a questionar a existéncia de no Brasil da teoria de abuso de fraude e direito).
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De qualquer forma, vé-se posicionamentos em prol do estado, utilizando-se para
isso como base em teorias como auséncia de propésito negocial, abuso de forma,
de direito e fraude a lei, além da utilizagdo do conceito amplo de simulagéo, que vem
sendo defendido fortemente pela doutrina mais recente e que também tem aparecido
na jurisprudéncia judicial, como veremos a seguir. Nesse sentido, Godoi e Ferraz
(2012, p. 361-362) citam:

Valter Pedrosa Barreto Junior realizou um estudo sistematico e rigoroso
sobre dezenas de casos de planejamento tributario decididos pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. A conclusdo do autor € que “na maioria
dos julgados foi possivel identificar um instituto hibrido: a simulagéo
decorrente do descompasso entre a forma e a sua substancia e/ou
decorrente da auséncia de propdsito negocial” (Barreto Junior, 2010, p. 187).
A andlise dos casos Rexnord e Josapar, feita no presente artigo, chega as
mesmas conclusbes e a conclusdo adicional de que esse conceito de
simulagéo foi validado e seguido no julgamento dos casos Rexnord e Josapar
pelo Poder Judiciario (DE GODOI; FERRAZ, 2012, pp. 361-362).

O fato é que a suposta ilicitude do chamado “planejamento tributario abusivo”
€ algo que se resolve no plano concreto dos fatos, da prova juridica, isto é, da
andlise da compatibilidade dos atos juridicos praticados com os objetivos visados
pelos agentes econdmicos. A segurancga juridica deve advir do processo, das provas
e da fundamentacao la contida. Este arranjo institucional deve prevalecer.

Agora, trataremos dos julgados no ambito da justica federal, dentro do recorte

adotado neste estudo.

2.2 A Evolugdo do Planejamento Tributario na Jurisprudéncia da Justica

Federal

As manifestagbes na justica também tém decisbes pré6 e contra os
contribuintes. Godoi e Ferraz (2012, pp. 361-362) afirmam que “A jurisprudéncia dos
tribunais superiores brasileiros possui poucas manifestacbes acerca de casos
concretos de planejamento tributario em que fisco e o contribuinte divergem quanto a
existéncia ou ndo de simulagao”.

A partir de levantamento feito com dados do Anuario da Justiga Federal,
verificou-se a posicdo predominante de se considerar a elisdo fiscal como
planejamento tributario e ndo como simulagdo (0 que caracterizaria sonegagao ou

fraude). Em matéria extraida do Conjur, Alvaro Eduardo Junqueira, desembargador
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do Tribunal Regional Federal-TRF da 42 Regido, apontara que a elisdo fiscal &
"perfeitamente admissivel" e um direito das empresas "diante do cipoal de normas
tributarias e da carga fiscal injusta, destinada a pagar o Estado perdulario”
(CANARIO, 2012, online). A citacdo e a referéncia do desembargador, dotada de
pouco techicismo, traz a alta carga ideologica.

Ainda segundo a matéria, a desembargadora do TRF-3 Alda Maria Bastos
Caminha disse ao Anuario que "simulacdo e fraude tém requisitos essenciais que
precisam todos estar presentes" (CANARIO, 2012, online). Outro desembargador do
TRF-3, Nery da Costa Junior, relatou que se o planejamento tributario fosse proibido,
nao haveria elisdo fiscal. "S6 é fraude ou antijuridico o que esta na norma. O fisco
ndo pode deduzir em desfavor do contribuinte" (CANARIO, 2012, online). O
desembargador Luis Carlos Hiroki Muta - TRF-3, afirmara que "ndo se pode
presumir a ma-fé, a simulagéo ou fraude". "A funcao de fiscalizar ndo deve se basear
em presuncdes” (CANARIO, 2012, online). Joel llan Paciornik, do TRF-4, apesar de
a favor do planejamento tributario, lembrou o contribuinte ndo pode tudo, apontando
que ha situagcbes em que o fisco deve agir contra aquele. Segundo o
desembargador, "O fisco pode, para efeitos fiscais, desconsiderar negocios juridicos
praticados no ambito do Direito Privado quando houver indicios de que esses
tenham sido praticados com algum vicio. O paragrafo unico do artigo 116 do CTN
concede essa permissdo. (CANARIO, 2012, online)’. Observa-se deste breve
apanhado inicial que os desembargadores costumam ser mais favoraveis a
liberdade dos contribuintes.

Quanto a analise dos casos julgados, um dos casos mais importantes € o das
empresas Rexnord e Josapar (também estudado no CARF - tépico anterior). O
Tribunal Regional Federal (TRF) 12 Turma da 42 Regi&o, no julgamento da Apelagao
Civel 2002.04.01.014021-6/RS (Relatora Desembargadora Federal Maria Lucia Luz
Leiria — DJ 22.06.2005), decidiu contra a incorporagao as avessas, desconsiderando
os efeitos tributarios da operacéo. O objetivo da utilizagdo por parte das empresas
da incorporagao invertida decorria do fato de que o Decreto-Lei n°® 2.341, de 1987
proibia o uso de prejuizo fiscal para o abatimento do Imposto de Renda (IR) e da
Contribuigao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) nas operagdes tradicionais.

S6 que a inovagado empresarial se deu no sentido da inversao da operagao;
ou seja, a empresa a deficitaria Supremo Industrial e Comercial incorporou a

Suprarroz, empresa financeiramente soélida. O negdcio gerado foi adquirido pela
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empresa Josapar. O referido acordao considerou que a incorporagdo as avessas
representavam atos simulados, pois que verificou incompatibilidade entre a causa
concreta da operacédo e o objetivo normal de uma incorporagcdo. Utilizou-se do
conceito de simulacdo em seu sentido amplo. Marciano Seabra de Godoi — Godoi

(2012, p. 138) descreve sobre o caso:

[...] A concluséo é que o TRF da 4a Regiéo julgou a questdo aplicando um conceito
ampliado de simulacao, identificando a causa concreta das incorporacdes efetuadas
pelas empresas Josapar e Rexnord, comparando-a com a causa tipica do contrato de
incorporagao, para concluir — num tom claramente causalista — que “nao ¢ licito que
se realizem cisdes, incorporagdoes ou fusbes levadas ndo pelo conteddo proprio
desses negocios, mas sim de modo diferente da forma que tais negdcios
normalmente se realizam, mediante incorporagédo das empresas deficitarias pelas
lucrativas, das empresas de menor patriménio pelas de maior patriménio”. Restou
clara, assim, a ades&o do tribunal a uma posicdo que se dispde (independente do
resultado a que se chegue em cada caso) a avaliar a operagao no seu todo, levando
em conta as circunstancias que compdem a causa concreta do negocio, e dessa
forma medir o quéo artificioso foi o caminho escolhido pelo contribuinte.

Godoi e Ferraz (2012, p. 376) informam ainda que a utilizagdo do conceito
amplo de simulagido supre a auséncia de regulamentacdo por lei ordinaria exigida

pelo art. 116, paragrafo unico do CTN:

[...] A prevalecer e consolidar-se tal tendéncia jurisprudencial, o conceito
amplo de simulagéo vigente no ordenamento desempenhara por si s6 o papel
de “instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento
tributério praticados com abuso de forma ou de direito”, que a Exposicéo de
Motivos da Lei Complementar n°® 104/2001 reservou para o dispositivo do
paragrafo unico do artigo 116 do CTN, atualmente sem aplicacdo por falta de
regulamentacao pelo legislador ordinario.

Apesar de na pratica haver uma aproximacdo com as teorias de abuso de
direito e abuso de forma, ha de se notar que tecnicamente é diferente o uso do
conceito amplo de simulagdo, na forma apresentada acima. Na teoria do abuso, a
possibilidade de desconsideragao ocorre sem a necessidade de ampliar o conceito
de simulagdo. Porém o resultado pratico acaba sendo o mesmo, pois que na
esséncia, busca-se evitar que atos com alto grau de artificialidade sejam aceitos em
seus efeitos tributarios. Como ja relatado e citado no presente estudo por alguns
autores, como Sérgio André Rocha, tecnicamente parece mais adequada esta
fundamentacédo. E parece ainda mais concernente com a capacidade institucional do

TRF, pois que inserido no poder judiciario com a competéncia para o referido
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julgamento, atentando mais as questdes juridicas que técnicas como analise de
balangos (mais relacionado a capacidade institucional do CARF).

Bernardo e Vitoria (2019, p. 40), detalham o caso, a partir da jurisprudéncia do TRF:

[...] 1. Da-se a eliséo fiscal quando, por meios licitos e diretos o contribuinte planeja
evitar ou minimizar a tributacdo. Esse planejamento se fundamenta na liberdade que
possui de gerir suas atividades e seus negdcios em busca da menor onerosidade
tributéria possivel, dentro da zona de licitude que o ordenamento juridico lhe
assegura. 2. Tal liberdade é possivel apenas anteriormente a ocorréncia do fato
gerador, pois, uma vez ocorrido este, surge a obrigagao tributaria. 3. A elisdo
tributaria, todavia, ndo se confunde com a evasao fiscal, na qual o contribuinte utiliza
meios ilicitos para reduzir a carga tributaria apds a ocorréncia do fato gerador. 4.
Admite-se a elisdo fiscal quando ndo houver simulagdo do contribuinte. Contudo,
quando o contribuinte langa mao de meios indiretos para tanto, ha simulagdo. 5.
Economicamente inviavel a operagédo de incorporagdo procedida (da superavitaria
pela deficitaria), é legal a autuagdo. 6. Tanto em razdo social, como em
estabelecimento, em funcionarios e em conselho de administragéo, a situagéo final —
ap6s a incorporacdo — manteve as condicbes e a organizagdo anterior da
incorporada, restando claramente demonstrado que, de fato, essa “absorveu” a
deficitaria, e ndo o contrario, tendo-se formalizado o inverso apenas a fim de serem
aproveitados os prejuizos fiscais da empresa deficitaria, que ndo poderiam ter sido
considerados caso tivesse sido ela a incorporada, e ndo a incorporadora, restando
evidenciada, portanto, a simulagéo. 7. Nao ha fraude no caso: a incorporagdo nao se
deu mediante fraude ao fisco, ja que na operagédo nao se pretendeu enganar, ocultar,
iludir, dificultando — ou mesmo tornando impossivel — a autuagéo fiscal, ja que houve
ampla publicidade dos atos, inclusive com registro nos 6rgdos competentes. 8.
Invidvel economicamente a operagéo de incorporagéo procedida, tendo em vista que
a aludida incorporadora existia apenas juridicamente, mas ndo mais
economicamente, tendo servido apenas de “fachada” para a operagdo, a fim de
serem aproveitados seus prejuizos fiscais — cujo aproveitamento a lei expressamente
veda. 9. Uma vez reconhecida a simulagdo deve o juiz fazer prevalecer as
consequéncias do ato simulado, - no caso, a incorporagdo da superavitaria pela
deficitaria, consequentemente incidindo o tributo n forma do regulamento — nao
havendo falar em inexigibilidade do crédito fiscal. (BERNARDO, VITORIA, 2019, p.
40).

Dessa forma, resta evidente o uso do conceito de simulacdo amplo e a
desconsideracao dos efeitos tributarios da operacao, tendo em vista a operacao ter
sido de fachada, com intuito de evitar o pagamento do imposto de renda. Ainda na

literatura sobre este caso especifico, Godoi (2012, p. 137-138) destaca:

Trés notas merecem destaque no julgamento da Apelagdgo Civel no
2004.71.10.003965-9/RS, Relator Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares
(2a Turma, DJ 06.09.2006). A primeira é que o acérddo fez a distingdo tradicional
entre elisdo fiscal (utilizagdo de meios licitos e diretos, anteriormente a
ocorréncia do fato gerador, para evitar ou minimizar a tributagdo) e evasao
fiscal (utilizagao de meios ilicitos para reduzir a carga tributaria, posteriormente
a ocorréncia do fato gerador), para concluir que é admitida a elisdo fiscal quando
nao houver simulagdo do contribuinte. Mas o conceito de simulagéo adotado pelo
acordédo foi um conceito amplo, que leva em conta as condi¢cdes econOmicas e
operacionais da operagdo como um todo. A segunda nota é que o acérddo nao
tomou como sindénimas as expressoes simulagdo e evasao, na medida em que
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distinguiu a evasao ou fraude fiscal (utilizagdo de meios ilicitos para ocultar,
enganar, iludir o fisco) da elisao fiscal com simulagao (utilizagédo de meios licitos,
porém indiretos, anteriormente a ocorréncia do fato gerador, para burlar norma
tributéria, com vistas a redugéo ou a eliminacao da tributacdo por meio da realizagéo
de negdcios juridicos artificiais e desprovidos de qualquer racionalidade negocial).
Um terceiro aspecto que merece ser considerado é que o acérdao nao s6 examinou
a operagao do ponto de vista econémico, para concluir que as circunstancias
levavam a inviabilidade da operacao de incorporagcao da empresa superavitaria
pela empresa deficitaria, como também examinou outros aspectos relacionados
a questdes societarias, como a manutencao, apés a incorporagado, da razao
social, do estabelecimento, dos funcionarios e dos membros do Conselho de
Administragao. Ou seja, apos a analise global da situagao, e ndo apenas do ato de
incorporagao isoladamente considerado, concluiu o Tribunal que restou demonstrado
que, de fato, a incorporada é que “absorveu” a deficitaria/incorporadora, e nao o
contrario, “tendo-se formalizado o inverso apenas a fim de serem aproveitados os
prejuizos fiscais da empresa deficitaria, que ndo poderiam ter sido considerados caso
tivesse sido ela a incorporada, e ndo a incorporadora, restando evidenciada, portanto,
a simulagao.” (grifo nosso) (GODOI, 2012, p. 137-138) (grifos nossos)

Destaca-se do trecho longo a analise das peculiaridades do caso concreto e a
ocorréncia da operagao societaria, para, a partir deste, verificar o comportamento
que indica o propésito negocial ou ndo. No caso, restou evidente a falta deste.

Em 2015, o TRF da 42 regido, agora tratando de agio interno''?, julgou a
Apelagdo n° 5005789-24.2012.4.04.7113 - relator desembargador Federal
ALEXANDRE ROSSATO DA SILVA AVILA — Data de autuagéo - 06/03/2015). O
recurso foi feito pela empresa apelante - TODESCHINI SA INDUSTRIA E
COMERCIO.

A referida empresa, visando uma reorganizacdo da atual estrutura
patrimonial, deliberou por meio de seus soOcios por promover a cisdo parcial da
sociedade, mediante versdo de parcela de seu patrimbnio, a ser absorvido por
TODESCHINI S.A. - INDUSTRIA E COMERCIO, nos termos do artigo 225 da Lei n.
6.404/1976. O objetivo foi retirar do controle da sociedade a Mdveis Carraro S.A.,
alocando essa empresa diretamente sob o controle da empresa lider e controladora
de todas as empresas do grupo Todeschini.

A partir dessa operagdo e com fundamento no artigo 7°, Ill da Lei n.
9.532/1997, ndo havia duvidas de que a pessoa juridica poderia absorver patriménio
de outra, em virtude de incorporacao, fusao ou cisdo, na qual detenha participagao

societaria adquirida, com agio, podendo amortiza-lo com fundamento no art. 20, § 2°,

112 “Q agio é a diferenga entre o custo de aquisigdo do investimento e o valor patrimonial das agoes
adquiridas. [...] A distingdo entre agio surgido em operagao entre empresas do grupo (denominado de
agio interno) e aquele surgido em operagdes entre empresas sem vinculo, ndo é relevante para fins
fiscais”.
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'b' do Decreto-lei n. 1.598/1977, devendo o agio ser obtido a partir da diferenga entre
o custo do investimento e o valor do patriménio liquido,

Com base em pericia judicial, acabou por afastar a posi¢cao do fisco, que
defendeu que o caso se tratava de um agio interno sem fundamento econémico. A
perita analisou as operacdes efetuadas pelas empresas em comento, tendo
concluido pela sua regularidade, constatando que a realizacdo do negdcio da
recorrente, juntamente com suas empresas controladas, atingiu o mercado
consumidor de todas as classes sociais, demonstrando assim seu propdsito
negocial. Destacou o TRF a legalidade dessa operacgao.

Faro e Meira (2019, p. 383) complementam:

Em ambito judicial, vale destacar a decisdo favoravel ao contribuinte proferida pelo
Tribunal Regional Federal da 42 regido em 23 de setembro de 2015 na Apelagdo n°
5005789-24.2012.4.04.7113 que, com base em pericia judicial, afastou a alegagao
fiscal que se estaria diante de um agio interno, sem fundamento econdémico. Também
merece destaque a sentenga proferida pela 162 Vara Federal de Porto Alegre-RS nos
Embargos a Execucgéo Fiscal n° 5058075-42.2017.4.04.7100/RS. A referida sentenca
destacou que o langamento se baseou na premissa de que o agio gerado
internamente seria um “artificio contabil sem suporte econdmico” e que, para ser
caracterizado genuinamente, deveria envolver partes independentes, conforme
inUmeros ensinamentos contabeis que regem a matéria. No entanto, decidindo de
forma favoravel ao contribuinte, a sentenga destacou que a transacao foi regida
pelo regime da Lei n° 9.532/97, e que somente com o advento da Lei n°
12.973/14 é que houve aproximagao entre o conceito contabil e fiscal de agio,
sendo inaplicaveis as premissas utilizadas pela fiscalizagéo. (...) (FARO, MEIRA,
2019, p. 383).

Neste caso especifico, observou-se ainda que o julgado do TRF alterou o julgamento
do CARF, usando um fundamento juridico da nao incidéncia da lei para o caso, além
de mencionar a questao cronoldgica, no sentido de que na Lei n°® 12.973/2014 é que
houve aproximacao entre o conceito contabil e fiscal de agio, sendo inaplicaveis as
premissas utilizadas pela fiscalizacdo para casos em que essa lei ainda nao incidia —
irretroatividade da lei. Utilizou-se de critérios juridicos strictu sensu, o que coaduna
com sua capacidade institucional, que deve direcionar-se a analise de questdes mais
juridicas, de interpretagéo de lei etc.

Ha ainda alguns casos antigos descritos com menos informagdes que o ideal.
E o caso da o TRF da 12 regido, na Apelacdo em Mandado de Seguranga
89030048199/SP'3 — 1989 reconheceu a simulagdo no caso que tratava

incorporacdo as avessas — empresa deficitaria incorporando a superavitaria para

113
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permitir compensagéo dos prejuizos (operagéo pouco usual).''* Observou-se ainda
que a razao social, estabelecimento, conselho de administracdo, toda parte
operacional da empresa incorporada ficou inalterada apds a incorporacao, indicando
a auséncia de proposito negocial real para tal operagdo que ndo a redugdo do
tributo, por meio da compensacdo dos prejuizos fiscais. De fato, a empresa
superavitaria tinha absorvida a deficitaria, verificando-se no caso a existéncia da
simulacdo e nao de elisao fiscal licita — langando mao de meios indiretos para tal
reducéo.

O TRF da 42 regido, na Apelagdo Civel - Processo n° 9404370800/SC,
julgada em 1994, decidiu que a venda de patrimbénio a empresa com valor muito
inferior ao corrente no mercado, sendo para pessoa ligada, caracterizaria a
distribuicdo disfarcada de lucro. Assim, decidiu o tribunal pelo ndo provimento do
recurso, dado que o negdcio juridico praticado com auxilio de terceiro tinha por
objetivo evitar a ocorréncia no plano fatico do fato gerador do imposto de renda.

Em 1997, o TRF da 12 regido na Apelacao Civel - 96011396870/MG
confirmou a incidéncia da infracdo quanto a celebragdo do contrato de cesséo de
uso de bem imodvel, o qual tinha por intuito a transferéncia de propriedade do bem,
com consequente, querida, reducado do imposto de importagdo e do imposto sobre
produto industrializado.

Em 2002, o TRF da 12 Regiao na Apelacao Civel processo — 9401136211/MG
também nao deu provimento a apelagéo, tendo em vista o fato de as operagdes
realizadas pela empresa — day trade — terem sido feitas de forma simulada, devendo
ser tributadas pelo imposto de renda. Estas operagcbes fugiam as regras de
dedutibilidade estabelecidas no art. 191 do entdo Regimento do imposto de renda —
RIR.

Diante de todo exposto, observa-se que ha muitos posicionamentos a favor do
conceito de simulacdo amplo ou da possibilidade de uso das teorias mais proximas a
finalidade de se utilizar categorias conceituais de abuso de forma, de direito, fraude
a lei ou propdsito negocial. Por outro lado, vimos, tanto em alguns julgados, como na
opinido de muitos dos desembargadores (pesquisa do anuario de justica) que a

legalidade e a liberdade de conformagao do contribuinte sdo bastante valorizadas.

114 “N&o ha fraude na operacédo [...] j& que na operagdo ndo se pretendeu enganar ocultar, iludir...ja
que houve ampla divulgagéo dos atos, inclusive com registro nos atos competentes [...]". Tribunal
Regional Federal — Apelagdo em Mandado de Segurancga n® 89030048199/SP.
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Ao utilizar fundamentos juridicos strictu sensu, optando pela fundamentagcdo do
conceito de simulagcdo em sentido amplo, evitou entrar na discussao sobre existéncia
de clausula antielisiva, existéncia de lei regulamentadora e aplicagao de teorias ndo
utilizadas no Brasil como abuso de direito e de forma. Como veremos, a decisao do
STF na ADI 2.446 nao ajuda a resolver e a criar critérios mais seguros para
utilizacdo desses conceitos, que continuardo a ser utilizados, em determinados
casos, onde a artificialidade da operagao seja muito alta.

Observando do ponto de vista institucional, a fundamentagédo no conceito de
simulacdo ampla esta mais adequada, quando se observam as competéncias dos
orgaos judiciais em geral e da justica federal em especifico. Concretiza melhor
também a legalidade tributaria, principio de peso no direito tributario. A atividade de
interpretacdo e subsuncdo dos fatos ja identificados e qualificados na esfera
administrativa a norma também nos parece uma atividade mais adequada a
capacidade institucional da justica federal. Mas de qualquer forma, observa-se
decisbes que focam nos casos concretos e nas suas respectivas peculiaridades, nao
se aceitando como qualquer planejamento dentro da legaldiade como legal. Nesse
sentido, em que pese a fundamentagao mais técnica e calcada na lei, atos com alto
grau de artificialidade também n&o tem sido aceitos no ambito da justica federal,
mesmo que a pesquisa empirica que trouxe a posicdo de algum desembargadores
citados no inicio tenha prevalecido uma questdo ideolégica voltada para
exarcebacéo do valor liberdade do contribuinte. Agora trataremos dos julgados do
STJ.

2.3 A Evolugao do Planejamento Tributario na Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica — STJ

O Superior Tribunal de Justica (STJ) € a corte responsavel por uniformizar a
interpretacdo da lei federal em todo o Brasil, sendo responsavel pela solugao
definitiva dos casos civis e criminais que nao envolvam matéria constitucional nem a
justica especializada. Para isto, o STJ julga o denominado recurso especial, os quais
servem para que o tribunal resolva interpretagdes divergentes sobre um determinado
dispositivo de lei. Como o Cddigo Tributario Nacional - CTN ¢é lei federal que dita

normas gerais sobre direito tributario, em consonancia com o art. 24, | da
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CRFB/1988, o STJ acaba por decidir sobre o tema de direito tributario —
planejamento tributario.

Tratando-se dos casos julgados pela corte, temos o denominado caso
Grandene - julgado pelo antigo Tribunal Federal de Recursos - TFR. Neste, os
soOcios da empresa criaram oito sociedades de pequeno porte - empresas limitadas

” o«

(“Alpene”, Comerfar”, Money, Trio”, APN, “Nepealex”, “Silver” e “Comercial’) com o
objetivo de manipular pregos de mercadorias. Foram apuradas irregularidades nos
ano base 1981 — exercicio 1982, havendo substanciais diferenca de pregos entre as
notas fiscais de vendas emitidas pela Grandene para as empresas comerciais
recém-criadas e destas oito para os revendedores, diferenga de 60% dos precos
praticados, o0 que servia para que a Grendene reduzisse suas receitas de
faturamento com a venda de seus produtos a partir do repasse dessas mercadorias
a precos muito inferiores as oito recém-criadas empresas, sendo que estas vendiam
ao mercado produtos com pregco normal. A Grendene era empresa tributada por
meio de lucro real; ja as oito, menores, por meio de lucro presumido.

O caso havia sido julgado pelo Conselho de Contribuintes (Nome antigo para
o atual CARF) e pela justica federal (Apelagao civel n°® 115.478-RS/1987). Como
dito, ndo havia irregularidade juridica formal (recolhimento de tributos, por exemplo,
feitos de forma correta tendo em vista a modelagem adotada pela empresa), mas a
modelagem serviu, além da manipulagdo de precos, para aumentar o lucro da
Grendene, a partir da diminuicdo do valor incidente a titulo de imposto de renda.
Destacou-se que a ilicitude ndo era em virtude do ato elisivo; mas em razdo da
quebra da isonomia, frente aos outros contribuintes, representando um caso de
desvio de finalidade, artificioso, com unico fim de obter economia fiscal. Aspectos
faticos como auséncia de funcionarios e enderecos repetidos por parte das
empresas LTDA serviram de base para essa argumentacéo, dado que a pratica de
precos inferiores permitiu uma redugéo significativa do faturamento e do lucro da
empresa.

Interessante seria a analise dos efeitos concorrenciais neste caso, dado que
houve, segundo instrucdo processual, prova de que os precos praticados foram
menores e decorreram do planejamento tributario abusivo, ainda que nao tenha
havido fraude. Pregcos diminuidos de forma artificial poderiam dar ensejo as
consequéncias hoje previstas no art. 36 da Lei n° 12.529/2011, enquadrando a

empresa na referida lei, quanto a possibilidade de aplicacdo de penalidades, dado
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que estes precos menores possibilitariam vantagens concorrenciais. No plano fatico,
grande parte dos autores consideram que a operacédo foi irregular; entretanto, no
plano tedrico, surge a discussado tradicional sobre se € caso de dissimulagdo ou
auténtica simulagao''® (CASTRO, 2019, p. 62). Fato é que foi desconsiderado
(TORRES, 2013, p. 62)''¢ seus efeitos tributarios, representando um case que trata
da possibilidade de desconsideracao de efeitos tributarios do planejamento (negdcio
— conduta adotada), decorrentes de atos licitos.

Outro caso é Recurso Especial — Resp. 1.146.016/PR — decidido pela
monocraticamente pelo ministro Benedito Gongalves. O Decreto-Lei n® 2.347/1987
em seu art. 29 (art. 296 do Decreto n° 1.041/1994) criou uma limitagdo a dedugao da
remuneragdo mensal de soécios, administradores ou diretores das despesas
operacionais da empresa. Esse limite teve por objetivo evitar que valores altissimos
a titulo de remuneracédo desses sécios/administradores reduzissem em demasia a
base de calculo do imposto de renda da pessoa juridica - IRPJ e respectivamente o
valor a ser pago do imposto. O relator decidiu que este regramento legal n&o violava
o fato gerador do imposto de renda, apontando a diferenca entre lucro contabil e
lucro real (ndo se confundem e nao representam o mesmo valor, podendo ser
definidos de forma diferente).

Apontou ainda que havia liberdade de conformacéo do legislador para impor
limite, o qual era razoavel e contingencial, tendo sido verificado remuneracdes
excessivas, formais, com unico intuito de se reduzir o valor a ser pago de IRPJ. Ao
limitar a inser¢cado desses valores como despesa operacional, o legislador teve por
intengdo considerar que os valores que excedam o teto fixado na verdade
representam distribuicao disfargada de lucros. Por se tratar de presuncao relativa,
admite prova em contraria (0 que nao aconteceu no caso concreto). Caso decidido
no mesmo sentido foi o Resp. 572.263/PR'", relatado pela ministra Eliana Calmon,

a qual considerou que a distribuicdo de lucros disfarcada se caracterizava como

115 “Portanto, no caso Grandene, entendemos que tanto as autoridades fiscais como o poder judiciario
— em razao dos fatos relatados, foram imprecisos ao sustentar que houve evasao fiscal, fraude e
simulagéo, fazendo verdadeira confusédo entre os institutos. Em nossa opinido o caso Grandene se
aproximaria a uma dissimulagdo, isto €, uma série de atos praticados visando ocultar o verdadeiro ato
juridico [...]” (CASTRO, 2019, p. 62).

116 “O Tribunal desconsiderou o fracionamento da empresa para efeitos de pagamento do imposto de
renda, embora nao tivesse desconstituido os atos juridicos” (TORRES, 2013, p. 142).

117 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — Resp. 572.263/PR — Relatora Ministra Eliana
Calmon, 2003.
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evasdo fiscal. Por fim, o Resp. 389.092/RS"8, julgado pelo ministro Luis Fux,
também desconsiderou os efeitos tributarios do contribuinte, caracterizando o ato
como evasivo''® também.

Estes casos trazem a fundamentagcdo da conduta do contribuinte como
evasiva. Isso destoa um pouco da literatura observada no capitulo 1 e dos julgados
do CARF e TRF. Observamos que o ato evasivo € o contra lei. E este caso, a
remuneragao excessiva dos socios ndo é contra lei em si; mas artificio dentro da
legalidade que visa reduzir a base de calculo do IRPJ para fins de diminuicdo do
valor de IR a ser pago. E um ato abusivo. Artificial. Seria uma elisdo ilicita ou elus3o.
Esse desacordo conceitual na classificacdo é ruim didaticamente e para a
sistematizagdo da disciplina, ainda mais quando advinda de um tribunal superior.
Entretanto, observa-se que a desconsideracdo ou nao dos efeitos tributarios
dependem basicamente dos fatos narrados. E dali que se extrai a conduta abusiva,
que acaba sendo, conforme estamos estudando, combatida pelos tribunais,
administrativos ou judiciais.

Mais recentemente, tem-se o caso das empresas Rexnord e Josapar —
incorporacéo invertida - REsp 946.707. A 22 Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) considerou ilegal a operagao ocorrida neste caso, entendendo que houve
"simulagcao". Manteve assim o posicionamento do Tribunal Regional Federal (TRF)
da 42 Regido, com uma autuagdo de aproximadamente R$ 2 milhdes aplicada a
companhia pelo fisco.

O objetivo da utilizagdo por parte das empresas da incorporagao invertida
decorria do fato de que o Decreto-Lei n°® 2.341, de 1987 proibia o uso de prejuizo
fiscal para o abatimento do Imposto de Renda (IR) e da Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL) nas operacdes tradicionais. S6 que a inovagao empresarial se
deu no sentido da inversdo da operagao; como ja descrito, a empresa a deficitaria
Supremo Industrial e Comercial incorporou a Suprarroz, empresa financeiramente
sélida. O negdcio gerado foi adquirido pela empresa Josapar. O STJ seguiu a linha
do acdérddo do TRF da 42 Regido (Apelagdo Civel 2002.04.01.014021-6/RS
(Relatora Desembargadora Federal Maria Lucia Luz Leiria — DJ 22.06.2005), 12
Turma do TRF da 4% Regi&o), considerando a simulagdo em seu sentido amplo.

18 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — Resp. 389.092/RS — Relator Ministro Luiz FUX,
2001.

9 A ementa trazia: ACRESCIMO PATRIMONIAL — CONCEITO DE RENDA — ESFORGO NACIONAL
CONTRA A EVASAO FISCAL.
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Ao adotar o posicionamento do TRF neste caso - simulacdo em sentido
amplo, aproxima sua jurisprudéncia a doutrina que considera a possibilidade
desconsideracao de efeitos tributarios em planejamentos com alto grau de
artificialidade, ainda que nao tenha utilizada exatamente o fundamento nas teorias
de abuso de direito e de forma. Godoi e Ferraz (2012, pp. 375-376)'2° descreve a

fundamentacao utilizada:

Baseando-nos nos pronunciamentos que os tribunais superiores brasileiros
(TRF da 42 Regidao e STJ) até o momento tém proferido acerca do
conceito de simulacdo — e consequentemente acerca dos limites do
planejamento tributario —, podemos dizer que ha clara preponderancia
do conceito amplo e causalista de simulagdo. Segundo esse conceito, os
atos e os negocios juridicos concatenados artificiosamente pelo contribuinte
devem ser vistos num amplo contexto global, levando-se em conta
aspectos faticos, econdmicos e operacionais que a doutrina tradicional
da simulacao considera irrelevantes. Enquanto a doutrina tradicional da
simulagdo, com sua visdo voluntarista do negdcio juridico, considera que
somente sdo simulados e passiveis de desconsideragdo pelo fisco os atos e
0s negdcios juridicos praticados pelas partes com a intencdo de enganar,
ocultar, iludir, dificultar ou até mesmo tornar impossivel a atuacado fiscal
(escrituras lavradas por valor abaixo do real, contratos que preveem a
realizagdo de servigos ficticios etc.), a postura até aqui preponderante na
jurisprudéncia examina a causa concreta dos negoécios (comparando-a
com a causa tipica ou a finalidade pratica para a qual os negécios
juridicos foram engendrados pelo ordenamento juridico), avaliando as
operagoes no seu todo com o objetivo de medir quao artificiosos — e
sem substéancia juridica efetiva — podem ter sido os atos e os negécios
juridicos praticados pelas partes (grifos nossos).

Diante do trecho exposto, observa-se que o STJ corroborou o posicionamento
do TRF, considerando o conceito de simulagdo ampla e deixando as peculiaridades
do caso concreto falarem e decidir, por si sd, o veredito final.

Importante ressaltar que o STJ também tem a jurisprudéncia no sentido de
ndo analisar fatos e provas - Sumula 07'?' do STJ. Ou seja, ndo houve analise de
provas por parte do STJ. Esta valoracéo e analise foi feita pelo orgdo competente —
justica federal. Assim o STJ ndo analisou provas; seja pela impossibilidade juridica;
seja porque que no ambito de suas competéncias, cabe a este uniformizar a
legislacao federal. E manter o posicionamento do TRF esta em consonancia com

seu rol de suas competéncias e de sua capacidade institucional. Seu papel de

120 Como se viu na secdo anterior, o TRF da 42 Regido aplicou em seus julgados sobre a
incorporagdo as avessas um conceito amplo de simulagdo, um conceito que privilegia aspectos
econdmicos e operacionais que nao sao levados em conta pela doutrina tradicional sobre simulagao.
Diante disso, o contribuinte (empresa Josapar) que saiu perdedor na Apelagdo Civel
2004.71.10.003965-9/RS).

121 Sumula 7 do STJ - A pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
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uniformizacédo da legislacdo federal eventualmente em conflito, como parece ser o
caso.

As competéncias de uniformizacdo estdo previstas sistematicamente nos
artigos 105, I, d e g; e no art. 105, Ill da CRFB/1988. No caso desse estudo, se da
pela combinagdo do direito civil com direito tributario, uniformizando o conceito
comum relativo a simulagao, inclusive dando efeitos, ao considerar as peculiaridades
do caso concreto, semelhantes ao uso da teoria do abuso de forma e de direito.

Nesta linha, Godoi e Ferraz (2012, p. 372) acrescentam:

[...] Por isso mesmo o veredicto do STJ nesse processo especifico era
muito esperado, tanto pelo fisco quanto pelos contribuintes em geral:
conforme o artigo 105 da Constituicdo Federal de 1988, cabe exatamente
ao STJ a fungdo de uniformizar a interpretagdo da legislagao federal — no
caso concreto, a legislacdo que dispde sobre o conceito de simulagao.
Interpretando a seu modo o artigo do Cddigo Civil que define simulagéo,
daria o STJ razdo a visdo globalizante, material e causalista das duas
primeiras instancias ou daria razdo a tradicional visdo formalista e
voluntarista de simulagéo sustentada pelo contribuinte?

A decisdo do STJ parece reforgcar o conceito causalista de simulagao.
Também reforcou que analise dependera das peculiaridades do caso concreto e da
afericdo do grau de artificialidade da operacao; seus propdsitos, de forma a que
possa ou nao ser desconsiderada. O ministro relator Herman Benjamin disse em seu
voto "para chegar a conclusao de que houve simulagao, o TRF apreciou cuidadosa e
aprofundadamente os balangos e demonstrativos da empresa Supremo e Suprarroz"
e concluiu que a operacao € simulada. Em respeito a analise dos fatos, o ministro
também aplicou o entendimento da sumula 7 do STJ, ja comentado acima. Para o
ministro, rever esse entendimento exigiria a analise de fatos ja apreciados pelo TRF,
o que seria inviavel (IGNACIO, 2010, online).

Sobre a questdo processual que envolve a sumula 7 do STJ (vedacao de
analise de fatos por meio do STJ), Godoi e Ferraz (2012, p. 372) criticam, alertando
que em nenhum momento o recorrente quis revisar algum aspecto fatico; mas “o
contribuinte requeria era que o STJ decidisse se estava ou nao acordo com o artigo
102 do CC a maneira pela qual o TRF interpretou e aplicou o instituto da simulagao”.
Ou seja, o recorrente delimitou bem o campo de atuagdo do STJ, no sentido de
dirimir a duvida interpretativa sobre simulacdo, no contexto do direito tributario

combinado com direito civil. Situagdo para a qual entendemos que o STJ tenha
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capacidade institucional. Lembrando que se trata de simulagao total, pois ndo se fala
aqui em fusdo; mas em incorporagdo da empresa lucrativa pela deficitaria.
Entretanto, a referéncia analise de balango e dos fatos feita pelo TRF deve se dar,
no nosso sentir, a luz do decidido pelo CARF, no sentido de que este possui
capacidade institucional adequada para tal analise. Num caso de eventual conflito
entre TRF e CARF, entendemos que deva prevalecer a posicdo do 6rgao
administrativo.

Um outro ponto relevante e que voltaremos ao debate é a motivacdo da
Josepar ter ido buscar na justica seu direito: a existéncia de controvérsia

jurisprudencial no CARF.

[...] O que levou a Josapar a brigar no Judiciario foi o fato de haver decisdes
dispares sobre o tema no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(Carf). Um dos casos foi o do grupo atacadista Martins. Em 1996, a
transportadora Marbo, com prejuizos, incorporou a Martins, com lucros.
Mas, no caso, o Fisco questionou a operacao principalmente porque a
empresa que surgiu dela manteve a identificagao e os atributos da Martins e
usou os prejuizos fiscais da Marbo. O conselho decidiu derrubar a autuagéo
fiscal por entender que a operacéo teria sido feita como forma de buscar
melhor eficiéncia para o grupo (IGNACIO, 2010, online).

Reconhece-se assim que o CARF decide de forma dubia a questao, o que
permite o prolongamento da discussdao. O foco na fundamentagdo coerente e
uniforme pode trazer uma relativa estabilidade, o que demanda do CARF (e da
justica federal) uma uniformizagdo dos fundamentos utilizados. Casos semelhantes
devem ser decididos a partir dos mesmos critérios, uniformizando o entendimento e
criando uma linha de raciocinio coerente. E necessaria uma uniformizacéo, onde o
plano de capacidades institucionais e os papeis de cada um desses 6rgaos que
decidem sobre planejamento tributdario em sentido amplo esteja muito bem
delimitado. A prépria citagdo do ministro relator acima indica que o TRF fez uma
funcdo que, no nosso sentir, cabe ao CARF — qual seja, a analise e extragdo de
conclusdes e informagdes doa balancos contabeis, pois que € uma atividade técnica
inerente as competéncias e capacidades do poder executivo. Agora, trataremos dos
julgados do STF.

24 A Evolugao do Planejamento Tributario na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal — STF
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As decisdes do STF sobre planejamento tributario serdo descritas a titulo
ilustrativo. Isto porque, no plano institucional — competéncias formais, as
competéncias do supremo na Constituicdo de 1946, 1967 e 1969 eram semelhantes
as que tem o STJ hoje; muito diferente das da constituicdo atual. Dessa forma, seria
impossivel o STF atualmente fazer julgamentos de casos concretos, por exemplo.
Até mesmo em virtude dos impedimentos formais como os decorrentes da sumula
279 do STF. De qualquer forma, parece-nos interessante para demonstrar como as
teorias mais modernas, como teoria do abuso de direito e do abuso de forma, ja
estavam presente nas decisdes de mérito na corte suprema.

Os primeiros julgados sobre planejamento tributario no Supremo Tribunal
Federal — STF, como relatado no tépico 1.2.1, datam da década de 1940 e 1950. A
decisdo no recurso extraordinario n° 30.810/DF'?? de 1956, relatado pelo ministro
Nelson Hungria, além do Recurso em Mandado de Seguranga n. 2.757/1955'23,
evidenciaram, no famoso caso do seguro dotal, a ndo aceitagdo de artificios
ardilosos para fins de ndao pagamento de tributos. Na mesma linha, o recurso em
Mandado de seguranca 16.050-PE/1966'%* de Pernambuco, relatado pelo ministro
Aliomar Baleeiro. Neste, o ministro relator chega a chamar de simulacdo dos atos
juridicos a contratacdo do seguro com efeito de se obter dedugao do IR para, logo
depois, resgatar-se a apdlice.

Destaca-se ainda do ponto de vista historico Recurso Extraordinario
40.518/1961. O caso também trata de manipulacdo de apodlice de seguros,
apontando a ocorréncia de fraude a lei. No voto, o Ministro Relator Luis Gallotti
concluiu, ainda no caso relativo ao seguro de vida, pela possibilidade de
desconsideracdo da conduta do contribuinte relatando que “existe uma segunda
categoria de fraude no fato austucioso que se abriga atras da rigidez de um texto

para fazé-lo produzir resultados contrarios ao seu espirito”12%.

122 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 30810 — Relator Ministro Nelson Hungria, Data
de julgamento: 17/07/1956.

123 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — Recurso em Mandado de seguranga-RMS — 2.657 —
Relator Ministro Mario Guimaraes, Data de julgamento: 23/05/1955.

124 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RMS - 16.050/1966 — Relator Ministro Aliomar
Baleeiro. Data de julgamento: 22/03/1966.

125 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 40.518/1961 — Relator Ministro Luis Gallotti.
Data de julgamento: 19/05/1961.
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O Recurso Extraordinario 60.287-SP/1966'%6 versava sobre importagdo de
pecas para montagem do carro no Brasil. Ao invés de importar o carro pronto, com a
tributagdo comum a este produto de valor agregado, o contribuinte importava pecas
para a subsequente montagem do carro em territério brasileiro. Esta importagcéo
exigia limitagédo especifica, contida na Lei n°® 3.244 de 14 de agosto de 1957. A partir
desse artificio, o contribuinte economizava o imposto de importagcéo, burlando-se a
tributagdo sobre o objeto originario (veiculos). O STF considerou fraude a lei'?” nesta
situacdo. Ha outros casos em que o STF reconheceu a possibilidade fraude a lei
como o RE 34.005'?8 (também relativo a importagdo de veiculo).

Houve também a desconsideragcdo de alguns atos licitos - sistematica do
seguro dotal. No RE 36.344/1962'2°, o relator, Ministro Sampaio Costa, concluiu que
‘héa ainda seguro em vigor, o que inutiliza totalmente o argumento de que foi
contratado para lesar o fisco...”'. Ou seja, considerou formalmente valida a
operacgao, por existir no mundo real, enfatizando a liberdade do contribuinte.

Ha ainda casos em que nao se adotou a teoria do abuso de formas e de
direito. No RE 79.460/CE"3', o STF foi de encontro ao parecer da procuradoria geral
da republica, sendo vencido o relator Ministro Anténio Neder. Neste, prevaleceu o
voto divergente do Ministro Rodrigues Alckimin, que entendeu valida a operacéao de
alienacdo do imodvel pelos sécios e ndo pela sociedade, ndo sendo devida a
tributacdo. Assim, foi conhecido o recurso do contribuinte contra o pagamento do
imposto, ndo sendo considerada fraudulenta a promessa de venda de imoével,
integrante do acervo da sociedade, feita individualmente pelos sécios, dada a
auséncia de impedimento legal quanto a esta conduta, o que fez com que fosse

considerada valida a promessa de venda de bem pertencente a terceiro.

126 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 60.287/1966 — Relator Ministro Antonio Villas
Boas. Data de julgamento: 06/09/1966.

127 “As manobras feitas para lesar o dispositivo, com evidente prejuizo ao fisco, ndo podem encontrar
guarida na Suprema Corte...” BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE - 60.287- Relator
Ministro Antonio Villas Boas. Data de julgamento: 06/09/1966.

128 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 34.005 — Relator Ministro Luis Gallotti. Data de
julgamento: 08/04/1957.

129 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 36.344 — Relator Ministro Sampaio Costa,

1962.

130 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE - 36.344 — Relator Ministro Sampaio Costa,
1962.

Outro caso que reconheceu a licitude foi o RE 37.293/1958, onde o STF aceitou a liberdade de
planejamento.

131 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 79.460/CE — Relator Ministro Anténio Neder.
Data de julgamento: 02/12/1975.
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Ou seja, diante dessa situacao, observa-se que o STF analisava caso a caso;
as peculiaridades destes para concluir se era fraude, evasdo ou elisdo licita'32.
Ricardo Lobo Torres - Torres (2013, p. 137) resume o posicionamento do STF neste

primeiro momento:

[...] Parece-nos que a jurisprudéncia do STF, firmada ao longo de anos,
guardou grande coeréncia e solida fundamentagéo juridica. Nos casos em
que ndo havia abuso de forma, o supremo deu pela legitimidade da conduta
do contribuinte.... nas demais hipéteses de fraude a lei... a jurisprudéncia
do STF consonou perfeitamente com a doutrina tributaria até entdo
maijoritaria no Brasil e no Exterior, bem como os pressupostos do direito
civil...

Na década de 1980, ha julgados como o Recurso Extraordinario
112.947/SP'33 — Relator Ministro Carlos Madeira. Este tratou da incidéncia do 1SS
sobre a locagdo de bens moéveis. Segundo o relator, dever-se-ia considerar a
realidade econdbmica no caso, relacionando a atividade desenvolvida aquela que
possui consisténcia econdmica. Apenas com esse raciocinio, seria possivel medir o
indice de capacidade contributiva na situagdo. Dessa forma, considerando a
operagao como um fato econémico, busca-se a circulagao de riquezas que se opera.

O STF defendeu a incidéncia do Imposto sobre Servigo - ISS sobre a locagao
de bens moveis, dada a caracteristica econdmica do fato ligado a prestagdo de
servico. Vale lembrar que houve uma reversao dessa jurisprudéncia com o Recurso
Extraordinario — RE 116.121-3 julgado em 11/10/2000, decidindo-se pela
inconstitucionalidade dessa incidéncia de |ISS sobre bens moveis. Este
posicionamento pareceu-nos equivocado, tendo em vista excessiva valorizagdo do
art. 110 do CTN, ao buscar no direito civil o conceito de servigo, diferenciando as
obrigagdes em obrigacao de dar e fazer e afastando-se um pouco da questao fatica
e sua esséncia econdmica. Este problema de se voltar ao direito civil para que se
faca determinadas interpretagées no direito tributario se repete na analise de

constitucionalidade ADI 2.446, como veremos no voto de Ricardo Lewandowski.

132 “Interessa-nos aqui a jurisprudéncia do STF, que se firmou através de 3 teses distintas, vinculadas
a diferentes situages faticas: elisdo licita, fraude a lei (= elisédo abusiva) e simulagédo (evaséo ilicita)
(TORRES, 2013, p. 136).

133 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE — 112.947-SP — Relator Ministro Carlos Madeira.
Data de julgamento: 19/06/1987.
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No recurso extraordinario 913.270/2015"3* (Agravo regimental no Agravo de
instrumento 530.331/2011) o STF decidiu (assim como em alguns casos anteriores)
que nao julgaria casos especificos de planejamento tributario. Como dito, os
julgados analisados até agora no estudo foram anteriores a CRFB/1988. E as
competéncias da suprema corte foram alteradas desde entdo. Dessa forma, com
advento da nova constituicdo e as novas competéncias do STF, passou a
predominar o posicionamento no sentido de que o STF ndo tem competéncia para
julgar casos de planejamento tributario, em sentido estrito, ou seja, que realmente
tratam dos casos em concreto e dos planos em si. Utiliza a suprema corte da sumula
279 do STF'35, que trata da impossibilidade de reexame de provas pelo tribunal. O
posicionamento no recurso extraordinario n°® 913.270/2015 reforga o carater
eminentemente fatico do planejamento, havendo um esvaziamento quase que
absoluto quanto ao enfrentamento das questbes faticas no STF.

Ha criticas a jurisprudéncia defensiva do STF, sendo a simula 279 do STF'3
um exemplo de situagdo em que o foco do STF, segundo alguns autores, & diminuir
0 numero de processos em seu portfélio (assim como o caso da sumula 7 do STJ).
No entanto, neste caso do planejamento tributario, parece adequado que o STF nao
trate dos casos concretos. Isso porque nédo ha previsdo nas competéncias
constitucionais, sendo o STF guardido da constituicdo, a qual nio trata diretamente
do planejamento tributario. Faltaria assim competéncia formal e capacidade
institucional a suprema corte para tratar de forma detalhada o tema.

A analise dos fatos, sua contabilizacdo etc., sdo pertinentes ao CARF, no
ambito de sua estrutura organizacional. O STF e o STJ devem ser deferentes a essa
capacidade especifica do 6rgdo administrativo, de acordo com o desenvolvimento
visto até agora. Dentro da competéncia e da capacidade institucional do STF,

caberia analisar a constitucionalidade de normas ligadas ao planejamento tributario;

134 “Ha aqui, pois, abuso das formas juridicas, consistente em serem contratados os empregados
pelas pessoas fisicas Geraldo Vigolo e Nelson José Vigolo, com o que pretendem eles deixarem de
pagar ou pagar menos certos tributos, como ocorre com a contribuigdo do salério educacado.” (eDOC.
2, p. 108) Constata-se que eventual divergéncia ao entendimento adotado pelo juizo a quo
demandaria o reexame de fatos e provas e o da legislacao infraconstitucional, aplicavel a espécie, de
modo a inviabilizar o processamento do apelo extremo, tendo em vista a vedacgéo contida na Sumula
279 do STF” BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE - 913.270 — Relator Ministro Edson
Fachin, 2015

135 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — Sumula 279 — “Para simples reexame de prova ndo
cabe recurso extraordinario.”

136 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — Stimula 279 — “Para simples reexame de prova ndo
cabe recurso extraordinario.”
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em especial, as normas antielisivas (federais, estaduais e municipais), a luz dos
principios constitucionais da legalidade, capacidade contributiva, igualdade, dentre
outros, pois, como estudado no capitulo 1, relacionam-se com valores importantes
de origem constitucional como a liberdade, a seguranca, a justica e a igualdade.
Dessa forma, parece-nos oportuno neste momento a analise da ADI 2.446, que trata
do julgamento quanto a constitucionalidade da Lei complementar N° 104, de 2001,

que insere o art. 116, paragrafo unico do CTN.

2.4.1 A acio direta de inconstitucionalidade n°® 2.446

A Confederagcdo Nacional do Comércio (CNC) ajuizou no Supremo Tribunal
Federal- STF a agao direta de inconstitucionalidade (2.446), com pedido de liminar,
contestando dispositivo da Lei Complementar n® 104/2001 que alterou o Cdédigo
Tributario Nacional, criando o art. 116, paragrafo unico, relatando que o dispositivo
era inconstitucional por violar a legalidade tributaria e o principio da separacao dos
poderes.

A Corte iniciou o julgamento do processo no Plenario Virtual. A ministra
Carmem Lucia, relatora, votou pela constitucionalidade do artigo 116, paragrafo
unico do CTN, indicando que ele é compativel a Constituicdo da Republica. Votaram
no mesmo sentido a ministra Rosa Weber e os ministros Marco Aurélio
(aposentado), Edson Fachin, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Dias Toffoli, Nunes Marques
e Luis Roberto Barroso. O ministro Ricardo Lewandowski divergiu da relatora,
declarando a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar 104/2001, na
parte em que acrescentou o paragrafo unico ao art. 116, do Cdodigo Tributario
Nacional — CTN, sendo acompanhado pelo Ministro Alexandre de Moraes, reajustou
seu voto para acompanhar o voto divergente do Ministro Ricardo.

A Procuradoria da Republica — PGR, considerou constitucional o dispositivo,
sendo norma anti-evasiva na linha da relatora, enquanto a advocacia geral da Uniao
- AGU considerou que a norma trazia a possibilidade de efetivacdo dos principios da
capacidade contributiva e igualdade, defendendo que era norma antielisiva.

O voto da ministra foi pela constitucionalidade do dispositivo, afirmando que
ele concretiza o principio da legalidade. Segundo Carmem Lucia, “No caso agora

apreciado, a alegacao de ofensa aos principios da legalidade e da legalidade
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tributaria ndo se sustenta.”’3 complementando que “Tem-se, pois, que a norma
impugnada visa conferir maxima efetividade ndo apenas ao principio da legalidade
tributaria, mas também ao principio da lealdade tributaria”'38, sem explicar o que quis
dizer, exatamente com lealdade.

Outro ponto trabalhado foi a separacgéo entre elisdo e evasao:

De se anotar que eliséo fiscal difere da evasao fiscal. Enquanto na primeira
ha diminuigéo licita dos valores tributarios devidos pois o contribuinte evita
relagdo juridica que faria nascer obrigagcédo tributaria, na segunda, o
contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-se
ao pagamento da obrigacéo tributaria devida.3°

Diante do trecho exposto, ndo se aprofundou a diferenca entre elisao licita e
ilicita (elusédo), cerne da questao que envolve o art. 116, paragrafo unico do CTN,
como vimos no capitulo 1. Inclusive, muito em fungdo deste, houve um vasto
desenvolvimento e aprofundamento doutrinario (e jurisprudencial) a partir da década
de 2000 sobre essa diferencga.

Talvez um dos motivos deste ndo aprofundamento tenha se dado pelo fato da
relatora se ater ao pedido na agcdo. S6 que a conclusdo da relatora que diferencia
evasao de elisdo (e nao elisdo licita de elusdo ou elisdo ilicita) ndo ajudou em
praticamente nada no debate, justamente porque o cerne da discussao nao é esse -
evasao x elisdo. Mas se seria possivel desconsiderar os efeitos tributarios de um ato
licito, mas abusivo (elusivo), artificial, a partir do uso do art. 116, paragrafo unico do
CTN). Se a relatora considerasse possivel a referida desconsideragao, ter-se-ia ai
uma norma geral antielisiva, com respaldo constitucional do STF. Nao considerando
possivel, deveria ter uma fundamentacado robusta para isso, constitucional, o que
nao extraimos do voto, pois que se limitou a tratar da dicotomia, ha muito resolvida,
entre ato evasivo x ato elisivo. Era importante ter a fundamentacédo do porqué que o
art. 116, paragrafo unico nao trata de elisdo ilicita. Simplesmente considerar que
qualquer elisdo é licita, € um retrocesso grande e nao resolvera os problemas

concretos. Nao trara a decisdo do STF seguranga juridica, pois as questbes sao por

137 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 2.446 — Relatora Ministra Carmem Lucia.
Finalizado Julgamento Virtual em 08 de abril de 2022 ATA N° 10, de 11/04/2022. DJE n° 74,
divulgado em 19/04/2022.

138 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 2.446 — Relatora Ministra Carmem Lucia.
Finalizado Julgamento Virtual em 08 de abril de 2022 ATA N° 10, de 11/04/2022. DJE n° 74,
divulgado em 19/04/2022.

139 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 2.446— Relatora Ministra Carmem Lucia, 2020.
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demais complexas para serem resolvidas dessa forma simples, que, como ja
dissemos no capitulo 1, esta descontextualizada com o mundo globalizado atual.

Na literatura juridica, Lobato, Frade e Marinho Neto (2021, p. 32) afirmam:

Ao prevalecer esse entendimento, terd dito o STF duas questdes
fundamentais: (a) — a inexisténcia de um planejamento tributario abusivo (ou
se trata de planejamento = elisdo ou ndo) e b) que a interpretagédo correta
do paragrafo unico do art. 116 se da no sentido de que o dispositivo ndo
veicula norma antielisiva inconstitucional, mas sim norma antievasiva
constitucional, apta a desconsiderar negécios juridicos ilicitos, porque
simulados, e, portanto, situados nas plagas da ilicitude.

Os autores interpretam, corretamente, a decisdo do STF (que acabou sendo
confirmada) no sentido que o dispositivo s6 poderia servir para reprimir atos
simulados. Entretanto, tal situacdo, no nosso sentir, ndo resolve a dicotomia, mesmo
quando se trata de simulagao, entre simulagdo como vicio de causa ou de vontade.
Nesta segunda acepgao, investigar a intengdo do ato, o que ndo parece o mais
importante para o estudo do planejamento tributario, o qual deve se voltar ao plano
dos fatos (simulacdo em sentido amplo, com foco no vicio de causa) para que se
defina o grau de artificialidade da operagdo, analisada em todo seu conjunto,
independentemente da denominagdo ou da categoria conceitual usada para tal
fim 140,

Quando o STF reitera que a alteragdo do art. 116, paragrafo unico s6 permite
desconsideracdo de ato ilicito, perde-se um pouco do sentido Iégico da criacdo do
dispositivo. Ao tratar assim, a relatora ndo aprofundou o cerne da questao — se atos
elusivos podem ser desconsiderados, seja pela fundamentagdo no conceito amplo

de simulagao; seja pela fundamentagao na teoria de abuso de forma, de direito etc.

140 Nesse sentido, Rocha (2019, p. 76) afirma: “Ha que se fazer uma ressalva importante. Por mais
que se pretenda analisar as patologias dos negocios juridicos de uma perspectiva conceitual, a
experiéncia com as discussdes praticas sobre planejamento tributario mostra um certo sincretismo de
conceitos, visto que s&o utilizados de forma variada. Assim sendo, € bastante pertinente a
adverténcia de Marco Aurélio Greco, no sentido de que “ao pensarmos em patologias que
contaminam planejamentos tributarios ndo devemos supor que o debate se restrinja ao plano
abstrato, conceitual das categorias de vicio, mas ele se desdobra pelo exame pratico, concreto
das condutas efetivamente realizadas pelo contribuinte a ponto de se poder dizer que a
verdadeira patologia que esta por baixo das varias categorias é a ‘distor¢cao’ que se pode
referir a vontades, objetivos, forma e substéancia, etc.”.(grifos nossos). Que ndo haja duvidas: a
maior fonte de controvérsias sao os rétulos mais do que as posi¢oes substanciais dos autores
(ver item 5.6.2). Enquanto um fala em simulagao, o outro fala em abuso de direito, sem que se
tenha procedido a um acordo semantico prévio. Assim, nao raro, os autores estao dizendo a
mesma coisa, mas se percebem como antagonistas atrozes, tudo por questées axiolégicas e
semanticas” (ROCHA, 2019, p. 76).
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ou nédo. Considerou constitucional o dispostivo, com fundamento de que é norma
antievasiva.

Em se tratando dessas categorias de direito privado supracitadas, também
nao vimos um tratamento a luz da literatura mais recente no voto da eminente
relatora. Entretanto, essa consideracgéo (inclusive quanto a necessidade de criagao
de uma norma antielisiva, para combater a elusao/elisao ilicita, abusiva) estava na
exposi¢cao de motivos do projeto de lei, extraido do préprio voto da relatora Carmem

Lucia:

A exposicdo de motivos do Projeto de Lei Complementar n. 77/1999,
elaborada pelo entdo Ministro de Estado da Fazenda, esclarece quanto a
inclusdo do paragrafo unico ao artigo 116: “A inclusdo do paragrafo unico ao
art. 116 faz-se necessaria para estabelecer, no ambito da legislacdo
brasileira, norma que permita a autoridade tributaria desconsiderar atos
ou negocios juridicos praticados com finalidade de elisdao, constituindo-
se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos
procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de
forma ou de direito'#! (grifos nossos).

Mesmo citando a exposi¢cdo de motivos acima em seu voto, a relatora néo
enfrentou o alcance dessas categorias de direito privado e nem este fundamento de
interpretacao da norma (método histoérico). Dizer que o paragrafo unico do art. 116
do CTN é norma antievasiva é nao dizer nada. Inclusive, ndo havera grande
diferenca entre declarar ou ndo a norma inconstitucional, nesse contexto. Ficara tudo
exatamente como estava, pois a legislagdo ordinaria ja tratava de normas
antievasivas e sempre foi clara a diferenga entre normas elisivas e evasivas.

Relatar que é inapropriado tratar o paragrafo unico do art. 116 como uma
norma antielisiva (ainda que bastante mal fundamentado) ndo mudara, por exemplo,
0s casos como da Josepar estudado tanto na jurisprudéncia STJ como no TRF. Isso
porque a fundamentagdo ali utilizada — conceito amplo de simulagdo — foge, em
regra, dessa discussao sobre a necessidade de que o art. 116, paragrafo unico seja
norma antielisiva (fundamento juridico passa a ser o art. 149, VII). Mantém-se assim
a inseguranga juridica com relagéo a questdo, em especial no plano dos fatos, pois
falta um critério mais objetivo para tratamento desses casos com alto grau de

artificialidade, a luz da constituigdo federal e dos valores que a norteiam.

141 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 2.446 — Relatora Ministra Carmem Lucia, 2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/adi-2446-voto-carmen-lucia.pdf. Acesso em: 03 dez.
2021.
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Vale lembrar que a questdo do abuso de direito € uma via de méao dupla. A
denominada elusao legislativa do estado representa um ato abusivo por parte deste
que, ao buscar burlar as regras impostas pela constituicdo, utiliza-se dos mesmos
artificios de determinados contribuintes, quando abusam da forma juridica. Esta
situagdo foi bem trabalhada por Carlos Alexandre Azevedo Campos'#2. Segundo o
autor (2015 p. 11), “tem-se, nesses casos, uma elusao legislativa da Constituicado, de
estrutura similar a elusdo fiscal praticada pelos contribuintes e igualmente
merecedora de censura.”’*3, Desta forma o ndo enfrentamento dessa questdo,
criando critérios que levem em consideracdo o combate aos comportamentos
abusivos, ainda que dentro da lei (ou respeitando a constituicdo, como no artigo do
referido professor), pode vir a ser prejudicial ao proprio contribuinte no futuro.

Voltando ao voto, parece ainda ilégico, no plano dos fatos, a fundamentagao
utilizada, tanto no aspecto de o art. 116, paragrafo unico ser norma antieevasiva,
como no nao enfrentamento das categorias de conceito abuso de direito, de forma
etc. Novamente: vonsiderar que o congresso nacional votou um dispositivo para
manter a situagdo que ja existia (evasao x elisdo), ndo faz nenhum sentido. Na
doutrina, Ricardo Lobo Torres corrobora tal entendimento. Torres (2013, p. 03): “nao
faz sentido admitir-se que a lei in6cua foi votada por engano ou por ignorancia, ja
gque a mensagem que encaminhou o projeto referia-se expressamente a
necessidade de introducdo de regra antielisiva no ordenamento juridico brasileiro”.

Ou seja, se considerarmos o dispositivo como norma antievasiva, teriamos ai uma

142 1...] Em nosso estudo de caso, o legislador abusou da literalidade do inciso Ill do artigo 150,da
Constituicdo, considerada a expressao “cobrar tributos”, para driblar ou esvaziar o verdadeiro sentido
finalistico da anterioridade que € vedar a propria incidéncia da lei de criagdo ou majoragao do tributo.
Esse sentido, afastada a exegese literal, foi assentado pelo Supremo nos ja aludidos RE n°
141.602/PE e RE n°® 146.733/SP, quando o Tribunal rejeitou a redugéo da interpretagdo dessa norma
constitucional como sendo relativa ao mero momento de exigéncia ou cobranga do tributo, para definir
0 seu alcance ao momento de incidéncia da norma tributaria, ou seja, ao momento de ocorréncia do
fato gerador e surgimento da obrigacéao tributaria. Portanto, dizer, como fizeram o Governador e a
Assembleia Legislativa do Parana, que a anterioridade nonagesimal foi respeitada porque a cobranca
ocorreu mais de noventa dias da publicagédo da lei majoradora é abusar da literalidade do inciso Ill do
artigo 150, distorcer o seu verdadeiro sentido constitucional e esvaziar todo o seu sentido finalistico,
como bem decidiu o Supremo Tribunal Federal. Em sintese: € abuso do poder legislativo, elusdo da

Constituicado...” - CAMPOS, Carlos Eduardo Azevedo. Interpretacdo e Elusédo Legislativa da
Constituicdo no Direito Tributario. in. Direitos Fundamentais e estado fiscal. Estudos em homenagem
ao professor Ricardo Lobo Torres. <

https://www.academia.edu/37028194/Elus%C3%A30_Legislativa_da_Constitui%C3%A7%C3%A30_n
o_Direito_Tribut%C3%A1rio > . Acessado em 11 de Abril de 2021. P. 74.

143 CAMPOS, Carlos Eduardo Azevedo. Interpretagao e Elusdo Legislativa da Constituicdo no Direito
Tributéario. in. Direitos Fundamentais e estado fiscal. Estudos em homenagem ao professor Ricardo
Lobo Torres. <
https://www.academia.edu/37028194/Elus%C3%A30 Legislativa da Constitui%C3%A7%C3%A30 n
o_Direito_Tribut%C3%A1rio > . Acessado em 11 de Abril de 2021. P. 11
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alteracao legislativa sem qualquer finalidade ou fundamento, pois que mantém
exatamente a situagcao que ja se tinha antes desse dispositivo, conforme estudamos
na literatura — capitulo 1.

Alias, entendemos que a exposi¢cdo de motivos deveria ser um elemento de
interpretagédo relevante no caso, trazendo o método da interpretagéo histérica’™*. O
STF utilizou esse método quando da declaragdo de inconstitucionalidade da
incidéncia de IPVA — Recurso extraordinario 379.572. Neste, um dos argumentos
utilizados considerou a origem do IPVA — que era a taxa rodoviaria unica, a qual s6
incidia sobre veiculos terrestres, para decidir que a incidéncia do IPVA sé seria
sobre esses, e ndo aerobarcos ou aeronaves. Neste ponto, parece ter razao Carlos
Alexandre De Azevedo campos — Campos (2015, pp. 125-126), quando diz que “o
uso seletivo de elementos de interpretacao para produzir o resultado ao qual o
julgador é favoravel por razbes pessoais deve ser condenado”. Complementa,
ressaltando que “[...] mesmo que nado seja essa a intengdo de seus ministros, tem,
em diferentes oportunidades, feito prevalecer aprioristicamente um elemento da
interpretacédo sobre os demais, revelando auséncia do necessario pluralismo
metodolégico”. Dessa forma, a partir da analise da ADI 2.446, observa-se mais uma
vez a falta de pluralismo metodolégico ao STF, de forma a conjugar a interpretacao
constitucional com diversos dos seus metodos de interpretacao e respectivos valores
e principios que informam as respectivas situacoes.

Do ponto de vista da capacidade institucional do Supremo e de seu papel na
analise dos planejamentos tributarios, o voto da relatora da ADI 2.446 nao pareceu
contribuir para o desenvolvimento de uma teoria sdlida, onde se discutiria 0 tema do
planejamento tributario a luz da CRFB/1988 e dos valores nela contidos. Nao se
utilizou dos principios da legalidade, capacidade contributiva etc. de forma profunda
para embasar o alcance da interpretacédo do paragrafo unico do art. 116 do CTN,
papel que se espera do STF como guardido da constituicdo no cenario atual. Nao sé
na interpretagdo desse dispositivo, mas no geral. Quando a relatora diz: “A despeito
dos alegados motivos que resultaram na inclusdo do paragrafo unico ao art. 116 do

CTN, a denominagao “norma antielisdo” é de ser tida como inapropriada, cuidando o

144 “ [...] com o elemento histdrico, o intérprete ‘busca subsidios para a interpretagdo juridica na
vontade do legislador. Examina-se a ocassio legis, as razdes que motivaram a edicdo de um ato
normativo, a exposi¢do de motivos e os debates parlamentares, com o objetivo de perquirir a intencao

do legislador em relagéo a determinada questao” (CAMPQOS, 2015, p. 97).



106

dispositivo de questdo de norma de combate a evas3o fiscal.” *5, ndo vemos uma
fundamentacéao robusta. Por que este posicionamento? Qual razdo na interpretacao
constitucional combate a exposicdo de motivos que trazia defendia que o dispositivo
era uma norma antielisiva?

Sem uma interpretacdo a luz de valores e principios constitucionais, o STF
nao cumpre adequadamente seu papel institucional de guardido da CRFB/1988 e
dos valores nela previsto, fazendo a ponderagao para resolugdo de uma questao
constitucional relevante como esta, inclusive, como dissemos, usando do pluralismo
metodolégico. Como relata Carlos Alexandre de Azevedo Campos — Campos (2015,
p. 105), “A influéncia da jurisprudéncia dos valores sobre a interpretacéo das leis
tributarias € algo ainda em movimento. O intérprete deve buscar a tributagéo justa ao
melhor conciliar os valores em jogo. Seguranga, liberdade e justica. A legalidade s6
pode ser legitima se observada a capacidade contributiva”.

Como dissemos, a partir desse posicionamento do voto da relatora, a
literatura juridica vem afirmando um posicionamento que nos parece um verdadeiro
retrocesso. Lobato, Frade e Marinho Neto (2021, p. 45) afirmam: “parece-nos licito
afirmar que tanto em sede administrativa quanto no ambito judicial, sera vedado
desconsiderar atos e negocios juridicos praticados no ambito da licitude” (LOBATO,
FRADE, MARINHO NETO, 2021, p. 45), havendo uma verdadeira exacerbacéo da
liberdade do contribuinte em detrimento do estado, da arrecadagdo da isonomia
tributaria, da capacidade contributiva, da liberdade de concorréncia em determinados
casos, inclusive a isonomia concorrencial, dentre outros principios que deveriam ser
sopesados, pelo STF, considerando suas competéncias e capacidade institucional.

O voto divergente do ministro Ricardo Lewandowski considerou
inconstitucional o art. 116, paragrafo unico do CTN, parece-nos ainda mais
inadequado. O ministro entendeu que a desconsideracdo nao pode ser feita pela

autoridade administrativa:

A deciséo aludida no paragrafo unico do artigo 116 do CTN [de desconsiderar os atos
ou nhegocios juridicos] cabera sempre a um magistrado togado, considerado o

145 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 2.446— Relatora Ministra Carmem Lucia, 2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/adi-2446-voto-carmen-lucia.pdf. Acesso em: 03 dez
2021.
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principio da reserva de jurisdicdo, o qual, ao fim e ao cabo, se destina a resguardar
os direitos e garantias fundamentais dos cidad&os. 46

Nao vislumbramos nenhum dispositivo constitucional violado pelo paragrafo
unico do art. 116, inclusive o principio da reserva da jurisdicdo ou qualquer outra
garantia fundamental do contribuinte. Segue o ministro com a fundamentagdo do
porqué deve caber ao magistrado togado a desconsideracdo dos atos e negdcios

juridicos descritos no art. 116, paragrafo unico do CTN:

[...] Por outro lado, deve ser questionado se, quando editada a lei ordinaria
a que faz referéncia o dispositivo aqui questionado, poderd a autoridade
administrativa... desconsiderar atos ou negdcios juridicos simulados. Desta
feita, pedindo as mais respeitosas vénias a Eminente Relatora, assim como
aqueles que ja a acompanharam, compreendo que a providéncia nao
caberia a qualquer autoridade administrativa, ja que apenas ao
Judiciario competiria declarar a nulidade de ato ou negécio juridico
alegadamente simulados. Essa é, precisamente, a meu ver, a
interpretagcdao que decorre do paragrafo unico do art. 168 do Codigo
Civil, segundo o qual as nulidades previstas no art. 167 daquele
diploma legal “devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do
negocio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nao lhe
sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes.'’

Parece-nos equivocada a posicado do eminente ministro. Primeiro porque a
autoridade administrativa pode declarar nulidade de ato — principio da autotutela
(mesmo que possa ser revisto pelo judiciario — art 5°, XXXV da CRFB/1988).
Segundo porque a interpretagdo constitucional, na visao de alguns autores'#, deve
ser aberta para toda sociedade. Logo a adminstracdo pode interpretar uma lei a luz
da constituicdo. Terceiro porque o ministro partiu da premissa de que o art. 116,
paragrafo unico do CTN trata apenas de simulagdo, sem detalhar a que tipo se
refere — simulacdo como vicio de vontade ou de causa. Além disso, a utilizagéo
desse conceito ndo visa, exatamente, a declaragdo de nulidade do negdcio em si,
também como ja comentamos no capitulo 1. Como trata de atos licitos, mas
artificiais (para ndo usar a palavra abusiva que remeteria a ideia de abuso de
direito), a desconsideragao seria somente quanto aos efeitos tributarios do negécio

juridico adotado.

146 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 2.446 — Ministro Ricardo Lewandowski, 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/adi-2446-voto-ricardo-lewandowski.pdf . Acesso em: 06
dez 2021.

147 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 2.446 — Ministro Ricardo Lewandowski, 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/adi-2446-voto-ricardo-lewandowski.pdf . Acesso em: 06
dez 2021.

148 Por todos, o autor Peter Harbele.
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Por isso, essa premissa € errada, pois foge justamente ao cerne da discussao
do alcance do art. 116, paragrafo unico — possibilidade de desconsideracao de ato
licito (no nosso ver o mesmo erro da relatora, quando considera o instituto como
servindo para ato evasivos). Inclusive, a declaracdo de inconstitucionalidade,
tecnicamente, ndo alcancaria a possibilidade de, utilizando-se o conceito amplo de
simulacao, desconsiderar ato artificial, sem propdsito econémico, como vem fazendo
o CARF, o TRF e o STJ. Ou seja, em nada adiantaria, justamente por ndo entrar no
cerne da questdo, como ja tratamos exaustivamente, quando da fundamentagao da
posicao.

Diante da premissa adotada pelo ministro e comentada acima, a
fundamentacéo feita por este condicionou a validade do art. 116, paragrafo unico do
CTN ao disposto no art. 167 e 168 Cdédigo Civil. E como se fosse interpretado o
dispositivo do direito tributario a luz do codigo civil e ndo da Constituicdo, ainda que
o julgamento esteja sendo feito por um ministro do STF — érgdo competente por ser
o guardiao da Constituicdo. Considera-se que o art. 116, paragrafo unico trata de
simulacao (o que ja vimos esta longe de ser unanime na literatura que trata do
planejamento tributario), devendo gerar os efeitos que esta tem no ambito do direito
civil. No nosso sentir, nenhum principio, do ponto de vista material, como o da
legalidade’?®, igualdade, capacidade contributiva etc. foi tratado ou levando em
consideragdo na analise constitucional do dispositivo, seja para declarar a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade, como no caso aqui, ainda que a
relatora tenha descartado a violagao a legalidade arguida pelo autor da agao.

Ainda quanto aos votos, destaca-se o do ministro Dias Toffoli, que tinha
pedido vista em 2021. No geral, acompanhou as posi¢des da relatora. Nao
aprofundou o debate sobre diferencas entre elisdo licita e licita, além da
possibilidade de uso da teoria do abuso de forma, direito, propdsito negocial, fraude
a lei, que poderiam (ou nao) ser consideradas para fundamentar a desconsideragao
de atos legais, mas abusivos e com alto grau de artificialidade. Destaca-se
consideragdes como o fato de a decisdao poder ser tomada pela autoridade

administrativa (desde que haja lei regulamentadora)'®, além de entender que a

149 “[...] descabe cogitar ofensa ao principio constitucional da legalidade tributaria.” — Vide: minuta de
voto  15/10/2021.  Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/julgamento-stf-norma-geral-
antielisiva.pdf. Acesso em: 17 set. 2021.

150 “N&o se diverge quanto aos adjetivos atribuidos a medida a que se refere o dispositivo
questionado e as suas consequéncias. Bem por isso, alias, considero que a lei ordinaria deve
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desconsideracdo ndo se equipara a anulacdo de negécio juridico simulado previsto
nos arts. 167 e 168 do Codigo Civil. Segundo o ministro, o dispositivo do CTN
permite apenas que a autoridade fiscal, no contexto da tributacdo, negue eficacia
aqueles atos ou negocios juridicos. A medida administrativa ndo atua no plano da
validade.'®’

Concluindo, do ponto de vista institucional, o STF, a partir de suas
competéncias, ndo nos pareceu ter dado uma contribuicao relevante ao tema, tendo
em vista os fundamentos adotados pelos votos, independentemente de se
considerar constitucional ou ndo o dispositivo em questdo. E bem verdade que
considerando estas mesmas competéncias constitucionais, ndo se vislumbra uma
capacidade institucional (a0 menos do ponto de vista formal) para uma atuagao
relevante quanto a este tema, marcado essencialmente pelas caracteristicas faticas
de cada caso. Reitera-se que o papel do STF é menos decisivo que o do CARF ou
da justiga federal, diante do que estudamos. Considerando a questdo constitucional
suscitada, o STF ndo enfrentou em nosso sentir adequadamente o tema, deixando
de fora o cerne da questdo (enfrentamento da diferenga entre ato elisivo licito e
ilicito/abusivo) e o debate fundamentado a luz dos principios constitucionais
tributarios em choque derivados do valor liberdade, seguranca, justica e igualdade,
conforme descrito no capitulo 1. No capitulo 3 voltaremos a analise institucional do

tema, considerando os dados desse capitulo.

2.5 Consideragoes Finais acerca da Evolugao do Planejamento Tributario nas

Jurisprudéncias

Preliminarmente, identificou-se, a partir da amostra, aleatéria, decisdes e

fundamentagbes calcadas na teoria de propdsito negocial, conceito amplo de

disciplinar com a devida cautela os procedimentos a serem observados na desconsideragédo de atos
ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria. Ademais, deve a autoridade fiscal
atuar diligentemente no caso em concreto...”. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI
2.446 — Ministro Dias Toffoli, 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/adi-2446-voto-dias-
toffoli.pdf . Acesso em: 20 abr. 2022.

151 “ndo se equipara a anulagdo de negocio juridico simulado a qual alude os arts. 167 e 168 do
Cddigo Civil. Como se destacou nas informagdes prestadas pelo Presidente da Republica, aquele
dispositivo do CTN permite apenas que a autoridade fiscal, no contexto da tributagcao, negue eficacia
aqueles atos ou negodcios juridicos. Atente-se que a medida administrativa ndo atua no plano da
validade.” BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 2.446- Ministro Dias Toffoli, 2022.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/adi-2446-voto-dias-toffoli.pdf . Acesso em: 20 abr. 2022.
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simulacao, abuso de direito etc., além de decisdes que privilegiavam a liberdade de
conformacgao do contribuinte, desde que agindo na legalidade. Isso teve por objetivo
apontar que a discussao tedrica contida no capitulo 1 tem efeito pratico na
jurisprudéncia, judicial e administrativa, ndo se restringindo a discussdo aos casos
de simulacédo e a diferenga entre evasao e elisio em sentido amplo. Isso posto,
temos que buscar formas de evoluir a construgdo destas teorias no ambito dos
casos concretos em que aparecem, de forma a que se consiga da melhor forma
possivel conciliar os valores que permeiam estas linhas de pensamento como
seguranca, liberdade, igualdade e justica. E uma discussao teérica que se observa
na pratica. Ela existe e dificilmente deixara de existir.

Observou-se a partir dos julgados o papel institucional cumprido pelos 6rgaos
analisados — CARF, Justica federal, STJ e STF. Verificou-se a competéncia do
CARF para temas relacionados a questdes contabeis, direito societario - fusodes,
incorporagdes, contratos, fazendo um cotejo entre o propédsito negocial da empresa
e o grau de artificialidade de determinados negdcios ou atos, para fins de
desconsideracao dos efeitos tributarios nestes casos. Nesse sentido, nos pareceu
ser este o papel institucional do CARF.

Ja quanto a justica federal, verificou-se uma anadlise voltada para a parte
juridica - interpretagcdo e subsuncdo dos fatos a norma, categorizacbes dos
conceitos juridicos (abuso de forma, de direito e fraude a lei) etc. Decorre dai a
importancia, a0 menos na primeira instancia, de juizes mais especialistas.
Trataremos em detalhe sobre algum desses aspectos no que se refere ao papel
institucional da justica federal — tanto dos juizes federais como os desembargadores
do TRF. Mas verificou-se, em alguns casos também, uma certa deferéncia da justica
federal aos posicionamentos do CARF, em especial nos casos mais complexos e
onde foi comprovado maior grau de artificialidade da operagdo, o que nos pareceu,
do ponto de vista institucional, correto, consonante com a capacidade institucional de
cada um desses 6rgaos.

No caso dos tribunais superiores — tanto STJ como STF nao analisam casos.
Sua capacidade institucional esta mais voltada, no caso do STJ a uniformizacdo da
legislacdo federal. Nesse sentido, ganha importancia o papel de uniformizar os
conceitos do direito civil e tributario, papel que, no nosso ver, ndo vem sendo
cumprido a contento pelo STJ. Tem-se seguido o posicionamento do TRF e da

justica federal, ndo adentrando na questdo do conflito entre normas federais, para
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fins de uniformizacdo. Entretanto, o posicionamento da corte no caso da empresa
Josapar pareceu-nos correto, inclusive no que se refere a deferéncia quanto ao
aspecto institucional para com a analise do TRF e do CARF. Voltaremos a essa
questao no proximo capitulo, fazendo algumas sugestoes.

Por fim, o STF, que tem a competéncia de guardidao da CRFB/1988, também
nao parece estar cumprindo adequadamente seu papel institucional. O caso da ADI
2.446 é emblematico. Como vimos, faltou a utilizagdo de um pluralismo metodolégico
na interpretacéo do dispositivo do art. 116, paragrafo unico do CTN — analisado pelo
STF - a luz da constituicdo. Faltou também uma ponderacéo de valores e principios
contrastantes no caso, para que se pudesse fazer um controle publico e
intersubjetivo mais equilibrado, racional e eficiente da constitucionalidade do
dispositivo. A constituicdo € um sistema que converge para um conjunto de valores
que influenciam os principios. Extrair somente um sentido é ignorar o préprio sistema
constitucional como algo uno. Assim, a relatora do caso — Carmem Lucia — parece
nao ter se debrucado sobre o tema e todo desenvolvimento tedrico desde 2001, de
forma a analisar a constitucionalidade do dispositivo, dentro de uma visédo
constitucional ampla. Tampouco fez ponderagbes dos valores constitucionais
tributarios afetos a questdo como capacidade contributiva, igualdade, legalidade e
liberdade. Também nao adotou diferentes métodos de interpretagcdo para que se
adequassem ao caso concreto, escolhendo e fundamentando porque da escolha de
um (por exemplo, método sistematico, histérico etc.) em detrimento da de outro (por
exemplo, teleoldgico ou gramatical).

Quanto ao voto divergente — pela inconstitucionalidade do dispositivo, viu-se
uma fundamentacdo ndo muito adequada. Ao focar no fato de que a
inconstitucionalidade estd na impossibilidade de a desconsideracdo ser feita na
esfera administrativa, por um fundamento de que a nulidade do ato simulado so6
pode ser declarada pelo juiz (art. 167 e 168 do Cadigo Civil), pareceu fugir até
mesmo da questao constitucional que efetivamente deveria fundamentar a suposta
inconstitucionalidade do dispositivo, pois se interpretou o dispositivo a luz do que
reza o direito civil, tendo como premissa absoluta que o dispositivo tratava de
simulacdo. Além disso, dizer que a desconsideracao feita pela autoridade nao
resguarda adequadamente o contribuinte pareceu inadequado. O art. 5°, XXXV
prevé a possibilidade de recorrer a justica, quando da ocorréncia de ameacga ou

les&o a direito. No Brasil, ndo existe a coisa julgada administrativa que impeca de se
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provocar o judiciario, a partir de um posicionamento na esfera administrativa. Assim,
a desconsideragcdo administrativa ndo impediria que o judiciario se imiscuisse na
questéo.

Por fim, a verificagcdo, em todas as instituicbes e 6rgaos analisados, de
decisdes tanto pro-contribuinte como pro- Estado corrobora a hipotese de que o
planejamento tributario depende da analise dos fatos. Isso é que faz a diferenga e o
grau de artificialidade de determinadas operagcbdes dependerdo daquilo que estara
definido e provado. Neste sentido, observou-se decisdes para ambos os lados
antagbnicos da doutrina que foram descritos no capitulo 1. Talvez isso, por si S0,
nao seja, exatamente, o problema de seguranga juridica.

Ndo nos parece inseguro decidir de forma variada, em matéria de
planejamento tributario. Mas parece imprescindivel que cada 6rgéao tenha muito claro
suas fungdes e capacidades institucionais. Que cada 6rgado cumpra adequadamente
seu papel, tomando decisdes controlaveis publica e intersubjetivamente, a partir de
critérios claros e transparentes. E, na medida do possivel, uniformizados, em termos
da fundamentacido utilizada, respeitada a peculiaridades de cada caso. A
fundamentacdo, assim, deve ser robusta, considerando outros aspectos
relativamente ao proposito negocial, como, por exemplo, a possibilidade de
consideragao dos efeitos concorrenciais de determinadas operacdes. Uma definicao
clara dos papeis institucionais dos érgéaos que decidem sobre planejamento tributario
aparece como uma necessidade importante para que se alcance uma maior
seguranca juridica e previsibilidade das decisodes.

No capitulo trés, estudaremos questdes conceituais associadas as
instituicdes, arranjos institucionais e capacidade institucional. Depois, voltaremos
aos papeis de cada um dos 6rgaos analisados no capitulo 2, considerando suas
decisbes, e fazendo sugestbes de arranjos institucionais que delimitem de forma
mais precisa a capacidade institucional de cada um desses 6rgaos, além de outras
que visem aumentar a robustez das decisdes, aumentando a seguranca juridica em
todo esse processo de analise de aceitagao de efeitos tributarios de planejamentos,

a partir de uma fundamentacgao robusta e interdisciplinar, conforme o caso.
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3 INSTITUICOES, CAPACIDADE INSTITUCIONAL E PAPEL DOS ORGAOS NA
DECISAO SOBRE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: POSSIBILIDADES E NOVAS
PERSPECTIVAS

Neste ultimo capitulo trataremos brevemente do conceito de instituicbes e
capacidade institucional que servirao de base para nossas analises finais. Nao sera
uma profunda analise desses conceitos, mas uma apresentacdo minima que
possibilitara entender as mudancas institucionais e a criagdo de novos arranjos
institucionais que busquem delimitar de forma mais precisa o papel institucional dos
orgaos presentes no capitulo 2 e como que isso podera ajudar trazer mais
segurancga juridica, conciliando melhor os valores envolvidos com planejamento

tributario como justica, liberdade, segurancga e igualdade.

3.1 Breves Nogoes sobre Instituicoes e Arranjos Institucionais

As instituicdes e arranjos institucionais sdo termos usados pela denominada
Nova Economia Institucional - NEI. Esta objetiva explicar a natureza, funcionamento
e evolucao de uma ampla variedade de instituicbes (detalharemos mais a frente esta
diferengca, na comparagao entre arranjo institucional e instituicbes). Segundo
Williamson (2008), a NEI propde duas vertentes analiticas complementares
aplicaveis ao estudo das firmas. A primeira, de natureza macrodesenvolvimentista,
focaliza a origem, estruturagdo e as mudangas das instituicdes ao longo do tempo
(ambiente institucional); a segunda, de natureza microinstitucional, preocupada com
a analise de estruturas de governanga, contemplando as microinstituicdes, ou seja,
aquelas que regulam /transagdes especificas. Segundo Willianson (2000, p. 610) “O
NIE opera em dois niveis. Ao passar do nivel de governanga para o ambiente
institucional, as regras do jogo sao submetidas a revisao”.

Esse campo é fortemente influenciado pelas ciéncias econdmicas. Porém tem
carater interdisciplinar, combinando as contribuicdes advindas da economia, do
direito, da administracdo, da ciéncia politica, da sociologia, da antropologia, da
psicologia, dentre outros. O olhar multidisciplinar permite uma melhor compreenséao
qguanto aos tipos de arranjos institucionais (leis, contratos, formas organizacionais),
bem como das motivagcbes econdbmicas que desencadeiam e/ou influenciam

processos de mudanca institucional. Objetivam, por fim, trazer um instrumental



114

importante para uma melhor compreensao das varias interfaces entre o sistema
econdmico e as instituicbes legais e juridicas que condicionam as atividades e
transagdes econdmicas (PONDE, 2007, p. 03).

North (1991, p. 97) define instituicdes como: [..] restrigdes humanamente
concebidas que estruturam as interagbes politicas, econbmicas e sociais. Elas
consistem tanto em restricdes informais (sangdes, tabus, costumes, tradigdes, e
cbédigos de conduta), quanto em restricdes formais (constituigdes, leis, direitos de
propriedade)’. Searle (2005, p. 21) define que “[...] Instituicdo é qualquer sistema de
regras (procedimentos, praticas) aceito coletivamente que nos permita criar fatos
institucionais.”’2. O termo instituicbes, no entanto, pode ter varias acepgoes.
Segundo Nelson (2008), pode ser vista como as regras basicas de como o jogo é
jogado (sentido semelhante ao apresentado por Douglas North) ou como estruturas
de governo responsaveis pela modelagem da atividade econémica ou como
costumes, modelos, expectativas ou padrdes de comportamento em contextos
particulares ou até mesmo que as coisas costumam ser feitas (numa visdo mais
voltada para as organizagbes'®®) (CORIAT; WEINSTEIN, 2002) ao invés de como
reguladas pelo governo. Para Nelson (2007, p. 02), “O termo ‘instituicdo’ é usado
pela maioria dos escritores sobre o assunto para denotar estruturas e forgas que
moldam e mantém as tecnologias sociais predominantes"'%4.

Willianson (1985) desenvolve neste conceito de instituicdbes a ideia de
estruturas de governanca que regem e moldam aspectos da atividade econdémica,
tais como as “instituicdes financeiras das nagdes” ou mesmo as formas como as
(empresas) firmas se organizam (WILLIAMSON, 1985). Ja Hodgson (2006) trabalha
as questbes pertinentes aos habitos, normas, padroes de comportamento
esperados, como aceitacdo do dinheiro para trocas; o que importa nesta perspectiva
€ a forma através da qual as coisas sao feitas, e ndo o conjunto de regras ou a
estrutura de governanga que as orientam.

Detalhando o conceito de instituicdes, Douglas North explica que o ambiente

econOmico e social dos agentes é caracterizado pela incerteza; gerando os custos

152 4 ..] Uma instituicdo € qualquer sistema de regras (procedimentos, praticas) coletivamente aceitos
que nos permitem criar fatos institucionais.” (SEARLE, 2005, p. 21).

153 Sobre o tema, vide o artigo “Organizations, Firms and Institutions In the Generations of Innovation”
de Benjamim Coriat and Olivier Weinstein (2002).

154 “[...] O termo “instituicdo” é usado pela maioria dos escritores sobre o assunto para denotar
estruturas e forcas que moldam e mantém as tecnologias sociais predominantes.” (NELSON, 2007, p.
03).
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de transacgéo (FIANI, 2011)'%5, Para diminuir estes custos de transacéo e coordenar
as atividades entre os seres humanos, as sociedades desenvolvem instituicées, os
quais sdo um continuo de regras formais e informais. O conjunto dessas regras pode
ser encontrado na matriz institucional das sociedades e, a partir dessa matriz,
definem-se os estimulos'® para o surgimento de organizagbes que podem ser
econdmicas, sociais e politicas.

As instituicdes possuem trés dimensdes: a regulativa (calcada nos processos
sociais que estabelecem regras de comportamento, monitorando seu cumprimento e
introduzindo sangbes); a normativa (baseada nas regras que introduzem
prescricdes, avaliagbes e obrigagdes na vida social) e a cognitivo (baseada nas
regras que estabelecem, para atores relevantes as estruturas através das quais os
significados sao produzidos e a prépria natureza da realidade) (PONDE, 2017, p.
08).

Atualmente, a analise da forma como as instituicbes afetam a eficiéncia, em
termos de alocagdo econdmica, vem sendo substituida por uma visdo evolucionista.
Alguns autores, baseados nesta perspectiva, buscam inspiracdo na perspectiva

bioldgica (darwinista, lamarkista, etc.). Hodgson e Knudsen (2007, p. 358) apontam:

Seguindo Nelson e Winter, hd uma preparagédo de forma a se explorar
qualquer ideia apropriada da biologia que nos ajude a explicar a realidade
socioeconémica. o surgimento e a evolugédo da linguagem, do direito e das
instituicbes econdmicas. Nés achamos que os conceitos de replicadores e
interagentes atendem aos nossos propdsitos no avango da teoria
evolucionaria que pode explicar importantes quebra-cabecas relacionados ao
surgimento e evolugdo da linguagem, direito e instituigbes econdmicas.

Essa perspectiva institucional evolucionaria traz um carater mais flexivel e
dindmico as instituicées, entendendo e descrevendo suas mudangas ao longo do
tempo. Instituicdes como regras do jogo, sendo que essas sao mutaveis a depender

das necessidades e circunstancias em que se vive, em fungdo das mudancgas na

185 “I...] os determinantes dos custos de transac&o, segundo Oliver Willianson s&o: racionalidade
limitada, complexidade e incerteza, oportunismo e especificidade dos ativos. A andlise desses
determinantes possui duas consequéncias importantes. Em primeiro lugar, identificar se uma
transagdo acarreta custos de transagédo elevados...alem disso, os determinantes dos custos de
transacao permitem identificar que a realidade em que eles podem ter importancia € muito diferente
daquele mundo ideal, descrito na Teoria Geral do Equilibrio...” (FIANI, 2011, p. 86).

156 O papel desses estimulos pode ser fundamental para o desenvolvimento institucional num sentido
evolucionario, progressivo. Ostrom (2009, p. 409) ensina que “[...] uma Unica unidade governamental,
por exemplo, foi fortemente recomendada para reduzir a estrutura “cadtica” da governanga
metropolitana, aumentar a eficiéncia, limitar o conflito entre as unidades governamentais e servir
melhor a uma visdo homogénea do publico”
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realidade. Para alguns autores, as Instituicdes sdo consequéncias e causas na
verdade da evolugio socioecondmica que leva a sociedade ou um determinado pais
a um crescimento. A estabilidade de determinadas economias sdo consequéncias de
suas instituicdes. Isso é fato. Entretanto, a constituicido de determinados tipos de
instituicbes é que efetivamente leva ao progresso e ao avango tecnoldgico,
fundamental para seu desenvolvimento de médio e longo prazo (BLANCHARD,
2001)'57. Como descreve Rodrick (2004, p. 1), “E claro que as instituicdes de alta
qualidade talvez sejam tanto o resultado da prosperidade econdmica quanto a sua
causa.”. Isso é um fato. Mas o autor aponta que “As instituicbes causam efeitos
positivos quando um pais pobre é capaz de revisar as regras do jogo no sentido de
fortalecer os direitos de propriedade de empresarios e investidores, o que
provavelmente dara com que experimente um aumento duradouro em sua
capacidade produtiva” (RODRICK, 2004).
Importante também trazer em uma questdo um pouco mais macro como as
instituicdes reais pesam na hora de “fazer o jogo acontecer” ou criar um grau de
confianga naquelas instituicbes para que, por exemplo, se fagam investimentos.
Rodrick (2004) usa excelente comparacgao entre a percepcao das regras na China e
na Russia. Considerando que a China € um pais que ndo segue o modelo capitalista
classico, seria, para um investidor, a principio, mais seguro investir na Russia, o qual
protege melhor os direitos de propriedade, dado que reconhecido legalmente desde
a queda fatica do comunismo. Entretanto, durante a década de 1990, a China
recebeu mais investimentos que a Russia. Como diz o referido autor, o ponto
importante nesta perspectiva e a aparente desconexao entre a percepg¢ao das regras
e as verdadeiras (atuais) regras (RODRICK, 2004)"%8,

Por fim, trazemos uma questdo ndo menos relevante que diz respeito a
questdao dos arranjos institucionais. Na verdade, estes surgem para que seja
possivel criar mini instituicbes - arranjos particulares — de forma a dar conta de

transagbes particulares. Assim, tem intima relagdo com o tema instituicbes, mas

157 Ainda que fora do escopo de nosso trabalho, no contexto da macroeconomia, trabalha-se com a
idéia de crescimento na perspectiva de curto, médio e longo prazo. Blanchard (2001, p. 37) ensina: “O
curto prazo (poucos anos) médio prazo (uma ou duas décadas) e o longo prazo (meio século ou
mais). Eles consideram que o produto € determinado pela demanda no curto prazo, pelo nivel
tecnoldgico e o estoque de capital e a for¢ca de trabalho no médio prazo e por fatores como instrugao,
pesquisa, poupanga, e qualidade do governo no longo prazo”. Ou seja, as instituigdes, no nosso ver,
s&o importantes para esse desenvolvimento sustentavel de longo prazo.

158 “Mas o ponto importante da perspectiva atual é a aparente desconexdo entre a percepcdo das
regras e as regras reais” (RODRICK, 2004. p. 7).
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tentando atender as particularidades, seja do préprio sentido de instituicdes
originalmente trabalhado, seja como nos casos em que nao ha transferéncia entre
direitos de propriedade (PONDE, 2007, p. 7)'%. Num contexto de complexidade, a
solucéo é “[...] constituir arranjos institucionais que reduzam o conflito e promovam a
cooperagao, minimizando desse modo os custos de transagao” (FIANI, 2011, p. 80).

Fiani (2011, p. 95) difere de forma precisa as instituicdes e os arranjos institucionais:

[...] A distincdo entre o ambiente institucional — que define as regras do jogo —
e os arranjos institucionais — em que estruturas de governanga funcionam
como o arranjo institucional na distingdo classica entre Douglass North e
Lance Davis. O ambiente institucional define as regras gerais que presidem
as relagées em uma dada sociedade, e que servem de base exatamente
para que os agentes constituam estruturas de governanga como
arranjos institucionais especificos para dar conta de transagdes
particulares. Por exemplo, quando duas empresas criam uma joint venture
de pesquisa estabelecendo uma estrutura de governanga especifica para
viabilizar as transagbes peculiares que envolvem a pesquisa e
desenvolvimento de seus produtos — essas empresas tém de levar em
consideragdo as leis, regulamentos, conven¢ées, normas sociais, etc.
que podem afetar seu projeto. Essas leis, regulamentos, convengdes,
normas sociais etc. compdem o ambiente institucional em que se insere
a estrutura de governanca constituida pela joint venture.

Dessa forma, observa-se uma relagdo de dependéncia do arranjo institucional —
governanca da empresa na gestdo de seus projetos para com o0 ambiente
institucional, sendo que aquele ¢é influenciado por este.
E muito importante uma ultima observagdo na relacdo dos estudos institucionais e
sua relagao com o direito. As instituicdes tém um papel fundamental para a criagao
de confianga no ambito de um estado democratico de direito. Uma aproximacao
entre as instituicdes formais e reais geram uma efetiva confianga para o crescimento
sustentado e transparente de um determinado estado, havendo um processo de
retroalimentacéo de instituigdes confiaveis.

Trazendo o raciocinio para o planejamento tributario, observa-se que as

empresas tomam decisdes e estruturam sua governanga considerando o ambiente

159 Qs direitos de propriedade correspondem, portanto, a um conjunto de instituicbes que
estabelecem restricdes que delimitam as formas pelas quais os individuos podem fazer uso dos
recursos disponiveis — ou seja, um sistema de direitos de propriedade envolve uma variedade de
mecanismos institucionais (formais e informais) que proporcionam aos agentes econdmicos a
autoridade de decidir e selecionar entre usos alternativos destes recursos, bem como estabelece
limites ao exercicio desta autoridade (PONDE, 2007, p. 7). Direito de propriedade aqui é trabalhado
em seu sentido econémico, em que este deve ser da posse da parte que mais o valoriza, pois isso
levaria a uma solugao eficiente, dentro de um contexto de auséncia de custos de transagdo, como
inicialmente posto por Ronald Coase. Fiani (2011) explica: “[...] Coase discutiu as possibilidades da
definicdo e alocagéo dos direitos de propriedade como solugéo aos problemas das externalidades”
(FIANI, 2011, p. 67).



118

institucional no qual estdo inseridas - o conjunto de regras, regulamentos,
convengodes, decisdes judiciais a que sao submetidos. Neste contexto, as empresas
criam arranjos institucionais internos para dar conta de suas transagoes, inclusive
com o estado, que tem como premissa a legalidade, mas também a liberdade de
atuacdo. E para que haja entendimento pleno sobre as condutas particulares, é
necessario que o arranjo institucional publico — a governancga publica — as entidades
que decidem sobre planejamento tributario consigam entender das diversas
dimensdes que envolvem os arranjos institucionais particulares, os quais usam e
jogam com as regras do jogo, do ponto de vista legal-formal e institucional, tal como
vimos acima.

O objetivo deve ser criar um ambiente cooperativo entre contribuintes e o
estado, que facilita o desenvolvimento econémico. E flexivel, adaptado as mudancas
provenientes das inovagdes — tecnoldgicas, institucionais, legais etc. A criacdo de
um Ambiente consensual, de conciliagdo de interesses divergentes. Mas ha
capacidade institucional por parte das entidades publicas que decidem sobre
planejamento tributario de forma a levarem consideragcéo todas essas nuances? O
que é capacidade institucional? Como podemos contextualiza-lo em nosso estudo

sobre planejamento tributario? E o que veremos a seguir.

3.2 A Questao da Capacidade Institucional na Literatura Juridica

A capacidade institucional, do ponto de vista organizacional e administrativo,
tem por finalidade medir a capacidade de uma organizacao ou de seus componentes
individuais ou suas fungdes (LESSIK; MICHENER, 2000). Martins, Pimenta,
Fernandes, Novaes e Lopes (2014, p. 815) constataram que as capacidades
institucionais se referem “a estrutura e aos processos organizacionais e
administrativos de instituicdes publicas e privadas que viabilizam objetivos e metas
concretizados em setores, programas e projetos”. Bhagavan e Virgin (2004)
definiram capacidade institucional como funcdes nas quais as instituicdes deveriam
ter a competéncia (capacidade) para realizar e os recursos (humanos, técnico e
financeiro) e estruturas que as instituicbes precisam para esse fim (BHAGAVAN;
VIRGIN, 2004).

De forma mais aprofundada, para entendermos a dimensdo desse conceito,

considerando a polissemia desse termo, Fernandes (2016, p. 703) ensina:
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[...] o conceito de capacidade institucional esta relacionado a capacidade de
planejamento e de gestdo das politicas publicas e seu desenvolvimento ou
fortalecimento envolve a garantia de atendimento da demanda efetiva e a
racionalizacdo dos processos administrativos e financeiros, de modo a
garantir a eficiéncia dos servigos prestados. Nesse sentido, “capacidade
institucional” é um termo bastante polissémico, articulado a uma
concepgao gerencial de administragao publica, na medida em que os
esforgos para o desenvolvimento e o fortalecimento da gestdo municipal tém
como focos a modernizagao, a transparéncia, o controle social e o foco nos
resultados (FERNANDES, 2016, p. 703). (grifos nossos).

Quanto a aplicagédo no campo juridico, Argulhes e Leal (2011, p. 07) apontam
duas formas em que é desenvolvida a capacidade institucional: i - necessidade de
autocontencdo do judiciario, pela auséncia de capacidade institucional, o que
aumenta a deferéncia quanto a certos argumentos técnicos especificos; ii - arranjos
plurais de atores judiciais e ndo judiciais visando objetivo comum e complementando
o trabalho do juiz (dimens3o institucional)'€°,

Segundo os autores, o Judiciario pode responder a um dado conjunto de
questdes submetidas a apreciagdo judicial; porém, comparando 0s recursos e
limitacdes do Judiciario para responder a determinados tipos de problema num dado
caso, observam os autores que a performance judicial é insuficiente, havendo outras
instituicbes com maior capacidade que justificaria uma autocontencdo do poder

judiciario. Nesse sentido, afirmam os autores:

Por meio dessa analise comparativa das capacidades do Judiciario e da(s)
instituicdo(des) possivelmente afetada(s) por suas decisdes, busca-se
determinar os limites de atuagao legitima das cortes em situa¢des de efetiva
ou potencial tensdo interinstitucional...encontramos referéncias as
“capacidades institucionais” do Judiciario como justificativa para a adogéo de
uma postura mais autocontida ao atuar em areas nas quais ha grande
necessidade de expertise técnica ou de ponderacao livre entre multiplas e

160 “I...] De um lado, a referéncia as “capacidades” de juizes e tribunais pretende realgcar as
habilidades, recursos, condicbes e limitagdes concretas dessas instituicdes no exercicio da fungao
jurisdicional. Essas capacidades servem de base para se recomendar ou criticar a adogcédo de
posturas mais ou menos deferentes as decisdes de outras instituicdes e desta ou daquela teoria
interpretativa ou concepcgao sobre como aplicar o direito vigente. Em linhas gerais, a forma tipica que
0 argumento parece assumir nesses casos € a seguinte: uma dada teoria sobre a intepretagdo que foi
empregada por um tribunal (ou teve seu uso defendido por juristas) faz sentido em um mundo ideal.
Entretanto, quando transportada para a realidade e generalizada para juizes de carne e 0sso, ela
pode gerar resultados perversos. Portanto, continuaria o argumento, ndo devemos encorajar o0s
juizes em um determinado arranjo institucional a adota-la. Ha autores que procuram enfatizar de
forma mais abrangente a dimensao “institucional” da expressé&o, analisando como o exercicio dessas
capacidades se desenvolve em arranjos marcados pela pluralidade de atores judiciais e n&do-judiciais,
cada um com suas diferentes capacidades, recursos e mecanismos para fazer escolhas — seja entre
decis@es especificas, seja entre decisdes sobre como tomar decisdes (ARGUELHES; LEAL, 2011, p.
07).
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complexas variaveis politicas2 . Em todas essas dimensdes e contextos de
aplicagdo na literatura nacional recente, porém, sejam elas mais
interinstitucionais ou mais intrainstitucionais, ha um elemento em comum. E
frequente a referéncia ao texto “Interpretation and Institutions”, de Cass
Sunstein e Adrian Vermeule, como matriz basica do argumento baseado em

capacidades institucionais. (ARGUELHES; LEAL, 2020, p. 07).

A citacdo é particularmente importante, pois como vimos no capitulo 2, os o papel
institucional de cada uma das entidades, extraido de seus julgados, aponta para as
respectivas capacidades instiucionais, fazendo com que o judiciario tenha de ser, em
certas situacbes e em determinados assuntos, deferentes a decisdo administrativa.

Segundo Sunstein e Vermeule (2021, p. 886) “...demonstrar a futilidade dos
esforgos para mostrar que ideais abstratos podem ajudar a resolver desacordos
sobre métodos interpretativos apropriados”; ou seja, os autores comegam o seminal
artigo apontando que um dos problemas referenciados acima — exatamente, "como
certas instituicbes, com suas habilidades e limitacbes distintas, devem interpretar
determinado textos?" (SUNSTEIN; VERMEULE, 2021, p. 886).

O questionamento dos referidos autores se da no sentido de que se deve
considerar a estrutura institucional vigente, inclusive quanto a sua atividade
interpretativa das normas juridicas. Ou seja, determinados tipos de problemas nao
seriam resolvidos somente a partir de esforgos interpretativos, por mais importante
que possam ser.

Apontam ainda que “esses tedricos frequentemente trabalham com uma
imagem idealizada, até mesmo heroica, das capacidades judiciais e, como corolario,
uma visao preconceituosa das capacidades de outros legisladores e intérpretes,
como agéncias e legislaturas.” (SUNSTEIN; VERMEULE, 2021, p. 886). Ou seja,
valoriza-se demasiadamente a interpretacdo e o0s juizes responsaveis, em
detrimento de outros atores igualmente ou até mais qualificados para tratarem de
determinados assuntos. Isso reflete na falta de qualidade deciséria. Assim, a criacao
de um arranjo institucional plural e deliberativo pode funcionar para aumentar a
segurancga juridica e diminuir a complexidade no caso de decisdes sobre
planejamento tributario.

A questao central entao se refere a critica que se faz a interpretacao, mesmo
que num contexto de pluralismo metodologico (CAMPOS, 2017), esquecendo-se das
questdes institucionais, que muitas das vezes ndo aparecem nas discussbes de

métodos de interpretagdo. Para Cass Sunstein e Adrian Vermeule a consideragao
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dos elementos institucionais serve para clarear o debate, sendo necessario a
interpretacdo juridica, na medida em que pode complementa-la, sem

recomendacdes acerca de “como interpretar o texto”. Na palavra dos autores:

Acreditamos que, ao considerar esses debates, um foco institucional nos
ajuda, ndo porque sempre os resolve, mas porque mostra o que realmente
sdo muitas disputas e porque langa luz sobre questdes centrais que de outra
forma poderiam ser obscurecidas. No minimo, insistimos que a apreciagédo
das capacidades institucionais e dos efeitos dindmicos é uma parte
necessaria de qualquer teoria da interpretacdo juridica (SUNSTEIN;
VERMEULE, 2021, p. 888).

Outro ponto particularmente importante ao nosso caso € a observagao que o0s
autores fazem quanto aos juizes especialistas x ndo especialistas, indicando que os
ultimos tendem a decidir a partir do método mais formal e literal e que os mais
aprofundados num dado tema rejeitam o formalismo (SUNSTEIN; VERMEULE,
2021, p. 888)'%1. Esse tdpico é importante, porque, como veremos a frente, a falta de
capacidade institucional para decisbes em casos complexos de planejamentos leva
a preferéncia pela adogdo de um modelo formalista, como observamos no capitulo 1.
Desta forma, o artigo Institutions and Interpretation reforga o fato de a analise
institucional poder reformular radicalmente a analise da interpretacéo juridica.

Por isso, parece-nos importante as ideias defendidas pelos autores, dado que
possibilita que incorporemos o papel das instituicdes e das “efetivas regras do jogo”,
quando se decide sobre planejamento tributario. Pode servir como um escopo
tedrico que trata das possibilidades e limitacdes de que uma determinada instituicao
(6rgao) dispde para resolver os problemas que |Ihe sdo submetidos. Ou seja,
considerando um ambiente institucional que existe e o conjunto de regras seguidos
por esta, tem-se que a reformulacao da forma como se decide, delimitando de forma
mais objetiva os papéis dos orgaos vistos no capitulo 2, inclusive no aspecto
institucional — estéaticos (6rgaos decisores) e dinamico (conjunto das regras efetivas
do jogo). Isso pode levar a um aumento tanto da seguranca juridica como da

igualdade e da capacidade contributiva, respeitando-se a liberdade individual e a

161 “Observadores académicos, geralmente especialistas no assunto em questdo, muitas vezes
deploram as decisdes judiciais como "de madeira" ou "formalistas”, sem apreciar o risco de que juizes
generalistas, desvinculados do texto, possam fazer ainda pior. Na verdade, é possivel que intérpretes
especializados rejeitem o formalismo, mas que nenhum especialista o aceite; e especialistas
académicos provavelmente ndo apreciarao esse ponto. Nosso principal objetivo aqui é colocar a
questdo da interpretagdo de uma forma que evite essas armadilhas cognitivas e relacionadas ao
papel, permitindo que a teoria interpretativa destaque as questdes negligenciadas...” (SUNSTEIN;
VERMEULE, 2021, p. 888).
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legalidade. Ou seja, a dimensao institucional, se adequadamente trabalhada, pode,
concomitantemente, levar a um efetivo avango na concretizacdo e conciliagdo de
principios que, hoje, estdo em rota de colisdo, inclusive alimentando discussdes de
fundo ideoldgico que ndo tem se demonstrados Uteis a resolugdo dos casos, tal

como vimos no capitulo 1.

3.3 Instituicoes, Arranjos Institucionais e Capacidade Institucional aplicado ao

Planejamento Tributario: Novas Perspectivas

Depois de descrevermos brevemente do conceito de instituigdes, arranjos
institucionais e capacidade institucional, agora trataremos das instituicbes que
decidem sobre planejamento tributario no Brasil, relacionando esse corpo teérico
com a possibilidade de mudancas institucionais, estaticas e dindmicas, para criagcao
de um arranjo que contemple melhor a capacidade institucional dos 6rgaos

analisados

3.3.1 CARF

Na esfera administrativa, o principal 6érgao ligado ao Planejamento Tributario é
o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF - 6rgado administrativo
colegiado, criado pela lei 11.941/2009, de maio de 2009, com a fungao de julgar em
segunda instancia administrativa, os litigios em matéria tributaria e aduaneira, além
da competéncia quanto a uniformizacdo da jurisprudéncia do 6rgao, mediante
recurso especial das partes, nos casos em que ocorrer divergéncia de entendimento
entre os colegiados de julgamento.

Esta contido na estrutura de um 6rgao maior — Ministério da Fazenda —
estando sujeito ao poder hierarquico'®? (CARVALHO FILHO, 2018). Tem como

missao assegurar a sociedade imparcialidade e celeridade na solugcado de litigios

162 “Ha autores que consideram a hierarquia e a disciplina como poderes administrativos — o “poder
hierarquico” e o “poder disciplinar”. 78 Entendemos, contudo, que tais situagdes ndo devem ser
qualificadas rigorosamente como “poderes”; falta-lhes a fisionomia inerente as prerrogativas de direito
publico que cercam os verdadeiros poderes administrativos. Hierarquia é o escalonamento em plano
vertical dos 6rgéos e agentes da Administracdo que tem como objetivo a organizagdo da fungéo
administrativa. E ndo poderia ser de outro modo. Tantas sdo as atividades a cargo da Administragao
Publica que nédo se poderia conceber sua normal realizagdo sem a organizagéo, em escalas, dos
agentes e dos 6rgdos publicos. Em razdo desse escalonamento firma-se uma relacgao juridica entre
os agentes, que se denomina de relacéo hierarquica” (CARVALHO FILHO, 2018, pp. 73-74).



123

tributarios, objetivando ainda contribuir para a seguranca juridica na area tributaria,
para aperfeicoamento da legislagao tributaria e para reduzir os litigios judiciais e
administrativos.

Do ponto de vista institucional — as denominadas “regras do jogo” tal qual
estudado no tépico 3.1, entendemos que o CARF deve fortalecer seu papel
institucional voltado a analise das questdes técnicas, relativa a balancos e
demonstrativos contabeis, analises societarias, prova dos fatos e elementos que
sirvam para comprovacao do propdsito negocial, inclusive observando a cronologia
dos fatos, atentando ao arranjo particular e pouco usual feito por uma empresa
hipotética. Este deve ser o papel do CARF; sua principal capacidade institucional
(lembrando que isso nao € algo que se atribui; mas que se constréi com um tempo —
aqui apenas um direcionamento). Nessas matérias, entendemos ainda que a justica
federal, STJ e STF devam ser deferentes a posicdo do CARF.

Quanto ao arranjo decisorio (quem decide e como decide), entendemos que
os conselheiros devam ser providos por concurso publico. Essa seria uma alteragao
institucional importante, que foge ao modelo adotado atualmente. As competéncias
relativamente aos processos seletivos de julgadores e servidores deveriam ter
carater interdisciplinar, abrangendo disciplinas como finangas publicas em sentido
amplo (englobando disciplinas, direito financeiro, tributario; contabilidade publica e
privada; analise de demonstragdes contabeis, macro e microeconomia), além de
todas as disciplinas, com peso maior no direito empresarial, civil e processual. Esta
formacéao aliada a um curso de formag¢ao como etapa da aprovacao, tal como ocorre
nos concursos para agéncias reguladoras'® e em concursos de auditores
substitutos de conselheiros (LIMA, 2014)164,

O que nos parece ideal é que a carreira fosse semelhante a dos auditores
substitutos de conselheiros, gozando esses conselheiros do CARF das mesmas

prerrogativas dos magistrados, ainda que relatassem processos administrativos,

163 \/ide Lei n® 10.871/2004, para cargo de especialista em regulagao.

164 “A Constituicdo da Republica previu a existéncia do cargo de Auditor, com a fungéo de substituir
os ministros do TCU, nas suas férias licengas, afastamentos legais, bem como na hipotese de
vacancia ou impedimentos. O auditor, quando em substituigo ao ministro, tem as mesmas
prerrogativas, garantias e impedimentos do titular e, quando no exercicio das demais atribuigbes da
judicatura, as de juiz de Tribunal Regional Federal. Nos TCEs e TCMs, quando em substituicdo a
conselheiro, o auditor equipara-se a desembargador do Tribunal de Justica e nas demais fungdes, a
de juiz de ultima entrancia u de entrancia especial” (LIMA, 2014, p. 88). Nossa sugestao é que esse
julgador do “Novo Carf’ tenha as mesmas prerrogativas que tem o Auditor substituto de conselheiro —
que se equipara a juiz de ultima entrancia.
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exatamente como ocorrem os auditores substituto. Isto demandaria emenda
constitucional com previsdo semelhante ao disposto no art. 73, paragrafo 4°'%% da
CRFB/1988, o que nao é facil no campo das agdes politicas.

Na literatura, Ricardo Lobo Torres (2000) também se posiciona neste
sentido’®®; assim como Sérgio André Rocha (2017), ainda que no contexto da
criacdo de uma justica tributaria, trazendo a tona a necessidade de uma
especializacdo que passa pela alteracdo do processo seletivo de julgadores da
matéria de direito tributario, dando maior énfase as competéncias desejadas para
analise desses casos'®’.

Essa sugestdo ndo surgiu aqui do nada. Estd no bojo da discussao sobre
representacao paritaria dos conselheiros que compdée o CARF, onde o STF ja
compbs maioria no sentido da constitucionalidade do art. 19-E da Lei 10.522/2002,
alterado pela Lei n® 13.988/2020, que alterou o regime de voto de qualidade do Carf
Até o momento. Manifestaram-se pela validade da extingao do voto de qualidade no
Carf os ministros Marco Aurélio (aposentado), Luis Roberto Barroso, Alexandre de
Moraes, Luiz Edson Fachin, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski. Até 2020, havia
uma composicao paritaria, formada por representantes do Estado e da sociedade,
da Fazenda Nacional e dos Contribuintes. Os representantes dos Contribuintes sao
indicados pelas Confederagbes Econdmicas de nivel nacional. A indicagdo dos
candidatos a Conselheiro era feita por meio de lista triplice, com a exigéncia de
formacgao, conhecimento e experiéncia em direito tributario e tributos federais e
aduaneiros. A escolha dos candidatos é realizada pelo Comité de Selecdo de
Conselheiros e a indicagao referendada por designagao do Ministro da Fazenda para

0 mandato.

185 Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal,
quadro proprio de pessoal e jurisdigdo em todo o territério nacional, exercendo, no que couber, as
atribuicdes previstas no art. 96 (BRASIL, 1988).

§ 4° O auditor, quando em substituicdo a Ministro, terda as mesmas garantias e impedimentos do
titular e, quando no exercicio das demais atribuicdes da judicatura, as de juiz de Tribunal Regional
Federal.

166 Torres (2000, p. 284) criticando o modelo do antigo conselho de contribuintes, relata que: “Nao ha
paralelo de monta na legislagdo estrangeira, ninguém pensa nisso, e tira-se a oportunidade de se
ter um corpo de julgadores profissionalizados, um corpo de julgadores concursados, bem
remunerados, mas com independéncia, com formagéao tedrica — porque o Direito Tributério hoje é
cada vez mais complicado, e se ndo se tiver formacédo, se ndo se tiver uma iniciagdo, ndo se
consegue penetrar nas grandes questdes que preocupam o segundo grau de solugdo de
controvérsias na Administragcéo Publica”.

167 “[...] ndo é desse tipo de especializagdo que se esta cogitando, mas sim da selegao, por concurso
especifico, de tributaristas de carreira, com sélidos conhecimentos prévios sobre os tributos em
espécie e sua legislagdo de regéncia, conhecimentos contdbeis e do proprio calculo dos tributos”.
(ROCHA, 2017, pp. 56-57).
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Quanto a essa representatividade paritaria, Ricardo Lobo Torres - Torres

(2007, p. 284-285) fizera importante critica, com a qual nos filiamos:

A mim me parece que uma das medidas mais importantes, que por vezes é
discutida, € a supressdo da paridade do Conselho de Contribuintes. O
Conselho de Contribuintes € um 6rgédo do poder publico, um 6rgao da
Administragdo Federal e dos Estados, que desde a sua criagao, ao tempo do
Estado Novo Getuliano, tem a forma paritaria...O fato é que, nessa mudanga
da processualidade, manter-se o Conselho de Contribuintes de forma
paritaria, a meu ver, € um atraso, € manter uma situagdo que nao existe
(TORRES, 2007, pp. 284-285).

A partir da Lei n°. 13.988, de 14 de abril de 2020, acrescentou-se o artigo 19-
E, a Lei n°® 10.522, de 19 de julho de 2002. Estabeleceu-se que em caso de empate
no julgamento do processo administrativo de determinagéo e exigéncia do crédito
tributario, ndo se aplica o voto de qualidade, resolvendo-se favoravelmente ao
contribuinte'®®. Muitas criticas foram feitas, além do ajuizamento pela Procuradoria
da Republica da ADI 5.127/DF, alegando a inconstitucionalidade formal.

Muitos autores demonstraram-se favoraveis a alteracdo (SCAFF, 2020,
online)'®®. Observa-se nesta discussdo mais uma vez o resquicio ideolégico de
colocar o contribuinte contra o estado, ndo se avangando em praticamente nada
quanto a questdes institucionais, como o incremento de um processo deliberativo de
tomada de decisdo, ou a criagdo de um novo arranjo institucional capaz de trazer
maior seguranca juridica, a partir da confecgdo de tomada de decisbes mais
robustas e melhor fundamentadas. Heleno Taveira Torres (TORRES, 2022) criticou

o dispositivo:

Surge, assim, uma presungdo de ilegalidade do langamento, em superacdo ao
principio de presuncéo de legitimidade do ato administrativo, nos casos de empates,
para conferir ao contribuinte o direito a extingdo do crédito tributario de forma
automatica. O curioso é que se isto se dé justamente nas situacdes de maior
controvérsia hermenéutica, quando se verifica empate entre os julgadores paritarios.
O correto, nestas situagdes controvertidas, seria que o artigo 28 da Lei 13.988/2020
trouxesse novos parametros de aprimoramento, ndo uma solugdo de exclusividade
de decisao favoravel, contra o proprio sentido do artigo 112 do CTN. TORRES, 2022,
on line

168 “Em caso de empate no julgamento do processo administrativo de determinacdo e exigéncia do
crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a que se refere o §9° do art. 25 do Decreto n°
70.235, de 6 de marco de 1972, resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte” (BRASIL, 2002).”

169 Fernando Facury Scaff (2020, online) aponta “trata-se de uma novidade relativa. Had muito tempo
defendo que em caso de empate a decisdo deveria ser pro contribuinte, na mesma linha doutrinaria
que determina o in dubio pro réu no processo penal. Isso decorre da semelhante estrutura inquisitorial
que liga o processo tributario administrativo ao processo penal, e que tem origem no inicio dos
tempos, com o mitico voto de Minerva”.
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O autor aponta a necessidade de criagcéo de critérios objetivos, antenados aos
casos em si. Uma solugéo abstrata, pré contribuinte, sempre, ndo parece adequada,
em sua visdo. Esta alteragdo traz ainda o risco de ado¢do do voto em bloco, que
agora tende a ser prejudicial ao estado (SCAFF, 2020, online)!.

Essa dindmica tem clara relacdo com as instituicdes, nos termos desenvolvido
por Douglas North, para se saber se, efetivamente, sera institucionalizada esse tipo
de conduta, o que seria bastante negativo. Se essas serdo as efetivas regras do
jogo. Nao nos parece uma mudanga no arranjo institucional estruturante, que possa
levar a criacdo de um novo ambiente institucional que leve ao aumento da qualidade
decisodria. Pelo que vimos pelos votos do Carf no capitulo 2, demanda-se, na
verdade, uma maior qualidade na fundamentacdo das decisbes. Maior grau de
uniformizagdo, dado casos que sejam semelhantes. Trataremos nas sugestdes
institucionais do STF, relacionando com esse topico, entrando nos detalhes da
fundamentacao do voto e o papel institucional decisério no STF neste caso, que tem
relacdo com a decisdo no tema de planejamento tributario. Mas desde ja, relatamos
que essa mudanca institucional ndo nos parece capaz de, no longo prazo, aumentar
a cooperacgao entre as entidades; melhorar a qualidade deciséria nos processos do
carf relativos ao planejamento tributario; ao contrario, talvez reforce o carater
ideolodgico de, prima facie, privilegiar o contribuinte, exacerbando o valor liberdade.

Do ponto de vista do arranjo institucional formal — natureza juridica do
orgao/entidade decisora, vislumbra-se a possibilidade de criagcdo de uma autarquia,
com independéncia deciséria e estrutura semelhante ao do Conselho Administrativo
de Defesa da Concorréncia - CADE, mantendo o modelo de conselheiros
concursados (e neste ponto, diferenciando tanto do CADE como das agéncias
reguladoras). Talvez, uma entidade independente (e ndo um 6rgao do ministério da
fazenda tal qual CARF — sujeito ao poder hierarquico) pode aumentar a autonomia
quanto ao aspecto decisorio, reforcando o carater técnico frente ao que se tem hoje.
E uma possibilidade, ainda que a autonomia efetiva se construa na pratica e néo
com leis.

Esse grau de independéncia € encontrado em alguns sistemas do direito

comparado semelhantes ao nosso como no México, onde ha o Tribunal Federal de

170 O referido autor cita ainda: “Quais os principais riscos que se pode vislumbrar com a adog&o dessa
medida? Um deles é a adocdo do voto em bloco, isto é, todos os conselheiros representantes dos
contribuintes passarem rotineiramente a votar em um sentido, oposto ao de todos os conselheiros
fazendarios. Isso dependera da dindmica das relagdes no Carf (SCAFF, 2020, online).
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Justica Fiscal e Administrativa — tribunal contencioso-administrativo, dotado de total
autonomia para emitir suas sentencas e responsavel pela resolu¢do de disputas
legais que surjam entre a Administracao Publica Federal e individuos. Nao faz parte
do Judiciario, dependendo do orgamento do Executivo Federal. Suas sentencas sao
passiveis de recurso perante os Tribunais Federais, por meio do Recurso de
Amparo. O artigo 17'7" da Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos
estabelece como forma de solugdo dos conflitos sociais a justica alternativa,
integrada por mecanismos que, paralelamente, ajudam o sistema judicial 72,

Em principio, no Brasil, entretanto, esse tipo de conciliacdo é mais
complicado, tendo em vista o art. 5°, XXXV da CRFB. Mesmo assim, em casos de
julgados pelo CADE, por exemplo, o judiciario costuma ser mais contido para julgar e
alterar o mérito julgado pelo referido érgao administrativo, como no caso do Recurso
extraordinario — RE 1.083.955"73, O mesmo poderia se dar com esse novo CARF,
especialmente se seus julgadores fossem dotados de ampla autonomia, qualificagao
técnica, selecionados por meio de concursos publicos de provas e titulos, inseridos
numa estrutura com alto grau de autonomia e independéncia. Observe que o modelo
de agencias reguladoras vem sendo bastante criticado por ndo ter a autonomia que
dele se esperava. Mas institucionalmente, 0 modelo sugerido combina dirigentes
concursados num concurso de provas e titulos, com prerrogativas de magistrados —
tal como conselheiros substitutos dos tribunais de contas, numa estrutura
organizacional independente. Isso permite a formagcado de um arranjo institucional
mais adequado para que se decida com maior rigor técnico, num contexto que
privilegie a interdisciplinariedade aliada a robustez das decisbes, em termos de
fundamentacao.

E muito importante que neste arranjo institucional que pensamos, haja uma
deferéncia do judiciario para com o o6rgao/entidade no que tange as questdes

técnicas (andlise de demonstragbes, balangos, societario, econdmica etc.), como

171 Articulo 17. “Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho. Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias”
(MEXICO, 1917).

172 Para maiores informagdes, vide SILVA (2020).

173 “ o decisum vergastado assentou, de forma expressa, que cabe ao Poder Judiciario realizar o
controle de legalidade do ato, sendo defesa, apenas, a incursdo sobre o mérito administrativo.
Na trilha da orientagdo desta Suprema Corte, o controle jurisdicional deve cingir-se ao exame da
legalidade ou abusividade dos atos administrativos”.(grifo nosso). BRASIL. STF. RE 1083955
AgR, Relator: LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 28/05/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-
122 DIVULG 06-06-2019 PUBLIC 07-06-2019.
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falamos acima (o que € algo que, na verdade, se constréi com o tempo). Esta é afeta
as competéncias e a capacidade institucional do CARF, devendo ter preferéncia, em
regra.

Para fins de analise de efeitos tributarios dos planejamentos, isso é
fundamental, pois as caracteristicas faticas, seu intuito, além das provas trazidas ao
processo, € fundamental, como vimos ao longo do trabalho, no julgamento desses
efeitos. Neste ponto, seria importantissimo o papel do CARF, em especial do ponto
de vista da instrugdo processual e da participacdo de diversos atores ligados, de
forma a trazer uma visdo bastante plural ao processo, considerando o0 maximo de
aspectos possiveis. Ha na doutrina quem defenda essa revisao das instituicbes hoje
existentes'’4, com intuito de buscar um maior alcance e eficacia social, havendo um
verdadeiro accountabilitty de sua atividade que tanto impacta em cada cidadao
brasileiro (ROCHA, 2017)'75,

Outro ponto que nos parece importante a ser sugerido diz respeito as
consideragdes concorrenciais no bojo do planejamento tributario. Faz parte desse
processo de criacdo de um novo ambiente institucional, com a consideracdo de
atores diversos no processo de decisdo, aumentando a robustez da fundamentagao
a partir de um olhar interdisciplinar. Um arranjo que considere essas questdes
acabara por aumentar seu carater deliberativo, considerando as posicdes
contrastantes, o que pode levar a um aumento da probabilidade de escolha dos
melhores argumentos para embasar a decisao.

Nesse sentido, Hubner (2013, p. 116) aponta que 6rgaos decisores que se
abrem a argumentacdo de um maior numero de interlocutores podem decidir,
considerando, dentro do possivel, todas as questbes relacionadas (ainda que
segundo o autor, a deliberagédo na fase anterior a decisdo depende, na verdade, do

desempenho do tribunal no pds-decisao). A criagdo de uma espécie de documento

174 Rocha, (2017, p. 5) aponta: “E preciso mudar as lentes analiticas do fenémeno, e buscar explicar
as causas e a dindmica da grave inseguranca juridica em que estdo mergulhados o direito tributério e
a tributagéo brasileira a partir das deficiéncias existentes no desenho institucional e no modo
problematico pelo qual os o6rgdos do contencioso tributario administrativo e judicial vém
desempenhando suas capacidades institucionais.

175 Rocha (2017, Pp. 3-4) alerta: “A ciéncia juridica deve contemplar a analise da eficacia social no
atingimento global dos propdsitos institucionais vinculados aos ramos do ordenamento juridico,
perguntando-se, no caso de nossa matéria, se determinado desenho institucional ou determinada
pratica de capacidades institucionais vem contribuindo concretamente para propiciar uma
tributacdao dotada de um minimo de previsibilidade e legitimidade discursiva...a analise contida
no presente livro confere importancia central ao papel do desenho institucional e a qualidade da
deliberagéo discursiva levada a cabo concretamente no exercicio das fungdes judicantes exercidas
tanto no dmbito do poder judiciario, quanto no dmbito do poder executivo.
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deliberativo pressupde o envolvimento dos interlocutores, o que traz validade a
contestagao publica. Esta dificiimente seria valiosa se nao fosse feita a partir dessas
consideragdes. Separado ou combinado, o desempenho em ambas as fases tem um
aspecto mais visivel (MENDES, 2013)'76,

Dentro do contexto de ampliagdo de interlocutores e da insercdo de questdes ligadas
a concorréncia, vislumbramos trés possibilidades na relagdo desse campo com o
planejamento tributario: i-Participacdo da SEAE antes da tomada de decisdo do
CARF em casos de planejamentos com alto grau de artificialidade; ii-possibilidade de
participacdo do CADE nos casos de evasao fiscal; iii — possivel participagao do
CADE nos casos de planejamento elusivo (ex post). Essas consideragdes dizem
respeito a criagdo de um novo ambiente institucional que leve em conta as decisdes
tomadas quanto aos planejamentos tributarios na esfera administrativa.

No primeiro caso citado, vislumbra-se a possibilidade de emissdo de
pareceres especificos da Secretaria de Advocacia da Concorréncia e
competitividade — SEAE (Art. 19 da Lei n°® 12.529/2011 e Decreto 9.266/2018),
opinando sobre os efeitos concorrenciais no mercado, advindos de um dado
planejamento tributario, desde que demandado pelo CARF. A principio, essa
sugestdo deve se da somente nos casos em que ja houver indicios de que o
planejamento seja abusivo, com alto grau de artificialidade. E em casos em que haja
possibilidade de efeitos do planejamento na esfera concorrencial. Por parte do
contribuinte, pode ser positivo, tendo em vista que a analise prévia dos efeitos
concorrenciais pode, inclusive, servir de argumento para provar um aspecto positivo
de interesse publico da conduta — melhora do ambiente concorrencial. Mas também
pode funcionar de argumento de reforco para o estado, demonstrando além da
artificialidade do ato, possiveis efeitos negativos sobre a concorréncia.Muito dos
casos estudados do CARF no capitulo 2, ndo viamos essa possibilidade, em

especial nos casos que envolvem operagoes societarias com intuito de diminuir o

176 "Um argumento muito semelhante se aplica a contestagdo publica. Um tribunal que abre canais
institucionais para os interlocutores argumentarem demonstra ndo apenas um compromisso
epistémico em entregar uma boa decisdo, mas também respeito. Os interlocutores tém a chance de
se fazer ouvir e realizar sua autonomia argumentativa perante o tribunal. Poder-se-ia afirmar que o
valor da deliberacao na fase pré-decisoria depende, em certa medida, da efetiva atuagéo do tribunal
na poés-decisdo. Eles seriam de alguma forma interdependentes porque o tribunal s6 conseguiria
elaborar uma resposta genuinamente deliberativa se, em primeiro lugar, se envolvesse com os
interlocutores. Em outras palavras, a contestagado publica dificilmente teria valor se, em ultima analise,
o tribunal proferir uma decisdo oracular e fiduciaria. A fase pré-deciséria ndo seria valiosa se néo
fosse por causa de um resultado deliberativo. Separados ou combinados, no entanto, o desempenho
em ambas as fases tem uma maior visibilidade...” (MENDES, 2013, p. 116).
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imposto de renda. Mas sugere-se a possibilidade desse arranjo para os casos que
porventura envolvam, como o caso Grandene estudado no capitulo 2.

No segundo caso - ii-possibilidade de participagdo do CADE nos casos de
evasdo fiscal — a doutrina, como visto no capitulo 1 tépico 1.3 parte final, ja
vislumbra a possibilidade de atuagdo do CADE, trazendo os condicionantes
necessarios para tal atuacao, tanto do ponto de vista tributario, como concorrencial.
Ja quanto ao tépico 3 - iii — possivel participacdo do CADE nos casos de
planejamento elusivo, trouxemos essa possibilidade no mesmo tépico 1.3 deste
estudo, ainda que nao tenhamos encontrado doutrina que trata especificamente
dessa situacao. Entretanto, se um ato elusivo produzir os efeitos previstos no art. 36
da Lei n® 12.529/2011; e se comprovado que a empresa praticou precos
artificialmente baixos, como consequéncia do planejamento, entendemos que este
caso possa ser analisado pelo CADE, a posteriori (lembrando que a sugestdo do
parecer da SEAE é ex ante, ou seja, antes da decisdo de aceitacdo do efeito
tributario do planejamento pelo CARF, inclusive visando auxilia-lo). E um
desenvolvimento institucional na linha da perspectiva evolucionista estudada no
toépico 3.1, pois que avanga sobre determinadas questdes importantes, relacionadas
ao tema que podem apontar para uma evolugdo na fundamentagdo do tema,
melhorando a qualidade decis6ria e aumentando a seguranca e a possibilidade de
controle intersubjetivo.

Agora trataremos das possibilidades de arranjos novos na Justica federal.

3.3.2 A justica federal

A Justica Federal é ramo integrante da estrutura do Poder Judiciario,
constituida pelos Tribunais Regionais Federais e pelos juizes federais, compondo,
juntamente com a Justica Estadual, a justica comum. Essa é a regra do art. 109 da
CF/1988.

No plano fatico, grande parte dos temas de planejamentos tributarios que

chegam a justica sido julgados pelos juizes e ftribunais regionais federais'””,

177 “A organizagdo do primeiro grau de jurisdicdo da Justica Federal esta disciplinada pela Lei n°
5.010, de 30 de maio de 1966, que determina que em cada um dos estados, assim como o Distrito
Federal, se constituira uma secao judiciaria. Localizada nas capitais das unidades da federagao, as
secgOes judiciarias sado formadas por um conjunto de varas federais, onde atuam os juizes federais.
Cabe a eles o julgamento originario da maior parte das agbes submetidas a Justica Federal. O
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predominando os litigios relativos a impostos e contribuicbes federais'’®; o que leva
a alguns autores (ROCHA, 2019)"7° entenderem que o planejamento ¢ matéria mais
afeta a area federal.

Do ponto de vista institucional, entendemos que “as regras do jogo” para
tratamento a ser dado no julgamento do planejamento tributario por esse 6rgao deve
se basear em duas funcdes especificas, de acordo com sua capacidade institucional
e seu plano de competéncias constitucionais: i - categorizar quanto ao alcance
normativo dos institutos legais; ii — possibilitar a revisdo da analise fatica do CARF,
somente quando houver erro flagrante ou abusivo. No caso das categorizagdes
normativas feitas pelo CARF, entendemos que deva prevalecer a posi¢ao da justica
federal, em caso de conflito. Isso porque a justica federal € o érgdo, em tese, com
maior capacidade institucional para tanto. O CARF deve ser deferente e, por uma
questdo de seguranca juridica, com tempo, seguir, em regra, o posicionamento da
justica federal, quanto a questdo eminentemente juridica, de interpretacdo ou de
subsuncéao do fato as normas federais.

Assim, se porventura uma situagdo que o CARF costume qualificar como

fraude a lei enquanto a justica federal entende por simulagdo, em sentido amplo

segundo grau de jurisdicdo da Justica Federal é composto por cinco Tribunais Regionais Federais
(TRFs), com sedes em Brasilia (TRF 12 Regido), Rio de Janeiro (TRF 22 Regido), Sao Paulo (TRF 32
Regido), Porto Alegre (TRF 42 Regido) e Recife (TRF 52 Regido). Os TRFs englobam duas ou mais
secOes judiciarias, conforme definido a seguir: TRF 12 Regido - Acre, Amapda, Amazonas, Bahia,
Distrito Federal, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Para, Piaui, Rondbnia, Roraima e
Tocantins; TRF 22 Regiao - Espirito Santo e Rio de Janeiro; TRF 32 Regido - Mato Grosso do Sul e
Sao Paulo; TRF 42 Regido - Parana, Rio Grande do Sul e Santa Catarina; TRF 52 Regido - Alagoas,
Ceara, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sergipe. Nas comarcas onde ndo houver vara
federal, os juizes estaduais sdo competentes para processar e julgar determinados tipos de
processos (art. 15, Lei n® 5.010/1966).” Vide em: Justica em numeros 2019. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-

content/uploads/conteudo/arguivo/2019/08/justica_em numeros20190919.pdf. Acesso em: 08 Abr.
2020. p. 14.

178 “S¢ a titulo exemplificativo e em razéo da prépria natureza de sua atividade jurisdicional, a Justica
Federal é a responsavel pela maior parte das arrecadacgbes: 53% do total recebido pelo Poder
Judiciario sendo o Unico ramo que retornou aos cofres publicos valor superior as suas despesas.
Tratam-se, majoritariamente, de receitas oriundas da atividade de execugao fiscal, ou seja, dividas
pagas pelos devedores em decorréncia da agdo judicial. Dos R$ 38,1 bilhdes arrecadados em
execugOes fiscais, R$ 31 bilhdes (81,2%) sdo provenientes da Justica Federal e R$ 6,9 bilhdes
(18,1%) séao da Justica Estadual.”. Vide em: Justica em numeros 2019. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-

content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em numeros20190919.pdf. Acesso em: 08 Abr.
2020. p. 66.

179 Rocha (2019, p. 39) aponta que: “Partamos da premissa, que mesmo nao testada empiricamente
parece intuitivamente verdadeira, de que o planejamento tributario tem seu locus mais corriqueiro no
campo da tributacdo da renda. Ao menos, a maioria dos casos que se tornaram emblematicos no
debate do planejamento tributario referem-se a aplicagéo da legislagao do imposto de renda (agio,
incorporagdo as avessas, “‘casa e separa’, segregacdo de entidades para utilizacdo do lucro
presumido, etc.)”.
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deve prevalecer a posicao da justica federal. Neste caso, o CARF, com passar do
tempo, devera alterar a subsungédo da norma ao fato analisado. Ja quanto aos fatos,
a coisa se inverte. Como dissemos, entendemos que a justica federal deve ser
deferente ao CARF, tal como ocorreu nos casos Grandene, Josepar, dentre outros
analisados no capitulo 2, onde a qualificacdo dos fatos feita pela entidade
administrativa foi decisiva para o enquadramento juridico. Inclusive, o STJ também
se manteve deferente as posi¢cdes do CARF e da justica federal (também em fungao
da sua sumula 7).

Entretanto, tanto no caso julgado em 2015 pelo TRF da 4? regido, - agio
interno’® - Apelagdo n° 5005789-24.2012.4.04.7113, como nos Embargos a
Execucdo Fiscal n°® 5058075-42.2017.4.04.7100/RS, a justica federal ndo seguiu o
posicionamento do CARF. Neste ultimo caso, o TRF discordou com o fundamento de
que somente com advento da Lei n® 12.973/2014 haveria a aproximacgao entre o
conceito contabil e fiscal de agio, sendo inaplicaveis as premissas utilizadas pela
fiscalizacdo no caso. Observa-se, assim, que o TRF reinterpretou os fatos, a partir
da aplicagao (ou nao) da lei, entendendo que, no momento da ocorréncia dos fatos,
nao havia suporte legal para o enquadramento feito pelo fisco, considerando a
cronologia da criacao da Lei n° 12.973/14, que deixava clara a possibilidade de
contabilizagéo do agio (DUARTE; ELIAS, 2021)81,

Observa-se que o TRF reformou o posicionamento do CARF, com
fundamento na interpretacéo da lei e a subsuncéo desta ao caso, que nao deveria
ter havido, segundo o tribunal. Neste ponto, entendemos que o TRF tem capacidade
institucional para tal posicdo e esta deve ser sua posi¢cdo institucional. Nesta
reforma, ndo houve alteracdo nos aspectos faticos ou reanalises contabeis; mas da
subsuncio do fato a norma, reinterpretando o sentido normativo aplicado ao caso
concreto (ou verificando a inaplicabilidade de um dispositivo a fatos passados, tendo
em vista a irretroatividade das leis, em regra).

Mas vale lembrar por fim que o TRF também considerou o proposito negocial

apresentado pela empresa, inclusive em funcdo da pericia apresentada. Nesse

180 “O agio é a diferenga entre o custo de aquisigdo do investimento e o valor patrimonial das agdes
adquiridas. [...] A distingao entre agio surgido em operacao entre empresas do grupo (denominado de
agio interno) e aquele surgido em operagdes entre empresas sem vinculo, nao é relevante para fins
fiscais (SILVA, s/d, online).

181 “A legislagéo tributaria brasileira definia agio ou desagio como a diferenga entre custo de aquisigao
do investimento e o valor do patriménio liquido (valor patrimonial) na ocasido da aquisicdo da
participagéo societaria.” (DUARTE; ELIAS, 2021, p. 98).
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sentido, requalificou os fatos, mas, em nosso sentir, mais uma vez de forma
adequada, tendo em vista ter adotado o posicionamento da pericia que comprovou o
propoésito negocial apresentado pela empresa, afirmando o fundamento econémico
do um 4&gio interno conseguido pela empresa TODESCHINI S.A. - INDUSTRIA E
COMERCIO. De qualquer forma, sempre serdo fundamentais os aspectos faticos e o
nivel de prova quanto a estes fatos, para que haja a possibilidade desconsideracao
dos efeitos tributarios do planejamento. E reanalise de fatos deve, em regra, ser
competéncia primordial do carf. Quando houver discordancia, seguindo a premissa
adotada neste trabalho, de uma fundamentagao robusta.

A construgdo de uma capacidade institucional especifica, voltada para
interpretacao de fatos e da legislagéo tributaria, ndo € uma tarefa facil. A justiga
federal como um todo tem um amplissimo rol de competéncias e,
consequentemente, matérias que devem ser tratadas pelos juizes. Estes acabam,
em regra, sendo generalista demais (inclusive considerando o processo seletivo de
provas e titulos ao qual sdo submetidos os juizes federais), o que dificulta um
tratamento mais especializado de determinada disciplina de direito. A grande
quantidade de julgamentos e demandas que tem toda a justica, tratando de diversos
outros assuntos no campo do direito'? torna dificil que fagam um trabalho mais
acurado sobre determinados casos.

Dados retirados da publicagdo do CNJ denominada “Justica em numeros
2019” (ano base 2018) ilustram a quantidade e o nivel de processos a que esta

submetida a justica federal,

Tabela 1 - Assuntos mais demandados na Justlga Federal
1. DIREITO PREVIDENCIARIO-E:
 [2-DIRENTO PREVIDENCIARIO-
B (3. DIREITO PREVIDENCIARIO-= et
D 4. DIREITO ADMIN. EOUTRASMATERIASDEDIREITDPUBLICCI : 207 952 (055
5. DIREITO TRIBUTARIO-DVidds Atz 1963610554 183

Fonte: CNJ, 2019, pp. 205-207.

182 Por exemplo, os dados por segmento de justica demonstram que o resultado global do Poder
Judiciario reflete quase diretamente o desempenho da Justica Estadual, com 80% dos processos
pendentes. A Justica Federal concentra 12,8% dos processos e a Justiga Trabalhista, 6,2% p. 80

183 Essas tabelas foram retiradas do documento do CNJ denominado Justica em numeros. BRASIL.
Conselho Nacional De Justiga. Justica em numeros 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em numeros20190919.pdf.Acesso em 08 de Abr.
2020. pp. 205, 206 e 207
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Tabela 2 - Assuntos mais demandados na Justlga Federal — 2°. grau
1. DIREITO PREVIDENCIARIO - Cercii o

g 2 DIREITO PREVIDENCIARIO

E 3. DIREITO PREVIDENCIARIO-
4. DIREITO PREVIDENCIARIO Aposentadoria por kiade {Ar 4 64064 (0,85
5. DIREITO PROCESSUAL CIVIL EDO TRABALHO 72125 2 ot cres St 1008 (1541 84

Fonte: CNJ, 2019, pp. 205-207.

Tabela 3 - Assuntos mais demandados na Justica Federal — 1°. grau

1. DIREITO TRIBUTARIO
I 2. DIREITO CIVIL-:
-4 3.DIREITO TRIBUTARID riribuictes Corporat
4. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO-i i il & demak Sanghes ]
5. DIREITO TRIBUTARIO-Canirbuicies Cortibictes Sociais { [025%) 185

Fonte: CNJ, 2019, pp. 205-207.

Observa-se desses dados que o direito tributario € o quinto (5°) assunto onde
ha mais demandas — processos, considerando toda justi¢ca federal. No primeiro grau
(juizes federais), aparece como o mais demandado, especificamente quanto a divida
ativa. Ou seja, a matéria tributaria tem muitos processos, no ambito da justica
federal, o que aponta para necessidade de bastantes juizes federais a lhe darem
com essa matéria, ao menos quanto aos fatos principais relacionados a execugao
fiscal e divida ativa. Isso leva a necessidade uma maior especializagdo, com juizes
treinados para estes julgamentos.

S0 a titulo de atualizagdo, mas mantendo a logica, descrevemos abaixo dados
do anuario de 2021, de onde se confirma que o direito tributario - em especial na
segunda instancia da justica federal, aparece como um dos assuntos mais

demandados:

184 Essas tabelas foram retiradas do documento do CNJ denominado Justica em numeros. BRASIL.
Conselho Nacional De Justica. Justica em numeros 2019. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em numeros20190919.pdf>. Acesso em 08 de
Abr. 2020. pp. 205, 206 e 207.

185 Essas tabelas foram retiradas do documento do CNJ denominado Justica em numeros. BRASIL.
Conselho Nacional De Justiga. Justica em numeros 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em numeros20190919.pdf. Acesso em 08 de Abr.
2020. pp. 205, 206 e 207.
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Tabela 4 - Assuntos mais demandados na Justica — 1°. Grau

1. NRETO (ML -Dergag let apdries dt (emirade

2. DERETO D0 COMSUMIE0R - arorutidate 2 FomeredaIades 1agdn par B Mo
1 NRENO IV -Fardahlmnion

4. Dl kestwpetal - sriaditicdade {viladeny s o pot Dusa Mol

5, GO0 TREIEAD 10 L

Fonte: CNJ, 2021, pp. 273.

Estad usl

186

Tabela 5 - Assuntos mais demandados na Justiga federal — 2°. Grau

1. DIREITD PROCESSIAL CIVIL E DD TRABALRD- Paries & Py
2. DIRETTD PREVIDENCIARIO-Bensticios e E
3. DMREITD TRIBUTARM - Coniribeibes,Conteil
4. DIREITO PREVIDERCIARID - Beseficice, e |
5. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DD TRABALHO- P

148.256 [1,17%)

50,902 0,62

Federal

187

Fonte: CNJ, 2021, pp. 273-274.

Nesse sentido, a Resolucido n° 101 de 29 de novembro de 2018 dispde sobre
a especializagao, regionalizagdo de competéncias e equalizacdo de cargas de
trabalho das Unidades Judiciarias de 1° Grau da Justica Federal da 42 Regiao.
Sempre que se mostrar conveniente e oportuno a boa administragéo da organizagao
judiciaria, a especializagao por matéria das unidades judiciarias de Subseg¢des com
mais de uma Vara Federal, nas competéncias civel, criminal, execucao fiscal e
previdenciaria passa a ser uma alteracao institucional importante, evolutiva, criando
uma especializagdo necessaria para enfrentamento dos temas de direito tributario,
inclusive o planejamento.

Em que pese a execucao fiscal ter um carater mais procedimental, € um
espacgo para se desenvolver questdes tributarias mais especificas. Sem violagao ao
juiz natural, entendemos ser possivel a concentragdo dos casos tributarios nestas
varas. Isso pode facilitar a criacdo de uma capacidade institucional especifica num
contexto de tanta diferenga e complexidade, como no caso dos julgados de direito
tributario, em especial os de planejamento. E uma mudanga no arranjo institucional
necessaria para que haja a necessaria especializagdo técnica naquilo que é
necessario para julgamentos na matéria de direito tributario, inclusive os

planejamentos. Tem capacidade de produzir uma melhora na qualidade decisoéria e

186 Egsas tabelas foram retiradas do documento do CNJ denominado Justica em numeros. BRASIL.
Conselho Nacional De Justiga. Justica em numeros 2021. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/publicacoes/ >. Acesso em 08 de Abr. 2022. pp. 272, 273 e 274.

187 Essas tabelas foram retiradas do documento do CNJ denominado Justica em nimeros. BRASIL.
Conselho Nacional De Justiga. Justica em numeros 2021. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/publicacoes/ >. Acesso em 08 de Abr. 2022. pp. 272, 273 e 274.
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uma maior interacdo com o CARF, o que também me parece uma mudanga
institucional, dindmica, necessaria para que melhores decisbes em planejamento

sejam tomadas. Neste sentido, para finalizar, Knopfelmacher (2016):

[...]e assim como se da em relacdo as Varas Especializadas em Direito Penal,
promover-se-a, a partir dessa proposta, a criagcdo de Varas Especializadas
em Direito Tributario nas capitais e nos grandes centros econdmicos do pais,
de modo a propiciar que os juizes federais sejam ainda mais familiarizados
com questbes relativas a planejamento tributario, aproveitamento de agio
interno, “transfer pricing”, repatriagdo de capitais, emissées de CNDs, causas
de exclusao de programas de parcelamento/anistia, operagdes societarias
com impactos fiscais, créditos de PIS/COFINS, matérias relativas a IRPJ,
CSLL, IOF, CIDE, contribuigbes previdenciarias e outros temas muito
especificos que dizem respeito as questdes tributarias. (KNOPFELMACHER,
2016, online).

As alteragdes institucionais sugeridas, as quais consideram os julgados do capitulo 2
e os dados apresentados da justica federal neste topico, permitirdo o alcance de
uma maior seguranga juridica, fazendo com que a justica federal concretize seu
papel institucional no bojo de suas competéncias formais de forma plena e eficiente,

melhorando o ambiente institucional em que se decide sobre planejamento tributario.

3.3.3 STJ

O Superior Tribunal de Justica é a instancia superior que da a ultima palavra
no que tange a interpretagdo da legislagao federal e das leis nacionais. Tem suas
competéncias previstas no art. 105 da Constituicdo. Para o tema tributario é
particularmente importante, pois as questbes relativas a lei de normas gerais — CTN
— sao decididas em ultima instancia por este tribunal, desde que ndo envolvam
simultaneamente questdes constitucionais.

Dada a forma como €& plasmado o Sistema Tributario Nacional na
Constituigao, raramente tem-se um posicionamento isolado ou de ultima instancia no
STJ. Um exemplo disso é justamente a analise do art. 116, paragrafo unico do CTN.
Em que pese ser legislagdo federal, envolve questdo constitucional; sendo assim,
mesmo que o STJ tenha posicionamento sobre o tema (e tem competéncia para
assim se manifestar, uniformizando o posicionamento juridico-interpretativo da
legislacao federal como um todo), a interpretagcao deste dispositivo foi feita pelo STF,
0 que evidencia uma certa sobreposicdo de funcdes, sendo a palavra final da

suprema corte, em caso de ser contrario ao posicionamento do STJ.
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Um importante papel do STJ é na interpretacdo e na uniformizacdo da
interpretacao das leis federais, considerando as competéncias previstas artigos 105,
I, d e g; e noart. 105, lll da CRFB/1988, refere — se a uniformizagao das categorias
conceituais legais de abuso de direito, abuso de forma juridica, simulacao,
dissimulacdo e fraude a lei. Inclusive na perspectiva interdisciplinar, considerando
direito civil, empresarial, tributario quando for o caso. Essa definicdo, por meio dos
recursos especiais que cheguem ao STJ tem a capacidade de trazer seguranga
numa importante questdo afeta ao planejamento tributario: os desacordos
conceituais. Como vimos nos julgados do CARF principalmente, ha uma
fundamentagdo mais misturada, ora sendo utilizada conceito de simulagdo em
sentido amplo, ora usando-se auséncia de propdésito negocial, abuso de direito, de
forma, fraude a lei etc. Claro que dependera, sempre, dos aspectos faticos como ja
repetimos diversas vezes. Mas a uniformizacao é importante para trazer a almejada
seguranca juridica.

O STJ pode ter um papel importante também na interpetacéo e incidéncia de
normas concorrenciais nos planejamentos tributarios, criando critérios de
interpretacao da norma e dos fatos que possam levar a uma melhor interrelagao
entre esses dois campos. Como sugerido, parece-nos plausivel que a analise de
determinados planejamentos tributarios a luz dos efeitos sobre a concorréncia, em
determinados casos, pode ajudar na definicdo sobre o grau de abusividade de um
dado planejamento. Neste sentido, o STJ pode ajudar na coordenacédo da jungao
desses campos de direito, inclusive suas respectivas legislagdes, criando critérios,
por exemplo, de intrepretagao e aplicacdo da lei do CADE, multas, etc aos casos de
planjamentos tributarios evasivos e elusivos, dado que o CTN e a Lei n°® 12.529/2011
sdo federais.

Por fim, analisando os casos, vimos que o STJ tem tido uma postura
deferente aos posicionamentos do TRF e CARF, respeitando as respectivas
capacidades institucionais, como no julgado do caso Josepar estudado no capitulo 2.

Godoi (2012, p. 140) confirma, relatando que:

“o STJ corroborou o conceito causalista de simulagdo adotado pelo TRF da
4a Regido, considerando como valida a solugéo interpretativa e aplicativa de
buscar a verdadeira causa concreta de atos e negdcios juridicos artificiosos
postos em pratica pelos contribuintes e terceiros (GODOI, 2012, p. 140).
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Nesse sentido, o posicionamento do STJ, influenciado também pela sumula 7,
ajuda a consolidar posi¢des uniformes, sendo deferente aos 6rgdos com maior
capacidade institucional para analise dos fatos (CARF) e juridica das categorias
juridicas independentes (TRF). Essa “estabilidade institucional’ respeitada as
capacidades institucionais ajuda na construcdo de um ambiente institucional calcado
na seguranca juridica advinda do processo e do respeito as respectivas capacidades

institucionais dos 6rgaos judicantes sobre planejamento tributario.

3.3.4 STF

O Supremo Tribunal Federal - STF, guardido da Constituigdo Federal, o qual
tem suas competéncias institucionais previstas no art. 102 da Carta Magna, sendo
responsavel controle concentrado de constitucionalidade — lei em tese e pelo
controle em concreto, a partir do recurso extraordinario para julgamento do supremo,
nos casos especificados na Constituicdo. Esse € o plano de competéncias formais
do STF. Entretanto, sua capacidade institucional estda mais relacionada a
interpretacdo de normas a luz da Constituicdo, considerando seus valores e
principios fundantes.

Entretanto, no direito tributario nem sempre a atuacdo tem sido nesse sentido,
o que enfraquece seu papel institucional. O relato de Sérgio André Rocha - Rocha
(2017, p. 4), da conta da dimensao do problema institucional que tem o STF ao

julgar direito tributario (o que inclui o julgamento dos planejamentos tributarios):

Apos 20 anos de advocacia e mais de 15 anos de pesquisa académica sobre
a jurisprudéncia dos tribunais superiores, estou convencido de que a
inseguranga juridica tributaria no Brasil tem como principal causa um
contencioso tributario com desenho institucional deficiente e uma
fraquissima performance institucional do poder judiciario, destacando-
se especialmente a atuagdo do Supremo Tribunal Federal no periodo
p6s-1988. Tanto no aspecto da qualidade da fundamentagéao racional de
suas decisées, quanto, principalmente, no aspecto da capacidade de
decidir em tempo razoavel as demandas que lhe sdao apresentadas, o
Supremo Tribunal Federal vem sendo, nas ultimas décadas, um foco
institucional mais de inseguranga do que de seguranga juridica na
tributacdo brasileira, o que pode ser inclusive creditado ao problema
institucional do personalismo que caracteriza a atuagéo estratégica de varios
ministros da corte constitucional brasileira (grifos nossos) (ROCHA, 2017, p.
04).

Assim, ha criticas na literatura quanto ao desempenho do STF, em especial

quanto as decisoes, seus efeitos e a atuacao, inclusive dos relatores e as estratégias
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de julgamento por estes utilizadas em direito tributario. O caso tratado neste estudo
— ADI 2.446 é emblématico de tal situacéo, seja pela demora no julgamento (a ADI
2.446 foi ajuizada em 2001), seja pela fundamentacéao utilizada que, no nosso ver,
foi insuficiente e ndo enfrentou as questbes mais importantes que nortearam, nos
ultimos 20 anos, a discussao do art. 116, paragrafo unico do CTN.

Como guardido da constituicdo e considerando a doutrina moderna sobre a
interpretacao constitucional, o STF parece ser o locus adequado para a ocorréncia
de ponderagédo de interesses, feito metodologicamente a partir da aplicagdo do
principio da proporcionalidade e seus subprincipios — adequagao, necessidade e
custo-beneficio’® (PARGENDLER; SALAMA, 2013). Deve a corte em sua atuagdo
buscar uma concordancia pratica entre os principios em rota de colisdo, sendo ainda
um espago para decisdes que tenham cunho pragmatico'® — que levem em conta as
consequéncias de suas decisdes (MENDONCA, 2014/2016).

Outro ponto mais geral diz respeito ao fato de o Tribunal Superior ser o
espaco adequado para o desenvolvimento da denominada democracia deliberativa.
No Brasil, outros autores'® trabalharam o tema, trazendo a importancia de se
chegar a um arranjo consensual. Conrado Hubner Mendes no livro “Constitutional
Courts and Deliberative Democracy” - Hubner (2013, p. 48) ensina: “(democracia
deliberativa) tenta confrontar o poder bruto com razées que sao publicamente

aceitaveis”. Confrontar a “forca bruta com razées que sao publicamente aceitaveis”

188 “Q problema é que a correta aplicagdo de principios mediante o teste de proporcionalidade
depende, em muitos casos, e talvez na maioria deles, de dados empiricos ou pelo menos de juizos
probabilisticos sobre os esperados efeitos concretos de diferentes normas”. (PARGENDLER,
SALAMA, 2013, p. 118).

189 O pragmatismo (origem etimoldgica) pode ser entendido como meio de resolugdo de um problema,
tendo uma utilidade pratica e representando um método para isso. Quanto ao pragmatismo juridico
(influenciado pelo pragmatismo filosdéfico), destaca-se a obra do autor americano Richard Posner.
Modernamente, mais ligado ao consequencialismo, ha criticas ao fato deste ser utilizado mais como
um estilo de decisdo (que considera consequéncias) que como um dos parametros de controle de
decisdo (que procura de fato estuda-las de forma mais profunda, identificando, medindo e
comparando-as.

190 Vamos resumir os percebidos vicios e virtudes da democracia deliberativa. Ela é elogiada porque,
ao contrario dos modelos democraticos tradicionais — que prezam barganhas autointeressadas ou
ajustes de interesses —, estd ocupada em integrar os cidaddaos numa comunidade que leve
suas razoes a sério, desde que se tratem, decerto, de razdoes nao exclusivistas. Ao fazé-lo, ndo
aliena nenhuma fragcéo da sociedade, adquire legitimidade, e, quica, alguma corre¢do moral (ao tratar
todos os cidaddos como agentes dignos de consideracdo e de respeito, e ndo como meros
otimizadores racionais ou agentes envolvidos em barganhas posicionais). Seria o modelo perfeito,
caso tais propostas nao fossem percebidas pelos criticos como utdpicas, pouco claras,
abertas a manipulagéao ideolégica e/ou neutralizadoras do proprio engajamento politico (o qual
requereria antes paixao e partidarismo do que a consideragéo justa e imparcial de todas as razdes
oferecidas no mercado das ideias (MENDONCA, 2018).
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como sugerido pelo autor € uma forma de busca de consenso, ouvindo-se as partes
e seus argumentos para construcdo de uma decis&o coletiva.

Arranjos institucionais que de alguma forma promovam uma decisao a partir
de deliberacao de diversas partes, pode fazer com que haja um resultado melhor em
termos de seguranga juridica e transparéncia'®’ (MENDES, 2013), a partir da
consideracao de diversas visbes sobre o tema, naquele respectivo caso concreto.
Ou seja, o STF em suas decisbes, em especial em temas complexos como
planejamento tributario, deve buscar ouvir todas as partes envolvidas, criando um
consenso entre elas, além de pensar nos efeitos de suas decisdes (olhar
pragmatico). Mais uma vez, este modelo cria um ambiente institucional adequado a
complexidade sécio-econémica que vivemos hoje.

Quanto ao caso do planejamento tributario, preliminarmente devemos
ressaltar a sumula 279 do STF que impede a analise de fatos, delimitando a atuagao
institucional do supremo no tema de planejamento. Dentro de sua capacidade
institucional, entendemos que o 6érgao deve analisar a constitucionalidade de normas
relacionadas ao planejamento tributario, tais como as normas antielisivas. Essa
analise, por sua vez, deve considerar os principios constitucionais, analisando a luz
destes e utilizando-se do pluralismo metodolégico para fins de interpretagao
constitucional da norma, conforme trabalhamos no capitulo 2, topico 2.4.

Fazendo uma analise institucional complementar ao julgamento da ADI 2.446,
a consideragao pela relatora Carmem Lucia em seu voto de que o dispositivo do
paragrafo unico do art. 116 do CTN é norma antievasiva mantém exatamente a
situacao que ja se tinha antes desse dispositivo, conforme estudamos na literatura —
capitulo 1 e na critica feita no capitulo 2. Nao pareceu contribuir para o
desenvolvimento de uma teoria sélida, onde se discutiria o tema do planejamento
tributario, a luz da CRFB/1988 e dos valores nela contidos.

Nao se utilizou dos de possiveis ponderagdes entre os principios da
legalidade, capacidade contributiva etc. de forma profunda para embasar o alcance
da interpretagédo do paragrafo unico do art. 116 do CTN, papel que se espera do STF
como responsavel pela interpretacéo constitucional das normas. Do ponto de vista

institucional, reitera-se a necessidade de o STF rever a forma como tem interpretado

191 Mendes (2013, p. 48) cita “Sendo assim, a tomada de decisdo revela para que serve a politica.
Pode ndo ser um instrumento para acomodar nossos desejos particulares, mas ainda € um meio para
uma acao coletiva adequada. Trata-se de fazer algo...”.
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as normas relativas ao planejamento tributario. Este caso demonstra que o STF nao
vem cumprindo bem seu papel institucional, tal como colocado por Sérgio André
Rocha no inicio deste topico. A decisdo no sentido da constitucionalidade do art.
116, paragrafo unico do CTN, ocorrida em abril de 2022, ndo contribuiu para o
desenvolvimento do tema, dentro da capacidade institucional que tem o STF,
considerando os fundamentos utilizados (vide detalhadamente o tépico 2.4)

Outro julgado do STF que de certa forma tem ligagdo com tema de
planejamento tributario, em especial para nosso trabalho, que estuda a questéo
institucional, refere-se a ADI 6.399. O Supremo julgou as acgdes diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas pelo procurador-geral da republica (ADI 6.399), pelo
Partido Socialista Brasileiro (PSB) (ADI 6.403) e pela Associagdao Nacional dos
Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil (Anfip) (ADI 6.415).

O relator das ADIs - ministro Marco Aurélio, entendeu que as normas sao
inconstitucionais, votando pelo restabelecimento do voto de qualidade. O
fundamento foi de carater formal: a inclusdo pelo congresso nacional, em processo
de conversdo de medida provisoria em lei, sem pertinéncia tematica com o assunto
da proposta do Poder Executivo. Esta pratica é conhecida como “contrabando
legislativo” e viola os principios democratico e do devido processo legislativo.

No que tange ao aspecto material, 0 ministro relator votou no sentido da
constitucionalidade artigo 19-E, da Lei n°® 10.522/2002. Segundo o relator, ndo existe
estipulagao constitucional de duplo voto ou peso maior da manifestacao de certo
integrante, em caso de empate, nas deliberagdes do CARF. Ndo ha nenhuma regra
que imponha este modelo.

Ainda quanto ao aspecto material, o Ministro Luis Roberto Barroso adotou a

seguinte tese:

E constitucional a extingdo do voto de qualidade do presidente das turmas
julgadoras do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf),
significando o empate decisdo favoravel ao contribuinte. Nessa hipotese,
todavia, podera a Fazenda Publica ajuizar agdo visando a restabelecer o
langamento tributario92

Segundo o eminente ministro, seria permitido ao fisco ajuizamento de acao

em caso de derrota — agdo anulatéria, o que traz alguns problemas legais como

192 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ADI 6.399 — Relator Ministro Marco Aurélio Mello,
2021
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saber quem estaria no polo passivo (SCAFF, 2021, on line)'®3. O legislador optou por
mudar a sistematica de desempate neste contexto, proibindo o voto de desempate
do presidente do o6rgao julgador, sendo esta sistematica compativel com a
constituicao.

Na verdade, inexiste regra constitucional que imponha neste caso método
especifico de solugao de impasse em 6rgaos de contencioso administrativo. Assim,
o legislador atuou dentro de legitima margem de discricionariedade. Importante que
a fundamentagao do voto do Barroso também se baseou no principio da isonomia,
pois que como o resultado de empate pré contribuinte € uma mera ficgéo juridica, o
voto do eminente ministro se deu no sentido de reconhecer a possibilidade de a
Fazenda Nacional ir a juizo, o que seria imprescindivel para resguardar o equilibrio
das relagdes entre o ente publico e o sujeito passivo.

Ou seja, o posicionamento no sentido de que a Unido nao poderia discutir em
juizo a decisdo favoravel ao sujeito passivo, pois lhe faltaria interesse de agir,
ocorrendo preclusdo logica, ndo seria mais cabivel com essa alteracdo legislativa.
Utilizou-se de principios constitucionais para efetuar a interpretagcao do dispositivo e
sua respectiva constitucionalidade. Ja ha maioria no STF pela constitucionalidade
dessa norma.

Considerando os votos proferidos neste caso, entendemos que o STF
cumpriu de forma satisfatoria seu papel institucional para julgar tema correlato ao
planejamento tributario, dado que, como vimos no capitulo 1, existe uma discusséo
enorme sobre posi¢cdes préo estado (com uso dos principios da capacidade
contributiva e isonomia tributaria como fundamento para que o estado desconsidere
atos legais, mas abusivos) x pré contribuinte (com uso dos principios da legalidade e
liberdade — livre iniciativa).

Utilizou o principio da separagcdo dos poderes como norte interpretativo,
sendo deferente ao papel do poder legislativo, na escolha do arranjo que entende
ser adequado ao caso. Possibilitou a margem de discricionariedade ao legislador,

recorreu ao texto constitucional, e, ndo sendo encontrada regra especifica contraria

193 “Como operacionalizar isso se ndo for pela via legislativa? Coloque-se, caro leitor, na posi¢do de
um procurador da Fazenda Nacional ao redigir a peticéo inicial de uma ac¢ao anulatéria de uma
decisdo que decorra de um empate no julgamento administrativo no Carf, logo, desonerando o
contribuinte do pagamento do tributo. Quem estara no polo passivo? O contribuinte que venceu a
demanda contra um 6rgédo administrativo do proprio Fisco? Néo lhes parece um tanto esquizofrénica
aideia? E necessario haver legislacdo que regule a matéria, sendo insuficientes as normas do Cédigo
de Processo Civil (CPC)”. (SCAFF, 2021).
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a posicdo do legislador para o caso, corroborou, até o momento, a posi¢cdo do
legislador. Barroso em seu voto ainda privilegiou o principio da isonomia, aplicando-
0 ao caso concreto, na interpretacdo da norma, aventando a possibilidade de
recurso pela fazenda, mudando posigcao contraria anterior a esta possibilidade.

Vale ressaltar que em grande parte dos casos, o STF costuma ter uma
postura mais pré-contribuinte e de seus direitos fundamentais, tendo em vista o fato
de os principios constitucionais tributarios serem considerados clausulas pétreas —
ADI 939. Institucionalmente, este papel do STF é importante. Mas acontece que o
interesse dos estados na concretizacdo de politicas publicas - o que demanda
recursos financeiros para muita das ag¢des que concretizam direitos sociais como o
direito a saude - também representam direitos fundamentais. Assim, o equilibrio e a
analise das peculiaridades do caso em concreto, conjugando-se de forma ponderada
os valores em conflito, podem fazer com que o STF tenha o papel institucional dele
esperado. E isso, claro, num contexto que demandara intensa fundamentacao,
participacado efetiva dos diversos atores envolvidos, aumentando a quantidade de
interlocutores para formagao de uma decisao robusta.

Vale ressaltar aqui a forma e os fundamentos que o STF usou na ADI 6.399,
adequado ao seu papel institucional, faz com que, neste caso, entendamos que
oSTF cumpriu seu papel institucional. Entretanto, quanto ao arranjo institucional do
legislador em acabar com voto de qualidade, como vimos no tépico 3.3.1,
entendemos ser um retrocesso.

Para o caso de nosso estudo — planejamento tributario — considerando os
principios constitucionais em rota de colisdo, € importantissima a fundamentagao
que considere toda a literatura, os principios constitucionais e os métodos de
interpretacdo, para evitar situagdes de contradigbes internas de dificil resolugao.
Este, por exemplo, € o caso em que, exacerbando-se o valor liberdade do
contribuinte, pode-se chegar a violagdo de outra liberdade fundamental - livre
concorréncia, intrinsecamente relacionada a livre iniciativa (pressuposto fundamental
desta). E consequentemente, violando a isonomia concorrencial.

Por isso, reitera-se a importancia da construcdo de um arranjo institucional
onde o STF cumpra seu papel, com robustissima fundamentacao tedrica,
metodologica e considerando diversos atores, num contexto de democracia
deliberativa, pensando de forma pragmatica e ponderando principios e valores que

constituem a CRFB/88. Por fim, em que pese entendermos correta a posicdo do STF
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na ADI 6.399, que deve julgar a luz da CRFB/1988, no tépico 3.3.1 fizemos outra
sugestao institucional (para onde remetemos o leitor), que parece concretizar melhor
os principios da eficiéncia, moralidade, impessoalidade, sugerindo alteragdes
legislativas e constitucionais que criassem um arranjo no Carf que o tornassem mais
independente, com conselheiros concursados e aumentando o grau de autonomia
da entidade, desvinculando-a do, hoje, ministério da economia.

Complementando, no caso da sugestdo de conselheiros concursados, seria
possivel estabelecimento de quérum por maioria absoluta em regra, como é no STF,
para cada caso julgado, e em casos especialissimos, um quérum mais qualificado
(2/3) e em casos simples, decisbes nas turmas, eliminando-se esse tipo de
discussao posta na ADI 6.399. Dentro de uma perspectiva institucional evolucionaria,
parece-nos uma importante evolugdo para que se decida com maior grau de
independéncia, num contexto de interdisciplinariedade e robustez de

fundamentacao, que parece necessario no contexto atual.

3.4 Consideragoes Finais acerca da Capacidade Institucional aplicado ao

Planejamento Tributario

Diante de todo exposto, que mudangas no ambiente institucional, dentro do
papel institucional de cada 6rgdo responsavel por decidir sobre planejamentos
tributarios no Brasil pode aumentar a seguranca juridica nas decisdes sobre
planejamento.

Neste capitulo, num primeiro momento, fizemos uma introdugcdo sobre
instituicdes, arranjos institucionais e capacidade institucional. A ideia foi trazer
brevemente novas bases tedricas que podem informar o estudo do planejamento
tributario e as sugestdes no bojo do presente estudo. Depois tratamos dos papéis do
CAREF, justica federal, STJ e STF. Consideramos primeiras suas competéncias
formais e depois novas possibilidades de arranjos institucionais.

Neste sentido, entendemos que o papel institucional do CARF seja mais
ligado a analise dos fatos, devendo os outros 6rgdos serem deferentes a sua
competéncia técnica, em especial na descricdo das operagdes e consideragao de
aspectos societarios e contabeis.

Entretanto, para o aumento dessa capacidade institucional, sugerimos novos

arranjos, que passam pela escolha dos conselheiros (devem ser concursados), a
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possibilidade de transformagdo do CARF numa autarquia (ou atuar de forma a ter
maior autonomia), tal qual Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica - CADE,
além da participagao da SEAE, nos casos de abusos ou de operagbes com alto grau
de artificialidade e auséncia de propdsito negocial, com objetivo de aumentar a
fundamentacéo, trazendo um argumento adicional para decisdo sobre consideragao
dos efeitos tributarios de planejamentos que a principio sejam considerados com alto
grau de artificialidade, desde que requerido pelo CARF.

Esta ultima sugestdo pode representar uma maior interacdo entre direito
concorrencial e o tributario, tratando dos efeitos deste sobre aquele. Além disso, traz
um novo ator para contribuir com sua capacidade institucional para solucao do tema
(SEAE), o que leva a maior robustez da fundamentagao, possibilitando um controle
maior, sob uma ética diferente, mas importante e intimamente relacionado com os
planejamentos. E esse argumento adicional podera ser “pro-contribuinte” ou “pré
estado”, conforme o caso. Por fim, ha possibilidades de atuagdo do CADE, nos
casos de atos evasivos (que a doutrina ja prevé) e elusivos, se provocados os
efeitos previstos no art. 36 da lei 12.529/2011, respeitada as condigbes impostas
hoje pelo CADE para atos evasivos.

Ja a justica federal deve ter um papel ligado a interpretacdo das normas,
subsuncéao dos fatos as categorias de direito estudadas no planejamento, reduzindo
a incerteza epistémica normativa podendo, nestes casos, revisar algumas posi¢coes
do CARF. Neste ponto, entendemos que o CARF deve ser deferente a justica
federal. Analisando os dados da justica federal, a sugestdo de arranjo institucional
diz respeito aqui a maior possibilidade de especializacdo das varas. Para o direito
tributario, isso é absolutamente fundamental, e certamente impactara os julgados de
planejamentos.

Ja quanto ao STJ, concluimos que seu papel institucional diz respeito a
uniformizagédo da legislagao federal (competéncia macro). Além disso, a definigao,
por exemplo, sobre a que se refere o art. 116, paragrafo unico — exemplo —
simulacao relativa e o art. 149, VIl ambos do CTN seria uma importante contribuicao
acerca. A vantagem processual aqui € o efeito vinculante para casos repetitivos, no
caso em que ocorrer o julgamento de recurso representativo da controvérsia. Os
posicionamentos da corte, deferente ao TRF e ao CARF ao menos nos caso

analisados, parecem corretos, mesmo considerando as limitacbes impostas pela
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sumula 7 do STJ. Por fim, pode auxiliar também na uniformizagdo da interpretacao
da legislacao federal na relagao entre direito tributario e concorrencial.

Quanto ao STF, seu papel institucional € analisar constitucionalidade de leis
relacionadas ao planejamento tributario, em especial as normas antielisivas,
federais, estaduais e municipais. Neste caso, tem-se a analise da ADI 2.446, feita no
capitulo 2 e retomada neste capitulo. Verificamos que o STF pode melhorar seu
papel institucional na interpretagcdo constitucional de normas ligadas ao
planejamento tributario, tomando como base a fundamentacgéo utilizada no julgado
dessa ADI, a qual ndo considerou as amplas possibilidades constitucionaispara
interpretacao do dispositivo em questéo.

No voto da relatora Carmem Lucia, ndo se viu uma analise da norma a luz
dos valores e principios constitucionais, fazendo a necessaria ponderagao quanto
aos que estiverem em rota de colisdo. Também nio se verificou o uso de um
pluralismo metodoldgico para interpretagdo da norma. Como ja falado no capitulo 2 e
retomado neste, o uso da interpretagao histérica ao caso facilitaria e muito para se
saber se a norma é ou nao antielisiva.

Também analisamos a ADI 6.399, que trata de interpretacdo constitucional de
norma relativa ao planejamento tributario e relacionada com a questao institucional —
possibilidade ou ndo de voto de qualidade por parte do representante da fazenda.
Neste caso, a partir principalmente da fundamentacao apresentada no voto de Luis
Roberto Barroso, entendemos que o STF interpretou representando bem seu papel
institucional de guardido da constituigédo, interpretando a norma com ponderagao de
principios, considerando-os e sopesando-os a luz da matéria na respectiva ADI.

Assim, vamos agora a concluséo final do estudo.
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CONCLUSAO

Concluimos que mudangas no ambiente institucional, aliado a uma melhor e mais
clara delimitacdo dos papeis institucionais de cada um dos érgdos que tomam
decisbes sobre planejamento tributario (CARF, Justica Federal, STJ e STF), dentro
de uma perspectiva de atuagao cooperativa, pode levar a um aumento da seguranga
juridica e uma melhor conciliagdo deste com valores de justica, liberdade e
igualdade, que hoje em muitas situagdes aparecem como antagdnicos na discussao
de planejamento tributario, melhorando a qualidade das decisbes sobre
planejamento tributario no Brasil. A analise institucional também pode ajudar na
formatagao de critérios mais objetivos, controlaveis intersubjetivamente de deciséo,
considerando as competéncias formais e as respectivas capacidades institucionais
dos 6rgaos decisores, em seu aspecto estatico e dinamico.

No capitulo 1, fizemos uma reviséo bibliografica numa perspectiva cronolégica, para
situar o tema na literatura juridica, descrevendo a opinido de diversos autores de
linhas de pensamento diferentes entre si. Trouxemos também alguns novos temas
que vem sendo trabalhado, em especial as relagbes entre atos evasivos, elusivos e
o direito concorrencial. Viu-se que a discusséo tedrica da aplicagdo das categorias
de direito civil, possuem uma origem ideoldgica, que ndo nos parece util para
avancarmos na melhora dos julgamentos a respeito dos efeitos tributarios de
planejamentos no Brasil.

Verificou-se forte dicotomizagao na doutrina a respeito dos valores que devem
influenciar a interpretagdo das normas e dos fatos relacionados ao planejamento —
liberdade e seguranga de um lado x igualdade e justica (Capacidade contributiva) de
outro. Essa bipolarizacdo ndo nos pareceu trazer uma possibilidade de avanco
nestas discussdes. Ao final, foi demonstrada a evolugdo do estudo do planejamento,
com foco na apresentacdo do conceito causalista de simulacdo e interfaces entre
direito concorrencial e o planejamento tributério.

No capitulo 2, foram trabalhados diversos julgados do CARF, Justica federal
(TRF), STJ e STF relacionados ao tema. Os julgados foram escolhidos de forma
aleatdria, buscando um periodo relativamente espagado no tempo (ha julgados da
década de 80, 1990 e da década de 2010). Buscou-se também julgados que fossem
a favor e contra os contribuintes, analisando-se as respectivas fundamentagdes em

parte dos casos.



148

Verificou-se que no CARF e na justica federal, ha julgados com decisdes pro
contribuintes, que dao énfase aos valores de liberdade e a legalidade tributaria e pro
estado. Neste ultimo caso, no caso do CARF, viu-se o uso de diversas teorias
diferentes e um certo desacordo conceitual sobre o uso de categorias de direto
privado como as teorias do abuso de direito e de forma. Nao ha um critério objetivo
de fundamentacao para desconsideragao de efeitos tributarios de planejamentos. De
qualquer forma, observou-se na pratica que fundamentos ligados a teoria do abuso
de direito, de forma, fraude a lei, vem sendo utilizados, ainda que sem unanimidade,
pelo CARF ou a partir do uso do conceito causalista de simulacdo — simulacao
ampla (que gera os mesmos efeitos), o que demonstra a praticidade dessas novas
teorias ligadas, principalmente, ao surgimento do paragrafo unico do art. 116 do
CTN.

Ja na justica federal, optou-se pela fundamentagdo baseada no uso de
simulagao em sentido amplo (vicio de causa), o que remete a necessidade de
fundamentacdo no principio da legalidade estrita, 0 que € mais concernente a sua
capacidade institucional. Vimos também na literatura que o uso da simulagéo traz
diversas discussdes quanto a possibilidade de seu uso e qual tipo de simulacéo se
refere, o que também gera uma certa inseguranga por auséncia de um critério mais
uniforme. Mas € um caminho positivo, ao considerar o conceito amplo de simulagao
como observou-se em alguns casos, pois que a analise se foca nos elementos de
cada caso concreto, o que é fundamental para medir o grau de artificialidade de
cada operacgao.

Quanto ao STJ, considerando seu papel institucional, observou-se uma
deferéncia aos julgados do TRF e do CARF. A sumula 7 do STJ também tem um
papel importante, pois impede o tribunal de verificar fatos, o que aumenta a
probabilidade de ser deferente. Mas vimos que pode avancar na interpretacao e
uniformizagédo da legislagédo federal, competéncia constitucional relevante deste
orgao e intimamente ligada ao tema de planejamento tributario, o qual envolve o
direito civil, tributario, e empresarial, pelo menos (e concorrencial, de acordo com a
sugetdes feitas neste trabalho).

Com relagédo ao STF, observou-se o uso das categorias de direito privado como
abuso de direito, de forma em suas decisdes anteriores a 1988. Entretanto, se
deram em outro contexto, dada a diferenga das competéncias que tinha o supremo

antes e depois da CRFB/1988. Observamos que o papel institucional do STF
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atualmente estd em julgar a constitucionalidade de leis relacionadas ao
planejamento — em especial nhormas anti eleisivas.

Nesse sentido, o STF julgou a ADI 2.446. Entendemos que o STF nao
cumpriu bem seu papel institucional, diante da capacidade que possui. Isso porque
na referida ADI, a partir da analise dos votos da ministra relatora (ministra Carmem
Lucia) e do ministro Ricardo Lewandowski (voto divergente) e Dias Toffoli, observou-
se pouca correlagdo entre principios constitucionais ligados ao caso (igualdade,
capacidade contributiva, legalidade, livre iniciativa) com a norma impugnada
(paragrafo unico do art. 116 do CTN). Os votos também néo trataram da dicotomia
entre elisdo licita e ilisdo ilicita (elusdo), desconsiderando a vasta literatura
produzida sobre o tema de 2001 até hoje. E essa diferenca é o cerne hoje da
discussédo sobre planejamento tributario. Ao que nos pareceu, a analise do paragrafo
unico do art. 116 do CTN tinha de enfrentar essa questao.

Entretanto, a relatora limitou-se a dizer que € uma norma antievasiva, o que

nos parece desprovido de logica, pois se entendido assim, teriamos uma alteracéo
legislativa que na pratica ndao teria nenhum efeito de mudar a realidade entédo
vigente. Note que o dispositivo pode ser declarado constitucional ou inconstitucional,
pelas razdes e fundamentos diversos. Mas classifica-lo como norma geral
antievasiva nao faz sentido! A fundamentagdo do STF deveria passar pela
constituicdo, interpretando o dispositivo a luz de todos os seus valores, ponderando-
os, em especial quando se considera o papel institucional do STF. O papel timido
para enfrentamento das questdes constitucionais afetas ao planejamento tributario
diminui a importancia institucional do STF para enfrentamento deste importante tema
constitucional.
No capitulo 3, analisamos possibilidades de novos arranjos institucionais desses
orgaos. Inicialmente, tratamos de forma breve da literatura relativamente as
instituicdes (em sentido econdmico) e capacidade institucional. Depois, descrevemos
as competéncias do CARF e novas perspectivas institucionais, apontando para
necessidade de novos arranjos que impliquem no desenvolvimento do CARF de
forma fortalecer sua posicao institucional em especial na analise dos fatos que dao
ensejo aos planejamentos os respectivos aspectos técnicos e contabeis.

Sugerimos um novo arranjo institucional para criagio de uma maior
autonomia frente ao poder central, criando-se uma autarquia independente, tal como

CADE ou agencias reguladoras. Sugerimos também novos arranjos relativo a
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investidura dos conselheiros, que devem ser concursados, com prerrogativas da
magistratura, de forma a se criar uma massa critica mais homogénea e estavel e
eminentemente técnica. Essa sugestdo encontra-se no bojo da analise da ADI 6.399
que fizemos destacando a fundamentacdo do STF, em especial o voto do ministro
Luis Roberto Barroso, concordando com ele pela fundamentagdo em principios
como separagao de poderes e isonomia, aplicados na interpretacdo do dispositivo do
caso em concreto, fazendo com que o STF, neste caso, cumpra seu papel
institucional satisfatoriamente, ao menos a partir dos votos até agora analisados.

Entendemos, junto com doutrina relevante, que as regras relativas a
composicao dos conselheiros do CARF precisam ser alteradas, em especial no que
se refere ao seu processo seletivo. Ainda nas alteragdes institucionais na esfera
administrativa, sugerimos que em casos com alto grau de artificialidade, haja
participacdo da Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade —
SEAE, dando parecer sobre os efeitos concorrenciais daquela conduta. A depender
do caso concreto, pode ser bom para contribuinte, a medida em que se consegue
provar o proposito negocial da empresa aliado a concretizacdo de um interesse
publico que levem a um desenvolvimento concorrencial e ao possivel crescimento do
mercado relevante em que atua; ou negativo, pois em caso de prejuizo a
concorréncia, aumenta-se a probabilidade de que no futuro o ato seja considerado
como uma infragdo a concorréncia, desde que seguido os pressupostos apontados
pelo CADE nos casos de atos evasivos apontados no capitulo 1.

Quanto a justica federal, entendemos que deve ter um papel institucional
revisdo normativa das categorias e conceitos ligados as normas que tratam do
planejamento tributério, considerando sua competéncia constitucional e sua
capacidade institucional. Assim, em caso de incerteza epistémica normativa, duvidas
conceituais quanto ao alcance dessas normas, estas devem ser dirimidas na justica
federal, sendo o CARF deferente ao papel do juiz e realinhando seus respectivos
posicionamentos, quando for o caso.

Sugerimos, em termos de alteragbes no arranjo institucional atual que se
especialize a competéncia relativamente a julgados de direito tributario. Em que
pese ser uma tendéncia, ao menos no TRF da 42 Regido, parece-nos que este
movimento de especializacdo deva ser coordenado e intensificado. A partir de dados

coletados no anuario de justica, observamos a grande quantidade de julgados de
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direito tributario, aumentando a importadncia da ocorréncia quanto a referida
especializacio.

Quanto ao STJ, entendemos que seu papel institucional esteja ligado a
uniformizacdo das categorias conceituais que envolvam conceitos de campos
interdisciplinares, uniformizando a interpretacéo da legislacéo federal — em especial
naquilo que esta na interface entre direito tributario, civil, empresarial e
concorrencial. Esse papel é importante, pois diminuir os conflitos, sendo capaz de
induzir e criar uma jurisprudéncia uniforme, tendo em vista a possibilidade de efeito
vinculante em julgamentos de casos repetitivos. Isso ajudaria de sobremaneira na
questdo da seguranga juridica nas decisbes acerca da aceitagdo dos efeitos
tributarios dos planejamentos.

Por fim, quanto ao STF, entendemos que seu papel institucional de interpretar
as normas relacionadas ao planejamento tributario, a luz dos valores e principios
constitucionais. Nesse ponto, desenvolvemos algumas criticas quanto ao julgamento
da ADI 2.446, indicando que a oportunidade de firmar seu papel institucional esta
sendo perdida. Isso porque este julgamento, considerando a fundamentagao
utilizada, ndo ira ajudar a trazer uma maior seguranga juridica nos casos de
planejamento tributario, pois que nao enfrentou as questdes fulcrais, no ambito de
sua capacidade institucional. Como ja estudado na doutrina, também parece
importante que o STF na interpretacdo da constituicdo tributaria pondere os
principios constitucionais a cada questdo, utilizando-se de um pluralismo
metodolégico, para que se alcance um resultado que leve a uma efetiva
concordancia pratica entre os valores envolvidos.

Essas sugestdbes de novos arranjos institucionais podem melhorar o
panorama de inseguranga juridica nas decisbes sobre planejamento tributario,
levando a criagdo de um ambiente institucional mais estavel, técnico, competente e
bem dividido em suas respectivas fungdes. Isso pode levar a analise mais profundas
e céleres, interdisciplinares dos processos, a partir da exata definicdo dos papéis
institucionais de cada uma dessas entidades, criando “regras do jogo” onde os
orgaos atuardo em cooperacdo, no ambito de suas respectivas competéncias e
capacidades institucionais, de forma a conciliar da melhor forma possivel, em cada
caso concreto, os valores de segurancga, liberdade, justica e igualdade e os

principios decorrentes desses valores. A analise institucional pode representar um
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ponta pé inicial para desenvolvimento das decisbes em planejamneto tributario no
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