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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a evolugédo histdrica da discussao doutrinaria
sobre a realizacao de planejamentos tributarios, descrevendo o que pode e 0 que nao
pode ser realizado pelo sujeito passivo. Em um segundo momento € analisado a
possivel subjetividade na aplicacdo da teoria do propdsito negocial perante os
julgamentos administrativos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF,
bem como as possiveis arbitrariedades na utilizacéo da referida teoria.

Palavras-chave: planejamento tributario, normas antielisivas, teoria do propoésito
negocial, elisdo e abuso de formas juridicas.



1 INTRODUCAO

A cobranca de tributos € indispensavel para promover as mudancas sociais e
econdmicas descritas na Constituicdo da Republica, por isso qualquer ato do
contribuinte que diminua a arrecadacao sofre grande fiscalizacdo. Nesse cenario esta
inserido o planejamento tributario, que € o direito do particular de organizar os seus
negocios com a menor carga tributaria possivel, desde que atue licitamente.

No presente trabalho, buscou-se analisar a evolucao doutrinaria sobre o tema,
desde a época do Brasil império até os dias atuais. Para isso, procurou-se analisar as
principais divergéncias existentes na doutrina nacional sobre o tema.

O primeiro ponto abordado foi a aplicabilidade dos institutos civis da simulacéo,
fraude a lei e abuso de direito no ambito tributario. Logo apds, procurou-se destacar
o conflito existente entre os principios da capacidade contributiva e da igualdade com
0s principios da tipicidade e da liberdade de contratar.

Em seguida, buscou-se conceituar a conduta do sujeito passivo pelos institutos
da elisdo, evasao e eluséo, afirmando que a economia fiscal deve ser pautada apenas
por atos elisivos.

Na sequéncia, procurou-se analisar se o ordenamento juridico brasileiro
comporta normas antielisivas, destacando qual € o real alcance do paragrafo Gnico
inserido no artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, bem como a possivel
subjetividade na utilizacédo da teoria do propédsito negocial em julgados do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Dessa forma, conclusdes provisorias e definitivas foram alcancadas, tendo em

vista as caracteristicas dos institutos em questéo.



2. CONTEXTO HISTORICO DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O empreendedor, que gera riquezas para si e para o pais, possui diversas
despesas essenciais para a manutencao e crescimento do seu negocio, entra elas o
dever de pagar tributos inerentes ao seu ramo de atuacao.

Para que seja possivel sobreviver na competicdo com outras empresas que
prestam servicos ou que produzem produtos semelhantes é necessario reduzir todos
0S custos possiveis, inclusive, os de natureza fiscal.

Por isso, quanto melhor for o planejamento efetuado, melhor sera a
competitividade, beneficiando a sociedade com a geracédo de riquezas e empregos,
dando efetividade a responsabilidade social da pessoa juridica prevista na
Constituicao Federal.

Nesse sentido, a economia fiscal é uma forma de buscar a eficiéncia
empresarial sem burlar o fisco, ou seja, o planejamento tributério ocorre de forma
estritamente preventiva, antes da ocorréncia do fato gerador, que objetiva a
diminuicao de custos fiscais, através da avaliacdo de varias alternativas existentes no
nosso ordenamento juridico, procurando alcangar o procedimento mais benéfico do
ponto de vista fiscal.

Ressaltando a licitude e naturalidade desse procedimento preventivo Alfredo

Augusto Becker escreve que:

E aspiracdo naturalissima e intimamente ligada & vida econémica, a de se
procurar determinado resultado econémico com maior economia, isto €, com
menor despesa (e os tributos que incidirdo sobre os atos e fatos necessarios
a obtencdo daquele resultado econémico, sédo parcelas que integrardo a
despesa). Ora, todo individuo, desde que ndo viole regra juridica, tem a
indiscutivel liberdade de ordenar seus negdcios de modo menos oneroso,
inclusive tributariamente. Alias, seria absurdo que o contribuinte, encontrando
véarios caminhos legais (portanto, licitos) para chegar ao mesmo resultado,
fosse escolher justamente aquele meio que determinasse pagamento de
tributo mais elevado.!

Na visdo de José Luiz Nunes Domingues o conceito de planejamento tributario

e:

Atividade empresarial que, desenvolvendo-se de forma estritamente
preventiva, projeta os atos e fatos administrativos com objetivo de informar
quais os 0nus tributarios em cada uma das opcdes legais disponiveis,

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 6 ed.Sd0 Paulo: Noeses, 2013. p.
143.



cuidando de implementar aquela menos onerosa, formando um conjunto de
condutas, comissivas, da pessoa fisica ou juridica, realizadas antes ou depois
da ocorréncia do fato gerador, destinadas a reduzir, mitigar, transferir ou
postergar legalmente os énus dos tributos.?

Ocorre que a cobranca de tributos é a maior fonte de renda dos entes da
federacdo e é indispensavel para promover as mudancas sociais e econdmicas
descritas na Constituicdo da Republica, por isso, diversos requisitos para validar os

planejamentos tributarios foram criados pelo Fisco e pela doutrina ao longo do tempo.

2.1 PRIMEIRA FASE: LIBERDADE, APENAS ANALISE DE REQUISITOS FORMAIS

O inicio das discussdes na doutrina e jurisprudéncia administrativa acerca da
licitude dos planejamentos tributarios efetuados estavam pautados na liberdade
absoluta do contribuinte para organizar os seus negdécios, desde que o0s atos
praticados sejam licitos e realizados antes do fato gerador do tributo, ou seja,
analisava apenas condicfes formais.

Na viséo classica de Francesco Ferrara, “simulacdo € a declaracdo de um
contetido de vontade nao real, emitida ciente e concordemente e por acordo entre as
partes, para produzir, com o objetivo de enganar, a aparéncia de um negdcio juridico
que ndo existe ou é diferente daquele que se realizou.” Ferrara também explica que
0S seus elementos essenciais sao: primeiro a intencionalidade da divergéncia entre a
vontade e a declara¢do; segundo o acordo simulatério e por fim o intuito de enganar
terceiros.*

Alberto Xavier nos mostra que a simulacdo tem duas espécies distintas, a
absoluta e a relativa. Na primeira espécie o agente apenas finge a celebracdo de um
negdcio juridico, mas na realidade ndo tem a intencéo de realizar qualquer contrato.
No caso da relativa as partes de fato celebram um negdcio juridico, porém com o
intuito de enganar terceiros, o encobrem com outro contrato aparente que difere do

primeiro por conta do seu contetdo ou das suas condi¢des.

°DOMINGUES, José Luiz Nunes. Planejamento Tributario: economia legal de recursos para as
empresas. Belém: Alves Graéfica e Editora., 2000. p. 112

3 FERRARA, Francesco. A Simulac&o dos Negdcios Juridicos. Trad. A. Bossa. Sdo Paulo:
Saraiva, 1939. p. 36.

4 bid, p. 37.



Dessa forma, na simulacdo absoluta ha apenas um negdcio juridico que
corresponde a vontade declara, ja na relativa existem dois, aguele que se refere a
vontade declarada e o outro oculto, que revela qual é a vontade real das partes.

Segundo Xavier:

A mais importante classificacdo das espécies de simulacdo é a que distingue
a simulacao absoluta da simulacéo relativa: na simulag&o absoluta aparenta-
se celebrar um negécio juridico quando, na realidade, ndo se pretende
realizar negocio algum; na simulagdo relativa, as partes celebram,
efetivamente, um contrato, mas para enganar terceiros, o ocultam com um
contrato aparente distinto do primeiro pela sua natureza ou pelas suas
clausulas e condi¢bes. E dai que, enquanto na simulacdo absoluta existe
apenas um negdcio juridico correspondente a vontade declarada — o contrato
simulado — na simulacéo relativa existem dois negécios juridicos: o negdcio
simulado, correspondente a vontade declarada enganadora e o contrato, por
baixo dele oculto ou encoberto — o negécio dissimulado, correspondente a
vontade real dos seus autores.®

Além disso, o autor revela em quais momentos a simulacéo incide no ambito
tributario, nas palavras de Xavier, “Na simulacao fiscal, o fenbmeno enganatério pode
incidir sobre qualquer dos elementos da obrigagdo tributaria: fato gerador, base de
célculo ou sujeito passivo.”®

A base tedrica das discussdes na época eram basicamente sobre o
relacionamento entre contribuinte e Estado, nesse ponto os interesses do cidadao
ficavam em primeiro plano. Assim, o tributo era visto como uma agressao ao
patrimdnio particular e o Direito Tributario servia como defesa contra a intromisséao do
Estado, pois o mesmo regulava o exercicio do poder de tributar. Nesse sentido,

explica Greco:

A base tedrica desta primeira fase do debate esta em certa concepgéo do
relacionamento entre cidadéo e Estado pela qual aquele preexistiria a este,
do que resultaria ver o tributo como instrumento de agresséo ao patriménio
individual, o Direito Tributario - como conjunto de normas que regulam o
exercicio desse poder - passa a ser o escudo para o cidadao defender-se
contra uma invaséo do Estado.”

5 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 54.

6 Ibid, p. 56.

" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 135.



Essa concepcgao de que o tributo era visto como agressao comecgou a ser
construida com a Constituicdo do Império de 1824. Nessa época, para votar ou ser
votado, era imprescindivel que a pessoa possuisse determinado patrimonio ou renda.
Assim, aqueles que votavam as leis tributarias eram as pessoas que teriam 0 seu
patrimdnio atingido, por isso procuravam deixa-las de lado para preservar 0s seus
bens, ou seja, a lei era feita apenas para o mundo destes politicos. Para Greco, “Esta
ideia de um Estado patrimonial vem até 1937, porque se mantém a regra que exclui o
mendigo do processo politico de formacdo de vontade de Estado (ndo pode ser
eleitor).”® Pelo fato de ndo aceitar qualquer pessoa da populagcdo para formar a
vontade politica do Estado, o patrimdnio assumia 0 mesmo nivel de prestigio que a
ideia de liberdade. Assim, aqueles que possuiam patrimdnio, que faziam as leis,
deviam autorizar o fisco a cobrar tributos todo ano, como por exemplo, o principio da

anualidade que era colocado em pratica na época. Segundo Greco:

Nesse contexto (notem como 0s conceitos se completam), o planejamento ou
a elisdo tributéria passam a ser vistos como instrumentos de defesa contra
agressdes. Ou seja, se o detentor do patrimdnio fara a lei que vai atingi-lo, s6
vai concordar com aquilo que a lei disser expressamente e em minucias; o
restante das hipoteses ou condutas possiveis de ocorrer estardo fora do
alcance da lei, pois o ponto de partida é a liberdade absoluta. Portanto, a
eliséo passa a ser vista como meio de defesa do cidaddo contra as investidas
do Estado sobre o patrimdnio.®

Esse modo de pensar elevou a legalidade ao extremo, pois os individuos que
criaram a lei aceitaram perdas patrimoniais, em favor do fisco, apenas no que néo era
possivel escapar. Por isso, entende-se que a legalidade era estrita, isto €, s6 pode ser
tributado naquele ponto especifico. Assim, acabou se formando uma tipicidade
fechada das hipdteses legais, pois os politicos da época determinaram que 0
patrimonio que nao estivesse alcancado na literalidade da lei ndo poderia sofrer
qualquer abalo. Além disso, houve inclusive a proibicdo da analogia de normas
tributarias, o mesmo que ocorre com o Direito Penal. A relacdo com esta outra area

do direito foi explicada por Greco:

Note-se que s6 tem sentido colocar o Direito Tributario no mesmo patamar
do Direito Penal se entendermos que o valor propriedade esta no mesmo
patamar que o valor liberdade; se assim for, entdo deve ter as mesmas

8 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 135.
% Ibid, p. 136.



protecBes de liberdade. Sublinhe-se este ponto, pois se a propriedade néo
esta no mesmo patamar da liberdade, pode ter diferente grau de protecéo
gue nao o conjunto de protecdes do direito penal. Porém, nesta primeira fase
(que vem do Estado patrimonialista) a propriedade esta no mesmo patamar,
dai os subprodutos da tipicidade, legalidade e proibi¢do da analogia tal como
no Direito Penal.1®

Dentro deste contexto o planejamento tributario efetuado seria uma forma de
defesa da liberdade individual, e até certo ponto fundamental pelo carater
patrimonialista do Estado. Assim, o fisco sé poderia cobrar se houvesse a legalidade
estrita e tipicidade fechada, o que néo estivesse abarcado nessas areas nado poderia
ser cobrado, formando uma lacuna no ordenamento. Esse seria o caminho para o
contribuinte agir sem ser incomodado pelo fisco, que nada poderia fazer se estivesse
de frente com essa situagao.

Em virtude disso, o fisco reagiu editando inUmeras normas antielisdo para
tentar barrar as brechas encontradas pelos contribuintes. No entanto, esse modo de
agir acabou inflacionando o ordenamento juridico, fazendo com que a norma perdesse
0 seu valor, pois a mesma so é forte e valiosa quando é constantemente aplicada.
Assim, se a cada ano o conteudo da norma é modificado o seu valor estara sendo
prejudicado, o povo ndo a levara a sério porque o seu contetdo pode mudar de uma
hora pra outra. Além disso, o0 sistema acaba se tornando muito complexo, pela grande
guantidade de normas existentes, o ordenamento tributario acaba ficando sem
coeréncia e densidade, pois para cada uma das hipéteses devera existir uma norma
regulando o fato. Nas palavras de Greco, “A principal consequéncia pratica € que,
nesse contexto, tudo acaba sendo um jogo de sim ou ndo, de “escapei e estou no céu”
ou “cai na incidéncia e estou no inferno.”*!

Assim, nessa fase se o contribuinte realizasse o planejamento tributario de
acordo com uma forma prevista em lei e feita licitamente, o fisco necessariamente
deveria aceitar o resultado final, ou seja, a licitude do meio utilizado acarreta na
aceitacéo do resultado. Esse modo de pensar mudou apenas quando o pais passou
de um Estado de Direito, para um Estado Democrético de Direito com a Constitui¢ao
Federal de 1988.

10 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 138
1 |bid, p.140



2.2 SEGUNDA FASE: LIBERDADE, ANALISE DE CONTEUDO E MOTIVAGCAO

Nessa fase o tributo deixou de ter o carater de agressao patrimonial, a mudanca
de paradigma que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe foi fundamental, trazendo a
democracia social para o pais. Com o passar dos anos o Brasil passou de uma
sociedade dividida em classes econdmicas distintas, em que apenas aqueles que
possuiam patrimdénio podiam participar da vida politica do pais, para uma sociedade
em que é dificil distinguir com clareza as categorias econdémicas na sociedade, hoje a
pessoa pode prestar servicos, mas em um curto espaco de tempo ela pode ser o
consumidor. Hermes Marcelo Huck resumiu muito bem os motivos da mudanca de

concepcéao de Estado:

O conceito de Estado de direito sofreu transformagdes nas Gltimas décadas.
Os valores politicos da liberdade e da propriedade absolutas, que sustentam
a licitude da elisdo, em qualquer de suas formas, tiveram seus perfis
alterados. A liberdade do individuo, de que falavam os leading cases
americanos e ingleses no inicio do século, fundamentada no principio da
estrita legalidade da norma tributaria ndo tem mais as mesmas feiges. O
Estado moderno, e o Brasil deve ser um deles, além de ser um Estado de
direito passou a ser um Estado democratico. O Estado liberal burgués adotou
0 modelo de um Estado social democratico.*?

Nesse contexto, a mudanca do Estado de Direito para o Democratico de Direito,
o planejamento tributario deve agregar os conceitos de propriedade e seguranca com
os valores que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe: a igualdade (artigo 5°, caput),
solidariedade e justica (artigo 3°, I).

Assim, para dar efetividade a estes conceitos, o fisco passou a verificar se 0s

planejamentos fiscais elaborados ndo abusavam de direito que para Greco seria:

Neste passo, tem pertinéncia o tema "abuso de direito”, categoria construida
para inibir praticas que, embora possa encontrar-se no ambito da ilicitude (se
o0 ordenamento positivo assim tratar o abuso), implicam, no seu resultado,
uma distor¢éo no equilibrio do relacionamento entre as partes, (i) seja pela
utilizac@o de um poder ou de um direito em finalidade diversa daquela para a
gual o ordenamento assegura sua existéncia, (ii) seja pela sua distor¢ao
funcional, por implicar inibir a eficacia da lei incidente sobre a hipétese sem
uma razéo suficiente que a justifique. De qualquer modo, seja o0 ato abusivo

12 HUCK, Hermes Marcelo. Evas&o e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento
tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 329.



considerado licito ou ilicito a consequéncia perante o Fisco sera sempre a
sua inoponibilidade e de seus efeitos.*®

Além disso, o artigo 187 do Cadigo Civil, diz que: “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”, ou seja,
configurou o abuso de direito como ato ilicito, o que contaminaria o planejamento
tributario desde a sua criacdo. Isso abriu ao fisco a possibilidade de desqualificar e
requalificar os negdcios juridicos particulares se puder comprovar que a Unica
finalidade seria a de diminuir os impostos a pagar. Segundo Greco, esse modo de

pensar da efetividade ao principio da solidariedade social:

Esta concluséo resulta da conjugacdo dos varios principios acima expostos
e de uma mudanca de postura na concepcao do fendmeno tributario que néo
deve mais ser visto como simples agressdo ao patriménio individual, mas
como instrumento ligado ao principio da solidariedade social.**

Ou seja, a preocupacdo da Administracdo Fazendaria na época passou a ser
guanto ao contetudo e motivacdo do planejamento tributario e ndo apenas quanto a
verificar critérios formais.

Greco entende ainda que a Unica forma que o contribuinte possui para escapar
dessa interpretacdo do fisco € a de comprovar que o planejamento fiscal ndo foi feito
exclusivamente para diminuir o valor a ser pago de tributos, isto é, deve haver uma
causa real para buscar a diminuicdo, como por exemplo, mostrar o objetivo
empresarial que pretende atingir com essa economia, ou seja, o fisco sempre deve
provar que o proposito exclusivo do planejamento é reduzir a carga tributéria. Nesse

sentido explica Greco:

Com a tese do abuso de direito aplicado ao planejamento fiscal, se 0 motivo
predominante é fugir a tributacdo, o negdcio juridico sera abusivo e seus
efeitos poderdo ser neutralizados perante o Fisco. Ou seja, sua aplica¢do ndo
se volta a obrigar ao pagamento de maior imposto, mas a inibir as praticas
sem causa, que impliqguem menor tributacao.

Por outro lado, isto ndo significa que o Fisco possa simplesmente invocar o
abuso para desqualificar o negécio juridico. Ao contrario, como o0 negocio

13 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 203.
14 1bid, p. 208.



juridico é resultado do exercicio de um direito de auto-organizacdo que se
apoia no valor liberdade, os negdcios licitos gozam da presung¢édo de nao
abusividade. Assim, cabe ao Fisco o 6nus da prova da finalidade
predominantemente fiscal do negdcio para que, ai sim, possa justificar a
desqualificacéo.®®

Entretanto, para Sacha Calmon Navarro Coélho essa forma de pensar seria
aplicar a teoria norte-americana do Business Purpose Test, ou teste da finalidade
negocial, que rejeita planejamentos que nao possuiam outro motivo além da
diminuicdo da carga tributéria, e é descrita por ele como: “ato juridico — ainda que
perfeitamente licito — que tenha por escopo unicamente reduzir a carga tributaria, deve
ser desconsiderado em seus efeitos, para fins de tributacdo plena e mais gravosa.”'®

Grande parte da doutrina brasileira defende a inaplicabilidade da teoria do
propdésito negocial, principalmente por afronta ao principio da legalidade estrita
tributaria, que determina que a necessidade de existéncia de lei expressa autorizando
a cobranca de tributos, ou seja, ndo permite a tributacdo dos motivos pelos quais 0

ato foi praticado. Nas palavras de Coélho:

Em face da posi¢éo ja consagrada pela Constituicdo Federal e pelo proprio
Cddigo Tributario Nacional, no sentido de se exigir lei expressa para legitimar
a cobranca de exacfes fiscais, 0 que torna nosso sistema juridico
incompativel com a edi¢do de normas que permita a tributacéo de situacbes
com base na intengéo do contribuinte, e ndo nos atos efetivamente praticados
por ele, afastando qualquer possibilidade de aplicacdo do business purpose
test e da interpretacdo econémica do direito tributario.’

Na visdo de Ricardo Lobo Torres o abuso de direito fica caracterizado quando
os limites da razoabilidade e da proporcionalidade sao ultrapassados utilizando-se das
formas do Direito Privado, ou seja, o contribuinte aproveita que estes conceitos sao

indeterminados e abusa no momento que os interpreta. Assim explica Torres:

A elisdo, consequentemente, se restringe ao abuso da possibilidade
expressiva da letra da lei, do conceito de Direito Privado e, até mesmo, do
conceito de Direito Administrativo. A ilicitude da elisdo decorre da

15 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 213.

16 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a lei, Abuso de Direito e Abuso de Personalidade
Juridica em Direito Tributario - Denominagdes Distintas para o Instituto da Evaséo Fiscal. In:
YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributario A Luz da Jurisprudéncia. S0 Paulo: Lex

Editora, 2007. p. 356.

17 1bid, p. 360.
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necessidade de evitar que o contribuinte manipule, pela interpretacéo,
conceitos juridicos abertos ou indeterminados. Se o Direito Privado
oferecesse a tributacdo conceitos juridicos univocos, é claro que se
prescindiria de instrumento para evitar o descompasso entre a letra e o
espirito da lei, pois haveria um principio ou denominador comum a informar
a lei tributaria e a lei civil.*®

Alberto Xavier nos mostra que o abuso de direito acarreta na perda da protecao
do Direito, sendo possivel que o Fisco declare a ineficacia relativa do ato e, por
consequéncia disso, possua legitimidade para tributar por analogia o ato que teria sido

praticado, se néo fosse o abuso. Nas palavras de Xavier:

A consequéncia juridica do abuso de direito é a perda da tutela do Direito,
com a consequente declaracéo pelo Fisco de ineficacia relativa do mesmo e
com a consequente legitimidade de tributar (por analogia) o ato que, se nao
fosse o abuso, teria sido praticado.*®

Xavier acredita que o instituo civilista do abuso de direito jamais deveria ser
aplicado no Direito Tributario, pois a partir dele o grau de subjetividade da lei tributaria
causaria danos a seguranca juridica, afetando principalmente a confianca na lei fiscal
e a previsibilidade da acao estatal, ou seja, o fisco ao aplicar a norma tributaria ao
caso concreto passara a definir qual € a conduta negocial do contribuinte de forma
autoritaria, formando ele mesmo os parametros de adequacdo, normalidade e

razoabilidade. Assim explica Xavier:

Tal subjetivismo - ainda que nas maos do mais competente, correto e leal
funcionério - gelara de justo terror todos 0s que realizam negdcios menos
tributados que outros. Sera que a opcdo adotada foi elisiva? Como pensara
0 agente fiscal a respeito da adequacéo, usualidade ou razoabilidade da
forma juridica escolhida? Como avaliara tal agente o grau de preponderancia,
exclusividade ou concorréncia dos motivos que conduziram a escolha??°

Além disso, para Xavier a doutrina do abuso de direito ndo poderia ser aplicada

pelo fato de trazer conceitos que devem ser aplicados exclusivamente nas relacdes

18 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacéo e Integragdo do Direito Tributario. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1990. p. 106.

19 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributac&o, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 105.

20 |bid, p. 107.
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entre particulares e ndo entre individuo e o Estado, pois essa doutrina pressupde
direitos e relacfes paritarias, estando horizontalmente no mesmo plano, pretendendo
que o particular ao exercer o seu direito subjetivo ndo atinja o direito subjetivo de outro

particular. Segundo Xavier:

Sucede, porém, que as relagdes entre individuo e Estado ndo sao relacbes
partirias, situadas horizontalmente no mesmo plano, nem o Estado é titular
de direitos subjetivos suscetiveis de serem lesados pelo exercicio de direitos
dos particulares. As relacBes entre individuo e Estado sdo relacdes entre
“administrados” e titulares de poderes de autoridade, sendo por conseguinte
relacdes, ndo entre direitos subjetivos, mas entre liberdades e competéncias
ou poderes funcionais.?!

Para solucionar este equivoco Xavier acredita que a questdo deveria ser
abordada a partir da teoria dos limites aos direitos e garantias individuais de acordo
com o Direito Constitucional, ou seja, se o limite for ultrapassado se configurara ato
ilicito por violacéo de lei e ndo abuso de direito, pois os motivos ou os fins dos atos
praticados pelos particulares sao irrelevantes, exceto se estes forem expressamente
definidos na Constituicdo Federal como elementos, positivos ou negativos, das

garantias e direitos em causa. De acordo com Xavier:

Acresce que na teoria dos limites aos direitos e garantias individuais os
motivos ou fins dos atos praticados pelos particulares sdo absolutamente
irrelevantes, salvo se expressamente definidos na Constituicio como
elementos, positivos ou negativos, das garantias e direitos em causa.
Relevantes, sim, podem ser os motivos das autoridades publicas, como
critério de averiguacdo da eventual existéncia de abuso ou desvio de poder.?

Por fim, Xavier acredita que o abuso de direito é mero reflexo da fraude a lei do
Direito Civil, ou seja, sua aplicagcdo nao pode ocorrer para o Direito Tributario. Nas
palavras de Xavier: “O conceito de abuso de direito deve ser erradicado, de vez, da

ciéncia do Direito Tributario, onde n&o tem foro de cidade”.z3

21 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributac&o, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p 107.

22 |bid, p. 108.

23 Ibid, p. 109.
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Sacha Calmon Navarro Coélho tem a mesma visdo que Alberto Xavier, para
ele o abuso de direito tem aplicacdo limitada no Codigo Tributério Nacional, nas
palavras de Coélho: “limitado ao campo dos direitos privados potestativos, de livre
disposicéo pelos titulares dos mesmos, em prejuizo evidente de terceiros.”?*

Marco Aurélio Greco entende que a fraude a lei € aplicavel ao Direito Tributario,
conceituando este instituto como um “drible juridico”, ou seja, o contribuinte utiliza uma
norma para contornar outra que teria 0 mesmo pressuposto do fato de incidéncia, mas

com maior carga tributaria. Segundo Greco:

A fraude a lei é um “drible juridico” em que o agente se utiliza da norma de
contorno (norma 2) para obter o mesmo resultado que adviria do pressuposto
de fato de incidéncia da norma contornada (norma 1) sem que seja por ela
alcancado. Para o agente chegar ao resultado desejado, teria de passar pela
norma 1 que é a norma de incidéncia ou a que prevé a maior carga tributéria;
mas faz um contorno, da um drible, vai buscar a norma 2, realiza o seu
pressuposto de fato e obtém o mesmo resultado que obteria pela norma 1.2

Assim, nesse caso 0 contribuinte agiu conforme uma lei que protege a sua
acdo, no entanto violou o ordenamento juridico, pois em detrimento dele, manipulou
uma regra. Isto €, ao manipular esta norma o contribuinte alcangou um resultado que
0 conjunto normativo tributario ndo deseja, ndo realizou a real finalidade que se
pretendia dar a norma que foi utilizada para contornar a outra. Para evitar iSso 0

ordenamento juridico reage aplicando a norma que foi contornada. Segundo Greco:

Na fraude a lei, busca-se contornar determinada norma imperativa, mediante
a utilizacé@o de outra norma (ou auséncia de previsdo expressa). Neste caso,
o ordenamento reage aplicando a norma contornada. Se o contribuinte, por
hip6tese, quis gerar um agio para evitar uma reavaliacao tributada, aplica-se
a norma da reavaliagdo.?®

E importante frisar que a fraude a lei ndo se confunde com a fraude contra o

fisco, pois na primeira busca-se respaldo em uma norma que pode acarretar na

24 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Os limites atuais do planejamento tributario (apreciagcio
critica da Lei Complementar n.o 104, de 10 de janeiro de 2001, que procura introduzir no Brasil
a “interpretacdo econdmica do direito tributario” ou a chamada “norma geral antielisiva”). In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O planejamento tributario e a Lei Complementar 104. Sao Paulo:
Dialética, 2001. p. 279.

25 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011. p. 252

26 |bid, p. 353
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agressao ao ordenamento juridico, jA no segundo caso a conduta estad em desacordo

com a letra da lei. Nas palavras de Marciano Seabra de Godoi:

A fraude ou defraudacéo tributaria implica necessariamente violagéo grave e
frontal de deveres tributarios principais e acessorios, como falsificar
documentos, livros fiscais, “fazer caixa dois” etc. Neste sentido, a fraude
tributaria ou defraudacdo sdo tipicos fenbmenos de evasao de tributos
através quase sempre de comportamentos criminosos. Muito diferente é a
fraude a lei tributaria (“fraus legis”) que a rigor ndo se configura como uma
violagdo frontal ao ordenamento tributario, mas em um procedimento
sofisticado pelo qual busca-se evitar a ocorréncia do fato gerador. Por nao
impdem sancfes pecuniarias aos contribuintes que praticam fraude a lei
tributaria: simplesmente determinam a cobranca do tributo e juros
moratorios.?’

Para Alberto Xavier a fraude a lei s6 ocorre quando a norma objeto de fraude
tiver caracteristica proibitiva ou perceptiva, ou seja, a norma deve determinar a
ilicitude do fim pretendido ou estar de acordo com a realizagdo do fim com a adocgao
de outra determinada forma. Entretanto, a norma tributaria ndo pode ser revogada
pela vontade das partes e ndo possui nenhuma das naturezas descritas como
essenciais para caracterizar a fraude a lei, pois ndo impede a realizacao de qualquer
fim e ndo determina a escolha de certas formas juridicas para a ocorréncia de

determinados fins. Nas palavras de Xavier:

Essencial ao conceito de fraude a lei € que a norma objeto de fraude seja
uma norma proibitiva ou perceptiva, isto €, uma norma que determina a
ilicitude do fim prosseguido ou uma norma que consinta a realizagdo do fim
s6 com a adocdo de uma determinada forma. Certo, a norma fiscal € uma
norma inderrogavel por vontade das partes: mas néo reveste qualquer destas
naturezas, pois que nao proibe a realizacao de qualquer fim, nem prescreve
a adocéo de certas formas juridicas para a realizacdo de determinados fins.?8

Além disso, Xavier nos mostra que a norma fiscal é feita com o intuito de eleger
fatos ou situacbes da vida que, apenas se realizados, originardo uma obrigacéo
tributaria, isto é, ndo nega, nem determina a realiza¢éo do fato sem a qual a obrigacéo

ndo surgird. Assim, o crédito do Estado s6 serd gerado com a ocorréncia do fato

27 GODOI, Marciano Seabra de. A figura da “fraude a lei tributaria” prevista no art.116, paragrafo
Unico, do CTN. Revista Dialética de Direito Tributario n°® 68, p. 115, Maio/2001.

28 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributac&o, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 100.
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gerador e, por isso, ndo ha como dizer que de um resultado em desacordo com a lei
antes da efetiva realizagc&o do fato gerador.

Isso ocorre por causa do principio da tipicidade, que Xavier conceitua como:
“aquele que exige a confirmacao das situacfes da vida aos tipos legais seja ndo so
absolutamente necessaria como também suficiente a tributagdo”.?® Assim, havera
uma consequéncia apenas se 0 pressuposto descrito ocorrer, de acordo com a
relacdo l6gica do pressuposto a consequéncia.

Por isso, quando a norma € abarcada por este tipo de relacéo, para Xavier é
incontestavel a inaplicabilidade da fraude a lei, pois nesse caso a relacdo do
pressuposto com a consequéncia ocorre se apenas alguns pressupostos ocorrerem,
no entanto ndo podem seguir se apenas for verificado estes pressupostos. Como nos

mostra Xavier:

Se a norma é abrangida por este tipo de relacdo, a insuscetibilidade de
aplicacdo da figura de fraude a lei é evidente, pois esta tem por efeito
automaético transformar em implicacao extensiva a relacao entre pressuposto
e consequente: se se verificam certos pressupostos as consequéncias
seguem-se (condicao suficiente) mas ndo seguem somente se verificados os
pressupostos (condicdo necessaria).

Pertence assim, como as normas penais e todos as normas abrangidas por
um principio de tipicidade, a categoria das normas insuscetiveis de fraude,
se quisermos reservar para esta o conceito que ha séculos a doutrina vem
desenhando e aperfeicoando.*®

Ja na visdo de Marco Aurélio Greco a norma que foi contornada pode ser
imperativa ao invés de proibitiva, ou seja, no primeiro caso a aplicacédo independe da
vontade do contribuinte, ndo esté ligada a um contetdo determinado, ja no segundo
caso pretende-se regrar certo conteudo, proibir ou permitir algo. Nas palavras de
Greco:

A qualidade “proibitiva” atribuida a uma norma esta ligada a certo contetdo:
proibe-se ou permite-se algo (= certa conduta). Trata-se de um modo de
regrar certo conteldo, enquanto que na norma imperativa, a qualidade
“imperatividade” esta ligada ndo a um contetdo determinado, mas esta figura
se op0e a ideia de norma “dispositiva” que é aquela cuja aplicacao fica a juizo
e critério da parte. A norma imperativa aplica-se (incide) independente da

29 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributac&o, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo:
Dialética, 2002. p. 101.
30 d, p. 101.
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vontade do destinatario, enquanto na norma dispositiva a aplicagdo fica a
juizo da parte, se ela quiser.3!

Assim, toda norma proibitiva é imperativa, por vedar certa conduta, entretanto
nem toda norma imperativa é proibitiva, pois nesse caso os efeitos juridicos ocorrem
independente da vontade do destinatario, que é o que ocorre com a norma tributaria
de incidéncia.

Por isso, Greco defende que o que Alberto Xavier entende ndo foi materializado
no Caédigo Civil, pois este prevé apenas normas imperativas. Isto €, a norma tributaria
de incidéncia, que mostra qual é o fato gerador, ndo € proibitiva, mas sim imperativa
pelo fato de incidir independentemente da vontade do contribuinte se o fato gerador

ocorrer.

A doutrina materializada na exposi¢cédo de Alberto Xavier ndo foi encampada
pelo Cadigo Civil, pois este se limita a prever a norma “imperativa”. A norma
tributaria de incidéncia que prevé o fato gerador ndao é proibitiva, mas
certamente é imperativa porque incide sempre que ocorrer o fato gerador;
nao fica a critério da parte dizer se incide ou néo a lei tributaria.*?

Douglas Yamashita entende que pelo fato da autonomia entre o Direito
Tributario e o Direito Privado ser relativa, salvo lei tributaria determinando o contrario,
e por forga dos artigos 109 e 110 do CTN, qualquer conduta descrita como ilicita no
Direito Civil também ser& no Direito Tributério. Por isso, os institutos da fraude a lei,
abuso de direito, abuso de personalidade juridica e simulacdo seriam aplicaveis no

ambito tributario. Segundo Yamashita:

Justamente nesse contexto, destacam-se profundas modificagcbes do
conceito de ilicitude no Cédigo Civil de 2002, o qual reconheceu a ilicitude
civil ndo apenas a simulacao (artigo 167 do CC/2002), mas também a frauda
a lei (artigo 166, VI, do CC/2002), o abuso de direito (artigo 187 do CC/2002)
e 0 abuso de personalidade juridica (artigo 50 do CC/2002). Tais ilicitudes
civis tem reflexos tributarios, pois nos termos dos artigos 109 e 110 do CTN,a
autonomia do Direito Tributario em relacao ao Direito Privado € relativa, no
sentido de que, salvo expressa disposicéo de lei tributaria em contrario, toda
conduta ilicita para o Direito Privado sera igualmente ilicita para o Direito
Tributario.®3

31 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S0 Paulo: Dialética, 2011. p. 254.

32 1d, p. 254.

33 YAMASHITA, Douglas. Limites A Economia de Tributos: da Teoria Legal A Prética
Jurisprudencial . In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributario A Luz da Jurisprudéncia.
S&o Paulo: Lex Editora, 2007. p. 73.
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No entanto, para Paulo de Barros Carvalho os institutos da fraude a lei e do
abuso de direito ndo podem ser aplicados de forma literal no ambito tributario, as
particularidades deste ramo do direito devem ser analisadas por primeiro. Se ocorrer
0 contrério, atributos extrajuridicos serdo utilizados para desconsiderar negdécios
juridicos particulares, ferindo diretamente os principios constitucionais. Nas palavras

de Paulo de Barros Carvalho:

Com base nas consideracdes apontadas, muitos autores, sem ater atencao
sobre as particularidades que subjazem ao subdominio do Direito Tributario,
aplicaram-nas de forma literal em matéria de imposi¢cdo de tributo. Tomam
por critério atributos extrajuridicos para desconsiderar o negdcio particular,
afrontando diretamente o0s principios supremos que assentam na
Constituigdo.®*

Assim, quando se fundamenta o abuso de direito ou a fraude a lei em uma
vantagem do contribuinte e um consequente prejuizo ao fisco, por arrecadar menos,
seria trazer apenas critérios econdmicos para o julgamento e nao juridicos. Isto €,
estaria clara a interferéncia do universo econdmico no ambito tributario. Para
Carvalho, “A aproximacao cognoscitiva que se pretende esta fora do recorte que o
Direito positivo atribuiu a seus fatos e, portanto, sdo notas que nao podem ser
consideradas como delimitadoras de um conceito juridico.”®.

Posicdo adotada também por Sacha Calmon Navarro Coélho, para ele o
Caodigo Tributario Nacional e a Constituicdo Federal expulsaram a interpretacao
econbmica do Direito Tributario. Apenas o legislador pode atribuir efeitos fiscais
guando se verifica o uso ilicito de formas do direito privado para atos e negécios
juridicos ndo tributiveis, equivalente aos passiveis de tributacdo, para assim evitar a

evasao. Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho:

A Constituicdo brasileira, bem como o Cddigo Tributario Nacional,
expulsaram a “interpretacdo econdmica” do Direito Tributario, ao contrario da
Alemanha e Argentina, v.g., que prevéem expressamente. As luzes do art.
109 do CTN, entre nos, para evitar o uso ilicito das formas de direito privado,
deu-se ao legislador, e somente a ele, o poder de atribuir efeitos fiscais a atos

34 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
601.

3 |d, p. 601.
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e negocios juridicos, ndo-tributaveis, equivalentes aos previstos para atos e
negdcios tributados, com o fito de combater a evaséo (clausula especial e
legislada).3®

Paulo de Barros Carvalho nos mostra que o abuso de direito e a fraude a lei
seriam aplicaveis apenas quando 0s principios constitucionais de seguranca juridica,
certeza de direito, estrita legalidade e tipicidade forem atingidos pela acédo do
contribuinte, pois nesse caso ocorreria afronta direta & estrutura de organizacdo de

competéncias tributarias descritas na Constituicdo Federal.

A partir do enunciado normativo valido é que o exegeta vai encontrar
substrato para depreender desrespeito aos principios constitucionais de (ii)
seguranca juridica, (iii) certeza de direito, (iv) estrita legalidade e (v)
tipicidade, em afronta direta a estrutura de reparticdo de competéncias
tributarias realizadas pela Constituicdo. Estao nesses elementos a figura do
ilicito do abuso de direito e da fraude a lei.’

Pelo que foi demonstrado, percebe-se que os doutrinadores divergem quanto
a aplicabilidade destes institutos no ambito tributario. Entendo que se o contribuinte
praticar um ato ilicito que diminua a carga tributaria indevidamente deve sofrer as
sancdes descritas no ordenamento juridico, tendo em vista o abuso de direito e a
fraude a lei.

No entanto, o fisco tem o dever de provar a efetiva ocorréncia do ilicito, caso
contrario a seguranca juridica do sujeito passivo seria abalada. Portanto, ndo seria o
caso de fundamentar a prova alegando apenas a finalidade Unica de economizar
tributos, pois seria tentar utilizar da interpretagdo econdémica e da teoria do propésito
negocial, que ndo sdo adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro conforme foi
demonstrado por Sacha Calmon Navarro Coélho e Paulo de Barros Carvalho.

Dessa forma, creio que a aplicacdo destes institutos civilistas ndo pode ser
plena como defende Marco Aurélio Greco e nem por presuncdes de que 0 negocio
realizado pelo sujeito passivo foi abusivo, ou seja, cabe a autoridade fiscalizadora
comprovar que o contribuinte agiu em desconformidade com a letra da lei ao organizar
0S seus negocios, tendo em vista a seguranca juridica e o principio da legalidade

tributaria.

36 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e Eliso Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 02

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p.
604
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2.3 COLISAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Para Marco Aurélio Greco o principio da capacidade contributiva assume
importancia e indispenséavel relevancia na Constituicdo Federal de 1988, pois é o
principio que estrutura o sistema tributario como um todo e, por isso, deve ser aplicado
antes do principio da igualdade tributaria.

Assim, internamente o ordenamento tributario deve estruturar-se conforme o
principio da capacidade contributiva, apos, quando ocorrer a implementacao concreta,
0s impostos devem ser criados e atender a igualdade. Alterando assim a relacéo entre
estes principios, pois é necessario demonstrar a capacidade contributiva para justificar
a tributacéo e, apos, ao perceber que é cabivel um imposto ao caso, 0 mesmo deve
ser instituido sem violar a igualdade. Nas palavras de Greco:

Neste sentido, por dizer respeito a composicdo estrutural do sistema, sua
aplicacdo da-se antes mesmo da aplicacdo do principio da igualdade
tributaria que, alids, se apresenta como ‘“limitagdo” (previsdo de carater
negativo) ao poder de tributar (CF de 88, artigo 150, ).

Ou seja, primeiro o ordenamento tributario (da perspectiva interna) deve
estruturar-se com base no principio da capacidade contributiva; depois, na
sua implementacéo concreta, os impostos devem ser criados em atendimento
a igualdade. Isto altera a relacdo entre os principios; antes, eles se
conjugavam de modo que, para haver igualdade tributaria, atender-se-ia a
capacidade contributiva; hoje, a conformacgéo é diversa, no sentido de que
primeiro deve ser perquirida a existéncia de capacidade contributiva para que
a tributacdo (pelo menos no caso dos impostos) se justifique e, depois,
cabendo um imposto, este devera ser instituido sem violagdo a igualdade.®

Ja para Sacha Calmon Navarro Coélho os principios da igualdade e da
capacidade contributiva existem para ser um entrave ao poder de tributar, em especial
0 poder de legislar sobre tributos.

Tendo como principal objetivo fazer com que o legislador estude qual € a real
capacidade contributiva dos contribuintes antes de criar as leis, sempre respeitando
as igualdades aparentes e auferiveis.

Por isso, este autor € contra a interpretacéo defendida por Greco e acredita que
a mesma fere os preceitos descritos na Constituicdo, por obrigar todos os sujeitos
passivos a pagar os tributos que os seus iguais pagam ou que deveriam pagar.

Segundo Coélho:

38 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S0 Paulo: Dialética, 2011. p. 331.
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No campo do Direito Tributario, por exemplo, os principios da igualdade e da
capacidade contributiva, foram gestados ao longo do devir histérico para
conter o poder de tributar, especialmente o poder de legislar sobre tributos.
O objetivo sempre foi obrigar o legislador a pesquisar a capacidade
contributiva dos sujeitos passivos antes de fazer as leis e fazé-las
obedecendo as igualdades visiveis e possiveis. No entanto, as teorias pos-
modernas entortam esses principios contribuintes, obrigando-os como
verdadeiros rob6s, sem direitos ou vontades, a pagar, sem tugir nem mugir,
todos os tributos que os seus iguais pagam ou deveriam pagar (nunca se
sabe...), sob pena de serem tidos por autores de fraude a lei. A perversao é
evidente e conspira contra a Constituig&o.%°

7

Dessa forma, Coélho acredita que o real propésito do Direito Tributario é
resguardar os direitos fundamentais do povo, em face do Estado, que deve observar
constantemente a Constituicdo e os principios que norteiam os meios de ser e atuar.

Assim explica Coélho:

E uma posicdo inegociavel: o Direito Tributario deve ser o guardifo dos
direitos fundamentais dos contribuintes, contra o Estado que, a sua vez,
necessita ser reeducado para a estrita observancia da Constituicdo e dos
principios que Ihe tracam os meios de ser e agir.*°

Na visdo de Alberto Xavier os principios da tipicidade e da liberdade de
contratar ndo podem ser limitados pelos principios da igualdade e da capacidade
contributiva, pois ndo produzem efeitos no mesmo plano, ndo podendo assim criar um
conflito.

O fundamento € de que a legalidade e a tipicidade da tributacdo séo objeto de
uma regra, ja a capacidade contributiva € objeto de um principio. Regras sdo normas
qgue, se ocorrerem certos pressupostos, proibem, exigem ou permitem algo de
maneira definitiva. Ja os principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo da
melhor forma possivel, observando as possibilidades e circunstancias, buscando a
maior efetividade de um direito, ou seja, ndo exige a realizacdo de algo em termos

definitivos. Assim explica Xavier:

Desta diversidade de natureza e grau de imperatividade resulta que - ainda
gue o conflito existisse - nunca a solugdo do mesmo poderia sacrificar uma

39 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evas&o e Elisdo Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 09.
40 Ibid, p. 16.
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“regra”, categorica e definitiva, como a da tipicidade, a um “principio”,
tendencial e submetido a reserva do possivel, como o da capacidade
contributiva.*!

Antdnio Roberto Sampaio Doria tem a mesma opinido de Xavier, na viséo dele

o principio da legalidade forma a certeza e a seguranca juridica, ja a capacidade

contributiva e a igualdade sdo apenas diretrizes para a atividade legislativa. Nas

palavras de Doria:

Ademais do ponto-de-vista politico, uma opgdo se impde no sentido de
predominar o principio da legalidade, vetor de seguranca e certeza juridica,
sobre os de capacidade contributiva e igualdade, guias ideais da atividade
legislativa que deve, entretanto, na formulacdo do direito positivo tributério,
enfrentar realidades de poder nem sempre solicitas a ceder as necessidades
da justica fiscal.*?

Xavier entende ainda que o principio pode e deve inspirar a regra, porém de

forma alguma pode sobrepor-se a ela, como se outra regra fosse. Assim, caso a

capacidade contributiva tivesse a eficacia positiva que defende Marco Aurélio Greco,

faria com que a regra da tipicidade perdesse a sua aplicacao, produzindo efeitos para

além do tipo, para poder alcancar qualquer manifestacdo de capacidade contributiva,

caso ocorresse 0 abuso na liberdade de contratar. Segundo Xavier:

Com efeito, segundo esta doutrina o principio da capacidade tributaria, caso
dotado de “eficacia positiva” poderia fazer cessar a aplicagdo da regra da
tipicidade, expandindo-se para além do tipo, na sua missdo de atingir
qualqguer manifestagdo de capacidade contributiva “até onde ela for
detectada”, em caso de um pretenso exercicio abusivo da liberdade de
contratar.*®

Por outro lado, Greco defende que os principios constitucionais devem possuir

a méaxima eficacia possivel, pois se ocorrer o contrario haveria uma inversao de

valores, estaria se aplicando a lei de menor forca normativa ao invés da de maior

41 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,

2002. p. 127.

42 DORIA, Antbnio Roberto Sampaio. Elisdo e evas&o fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados Editéra. 1971. p. 79.
43 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulac&o e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,

2002. p. 127.
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forca, ou seja, a propria Constituicdo.** Nesse ponto, Greco cita o entendimento de
Carlos Ayres Britto, de que os principios trouxeram a real eficacia para as normas
constitucionais. Nas palavras de Britto:

Por um desses fendmenos desconcertantes que timbram a trajetéria humana,
se as constituicbes padeciam de subeficacia pelo seu carater principiolégico,
foi justamente pelo seu carater principiolégico em novas bases que elas
passaram a se dotar de supereficidcia normativa. E se aos principios era
recusado o status de verdadeiras normas, agora eles se elevam ao patamar
de supernormas de Direito Positivo.*®

Assim, para Greco a correta interpretacdo da eficacia positiva do principio da
capacidade contributiva seria a de que a capacidade sempre deve ser tributada
quando detectada, ou seja, se era possivel colocar em prética o principio e isso ndo
ocorreu, havera violacdo ao dispositivo constitucional. Nas palavras de Greco:

Vale dizer, se se puder demonstrar que era possivel atender a capacidade
contributiva e isto néo foi feito, havera violagéo ao dispositivo constitucional.
Ou seja, ndo é apenas quando ela inexistir (limite negativo) que havera
inconstitucionalidade, mas também quando existir, mas ndo for
adequadamente captada, havera viola¢éo ao § 1° do artigo 145. Numa viséo
forte, a expressao esta determinando que a capacidade contributiva deve ser,
necessariamente, atingindo sempre que detectada.*®

No entanto, Sacha Calmon Navarro Coélho acredita que n&o existe ponderacéo
de principios em conflito no Direito Tributério, pois a prépria Constituicéo realiza a
reflexdo quando determina que certo principio ndo deve ser aplicado em favor de
outro, no caso da excecédo de nao-aplicabilidade. Por isso, cabe ao julgador escolher
se aplica o principio ou 0 seu contraprincipio, citando como exemplo o fato da
isonomia conviver com favores fiscais em beneficio do norte e nordeste do pais.

Segundo Coélho:

No Direito Tributério brasileiro ndo ha ponderacdo ou “balanceamento” de
principios, porque a Constituicdo ja o faz. A cada principio corresponde um
contraprincipio sob a forma de excecédo de nao-aplicabilidade. ... A isonomia
convive com os favores fiscais em prol do norte/nordeste do pais. ... Demais

44 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011. p. 324.
45 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 181.
46 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011. p. 3309.
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disso, inexiste “balanceamento”, existe € a escolha, pelo julgador do principio
aplicavel ou do contraprincipio.*’

Alberto Xavier néo verifica o efeito positivo da capacidade contributiva, pois na
viséo dele este principio desempenha uma fungéo proibitiva, ou seja, ndo permite que
o Poder Legislativo tribute algo que fuja da capacidade econémica do contribuinte e
que tribute de forma arbitraria e desproporcional pessoas que estdo em posicoes
equivalente, com a mesma capacidade contributiva, ou seja, ndo permite que o
legislador tribute toda e qualquer manifestacdo de capacidade contributiva, como
defende a eficacia positiva de Greco. Assim explica Xavier:

Esta ordem simplesmente ndo existe na Constituicdo. O que existe de
perceptivo na Constituicho é uma ordem diferente: se o legislador
infraconstitucional instituir um imposto, devera “se possivel” imprimir-lhe
carater pessoal e gradua-lo segundo a capacidade econdmica do
contribuinte.*®

Antonio Roberto Sampaio Doéria também nédo observa esse efeito positivo da
capacidade contributiva, para ele ndo existe qualquer pressuposto legal de incidéncia
que abarque a totalidade deste principio, sendo impossivel que toda manifestacéo de
riqueza faga surgir o débito fiscal. Além disso, ndo seria possivel realizar o
planejamento tributario se n&o existisse lacunas involuntarias na norma fiscal, ou seja,
engquanto se exigir tributos havera situacfes mais onerosas do que outras sempre,

nao ha como impedir isso. Nas palavras de Doéria:

Por outro lado, néo existe nem poderia existir, pela inexequibilidade pratica e
profunda injustica, pressuposto legal genérico de incidéncia que abrangesse
a totalidade da capacidade contributiva coletiva. Nem esta poderia ser
catalogada, até a exaustao, em tipos legais especificos, de sorte que toda a
manifestagdo de riqueza correspondesse necessariamente o nascimento de
débito fiscal. Ha espacos vazios, zonas de irrelevancia, bolsdes de
imunidades, isencfes, ndo-incidéncias, a que o legislador é induzido por
causas multiplas, e ha também, como condicdo essencial da economia
tributaria, lacunas deixadas inadvertidamente e involuntariamente na norma
fiscal como sementes de sua prépria elisdo. Em sintese, ndo existe sempre
um imposto (there is not always a tax). Enquanto tributos forem exigidos,
havera negécios em que o imposto serd mais oneroso em determinada

47 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e Elis&o Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 17.

48 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulac&o e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 130.
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modalidade de celebracéo do que em outra, ou em aquela modalidade estara
acima da duvida que ensombra esta.*®

Marco Aurélio Greco entende que a eficacia positiva da capacidade positiva
nao € uma clausula aberta para que Fisco coloque em davida qualquer planejamento
tributario, pois é necessario provar que o contribuinte manipulou ou distorceu
estruturas juridicas classicas e que ndo demonstrou outra razao para o planejamento

além da simples economia fiscal. Assim explica Greco:

Em suma, o principio constitucional da capacidade contributiva tem eficacia
positiva para o fim de deflagar uma norma geral inclusiva, mesmo que exista
lei tributaria prevendo apenas alguns casos de inoponibilidade; mas isto s6
pode ocorrer se o Fisco realizar a prova das distor¢ées ou manipulacdes
irrazoaveis de estruturas juridicas classicas e o contribuinte ndo demonstre a
existéncia de outras razdes que ndo a de buscar reduzir o tributo.>°

Ja& na viséo de Ives Gandra da Silva Martins a simples economia de tributos é:
“causa real de eficiente administracéo dos negocios das empresas, por diminui¢ao de
custos e, em primeira analise, fator de diferenciacéo legitimo para atender a isonomia,
sem ofensa aos dispositivos constitucionais correlatos.”*

Da mesma forma, Alberto Xavier entende que se iSSo ocorrer a capacidade
contributiva estaria deixando de desempenhar uma funcgéo objetiva e igualitaria, pois
acabaria tributando negocios juridicos equivalentes, de mesma capacidade
contributiva, de forma diferente pelo simples fato de um particular possuir motivos

empresariais e fiscais e outro possuir apenas motivos fiscais. Segundo Xavier:

Se dois particulares realizam o mesmo negdcios juridico extra-tipico de
resultado econdmico equivalente ao de outro ato tipico, revelador de idéntica
capacidade contributiva, mas néo tributado, e um deles o realizar por razbes
simultaneamente fiscais e empresariais enquanto o outro o realiza por razdes
exclusivamente fiscais, a clausula geral antielisiva atingird o segundo, mas
ndo o primeiro.>?

49 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elis&o e evaséo fiscal. 2. ed. S&o Paulo: Livraria dos
Advogados Editéra. 1971. p 86.

50 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S0 Paulo: Dialética, 2011. p. 349.

51 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Elisdo e Evas&o de Tributos - Estudos de Casos. In:
YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributério A Luz da Jurisprudéncia. S0 Paulo: Lex
Editora, 2007. p. 145.

52 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributac&o, simulagdo e norma antielisiva. S&o Paulo: Dialética,
2002. p. 135.
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Além disso, Xavier entende que nesse caso se estaria tributando o motivo, o
fundamento da tributagcdo nesse caso deixa de ser a capacidade contributiva,
perdendo assim a natureza tributaria, pois estaria ocorrendo apenas a sancao de ato
ilicito, pelo fato de o ato praticado ndo estar previsto em lei. Assim explica Xavier:
“Néo pode qualificar-se tal exacdo como tributo, pois é o préprio Codigo Tributario
Nacional, no seu art. 3°, que afirma néo ser tributo a sancéo de ato ilicito.”3

De fato, no momento que o contribuinte realiza o planejamento tributario o
conflito entre os principios da capacidade contributiva e da igualdade com os
principios da tipicidade e da liberdade de contratar é inegéavel.

No entanto, entendo que o principio da capacidade contributiva ndo pode ser
utilizado como fundamento para desqualificar todo e qualquer planejamento fiscal que
nao possua uma causa além da economia tributaria.

Pelo contrario, o referido principio deve ser interpretado em conjunto com o
principio da estrita legalidade tributaria para que a atuacao do contribuinte dentro dos
limites da lei possua efetiva seguranca juridica de que nado sera descontituida pelo
fisco, conforme defendem Sacha Calmon Navarro Coelho, Alberto Xavier e Antdnio

Roberto Sampaio Doria.

2.4 ELISAO

Anténio Roberto Sampaio Déria conceitua a elisdo como “evaséo legitima”,
apesar de reconhecer que a definicao de elisdo ou economia fiscal seria melhor. Para
este autor o contribuinte deve buscar por meios sempre licitos para usufruir de uma
obrigacao fiscal menos onerosa que decorreria da sua acao.

Para isso, 0 sujeito passivo deve utilizar as alternativas validas que a lei
oferece, por isso, existem fenbmenos juridicos analogos que recebem tratamento

tributario diferente. Nas palavras de Sampaio Doria:

Na evasdo legitima, ou stricto sensu, que melhor soaria como elisédo ou
economia fiscal, o agente visa a certo resultado econémico mas, para elidir
ou minorar a obrigacao fiscal que Ihe esta legalmente correlata, busca, por

53 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributac&o, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 135.
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instrumentos sempre licitos, outra forma de exteriorizagédo daquele resultado
dentro do feixe de alternativas validas que a lei Ihe ofereca, prevendo néo
raro, para fendbmenos econdmicos substancialmente analogos, regimes
tributérios diferentes, desde que diferentes as roupagens juridicas que os
revestem. 54

Heleno Taveira Torres conceitua a elisdo como legitima economia de tributos,
desde que ao economizar o contribuinte haja licitamente, ou seja, ndo pratique o fato
gerador do tributo, diminua ou retarde o seu impacto fiscal e que ndo descumpra de

forma frontal ou indireta as leis. Nas palavras de Torres:

As atitudes licitas que possam ser adotadas pelos contribuintes, na
estruturacdo ou reorganizacdo de seus negocios, tendo como finalidade a
economia de tributos, evitando a incidéncia destes, reduzindo ou diferindo o
respectivo impacto fiscal, sem qualquer descumprimento frontal ou indireto
das leis.>®

Para Sacha Calmon Navarro Coélho a elisdo pode ser dividida em: induzida
pela lei ou extrafiscal e por lacuna, baseando-se em Antonio Roberto Sampaio Déria.

No primeiro caso a propria lei deseja a acdo do contribuinte, por razdes
extrafiscais. Nas palavras de Coélho, “Sao exemplos a isen¢ao por 10 anos do IR para
os lucros das industrias que se instalem no Norte-Nordeste do Brasil e a celebragéo
de negdcios em zonas francas ou com compradores do exterior.”>®

No segundo caso o sujeito passivo se aproveita dos buracos deixados pela lei.
Para Coélho esta € a verdadeira elisdo, pois apresenta questionamentos juridicos e
éticos na sua avaliacdo. Baseando-se no entendimento que se o legislador ndo a quis,
COmo Nno primeiro caso, a0 menos ndo a vedou expressamente.

Por isso, o contribuinte pode utilizar-se do principio da legalidade nesse caso.
Isto é, se ndo estiver estipulado em lei o contribuinte pode adotar a solugéo fiscal e
juridica menos onerosa para 0 seu negocio, pois ninguém esta obrigado a fazer ou

deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Segundo Coélho:

A verdadeira elisdo fiscal é esta, por apresentar questionamentos juridicos e
éticos na sua avaliacdo. Baseia-se na premissa de que se o legislador nao a

54 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evaséo fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria dos
Advogados Editora. 1971. p. 21.

5 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulag&o:
elusdo tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 174.

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e Eliso Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 41.
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quis, como na elisdo fiscal induzida pela lei, pelo menos ndo a vedou
expressamente como podia té-lo feito (principio da legalidade). Este principio,
no particular, observada a lei, ndo esta obrigado a adotar a solucéo fiscal e
juridica mais onerosa para o seu negécio, pelo contrario, esta eticamente
liberado para buscas a menos onerosa, até porque sendo o0 regime
econdmico considerado de livre iniciativa e de assuncdo de
responsabilidades, prevalece a tese de minimizacdo dos custos e da
maximizacado dos resultados. A segunda conotacao do principio da legalidade
no particular reside no aforismo de que ninguém esta obrigado a fazer ou a
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, de resto preceito
constitucional e, pois, dominante.®’

Assim, para este autor a elisdo sera sempre licita quando os meios utilizados
nao séo vedados pelo legislador e quando séo realizados antes da ocorréncia do fato
gerador. Nas palavras de Coelho, “Na eliséo, a utilizacdo dos meios ocorre antes da
realizacdo do fato jurigenero-tributario”.>® Adicionando assim a licitude dos meios ao
critério cronoldgico adotado por Rubens Gomes de Sousa.

Ives Gandra da Silva Martins entende que a carga tributaria exigida atualmente
é alta e desmedida, pois deve atender ao mesmo tempo os interesses da comunidade
e os interesses do governo. Por isso, para ele, o contribuinte paga a mais do que
deveria pagar, pelo medo da san¢do ser mais onerosa do que o proprio tributo, criando
assim uma injustica social.

Assim, a tendéncia natural seria a de buscar meios para diminuir o tamanho da

carga tributaria desmedida através da elisdo e evasao. Nas palavras de Silva Martins:

Em dltima analise, nem a carga tributéria exigida pelo Estado Moderno é
"indevida", como pretenderam os primeiro doutrinadores modernos, nem
"sublimada”, como formularam os autores do Estado do Bem Estar Social,
mas é "desmedida" para que se atenda, simultaneamente, os interesses da
comunidade e os exclusivos interesses dos detentores do poder.

Sob esta realizada se assenta a tendéncia do pagador de tributos de fugir das
leis impositivas, porque as sabe estruturalmente injustas, em sua dimenséao
atual. E os fendbmenos da eliséo fiscal e da evaséo fiscal assentam-se nesta
perspectiva de busca de meios para reduzir o tamanho crescente dessa carga
desmedida.%®

57 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasao e Elisdo Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 42.

58 1d, p. 42.

59 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Elisdo e evaséao fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Dialética, n. 225, p. 104, Junho/2014.
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Ressalvando que a elisdo é aceita pelo ordenamento juridico, ao contrario da
evasdo. Dessa forma, quando o contribuinte busca por diferentes dispositivos e
alternativas de lei que permitem a economia fiscal estara praticando a elisdo. Segundo

Silva Martins:

A eliséo fiscal, portanto, € procedimento utilizado pelo sujeito passivo da
relacao tributaria, objetivando reduzir o peso da carga tributaria, pela escolha,
entre diversos dispositivos e alternativas de lei, daqueles que lhe permitem
pagar menos tributos.°

Marco Aurélio Greco distingue o planejamento tributario da eliséo, o referencial
adotado e o objeto que atribuem a determinados elementos sdo divergentes.

No caso do planejamento o centro da preocupacdo € a conduta do sujeito
passivo, por isso, se observa com mais atencado em quais qualidades esta conduta foi
pautada, como por exemplo a liberdade contratual, licitude da conduta e 0 momento
de sua ocorréncia.

J& para a elisdo a analise deve ser pautada no efeito da conduta em relagéo a
incidéncia e cobranga do tributo, surgindo assim a necessidade de observar a
aplicacdo dos principios da capacidade contributiva e da isonomia. Segundo Greco:

Quando se menciona “planejamento”, o foco de preocupacéo é a conduta de
alguém (em geral, o contribuinte); por isso, a andlise desta figura da maior
relevo para as qualidades de que se reveste tal conduta, bem como para os
elementos: liberdade contratual, licitude da conduta, momento em que ela
ocorre, outras qualidades que se revista etc.

Quando se menciona “elisdo”, o foco da andlise é o efeito da conduta em
relagdo a incidéncia e cobrancga de tributo; por isso, sua andlise envolve
debate sobre os temas da capacidade contributiva, da isonomia etc.®!

E importante a diferenciacdo entre o planejamento tributario e a eliséo fiscal,
apesar de buscarem o mesmo fim, a economia fiscal, a conduta do contribuinte é
analisada em diferentes critérios, conforme explicou Greco.

Como se observou é unanime a licitude da elisdo, apesar dos diferentes

critérios e nomes adotados para descrever o instituto, o que fica evidente € a utilizacédo

60 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Elisdo e evaséao fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Dialética, n. 225, p. 105, Junho/2014.
61 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 86.
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dos critérios cronoldgico e da licitude dos meios para definir a conduta do sujeito
passivo.

2.5 EVASAO

Sacha Calmon Navarro Coélho utiliza os critérios adotados por Anténio Roberto
Sampaio Déria para estruturar o instituto da evasdo em dois grupos, a evasao
omissiva e a evasao comissiva.

A evasado omissiva ocorre quando o sujeito passivo deixa de praticar uma acéo,
podendo esta ser impropria ou prépria. No primeiro caso o contribuinte apenas deixa
de praticar o fato gerador do tributo para néo criar a obrigacéo tributaria. Os exemplos
citados por Coélho sdo: “deixar de alienar bens para fugir do imposto sobre lucro
imobiliario, ou, ainda, inércia para obter rendas suplementares que aumentariam o
patamar do IR - progressivo.”.52

Ja no caso da evasao omissiva propria deve-se observar a intencdo do sujeito
passivo. Se o0 contribuinte intencionalmente omitir informacbes, dados e
procedimentos que impedem, diminuem ou retardam o cumprimento da obrigag&o
tributaria estara sonegando tributos. No entanto, o contribuinte pode né&o
intencionalmente obter os mesmos resultados ao ignorar a lei ou o dever fiscal por
desconhecimento. Assim, se verifica a existéncia de dolo especifico no primeiro caso,

0 que néo ocorre no segundo. Nas palavras de Coélho:

A evasdo omissiva propria ocorre quando:

(@) intencionalmente o contribuinte omite dados, informacbes e
procedimentos que causam a ocluséo, a diminuicdo ou o retardamento do
cumprimento do dever tributario (sonegacao); e (b) ndo intencionalmente o
contribuinte obtém os mesmos resultados por ignorar a lei ou o dever fiscal.
As duas espécies se diferenciam pela presenca de dolo especifico na
primeira e pela sua inexisténcia na segunda.®®

A evasao comissiva ocorre quando 0 sujeito passivo realmente pratica

determinados atos, que podem ser licitos ou ilicitos.

62 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e Eliso Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 41.
631d, p. 41.
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Seréilicita a evasdo comissiva quando o contribuinte praticar fraude, simulacao
e conluio, de forma unilateral ou biltateral, para tentar driblar a realidade para retardar
ou nao efetuar o pagamento dos tributos devidos, citando como exemplo a falsificagao
de documentos e notas. A evasdo comissiva licita seria 0 caso da elisédo, instituto ja

descrito no presente estudo. De acordo com Coélho:

A evasao comissiva ilicita da-se nas hipoteses de fraude, simulagéo e conluio
gue sdo acgbes unilaterais ou bilaterais voltadas ao escopo de alterar a
realidade com o fito de ndo pagar o tributo ou retardar o seu pagamento
(falsificacdo de documentos, notas fiscais, valores, negdcios etc.). A evasao
comissiva licita, finalmente, também chamada de economia fiscal ou, ainda
elisdo fiscal, ocorreria quando o agente, visando certo resultado econémico,
buscasse por instrumentos sempre licitos, férmula negocial alternativa e
menos onerosa do ponto de vista fiscal.5

Para Heleno Taveira Toérres, a evasao advém da conduta voluntaria e dolosa,
omissiva ou comissiva, do contribuinte para exonerar-se do cumprimento, total ou

parcial, das obriga¢@es tributarias de cunho patrimonial. De acordo com Térres:

Numa acepgéo estrita, todavia, por evaséo fiscal deve-se entender o
fendbmeno que decorre da conduta voluntaria e dolosa, omissiva ou
comissiva, dos sujeitos passivos de eximirem-se ao cumprimento, total ou
parcial, das obrigacGes tributarias de cunho patrimonial.®®

Na visédo de lves Gandra da Silva Martins a evaséo fica caracterizada quando
0 sujeito passivo sonegar ou deixa de pagar tributos por dolo ou culpa. Se agir
dolosamente deve ser levado em conta as formas previstas no ordenamento juridico

brasileiro de simulacéo, fraude ou sonegacao. Nas palavras de Silva Martins:

N&o o mesmo em relagdo a evasdo fiscal, que adentra o campo da
sonegacdo ou falta de recolhimento tributario, haja dolo ou culpa, sendo que
na sua faceta dolosa hdo de se considerar as formas previstas no Direito
patrio, como simulacéo, fraude e sonegac&o.5°

64 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evas&o e Elisdo Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 41.

8 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulag&o:
elusdo tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 178.

66 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Elisdo e evaséao fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Dialética, n. 225, p. 105, Junho/2014.
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Ives Gandra da Silva Martins nos mostra que a ilicitude da evasao decorre da
guebra da norma legal, ou seja, a norma é afastada indevidamente. Ao contrario da
elisdo, que seria incensuravel pelo fato de se utilizar apenas mecanismos legais para

atingir a economia fiscal. De acordo com Silva Martins:

Entendo, pois, que, na elisdo, o afastamento da imposicéo tributéria se faz
pela utilizagdo de mecanismos legais, sendo incensuravel a adogédo dessa
técnica de planejamento tributario, 0 mesmo ndo acontecendo com a evasao,
em que o afastamento da imposicdo se obtém pela ruptura da norma legal.®’

Ao contrario da elisdo, ndo ha como negar a ilicitude da evasdo como foi
demostrado pelos autores citados. Tendo em vista a infracdo ao ordenamento juridico
brasileiro e a intencédo de ndo cumprir a obrigacao tributéria.

E importante observar que o contribuinte pode praticar a evasdo por
desconhecer a norma tributéria, ndo possuindo assim necessariamente a intencao de
nao cumprir a obrigacédo, como foi demonstrado por Sacha Calmon Navarro Coélho,
0 que nao o desobriga do dever de pagar tributos. Além disso, ndo se deve observar
apenas o critério cronoldgico nesse caso, pois 0 sujeito passivo pode praticar a evasao
antes da iminente ocorréncia do fato gerador, através de negocios simulados ou
fraudulentos, como foi demonstrado. Por isso, hdo € possivel pensar na hipétese de

planejamento tributario através da evasao.

2.6 ELUSAO

Heleno Taveira Torres foi um dos primeiros autores a descrever este instituto,
para ele a elusédo ocorre quando o sujeito passivo planeja a organizacédo de atos
ilicitos que ndo possuem causa, ou seja, aqueles simulados ou que fraudam a lei, com
0 intuito de evitar que o negadcio juridico tipico seja aplicado, impossibilitando assim a
criagdo da obrigacéo tributaria que deveria existir.

Dessa forma, o contribuinte poderia enquadrar conduta tipica que seria
necessariamente mais onerosa em outro regime fiscal mais favoravel ou que obtenha

outra vantagem fiscal especifica. Segundo Torres:

67 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Elisdo e evasé&o fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Dialética, n. 225, p. 106, Junho/2014.
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O fendmeno pelo qual o contribuinte, mediante a organizacéo planejada de
atos licitos, mas desprovidos de “causa” (simulados ou com fraude a lei),
tenta evitar a subsuncao de ato ou negdcio juridico ao conceito normativo do
fato tipico e a respectiva imputacéo da obrigacéo tributaria. Em modo mais
amplo, elusdo tributaria consiste em usar de negdcios juridicos atipicos ou
indiretos desprovidos de “causa” ou organizados com simulacdo ou fraude a
lei, com a finalidade de evitar a incidéncia de norma tributaria impositiva,
enquadrar-se em regime fiscalmente mais favoravel ou obter alguma
vantagem fiscal especifica.5®

E importante frisar que este autor ndo considera a elusdo como economia de

tributos legitima, pois o contribuinte visa prejudicar a aplicacdo da lei tributaria,

formando assim um ilicito atipico. De acordo com Térres:

Fosse o agir elusivo uma conduta licita, ndo se aplicaria qualquer norma
tributaria sancionatéria, como é o caso da propria desconsideragéo dos atos
ou negocios. Entendemos que a eluséo é espécie de ilicito, sim, mesmo que
0s negoécios aparentes sejam licitos. E erro grave confundir a licitude do
negdcio juridico adotado pelas partes do negdcio com os efeitos deste,
principalmente em face da legislacéo tributaria, tendo em vista o principio da
relatividade dos efeitos quando estes trazem prejuizos a terceiros.®®

Observa-se que a licitude do negdcio juridico utilizado pelo contribuinte para

alcancar a economia de tributos ndo gera efeitos licitos necessariamente, pois se 0

efeito gerar prejuizos a terceiros a conduta seria ilicita.

Assim, a conduta elusiva esta impregnada pelo dolo do sujeito passivo e pela

violacao indireta da lei, tendo vista o abuso de direito ou fraude a lei, devendo esta

ser sancionada pelo ordenamento juridico, ou seja, 0 negdcio juridico deve ser

desconsiderado pelo Fisco. Nas palavras de Torres:

A sancao de desconsideracdo do negdcio juridico, para os efeitos fiscais
(Fisco como terceiro em relagédo as partes do negécio), ao ndo ser admitida
a qualificacao atribuida pelos particulares, na “forma”, no “tipo” ou na “causa’,
somente podera ser aplicada quando demonstrado que se usou de fraude a
lei, simulagdo ou que se verifica caréncia de “causa’ juridica, de finalidade
negocial juridicamente qualificada, portanto.”

6 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulag&o:
elusdo tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 189.

6 |bid, p. 195.
70 |d, p. 195.
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Fernando Aurelio Zilveti concorda com o termo elus&o e o distinguiu da eliséo
basicamente pela sua traducdo gramatical, o primeiro instituto fica caracterizado
guando o sujeito passivo consegue evitar a ocorréncia do fato gerador com habilidade,
isto é, evita algo que ainda nao existe. Ja a elisdo s6 pode ocorrer de fato, pois s6 se

elimina o que realmente existe. Nas palavras de Zilveti:

Em vez da forma elisdo, geralmente utilizada pela nossa doutrina, preferiu-se
a forma elusdo, que traduz fielmente o conceito de fuga habilidosa. Eliséo é
o ato de elidir, que tem o sentido de eliminar. Elisédo é propriamente termo
gramatical, que indica a supresséo de uma vogal final de uma palavra quando
a palavra seguinte comeca por vogal. Elidir € suprimir, eliminar, e sé se pode
suprimir ou eliminar o que ja existe, ao passo que eludir, que estad nos
dicionérios, € evitar com habilidade que ocorra o que ainda ndo existe, idéia
gue caracteriza a atividade do contribuinte quando evita, com habilidade a
ocorréncia do fato gerador, ou foge dela com habilidade ou asttcia.”

Zilveti também apontou a principal diferenca da evasdo para a elusdo, no
primeiro caso, 0 sujeito passivo pratica um ilicito quando abusa do direito ao deixar de
pagar um tributo devido, ou seja, sonega a ocorréncia do fato gerador.

Ja no caso da eluséo, o contribuinte evita com habilidade a ocorréncia do fato
gerador sem contrariar a lei, mas permite que o Fisco desconsidere o negdcio juridico
com base no paragrafo unico do artigo 116 do CTN, que para ele é uma clausula geral

interpretativa. De acordo com Zilveti:

A diferenciacdo crucial entre evasdo e economia fiscal estd, pelo que se
depreende da leitura dos autores citados, na utilizacdo abusiva do direito. A
evasdo de imposto representa, assim, manifesto abuso do direito e, como tal,
merece a atencao da autoridade administrativa na sua repressao. Ai esta a
diferenca entre evasao e elusdo, pois esta Ultima ndo representa abuso do
direito, mas o evitamento astucioso do imposto sem infringir a lei, que permite
a administracdo fiscal, quando for o caso, reprimir com a clausula geral
interpretativa.’

Dessa forma, o autor verifica a ilicitude da eluséo, pois € inegavel o que os ato
elusivos encobrem as manifestacdes de riqueza que poderiam ser tributadas, ou seja,
impedem a plena realizag&o dos principios da igualdade e da capacidade contributiva.
Segundo Zilveti:

71 ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributario e a Capacidade Contributiva. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 332.
2 |bid, p. 342.
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A intimidade e o sigilo, quando utilizados para evitar o pagamento de
impostos, em atos de elusdo fiscal, afrontam o principio da capacidade
contributiva e da igualdade. As garantias constitucionais mal direcionadas
facultam ao cidaddo o uso de prerrogativas para ocultar manifestacdes de
riqgueza que, em circunstancias normais, seriam passiveis de tributacdo.”

Outros autores utilizam o conceito de elisdo abusiva para definir a conduta do
sujeito passivo que manipula as formas ou que abusa de direito para pagar menos
tributos. Nas palavras de Ricardo Lobo Torres, “A elisdo abusiva se inicia com a
manipulacdo de formas licitas e de conceitos do direito privado para se tornar pratica
ilicita pelo abuso de direito, na forma prevista no art. 187 do Cédigo Civil de 2002.”74

Entendo que o conceito adotado como elusao por Heleno Taveira Térres e por
Fernando Aurelio Zilveti abrange a matéria de forma ampla, demonstrando a
necessidade da desconsideracdo dos negdcios juridicos por parte do Fisco, tendo em
vista a violacdo indireta ao ordenamento juridico. Sendo assim, vejo que é a
nomenclatura utilizada por Térres define essa conduta descrita com mais elementos
do que apenas elisdo abusiva.

Dessa maneira, € incontestavel que o planejamento tributario deve ser pautado
apenas em atos elisivos, tendo em vista as caracteristicas ilicitas dos institutos da

elusdo e da evasao.
2.7 EXTRAFISCALIDADE, INCENTIVOS E OPQOES FISCAIS

Existem situacdes que podem n&o configurar planejamento tributario e, mesmo
assim, conduzir a um menor tributo a pagar. O ordenamento juridico brasileiro tratou
de qualificar estes casos com mais detalhes e precisdo, sendo possivel delimitar as
condutas que sao repelidas, as que o ordenamento deseja que o contribuinte pratique
e as que foram autorizadas positivamente.

As condutas que foram repelidas pelo ordenamento séo aquelas que possuem
como caracteristica a pratica de ilicitos, assim o planejamento que for gravado por
uma acéao ilicita € nulo desde o comeco. No entanto, para cada tipo de ato ilicito (de

carater penal, civil ou tributario) existem diferentes sancdes negativas e, em alguns

73 ZILVET]I, Fernando Aurélio. Principios de Direito Tributario e a Capacidade Contributiva. S&0
Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 333.

74 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 12 ed. Sdo Paulo: Renovar,
2005. p. 163.
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casos, o planejamento ndo serd contaminado. Um exemplo deste caso sdo as
condutas que sao alcancadas pelo principio da insignificancia, aquela infracdo que o
direito brasileiro observa que nédo traz grandes prejuizos, que possui densidade

minima a ponto de ser considerada insignificante. Greco explica que:

Insignificancia deve ser aferida ndo apenas no tipo e no grau da infracdo, mas
também no efeito obtido. Realmente, se o resultado da conduta do
contribuinte n&o for significativo em sua dimens&o ou em seu impacto na
aplicacdo ou eficacia da norma tributaria, ndo vejo contaminagdo.”

Além disso, ailicitude deve afetar um elemento imprescindivel para a realizacao
do efeito pretendido. Assim, se o efeito do ato ndo alterar a natureza da consequéncia
ndo é possivel dizer que o planejamento é gravado pelo ilicito. Para Greco: “A ilicitude
precisa estar situada em elemento relevante dentro do contexto em que o caso foi
examinado. Ou seja, deve atingir um elemento sem o qual ndo haveria o efeito.”’®

Entretanto, o ordenamento juridico elencou situacGes em que deseja a
ocorréncia de certo resultado pela acdo do contribuinte, que ndo visam apenas a
arrecadacéo, o que € conhecido como a extrafiscalidade da tributacdo. Na visao de
Paulo de Barros Carvalho, extrafiscalidade pode ser descrita como “forma de manejar
elementos juridicos usados na configuragdo dos tributos, perseguindo objetivos
alheios aos meramente arrecadatérios.” ’’ Essas condutas, em certos casos, podem
levar a uma tributacdo menor. Como por exemplo, o fisco aumentar o tributo sobre
certo produto ndo essencial para evitar que a populacdo o consuma. Se o consumidor
comprar outro produto semelhante, mas com carga tributaria menor, estara apenas
promovendo a substituicdo material do produto e nao realizando o planejamento
tributario. Nesse sentido, Greco nos mostra que: “Esta hipétese esta fora do campo
do planejamento porque de certo modo a conduta que implica menor carga tributaria
apresenta uma interseccdo com o sentido da diretriz inerente ao ordenamento.”’®

Além disso, o legislador criou programas de incentivo para estimular o
contribuinte a praticar determinado ato. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando ha

diminuicao do valor do imposto de renda de determinada empresa se a mesma instalar

S GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 93.
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uma fabrica em local determinado do territorio brasileiro, para buscar a diminui¢éo da
desigualdade social ou iniciar a exploragdo de uma nova atividade. Esta hipétese
também ndo configura planejamento tributario, pois é uma conduta desejada pelo
ordenamento juridico. Nas palavras de Greco: “Nestes casos, ndo ha davidas de que
a conduta de seguir a diretriz da norma de incentivo fiscal acarretara menor carga
tributaria, mas este efeito é desejado pelo ordenamento.””®

As condutas que foram autorizadas positivamente pelo ordenamento juridico
sao as opdes fiscais, isto €, escolhas criadas propositalmente pelo legislador para que
o contribuinte indique a que esta de acordo com o seu interesse. Estas opcées nao
configuram planejamento tributario para Greco, pois sdo meras alternativas que o
proprio ordenamento assegura ao contribuinte, ou seja, se o contribuinte optar pelo
caminho menos oneroso ndo estara efetuando o planejamento fiscal. Segundo Greco,

as opcoes fiscais séo:

Elas estdo fora do ambito do planejamento, pois correspondem a escolhas
gue o ordenamento positivamente coloca a disposicdo do contribuinte,
abrindo expressamente a possibilidade de escolha. O ordenamento indica
dois caminhos e deixa o contribuinte a escolha de seguir um ou outro, sendo
gue eventualmente um deles pode ser menos oneroso do que o outro. Nas
opcdes estamos sempre perante hipoteses em que ha uma escolha expressa
gue o ordenamento coloca a disposicao do contribuinte, hipétese classica de
lei dispositiva.

Por isso, a opcao fiscal desenha uma hipétese de conduta positivamente
autorizada pelo ordenamento. Ndo chega a ser hip6tese de incentivo ou
induzimento a determinada conduta, mas trata-se de uma escolha que o
ordenamento expressamente cria e cujos efeitos tributarios (de menor
tributacéo) ele assegura.®°

Assim, na visdo de Greco, para que se configure o planejamento tributario é
necessario que o contribuinte construa, com substituicdes ou montagens juridicas, por
exemplo, ele mesmo o pressuposto de fato da op¢cédo que diminui o valor a ser pago
do tributo, ou seja, no caso das opcdes o ordenamento ja coloca a conveniéncia do
sujeito passivo o caminho menos oneroso, ndo é ele mesmo que procura a brecha
para economizar no pagamento do determinado tributo.

No entanto, esse ponto é discutido pela doutrina, segundo Marcus Abraham as

opcOes ficais podem e devem ser utilizadas como meio para realizar o planejamento

79 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011. p. 96.
80 |bid, p. 104
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fiscal, pois sdo formas que o proprio ordenamento juridico oferece, nao seria

necessario realizar substituicdes ou montagens juridicas como defende Greco. Nesse

sentido, explica Abraham:

O mais importante é ter em mente que falar em planejamento fiscal ndo
significa, apenas, encontrar falhas na legislacdo (loopholes) ou realizar
grandes malabarismos societérios, contratuais ou financeiros para obter
ganhos fiscais, conforme esta ou aquela forma de se interpretar o sistema
tributario. Existem outras maneiras de se buscar uma economia tributaria,
plenamente legitima e eficaz, de acordo com o sistema tributario nacional.

Embora esta ndo seja uma opinido unanime, a nosso ver, uma das maneiras
mais seguras de se implementar um planejamento fiscal, € buscar as op¢oes
que a propria lei oferece, e que muitas vezes passam despercebidas pelo
contribuinte, seja por falta de conhecimento ou da devida interpretagéo
normativa, ou simplesmente ndo sao adotadas, por auséncia de interesse,
oportunidade, condi¢cdes ou conveniéncia.®!

Creio que as opcoes fiscais, se utilizadas, caracterizam planejamento fiscal,

apesar de o contribuinte nao realizar qualquer busca por brechas ou outra forma licita

gue nao esteja descrita no ordenamento juridico, o efeito pretendido e alcancado sera

0 mesmo, ou seja, a economia fiscal seria alcangada de uma forma ou de outra,

chegando no objetivo final do planejamento tributario.

81 ABRAHAM, Marcus. O planejamento tributario e o direito privado. Sdo Paulo: Quartier Latin,

2007. p. 278
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3 A TENTATIVA DE INTRODUZIR NORMA ANTIELISIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O legislador brasileiro incluiu, através da Lei Complementar n°® 104 de 10 de
janeiro de 2001, um paragrafo Unico ao artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional na
tentativa, segundo a doutrina, de criar uma norma geral antielisiva. Assim esté redigido

o referido artigo e o seu paragrafo Unico:

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

| - tratando-se de situacéo de fato, desde o momento em que o se verifiquem
as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente Ihe séo préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

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

Ocorre que a parte final da referida norma determina que procedimentos de
desconsideracdo dos negdécios e atos juridicos praticados que diminuem a carga
tributaria devem ser observados estabelecidos em lei ordinaria, que até hoje nao foi
editada.

No entanto, parte da doutrina entende que este paragrafo Unico gera a
autorizacdo da interpretacdo econdémica do Direito Tributario e sO seria aplicavel
através da analogia, contrariando os principios da tipicidade fechada e da estrita
legalidade tributaria. Dessa forma, ambos 0s casos descritos sao inaplicaveis, o que
sera demonstrado na sequéncia.

Além disso, outros autores, como por exemplo Paulo de Barros Carvalho e
Sacha Calmon Navarro Coélho, entendem que este paragrafo Unico alcanca apenas
negocios juridicos simulados, provando a sua desnecessidade, pois ja podiam ser
desqualificados por outros artigos do Codigo Tributario Nacional, como por exemplo
o artigo 149, VI, ou seja, “chove no molhado” segundo Coélho.8?

82 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e Eliso Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 48.
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Outrossim, autores como Alberto Xavier, entendem que essa foi uma forma de
combater a elisdo com as teorias da fraude a lei e do abuso de direito, que muitos
doutrinadores defendem que sao inaplicaveis ao ordenamento juridico tributario
brasileiro, conforme demonstrado no primeiro capitulo.

Por isso, € necessario analisar qual € a natureza juridica e o real alcance do

dispositivo introduzido pela Lei Complementar n° 104 de 10 de janeiro de 2001.

3.1 APROIBICAO DA ANALOGIA

A maior parte da doutrina ndo vislumbra a possibilidade da interpretacéo
analdgica no Direito Tributério, por forca do artigo 108, § 1°, do CTN. Na viséo de
Roque Antonio Carraza, se houver o emprego da analogia a seguranca juridica do
contribuinte seria afetada, pois o principio da estrita legalidade tributaria seria alargado
com o fim de aumentar a arrecadacao de tributos e impediria a economia fiscal
pretendida. Além disso, o 6rgdo julgador estaria atuando como se fosse legislador
originario nesse caso, atraindo para si ilegalmente a competéncia do poder legislativo.

Assim leciona Roque Antonio Carraza:

Os tipos tributarios e tributarios-penais ndo podem ser alargados por meio de
manobras que costeiem os aludidos principios (da tipicidade fechada e da
estrita legalidade tributaria). Os louvaveis propésitos de aumentar a
arrecadacéo e punir os infratores absolutamente nao podem prevalecer sobre
a seguranca juridica dos contribuintes. Em suma, em matéria tributaria e
tributario-penal, positivamente, é vedada a interpretacéo analdgica in malam
partem.

Também o agente fiscal, no exercicio de suas funcdes, ndo pode converter-
se em legislador, criando novas figuras tipicas (penais ou tributaria) ou novas
sancOes, além das rigorosamente apontadas na lei.®

Dessa forma, Carraza entende que a interpretacdo analdgica ndo pode existir
no Direito Tributario, pela quebra da seguranca juridica do sujeito passivo e a nao
aplicacdo dos principios da tipicidade fechada e da estrita legalidade tributaria.

Outrossim, Sacha Calmon Navarro Coélho verifica que a figura do tipo afasta a
possibilidade de julgamento analdgico, impossibilitando a aplicacdo de regime

tributario de um negadcio tipico a outro que nao esta englobado pelo tipo. Isso s6 seria

83 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2013. p. 234.
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possivel no ambito dos negdcios privados, onde seria possivel ocorrer o abuso de
formas juridicas, com objetivo simulatério. Segundo Coélho:

No Brasil ndo ha lugar para dispositivos como os de Portugal, Alemanha e
Argentina ante a vedacao do fechamento ordo juris tributario por analogia. O
tipo afasta a integracéo, ou seja, aplicar a um ato ou negocio extra-tipico, o
regime tributario de um negdcio tipico, porque sé no campo dos negécios
juridicos podem ocorrer os chamados abusos de formas do Direito Privado
com intuito simulatério.4

Alberto Xavier entende que a interpretacao analdgica pressupfe que condutas
semelhantes, com efeitos parecidos, sejam julgadas da mesma maneira. No entanto,
para isso é necessario realizar um juizo de probabilidade e ndo de certeza, em virtude
do conceito de semelhanca.

Dessa forma, o 6rgéao julgador ira verificar que o caso concreto em questéo esta
além dos limites da norma, por ndo estar especificado no ordenamento, e julgara
conforme o seu convencimento, isto €, estara criando a regra para 0 caso apenas pela
semelhanca que 0 mesmo possui com outro ja descrito na lei.

Essa modo de agir esta em desacordo com os principios da legalidade e da
tipicidade, pois a incerteza na aplicacao do direito fere a seguranca juridica e a estrita
separacdo dos poderes. Sendo este 0 mesmo entendimento de Roque Antonio
Carraza e Sacha Calmon. Nas palavras de Xavier:

Ora, os préprios conceitos de taxatividade e de “numerus clausus”, inerentes
a idéia de tipicidade, sdo incompativeis com a existéncia de lacunas e sua
integracdo analdgica, pois foram adotados como regras constitucionais
precisamente para vedar a possibilidade da analogia, vedacao esta que
resulta de constatacdo de que a analogia ndo é fenbmeno meramente
interpretativo, mas “criativo” (ainda que de modo vinculado, complementar ou
derivado) e que a “criatividade” do aplicador do Direito € incompativel com as
exigéncias estritas de separacdo de poderes (reserva absoluta de lei) e de
seguranca juridica (previsibilidade, protecéo de confianca).®®

Além disso, para este autor, € impossivel comparar um fato ndo descrito no tipo

com um tipificado, segundo Xavier: “Um fato extratipico ndo é, por definicao,

84 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evas&o e Elisdo Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 53.

85 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributag&o, simulagc&o e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 147.
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“semelhante” ou “analogo”, porque o tipo legal, sendo completo e fechado, ndo é
suscetivel de comparagéo.”s®

Marco Aurélio Greco nos mostra que o paragrafo Unico do artigo 116 do CTN
nao autoriza a aplicacédo da analogia para identificar a ocorréncia de fato gerador, pois
o artigo 108, § 1°, do CNT, veda expressamente o emprego da analogia para este fim.

Por isso, o paragrafo Unico em questao autoriza apenas aplicar a lei ao negdcio
juridico que de fato ocorreu, mesmo que dissimulado, e ndo permite que a
interpretacdo analOgica seja utilizada para aplicar a lei a outro fato néo tipificado. Nas

palavras de Greco:

O dispositivo tem como referencial basico o fato gerador ocorrido, tal como
previsto na lei de regéncia. Nao se trata de aplicar a lei, por extensdo
analdgica, a outro fato ndo previsto. Trata-se de aplicar a lei tributaria ao fato
efetivamente ocorrido e assim comprovado pelo Fisco. Trata-se, Unica e
exclusivamente, de afastar a cobertura que disfarca, dissimula o fato gerador
ocorrido.®”

Verifico que de fato ndo ha como admitir o emprego da analogia no Direito
Tributario, pois é inegavel que a interpretacdo analdgica ofende os principios da
legalidade e da tipicidade e abala a seguranca juridica e o equilibrio entre os trés

poderes, como foi demonstrado.

3.2 AREPULSA DA INTERPRETACAO ECONOMICA NO DIREITO TRIBUTARIO

A interpretacdo economica seria uma forma de trazer a analogia para o Direito
Tributario, pois determina que negdcios juridicos com efeitos parecidos devem ser
tributados da mesma maneira, independente se 0 negdcio € tipico ou nao.

Por isso, Sacha Calmon Navarro Coélho observa que o paragrafo Unico do
artigo 116 ndo autoriza a interpretacdo econdmica, pois a Unica forma de permitir que
a lei que incide sobre um negocio juridico tipico seja estendida para outro negocio
extratipico é por lei especifica que autoriza a incidéncia, o que ndo ocorre nesse caso.

Segundo Coélho:

86 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagédo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 149.
87 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S0 Paulo: Dialética, 2011. p. 553.
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N&o apenas a doutrina, mas a jurisprudéncia recusa-se a ver no paragrafo
Unico do art. 116 do CTN autorizagdo para interpretacdo econémica em
Direito Tributario, que até ela exige temperamentos. Os resultados
equivalentes dos negdcios juridicos nédo sao suficientes para que a aplicacéo
da lei que incide sobre um negdcio tipico seja estendida ao outro negdcio, no
caso, extratipico, sem autorizacg&o legislativa expressa.®®

Esse modo de interpretar deriva do principio da legalidade da tributagcédo, que
nas palavras de Coelho “obsta a utilizagdo da chamada interpretacdo econémica pelo
aplicador, mormente por parte do Estado — Administracéo, cuja funcéo € a de aplicar
a lei aos casos concretos, de oficio.”®®

Alfredo Augusto Becker critica veementemente a utilizagdo de critérios
econdmicos para interpretar a norma tributaria, pois obsta a evolucao do Direito

Tributario como ciéncia. Nas palavras de Becker:

A doutrina da Interpretacdo do Direito Tributario, segundo a realidade
econdmica, é filha do maior equivoco que tem impedido o Direito Tributario
de evoluir como ciéncia juridica. Esta doutrina, inconscientemente, nega a
utilidade do direito, porquanto destrdi precisamente o que ha de juridico
dentro do Direito Tributario.*®

Na visdao de Heleno Taveira TOrres, a interpretagdo econdomica abala a
democracia, pois seria uma forma de devolver ao fisco as ferramentas de uma relagéo
de poder que lhe foram retiradas com a adocao do liberalismo e do conceito de Estado
Democrético de Direito, ou seja, € um modo de enfraquecer os principios da tipicidade

e da legalidade em favor do Estado. Segundo Torres:

Numa ceara tao ciosa das garantias de seguranca juridica e certeza do direito
aplicavel, a interpretagdo econémica do direito tributario serviu unicamente
para enfraquecer a legalidade material (principio da tipicidade), e restituir a
Administracéo os tipicos instrumentos de uma relacao de poder, os quais lhe
foram subtraidos quando se instaurou nas sociedades o liberalismo e o
conceito de Estado Democratico de Direito, por meio de constituicbes
democréticas e republicanas. Flexibilizava-se a legalidade em direcdo aos
interesses do Estado, tal como propugnado pelos defensores do primado da
causa impositionis.®*
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Ja Marco Aurélio Greco entende que a interpretacdo econdmica nao € aplicivel
quando se procura verificar a incidéncia da lei a partir de critérios exclusivamente
econdbmicos. No entanto, defende que o contribuinte tem o dever de apresentar um
motivo além da simples economia fiscal, que nesse caso pode ter carater econémico,

conforme descrito no primeiro capitulo. Segundo Greco:

De imediato, porém, quero sublinhar que nao defendo a aplicagdo da
interpretacdo econdmica no ordenamento tributario brasileiro, assim
entendida no sentido de busca da substéancia econdmica ou de identidade de
efeitos econdmicos dos atos praticados pelo contribuinte para fins de
verificacdo da incidéncia da lei tributaria (acepcdes da expressdo mais
frequentemente utilizadas).

Afirmo, sim, ser pertinente a consideracdo dos aspectos econémicos dos
casos, ao lado dos demais de carater juridico formal.®?

Observo que esse modo de interpretar seria uma forma de legitimar a eficacia
positiva do principio da capacidade positiva defendida por este autor, porém Sacha
Calmon Navarro Coélho e Ives Gandra da Silva Martins contestam a necessidade de
apresentar outro motivo além da economia fiscal, como foi demonstrado no primeiro
capitulo.

Entretanto, é evidente que todos concordam que o paragrafo Unico em questao
nao legitima a analogia e a interpretacdo econdémica, tendo em vista os principios da
tipicidade e da legalidade e o fato de ndo haver previsao legislativa expressa

permitindo a incidéncia de lei de negdcio tipico sobre um extratipico.

3.3 A FORMA COM QUE A DOUTRINA INTERPRETA O PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 116 DO CTN

Os doutrinadores brasileiros divergem sobre qual foi a real intencdo do
legislador ao introduzir este paragrafo Unico do artigo 116 do CTN, para Jodo Décio
Rolim o termo dissimulagdo ndao pode ser interpretado literalmente, como simples
forma de observar se o ato do sujeito passivo que impediu a realizacao do fato gerador

foi aparente, pois este seria 0 caso de apenas reforcar a aplicacdo da simulacéo,

92 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S0 Paulo: Dialética, 2011. p. 485.
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acreditando néo ser esta a finalidade pretendida pelo legislador. Nas palavras de
Rolim:

No ambito tributério, para se dissimular o fato gerador da obrigacgéo tributaria,
ter-se-ia, entdo, de se verificar se o ato praticado pelo contribuinte foi
meramente aparente, enfim, ndo eivado do vicio da simulagdo nas suas
modalidades comentadas anteriormente e consagradas no Direito Privado:
encobrir um ato de natureza diversa ou aparentar conferir direitos a pessoas
diversas das a quem realmente se conferem. Esta interpretacdo
simplesmente reforcara a aplicacdo da simulacdo, no ambito tributario tal
como ja consagrada no Direito Privado, ndo tendo sido provavelmente o
propdsito do legislador complementar.®3

Dessa forma, Rolim acredita que este paragrafo Unico deve ser interpretado
como norma geral antielisiva, apenas na modalidade de inteng&o negocial, pois foi
incorporada pelo direito brasileiro e néo fere os principios da legalidade e da tipicidade
fechada, ao contrario da modalidade da prevaléncia da substancia sobre a forma que

necessita da analogia para ser aplicada. Segundo Rolim:

Como regra da prevaléncia da substancia sobre a forma, dependendo de
como seja estatuida, pode se identificar com o recurso analégico, em linha
de principio para se preservar a seguranga juridica, a previsibilidade e a
unidade do sistema juridico, como uma excec¢éo ao regime do Direito Privado,
a modalidade mais adequada, para ndo dizer se dizer a Unica, € o tipo da
intenc¢é@o negocial que foi incorporada ao direito brasileiro e na modalidade da
intencao elisiva ndo exclusiva.®

Assim, se a interpretacéo for baseada na modalidade de intencéo elisiva ndo
exclusiva o sujeito passivo deve atuar demonstrando que o resultado econdmico
obtido n&do foi impulsionado apenas pela intencéo de elidir tributos, isto é, existe um
objetivo econdémico valido para a economia de tributo alcancada.

Da mesma forma entende Ricardo Lobo Torres, para ele a dissimulacdo néo
tem caracteristicas de simulacdo, pois ndo faz parecer real o que ndo €, ou seja,

apenas mascara os efeitos de algum fato. Segundo Lobo Torres:

A “dissimulacdo” nada tem que ver com simulacdo, que elisdo ndo é;
dissimular é encobrir, ocultar, disfarcar, atenuar os efeitos de algum fato, e
nao se confunde com simular, que tem o significado de fingir ou fazer parecer

9 ROLIM, Jdao Déacio. Normas Antielisivas Tributéarias. S&o Paulo: Dialética, 2001. p. 241.
% |d, p. 241.
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real o que ndo é e que vem definido no art. 120 do Cddigo Civil e no art. 149,
VII, do CTN.%

Além disso, entende que o paragrafo em questdo é norma antielisiva e que
“‘deve ser interpretada sob a perspectiva do principio da transparéncia e da
ponderacdo entre capacidade contributiva e legalidade.”®

Na visdo de Fernando Aurelio Zilveti o paragrafo Unico mencionado € “uma
clausula geral interpretativa de negécio juridico elusivo”®’ e foi inserida de forma
correta no ordenamento patrio, pois se fosse uma norma repressiva, ao invés de
interpretativa, negadcio juridicos parecidos seriam tributados e aquele que possui maior
capacidade econdmica poderia fugir da tributacéo.

O autor observa que a partir desta clausula elusiva o Estado tem o poder de
desconsiderar negadcios juridicos que evitam a tributacdo, porém ao mesmo tempo o
ordenamento juridico permite a realizacao destes negdcios.

Para ele, esse modo de agir néo fere os principios da tipicidade e da legalidade
tributaria, pois a legalidade permite a interpretacdo extensiva, isto €, o negocio juridico
é interpretado conforme critérios que verificam qual foi o seu fim econémico. Dessa
forma, cabe ao Fisco, observando os principios da igualdade e capacidade
contributiva, decidir se 0 negécio elusivo deve ser desconsiderado ou nao. Nas

palavras de Zilveti:

A questao que se pde é: poderia o Fisco agir dessa maneira sem infringir o
principio da tipicidade e da legalidade tributaria?

A resposta é sim, porque a legalidade ndo veda a interpretacdo extensiva, no
ambito da teleologia, de modo que o negdcio juridico pode ser interpretado
segundo critérios que apurem o fim econdbmico a que se destina. Faculta a
lei, portanto, ao aplicador entender, nos limites do principio da igualdade e da
capacidade contributiva, que o negdcio elusivo deve ser tributado.%

Ja para Sacha Calmon Navarro Coélho a dissimulagdo no ambito tributario
equipara-se ao ato ilicito do sujeito passivo que, para escapar da tributacdo, adota um

negécio juridico que gera menor ou nenhuma tributacdo para esconder o negocio

% TORRES, Ricardo Lobo. A Chamada “Interpreta¢cdo Econdmica do Direito Tributario”, a Lei
Complementar 104 e os Limites Atuais do Planejamento Tributario, In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). O Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 235.

9 Id, p. 235.
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efetivamente realizado e nos adverte que a dissimulacao deve ser aplicada apenas
por termos técnicos, por isso, o Fisco s6 podera desconsiderar atos dissimulados de
acordo com a lei que ira regular o procedimento e ndo conforme o seu entendimento.

Segundo Coélho:

O termo dissimular do paragrafo acrescido ao art. 116 do CTN foi utilizado
em sua acepcao técnica. Assim, a Fazenda Publica podera desconsiderar
tdo-somente os atos dissimulados praticados pelo contribuinte nos termos da
lei que regulard este procedimento. Dissimulacdo, em direito tributério,
equivale a prética ilicita do contribuinte que, para se evadir ao pagamento de
tributo devido, utiliza-se de um negdcio juridico que implique menor ou
nenhuma tributacdo para camuflar o negécio verdadeiramente praticado.*

Por isso, entende que o dispositivo trata na verdade da simulacéo relativa,
segundo Coélho: “Quando a lei toma de empréstimos termos técnicos toma
igualmente o seu conceito: a palavra dissimulacdo, tem no Direito Civil, segundo a
doutrina patria e peregrina, o conceito de simulacdo relativa em oposicdo a
absoluta.”t00

Heleno Taveira Torres concorda que o paragrafo em questdo é uma norma
contra a simulacao relativa, isto é, o Legislador procurou controlar expressamente as
situacdes em que 0 sujeito passivo mascara o negocio que efetivamente ocorreu com
atos irreais para alcancar a economia fiscal ilegitimamente. Dessa forma, inclui no
ordenamento patrio uma norma exclusiva para este caso, pois a simulacdo absoluta

ja era descrita como ilicita. Assim explica Torres:

Diferentemente do que se passou no imaginario de muitos, essa nao € a
espécie de norma anti elusdo. Cuida-se aqui de uma norma anti-simulagéo.
Uma providéncia a mais para controlar os atos de fraudes, no seu contexto
mais amplo, de natureza tipicamente ilicita. Com esse recurso, o Legislador
brasileiro passa a regular os atos de simulacdo relativa (dissimulacéo), que
se verifica nas situac6es em que o contribuinte de pratica determinados atos
ficticios para encobrir o negécio real, visando a uma economia de tributos.
Agrega ao ordenamento uma regra especifica para este intento, uma vez que
a simulacdo absoluta sempre foi definida como um ilicito tributario.'°t
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Para Alberto Xavier o legislador errou ao incluir apenas o termo dissimulagéo
ao paragrafo Uunico em questdo, pois entende que a expressdo engloba apenas a
simulacéo relativa, ou seja, deixa de lado a absoluta, que ndo oculta outro ato que de

fato ocorreu, apenas cria uma aparéncia ficticia. Segundo Xavier:

Uma outra imperfeicdo técnica de redacdo do novo paragrafo Unico do art.
116 esta na referéncia exclusiva ao fenbmeno da dissimulacdo, que é
privativo da simulacéo relativa, em que coexistem dois negdcios juridicos, um
encobertando o outro. O conceito de dissimulacdo ndo abrange, porém, a
simulag&o absoluta, em que nédo ocorre qualquer dissimulacdo, ocultacédo ou
encobertamento, mas tdo-somente a criagcdo de uma aparéncia iluséria, a
qual ndo subjaz realidade alguma.t®?

Na visdo de Marco Aurélio Greco a norma introduzida como paragrafo Gnico do
artigo 116, do CTN, s6 tem aplicagcdo se o fato gerador descrito na lei tiver
efetivamente ocorrido, mesmo que a ocorréncia esteja disfarcada, oculta. Isto €, ndo
permite a cobranca sem lei ou que nao esteja abarcada pelos tipos descritos na lei,
ndo cria fato gerador novo. Respeitando assim os principios da legalidade e da
tipicidade. Segundo Greco:

O Cadigo estéa autorizando o desvelamento da realidade pelo afastamento de
uma cobertura, de uma mascara que encobre outra realidade. Mas isto s6 é
possivel se o fato gerador estiver adequadamente previsto na lei e tenha
efetivamente ocorrido no plano fatico. O dispositivo ndo autoriza conjecturas
nem suposicdes de algo que “poderia” ter ocorrido, ou que o Fisco “supde”
pudesse ter sido a melhor alternativa. S6 admite lancar o que efetivamente
ocorrer.1%

Além disso, o dispositivo cria um duplo 6nus da prova ao Fisco, pois além de
provar a ocorréncia do fato gerador, como determina o artigo 142, caput do CTN, deve
comprovar que o ato ou negacio juridico foi dissimulado, pois 0 6nus da prova de fato
constitutivo de seu direito é de responsabilidade de quem alega. Nas palavras de

Greco:

Mas, além da prova da ocorréncia do fato gerador, o paragrafo Unico do artigo
116 imp&e um segundo énus a cargo do Fisco, qual seja, demonstrar que o
ato ou negécio juridico foi praticado “com finalidade de dissimular”. A
existéncia desta finalidade é elemento de fato constitutivo da hipétese de

102 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributac&o, simulacio e norma antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2002. p. 58.
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incidéncia da competéncia para desconsiderar; portanto, a este elemento
aplica-se o mesmo critério de caber ao Fisco o 6nus da prova desse fato
constitutivo.104

Greco entende que o termo dissimular deve ser interpretado de maneira mais
ampla do que apenas um sinbnimo de simulacdo, pois também pode significar:
“disfarcar, calar, fingir, ndo revelar os seus sentimentos, hipocrisia ou esconder-se.”%

Além disso, revela que o ordenamento juridico ja tem artigos especificos que
desconsideram atos simulados, ndo sendo o caso de incluir mais um sobre o mesmo
tema. Portanto, defende que “o dispositivo abre espaco para aferir a sua conformidade
ao principio da capacidade contributiva, dai a necessidade de procedimentos
especiais para tanto.”0®

Entende, ainda, que o paragrafo unico qualificou o efeito ou resultado da acéo
e, por isso, pode abranger todos os caminhos que podem levar a dissimulacéo, até
mesmo o abuso de direito, de estruturas e fraude a lei. Apesar de acreditar que “estas
categorias sado aplicaveis ao Direito Tributario — assim como em outros campos da
experiéncia juridica — independente de lei expressa que as preveja.”'%’ Pelo fato de
nao afetarem a tipicidade e a legalidade e porque sao categorias gerais de direito.

Segundo Greco:

Porém, ainda que houvesse tal necessidade, ela estaria atendida pelo
paragrafo Unico do artigo 116. Realmente, ao qualificar o efeito ou resultado
(dissimulacao) o dispositivo abrangeu todos os meios que podem levar a sua

configuracgéo; vale dizer, inclusive abuso de direito, de estruturas e fraude a
lei.108

No entanto, o dispositivo em questdao determina que os procedimentos de
desconsideracédo devem ser estabelecido por lei ordinaria, isto €, o paragrafo unico é
uma norma de eficacia limitada, “cuja eficacia e aplicabilidade dependem da edicéo

da mencionada lei ordinaria.”'%°, segundo Greco.

104 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributéario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 550.
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Dessa forma, o dispositivo tera eficacia plena apenas quando for editada a lei

ordinaria revelando qual é o procedimento, por isso, qualquer ato administrativo que

se basear nele sera ilegal. Nas palavras de Greco:

Isto significa que, enquanto nédo for devidamente editada a lei ordinaria
dispondo a respeito, falta um elemento essencial a aplicabilidade do
paragrafo examinado, sendo ilegal o ato administrativo fiscal que, nesse
interregno, pretender nele apoiar-se. Enquanto ndo vier a ser editada a lei
ordinaria prevista no dispositivo, falta ao dispositivo a plenitude da producéo
dos seus efeitos e, por conseqiiéncia, a autoridade administrativa ndo pode
praticar ato de desconsideracédo nele fundamentado.*°

Na visdo de lves Gandra da Silva Martins seria impossivel admitir a criacdo de

uma norma antielisiva no pais, por forca do principio da legalidade, pois seria

necessario o emprego da analogia ou obrigar o sujeito passivo a praticar fato gerador

gue 0 Mesmo procurou evitar, mesmo que 0 motivo seja apenas a economia fiscal.

Assim explica Ives Gandra:

Na norma antielisiva isso ocorreria, pois 0 principio da legalidade seria
afrontado, sobreposto, ao veicular analogia ou obrigar fictamente o
contribuinte a incorrer em fatos geradores que ele discricionariamente tenha
optado evitar, mesmo que o motivo Unico dessa conduta seja desoneragao
tributaria.tt!

Além disso, seria necessario que houvesse a descricdo exata na norma das

hipoteses de fatos passiveis de sofrer tributacéo e elaborar condutas compativeis com

o tipo tributario, caso contrario, seria possivel configurar o confisco vedado, por forca

do artigo 150, IV da Constituicdo Federal. Segundo lves Gandra:

Destarte, ratifique-se, ndo ha possivel juridicidade em norma antielisiva no
Brasil, em face da necessidade de descricdo exaustiva nos comandos legais
das hipéteses de fatos eleitos como tributaveis, bem como de, por ficcéo
interpretativa, criar conduta compativel com o tipo tributario, sob pena,
inclusive, de configurar-se o efeito de confisco vedado constitucionalmente
(artigo 150, IV da CF).112

110 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011. p. 568.
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Hugo de Brito Machado esclarece ainda que o que ainda nao esta previsto na
legislacéo tributéria ndo pode ser proibido caso praticado pelo sujeito passivo, em
decorréncia do principio da legalidade. Vejamos:

O direito tributario ndo se ocupa de definir o que € proibido, ou permitido. Por isto
ndo se pode afirmar que o0 ndo previsto pela lei tributaria € proibido. As leis
tributarias regulam as relagdes entre o Estado-fisco, e o0 contribuinte,
concernentes ao dever de pagar tributos. O principio da legalidade tributéaria,
portanto, € restrito a essas relagdes.

Os fatos que consubstanciam hipotese de incidéncia tributaria, e aqueles que
consubstanciam hip6teses de isencao, compdem o campo da legalidade.

Os fatos nao previstos em lei constituem o campo da denominada nédo incidéncia
tributéria. Esse campo corresponde, em principio, ao campo da licitude em
sentido estrito, a que se reporta a Teoria Geral do Direito.'*®

Dessa forma, seria temeraria a existéncia deste tipo de norma, pois a mesma
traria “elasticidade e extensibilidade ao ja enorme poder estatal, aniquiliando a reserva
legal para a exigéncia de tributo™!4, ou seja, aumentaria ainda mais o poder do Estado
sobre o contribuinte, trazendo inseguranca juridica para a sociedade.

Sacha Calmon Navarro Coélho também n&o observa a possibilidade de o
paragrafo Unico ser interpretado como norma antielisiva, pois pressupbe a
interpretacdo analégica. Segundo Coélho: “Conseqiientemente, um pais que adote a
proibicdo da analogia, ndo pode ter norma geral atielisiva, caso do Brasil. A norma
geral antielisiva € norma de auto-tutela do ordenamento, genérica, despida de
tipicidade."s

Pelo exposto, observo que o principal argumento dos juristas que n&o
interpretam o termo dissimulacdo como simulacao relativa € tentar presumir qual foi a
real intencdo do legislador ao incluir o paragrafo Unico no artigo 116 do CTN,
fundamentando que o ordenamento juridico tributario brasileiro jA possui meios para
coibir a simulacao e, por isso, ndo seria esta a finalidade que motivou o legislador.

Entendo que essa é uma forma extensiva de se interpretar o paragrafo em
qguestao, pois se baseia apenas em suposi¢des, ndo ha como saber de fato qual era

a real intencao do legislador. Portanto, acredito que a interpretacdo mais correta no

113 MACHADO, Hugo de Brito. Planejamento Fiscal — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Dialética, 1995, p.
50.

114 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Elisdo e Evaséo de Tributos - Estudos de Casos. In:
YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributério A Luz da Jurisprudéncia. S0 Paulo: Lex
Editora, 2007. p. 151.

115 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evas&o e Elis&o Fiscal. O Paragrafo Unico do Art. 116,
CTN, e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 66.
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momento é a de que o paragrafo Unico possibilita a desconsideracdo de negoécios
juridicos simulados apenas, pela definicdo literal com que o termo dissimulacdo é
descrito, pelo que foi demonstrado por Sacha Calmon Navarro Coélho, Heleno Taveira
Torres e Alberto Xavier.

Dessa forma, cabe a lei ordinaria que regulara o procedimento determinar qual
foi a real intencao do legislador e qual é a abrangéncia deste dispositivo.

N&o vislumbro a possibilidade de interpretar esta norma como antielisiva
também, pois este tipo de norma pressupde a interpretacdo analdgica, que fere a
seguranca juridica e os principios da legalidade e tipicidade.

Além disso, pelo modelo adotado pelo nosso ordenamento juridico, seria
imprescindivel que a norma delimitasse exatamente quais sdo as condutas praticadas
pelo contribuinte que seriam ilegais, isto €, ndo existe a possibilidade da mesma ser
escrita de forma genérica, conforme o entendimento de Sacha Calmon Navarro

Coélho e Ives Gandra da Silva Martins.

3.4 A TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL

A teoria do “Bussines Purpose Test” ou simplesmente teoria do propdsito
negocial teve origem no julgamento do caso Gregory x Helvering, em 1934, pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

Nesse caso paradigma a senhora Evelyn Gregory controlava o capital social da
empresa United Mortgage Corporation (UMC) que possuia em seu capital mil acbes
da empresa Monitor Securities Corporation (MSC).

Com o intuito de vender as a¢cdes em sua posse com menor carga tributaria a
proprietaria da empresa optou por realizar reorganiza¢des societarias nao usuais.

Isto &, criou no dia 18 de setembro de 1928 uma nova empresa chamada Averill
Corporation (AC) para transferir as mil acées que estavam no capital social da MSC e
assim aumentar o capital da pessoa juridica recém criada e poder emitir novas acfes
subscristas.

Ocorre que apenas 6 dias depois, no dia 24 de setembro de 1928, operou-se a
dissolucéo e liquidacdo da AC, com a consequente transferéncia de todo o patriménio
composto pelas mil acbes da MSC para o patrimonio pessoal da senhora Evelyn
Gregory.
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Na sequéncia a mentora da reorganizacdo vendeu as acdes da AC e
apresentou a tributacdo, por ganho de capital, apenas a diferenca entre o valor da
venda e o custo da compra, pois o direito norte-americano previa isencao no caso de
reestruturacao societaria.

Charles William McNaughton esclareceu o caso da seguinte maneira:

Sra. Evelyn Gregory era proprietaria das a¢des de uma companhia chamada
United Mortgage Corporation. A United detiha 1000 acdes de outra
companhia denominada Monitor Securities. Em 1928, a Sr.a Gregory criou
uma nova companhia designada Averill Corporation e em ato subsequente a
Averill recebeu as acbes da Monitor, anteriormente detidas pela United. Seis
dias apés as referidas transacdes, a Averill foi dissolvida e as a¢des da
Monitor foram aliendas a um terceiro. Dada as operac¢fes realizadas a Sra.
Gregory evadiu-se da tributacéo sobre o ganho de capital tendo em vista que,
nos termos do direito norte-americano, ha isencédo desta tributacdo nas
reestruturacdes societarias.'®

No entanto, quando o agente da Receita Federal norte-americana chamado
Guy Helvering analisou a operacdo verificou que o0 negocio deveria ser
desconsiderado, tendo em vista que a senhora Evelyn Gregory visou apenas diminuir
a carga do imposto de renda que incidiria nos lucros que seriam partilhados pela UMC
caso tivesse ocorrido a venda direta das acdes em posse da MSC, ou seja, a
tributacdo caso o negdcio fosse anulado seria muito maior.

Insatisfeita com a autuacéo fiscal do agente a mentora da reorganizacao
decidiu judicializar o caso para tentar validar a sua atuacao.

O juiz de primeiro grau do Conselho de Autuacdes Fiscais (Board of Tax
Appeals) decidiu pela legalidade da atuacao da senhora Evelyn Gregory por entender
gue nao se pode diferenciar uma empresa récem criada das demais, mesmo que 0
intuito Unico fosse a reducédo da carga tributéria.

Alegou também que o agente da Receita Federal ndo pode fazer um juizo de
valor para decidir quando a personalidade juridica produzira todos os efeitos juridicos
decorrentes da sua validade e quando ndo sera para alcangar o patrimoénio dos seus
socios.

No entanto, a decisdo foi reformada pelo juiz Learned Hand, da Corte de

Apelacéo do 2° Circuito nos Estados Unidos, ao fundamento de que a regra juridica

116 McNAUGHTON. Charles William. Elisdo e norma antielisiva: Completabilidade e sistema
tributario. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 402.



52

norte-americana que permitia a reorganizacdo societaria deveria ser interpratada
conforme a sua finalidade.

Isto é, a atuacdo da senhora Evelyn Gregory ndo foi um ato natural na
conducdo dos negdcios ou realizado no ramo econdémico escolhido das empresas
envolvidas, carecia de um propoésito real para a reorganizacdo societaria.

A deciséo foi mantida pela Suprema Corte dos Estados Unidos e criou a ideia
inicial da necessidade de demonstrar um propésito além da diminuicdo da tributacéo
para realizar reorganizacdes societarias, bem como de que a mera previsao legal em
normas tributarias séo insufissientes para validar a economia tributaria alcancada.

Charles McNaughton esclarece que existe um proposito negocial implicito na
lei e um que estaria além da lei, a distincdo estad na esséncia da lei que permite a
realizacdo do negdcio juridico.

Para exemplificar a diferenca, o autor utiliza como exemplo um caso em que
duas pessoas criam uma pessoa juridica, nos exatos termos do art. 981, do Cdédigo
Civil, porém um dos s6cios integraliza o capital social apenas com dinheiro e o outro
fornece um imével em dacéo.

Em seguida, opera-se o encerramento da empresa, porém o sécio que
integralizou apenas dinheiro sai com o imével e outro com o dinheiro, mostrando que
a forma do negacio foi utilizada na realidade para comprar e venda sem a incidéncia

do ITBI. Nas palavras de McNaughton:

Propodsito Negocial na Lei - Operacéo “Casa Separa”’, assim, quando duas
pessoas constituem uma sociedade, da aplicacdo do artigo 981 do CC,
resulta a implicitude da necessidade de propdésito negocial, isto €, que 0s
sécios firmem a sociedade para contribuir com bens ou servicos para
desenvolver uma atividade econémica.'!’

Isto &, certas normas previstas no ordenamento juridico brasileiro sao validas,
mas necessitam de um propdsito negocial na sua utilizacdo. Este seria o proposito
negocial na lei, que desde a formacao do negdcio ja se presume que foi realizado com

intencdes extratributarias.

7 McNAUGHTON. Charles William. Elisdo e norma antielisiva: Completabilidade e sistema
tributario. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 427.
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Por outro lado, o préposito negocial além da lei ndo gera o dever de analise da
norma que, de forma implicita, determina alguma acgéo prépria. Ou melhor, o propésito
além da lei fica caracterizado pela imensa subjetividade com que o tema é tratado.

Utilizando o mesmo exemplo anterior, caso a companhia tenha atuado no
mercado, conforme prevé o seu contrato social, durante o periodo de 8 meses. No
entanto, mesmo tendo realizado o propdsito negocial na lei, pelo pequeno periodo em
que esteve em atuacao o fisco desconsidera o negécio.

Nesse caso, € evidente a subjetividade na decisdo que desconsiderou a
transacado, pois como seria possivel prever a verdadeira finalidade dos sécios? Uma
briga entre eles ndo poderia deixar o clima insustentavel? Ou simplesmente néo
teriam escolhido a troca do imével pelo dinheiro?

Charles McNaughton explica a questao da seguinte maneira: “Nessa toada, isso
gue poderiamos chamar de ‘necessidade propésito negocial além da lei’ indica uma
aplicacdo da doutrina do propésito negocial, sem qualquer amparo legal”.118

Dessa forma, no primeiro caso haveria conformidade com o principio da
legalidade, tendo em vista que se analisaria a acdo do sujeito passivo conforme o
ordenamento juridico aplicavel, permitindo a organizacdo do seu empreendimento da
forma que entender mais conveniente caso ndo afronte as normas legais.

Ja no segundo caso € notoria a subjetividade na aplicacdo da teoria, pois o
contribuinte ficaria impedido de realizar negécios ndo muito comuns, mas que diminuam
a carga fiscal, em favor de uma sociedade igualitaria, conforme defende Marco Aurélio
Grecco.

NoO nosso pais a teoria do propdsito negocial ndo foi simplesmente importada
por completo do precedente norte-americano. Luis Eduardo Schoueri iniciou a
aplicacdo do tema por meio de andlises dos acorddos do antigo Conselho de
Contribuintes, ao apontar critérios que eram utilizados pelo fisco para verificar a
exiténcia de propodsito negocial nos planejamentos efetuados. Assim, apontou para

trés critérios normalmente utilizados:

Houve um adequado intervalo entre as operacdes? E comum o
entendimento pela ndo existéncia de outros motivos na operacéo
além da economia tributaria, por terem as operagées ocorrido dentro
de um intervalo de tempo inadequado. Cita-se, por exemplo,

118 McNAUGHTON. Charles William. Elisdo e norma antielisiva: Completabilidade e sistema
tributario. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 434.
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operacfes societarias que normalmente demoram meses para
ocorrer e que em alguns casos foram realizadas em intervalo de
horas ou dias.

As partes envolvidas eram independentes? Outra propriedade
importante para definir a existéncia de propdsito negocial é a
autonomia e independéncia das pessoas envolvidas, sejam elas
pessoas haturais ou pessoas juridicas. Muitos negécios juridicos
foram descaracterizados por terem sido realizados entre empresas
de mesmo grupo ou familiares.

Existe coeréncia entre a operacéo e as atividades empresariais das
partes envolvidas? Para a constatacdo da existéncia de propésito
negocial, entende a Administragéo que o planejamento tributario
deve estar intimamente relacionado com a atividade operacional
das partes.'*®

Nesse ponto, € importante ressaltar que o direito nos Estados Unidos da
América € regido pela common law, no qual os juizes tem autonomia para julgar
conforme decisdes de casos semelhantes, ja no Brasil o sistema juridico € conhecido
por civil law, no qual os juizes julgam conforme determina a lei.

No entanto, o tribunal administrativo que julga casos fiscais no pais utiliza como
fundamento a referida teoria por meio de costume, isto é, aplica em diversos casos
conforme o seu proprio entendimento.

Entendo que apenas a teoria do propdsito negocial na lei, como define
McNaughton, teria uma possivel aplicabilidade perante o direito brasileiro, pois nédo
seria analisar se a acao do contribuinte teve o fim Gnico de alcancar a economia fiscal,
mas sim verificar se atuou conforme previsao implicita da norma, em conformidade

com o principio da legalidade estrita.

3.5 MEDIDA PROVISORIA N° 66, DE 29 DE AGOSTO DE 2002

A edicdo da Medida Provisoria n°® 66, em 29 de agosto de 2002, foi uma
tentativa de criar os procedimentos a serem seguidos pelo fisco para desconsiderar
planejamentos tributarios que apenas reduziam a carga fiscal, para assim, criar a
norma regulamentadora prevista no paragrafo Unico do artigo 116, do CTN.

A medida previa expressamente a aplicacdo da teoria do propdsito negocial,

abuso de direito e de formas:

119 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario e o “Propésito Negocial”. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 30-32.
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(...) Art. 13. Os atos ou negécios juridicos praticados com a fnalidade de
dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos de obrigacao tributaria serdo desconsiderados, para
fns tributérios, pela autoridade administrativa competente, observados os
procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subseqientes.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo inclui atos e negdcios juridicos
em que se verifcar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao.

Art. 14. Sao passiveis de desconsideracao 0s atos ou negocios juridicos que
visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou
a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributéria.

8 10 Para a desconsideracao de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em
conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de proposito negocial; ou

Il - abuso de forma.

§ 20 Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a op¢éo pela forma
mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou

mais formas para a pratica de determinado ato

Ocorre que o Congresso Nacional ndo converteu em lei a referida norma, pois
no exame de aprovacao legisltiva constatou-se que a medida provisoéria ndo se presta
para delimitar a norma tributaria de forma tao especifica.

A delimitacao de critérios e procedimentos administrativos para desconsiderar
negocios juridicos que reduziam a carga fiscal sem um propdsito negocial seria
exlcusiva de Lei Ordinaria.

Na visdo de James José Marins de Souza o legislador na verdade criou uma
norma anti-simulacdo com a criagcdo do paragrafo Unico do artigo 116, do CTN, e a
Medida Provisoria n°® 66, de 22 de agosto de 2002, teria sido apenas uma tentativa de
consertar o erro, porém a via eleita ndo pode ser utilizada para consertar Lei

Complementar. Vejamos:

(...) h& sérios problemas na compatibilizacdo entre a norma do paragrafo
Unico do art. 116 do CTN e sua regulacao federal pela MP 66/02. Pois 0 CTN
ao cuidar de dissimulacao restringiu seu plexo de incidéncia & conceituagéo
material e & disciplina formal da simulacdo, simulagdo relativa, conhecida
pela doutrina como dissimulacéo; Laborando em outro campo completamente
distinto, a MP 6602 disciplina hip6teses de abuso de direito, utilizando-se dos
conceitos como abuso de formas e business purpose test. Neste caso,
registra-se insustentavel relacdo antinbmica entre o CTN, lei complementar
ratione materiae e a medida proviséria em apreco. Se realmente o propdsito
legislativo da Lei Complementar no 104/01 ao inserir o paragrafo Unico do art.
116 do CTN foi de criar uma “norma geral antielisdo” pode-se, no minimo,
afrmar que se houve o legislador com grande infelicidade, confundiu
antielisdo com anti-simulacdo. Parece ter havido um erro monumental que se
tenta corrigir através da MP 66/02. S6 que, no sistema juridico brasileiro,
medida proviséria ou lei ordinaria ndo se prestam para consertar lei
complementar. Trata-se de erro tributario governamental e o Poder Judiciario
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sera pressionado para corrigi-lo, como tem feito, desviando-se de suas
funcdes ao servir utilitariamente ao Estado.*?°

No entanto, mesmo sem previsao legal o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — CARF passou a desconsiderar planejamentos tributarios licitos, mas que
nao poussiam outro motivo além da economia fiscal, ou seja, passou a aplicar a teoria
do propdsito negocial.

Hugo de Brito Machado esclarece que essa situacao atual expde o contribuinte
a uma tremenda inseguranca juridica pela desconsideracéo de acdes licitas do sujeito

passivo que tinham como fim Unico a reducéo da carga tributaria. Como se-Ié:

A desconsideracdo de atos ou negécios juridicos pela autoridade da
Administracao Tributéria ainda ndo é possivel, & mingua do procedimento
especifco para esse fm, que ainda nao foi estabelecido. E que a regra do
paragrafo Unico do art. 116 do CTN o0 exige expressamente.

N&o se diga que a desconsideracdo de atos ou negocios juridicos pode
ocorrer no procedimento ordinario de constituicdo e exigéncia do crédito
tributario, vale dizer, no procedimento de lancamento do tributo. A regra
gue instituiu em nosso sistema juridico a possibilidade de desconsideracéo
de atos ou negdcios juridicos praticados com a fnalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributaria é expressa e clara ao determinar
gue sejam “observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria”. A expressao “a serem estabelecidos” em lei ordinaria deixa fora
de duvida a necessidade de lei ordindria que estabeleca um procedimento
até entéo inexistente.

Ocorre que o Fisco, inconformado com a auséncia de procedimento
especifco para desconsideracdo de atos ou negécios juridicos, passou
a agir arbitrariamente, tratando como infragdo as condutas que, mesmo
licitas, implicam evitar ou reduzir tributo.*?!

Diante do exposto, é evidente que a medida proviséria em referéncia foi apenas
uma tentativa de regulamentar o paragrafo Unico do artigo 116, do CTN, porém por
inadequacéo da via eleita para tanto, tendo vista que a matéria era exclusiva de Lei

Ordinaria.

120 SOUZA, James José Marins de. Eliséo tributaria e sua regulacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
52.

121 MACHADO, Hugo de Brito. Introducdo ao planejamento tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 141.
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Cumpre salientar, ainda, que a tentativa de regulamentacdo nédo legitima o
CARF a aplicar a teoria do propdsito negocial, conforme prevé o principio da
legalidade estrita tributéria.
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4 A APLICAGAO DA TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL EM RECENTES
JULGADOS DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSO FISCAIS - CARF

Pelo que foi demonstrado nos capitulos anteriores a analise das condi¢cfes de
validade de planejamentos tributarios realizados sofreram diversas alteraces com o
passar dos anos.

Comecou com a verificagcao de condi¢des de formais, 0 sujeito passivo possuia
extrema liberdade na reorganizacdo dos seus negdcios, desde que nado efetuasse
qualquer ato em contrariedade a lei.

Em um segundo momento, quando o pais passou de um Estado de Direito,
para um Estado Democratico de Direito com a Constituicdo Federal de 1988, a
preocupacao da Administracdo Fazendaria passou a ser quanto a analise do conteudo
e motivacdo das acdes do contribuinte que diminuiam a carga tributaria e ndo apenas
qguanto a verificar critérios formais, defendendo a aplicabilidade dos institutos civilistas
do abuso de direito e fraude a lei.

Por fim, pela evolucdo da discussédo doutrinaria sobre o tema, o legislador
brasileiro incluiu, através da Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001, um
paragrafo Unico ao artigo 116 do Cadigo Tributario Nacional na tentativa, segundo a
doutrina, de criar uma norma geral antielisiva.

Ocorre que a parte final da referida norma determina que procedimentos de
desconsideracdo dos negdécios e atos juridicos praticados que diminuem a carga
tributaria devem ser estabelecidos em lei ordinaria, que até hoje nédo foi editada.

No entanto, mesmo sem previséo legal, diversos casos sédo desconsiderados
pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF atraves da teoria do
propdsito negocial, criando uma situacdo de enorme inseguranca juridica, tendo em
vista que a sua aplicagdo € extremamente subjetiva pela inexistancia de critérios
objeitvos descritos em lei para andlise do que pode ou ndo pode ser desconsiderado.

Dessa forma, € necessario verificar na sequéncia a forma com que 0s casos
sdo desconsiderados pela autoridade administrativa, analisando decisdes recentes

gue aplicam a teoria do propdsito negocial.

4.1 ANALISE DE DECISOES DO CARF SOBRE PLANEJAMENTOS TRIBUTARIOS
E A APLICACAO DA TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL
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O primeiro caso € sobre a utilizacdo de uma empresa veiculo com o intuito de

aproveitar o agio dedutivel nos termos dos artigos 7 e 8, da Lei n°® 9.532/1997.

Vejamos a ementa:

Processo n® 16561.720157/201443

Recurso n® Voluntario

Acordao n° 1401002.076 — 42 Camara/ 12 Turma Ordinaria
Sessdo de 19 de setembro de 2017

Matéria IRPJ/CSLL

Recorrente BRADSEG PARTICIPACOES S.A.

Recorrida FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano calendério: 2010, 2011, 2012, 2013

AGIO. RENTABILIDADE FUTURA. FUNDAMENTO QUE NAO SE VER
IFICOU NO CASO CONCRETO. FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL.
GLOSA DE DESPESAS DE AMORTIZACAO. O propésito negocial vai al
ém da mera formalidade dos instrumentos societarios; ele depende pr
ecipuamente da intencdo das partes em firmar o contrato. Caso este
designio resuma-

se meramente na economia fiscal, correta é a glosa da amortizacdo do &
gio fincada na rentabilidade futura.

AGIO. INEXISTENCIA DE CONFUSAO PATRIMONIAL. A amortizagao fisc
al do agio somente tem amparo legal quando as empresas adquirente e a
dquirida se emaranham entre si, a partir de um dos institutos elencad
0s no art. 7° da Lei n® 9.532/1997 (fusdo, cisdo ou incorporagdo), res
ultando dessa operacdo a confusdo patrimonial entre ambas. N&o se
permite, em regra, a deducdo do agio se ambas as empresas perma
necem ativas apés todo o processo de reorganizagao societaria.

MULTA DE OFICIO. QUALIFICACAO. DOLO. AUSENCIA. IMPROCED
ENCIA. N&o havendo provas de conduta dolosa, afasta-

se a qualificagdo da multa de oficio. O dolo ndo pode ser presumido. O
contribuinte ndo simulou ou dissimulou seus atos e operacgfes, especi
almente porque poderia obter o mesmo resultado econdémico com a adog
ao de outras operacodes.

MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA. APLICACAO CONCOMITANT
E. IMPOSSIBILIDADE Incabivel a aplicacdo concomitante de multa isol
ada por falta de recolhimento de estimativas no curso do periodo de apur
acao e de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no balango. A i
nfracdo relativa ao ndo recolhimento da estimativa mensal caracteriza et
apa preparatéria do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira c
onduta € meio de execugcdo da segunda. A aplicacdo concomitante de mult
a de oficio e de multa isolada na estimativa implica em penalizar duas v
ezes 0 mesmo contribuinte, jA que ambas as penalidades estdo relaci
onadas ao descumprimento de obrigacdo principal. Lancamento procede
nte em parte.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar
as preliminares de nulidade da decisao recorrida. No mérito, por maioria de
votos, negar provimento ao recurso voluntario no que tange a glosa das de
spesas de agio. Vencidos os Conselheiros Livia De Carli Germano, Lucia
na Yoshihara Arcangelo Zanin e Daniel Ribeiro Silva. Também por ma
ioria de votos dar provimento ao recurso voluntario: i) para afastar a qualif
icacdo da multa de oficio. Vencidos os Conselheiros Guilherme Adolfo dos
Santos Mendes, Abel Nunes de Oliveira Neto e Luiz Augusto de Souza Gon
calves; e ii) para afastar a aplicacdo da multa isolada no limite de sua aplica
¢do em relac@o a multa de oficio. Vencidos os Conselheiros Luiz Rodrigo de
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Oliveira Barbosa e Luiz Augusto de Souza Gongalves. Designado o Consel
heiro Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa para redigir o voto vencedor. Declaro
use impedido de votar o Conselheiro José Roberto Adelino da Silva.t??

A empresa fiscalizada “A” incorporou outra empresa ‘B’ e
passou a amortizar tributariamente o agio. Essa pessoa juridica “B” teria sido
utilizada apenas para viabilizar a amortizacao do referido agio como empresa veiculo,
por ndo possuir atividade operacional anterior.

A amortizacao foi desconsiderada pela autoridade administrativa julgadora por
alegada falta de raz6es econdémicas ou negociais das operacfes societarias de
criacao e incorporacao desta empresa “B”, uma vez que a real intencéo da empresa
“A” seria a aquisicao de parte das acdes de uma empresa “C”.

Essa empresa “C” havia integralizado parte das suas a¢des no capital social da
pessoa juridica “B” antes da sua incorporacdo por parte da companhia “A”.

O o6rgéo julgador administrativo alegou que essas ac¢Bes da empresa “C”
poderiam ter sido alienadas diretamente para pessoa juridica “A”, por isso, a inclusao
da empresa “B” no negdcio ndo possuiria substrato societario.

O voto vencedor reconheceu que todos os atos societarios foram realizados
conforme determinava a lei, porém fundamentou que inexistiu proposito negocial pelo
intuito Unico de econdmia tributaria ao aproveitar a amortizacao do agio.

Ocorre que a empresa “B” teve o capital integralizado por diversas pessoas
fisicas que possuiam parte das aces da empresa “C” e, obviamente, seria muito mais
facil proceder a incorporagao por uma pessoa juridica do que adquirir todos as a¢cdes
em posse das pessoas fisicas, ou seja, 0 hegdocio era complexo e possuia um motivo
extratributario além da economia fiscal.

Restou evidente nesse caso a falta de critérios objetivos para avaliar se o
motivo extratributario apresentado era suficiente para demonstrar o proposito
negocial, tendo em vista que existia de fato uma facilidade inegavel na incorporacéo
da empresa “B”.

O custo da aquisicdo de acles das pessoas fisicas e o trabalho de negociar

com cada uma ja justificariam a opcao pela integralizacdo das ac¢des no capital social

122 CARF. RECURSO VOLUNTARIO: Processo n° 16561.720157/201443. Relator: Conselheiro
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da pessoa juridica “B”, sendo inegavel, portanto, a subjetividade com que a teoria foi
aplicada nesse caso.

O segundo caso é referente a um planejamento tributario realizado pela
empresa “X” que transferiu parte dos seus negocios para a sociedade “Y”, criada pelos
seus préprios funcionarios, para permanecer no regime de tributacdo do lucro

presumido no ano-calendério de 2006. Segue a ementa:

Processo n® 10920.722805/2011-41

Recurso n° De Oficio

Acoérdao n°® 1201-001.484 — 22 Camara/ 12 Turma Ordinaria
Sessao de 13 de setembro de 2016

Matéria IRPJ

Recorrente FAZENDA NACIONAL

Interessado RF REFLORESTADORA S/A

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2006

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO PERPETRADO POR PESSOA JURIDI
CA DISTINTA. ILEGITIMIDADE PASSIVA. Cabe ao contribuinte respond
er por seus proprios atos no ambito tributario. No caso de autuacdo b
aseada em racional que considera haver ocorrido planejamento tributari
o abusivo em decorréncia de regime fiscal utilizado por pessoa juridica disti
nta, resta evidente o erro da fiscalizacao na definicdo do sujeito passivo da
relacao tributaria.

DECADENCIA. EXISTENCIA DE PAGAMENTO PARCIAL. INEXISTENC
IA DE CONDUTA SIMULADA, FRAUDULENTA OU DOLOSA. APLICAC
AO DA REGRAS DO ART. 150, § 4°do CTN. Se o contribuinte comprova n
0S autos a ocorréncia de pagamento parcial do tributos discutido e ao mes
mo tempo estando ausentes condutas tidas como simuladas, fraudulentas
ou dolosas, deve ser aplicada a regra prevista no art. 150, § 4°do CTN para
fins de contagem do prazo decadencial.

PROPOSITO NEGOCIAL. AUSENCIA DE DOLO, FRAUDE OU SIMUL
ACAO. MANUTENCAO DOS EFEITOS DA OPERACAO. Ausente condut
a tida como simulada, fraudulenta ou dolosa, a busca de eficiéncia fis
cal em si nédo configura hip6tese que invalide as operacdes perpetrada
s pelo contribuinte e os respectivos efeitos fiscais. A existéncia de outras
razbes de negoécio que vao além do beneficio fiscal, apenas ratifica a v
alidade e eficacia da operacao. Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos. Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em N
EGAR provimento ao Recurso de Oficio. O Conselheiro José Carlos a
companhou o Relator pelas Conclusdes.'??

A empresa “X” ficou responsavel pelos negdcios que nao estavam diretamente

ligados ao segmento eletroeletrénico, que ficou a cargo somente da pessoa juridica

123 CARF. RECURSO VOLUNTARIO: Processo n° 10920.722805/2011-41. Relator: Conselheiro
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62

“Y”, ou seja, segregou atividades distintas para serem exercidas por outras
companhias.

Essa cisdo permanece até hoje, foi reconhecida como vélida pelo fisco e
permitiu ao grupo agruprar em diferentes sociedades os diversos ramos de atuagao
da empresa “X”, com ganho de eficiéncia e de qualidade de gestéo.

No entanto, segundo a fiscalizagéo fazendaria inicial a reorganiza¢ao societaria
efetuada ndo é permitida ou usual, tendo em vista que a companhia ndo pode realizar
“contorcionismo organizacional” para ingressar em outro regime fiscal ou para
permanecer no que havia eleito.

Ocorre que o relator do processo administrativo no CARF reconheceu que o
fisco ndo pode glosar os negécios efetuados pelos contribuintes que reduzem a carga
fiscal sem critérios ou ao simples argumento da inexisténcia de interesses extrafiscais
e que, no caso em andlise, a cisdo fazia sim sentido no ponto de vista da sociedade

que pretendia aumentar a eficiéncia da gestédo. Vejamos um trecho do acérdao:

Primeiramente, € importante ressaltar que temos presenciado com
preocupante freqiiéncia, a utilizacdo pelo Fisco da teoria do proposito
negocial por meio
do qual defende que a simples auséncia sob a 6ética do fisco de outros
motivadores para a operacdo que ndo o alcance do beneficio fiscal, ja &
elemento suficiente que invalida 0s
atos do contribuinte ou, ao menos, inviabiliza o beneficio fiscal almejado.

(..))

Desta forma, o conceito a ser adotado para definir o propésito negocial deve
ser no sentido de considerar a busca pela reducéo das incidéncias tributarias,
por si, como
um propdsito negocial que viabiliza a economia tributaria.*?*

Esse caso mostra que h& divergéncia na aplicacdo da teoria do propdsito
negocial nas diferentes camaras do CARF e ficou evidente que a falta de critérios
objetivos definidos em lei, bem como a econémia fiscal alcancada ja seriam motivos
suficientes para nao desconsiderar a reorganizagéo efetuada pelo contribuinte, como
defende Ives Gandra Martins, Sacha Calmon Navarro Coelho e Paulo de Barros

Carvalho.
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O terceiro e ultimo caso em andlise refere-se a um planejamento tributario

realizado por trés empresas. A companhia “F” utiliza os beneficios do RECOF para

importar pecas de matéria-prima de celulares com suspensdo da exigibilidade de

tributos até a exportacdo do produto final para a empresa “P” cediada no Uruguai. Na

sequéncia, em curto periodo de tempo, a pessoa juridica “S” exporta os produtos para

venda no Brasil. O

planejamento fiscal foi desconsiderado pela ocorréncia de

simulag&o. Segue a ementa:

Processo n® 16561.720102/2013-52

Recurso n° Voluntério

Acordao n® 3301-004.132 — 32 Camara/ 12 Turma Ordinéria
Sessao de 26 de outubro de 2017

Matéria Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI
Recorrente Flextronics International Tecnologia Ltda.
Recorrida Fazenda Nacional

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI
Periodo de apuracdo: 01/03/2010 a 30/11/2010

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. VALIDADE. A validade do planejament
o tributario é aferida apos verificagdo de adequagdo da conduta no cam
po da licitude ou da ilicitude. Assim, a op¢&o negocial do contribuinte no des
empenho de suas atividades, quando nao integrar qualquer hipotese de ilicit
ude, ou seja, implicando a auséncia de subsuncdo do fato a normatri
butaria ou acarretando o enquadramento a norma tributéria que prescrev
a exigéncias menos onerosas, € perfeitamente licita e ndo susceptivel
de desconsideracéo pela autoridade administrativa para fins de tributacéo. E
stara o contribuinte no campo da ilicitude se o negécio juridico for simulado
ou se houver a ocorréncia do disposto nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.50
2/64, ou seja, se as condutas esconderem, modificarem ou excluirem
o fato juridico-tributario.

SIMULACAO. CONCEITO. Considera-se simulacdo quando a vontade
declarada no negocio juridico ndo se coaduna com a realidade do ne
gocio firmado, hipdtese em que o Fisco deve alcancar o negécio juridi
co que se dissimulou, para proceder a devida tributagao.

FRAUDE. CONLUIO. MULTA QUALIFICADA. Havendo a comprovacéo de
atos simulados, com o Unico propoésito de esquivar-se das obrigacfes
tributarias, obtidos por meio de uma fraude perpetrada em conluio ent
re as partes envolvidas, deve ser aplicada multa qualificada determinada pel
0 § 1° do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

Recurso voluntario negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar
provimento ao recurso voluntario, nos termos do relatério e do voto que
integram 0 presente
julgado. Vencidos os Conselheiros Marcelo Costa Marques d'Oliveira e
Renato Vieira de Avila.*?®

125 CARF. RECURSO VO
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O relator do 6rgéo julgador administrativo ndo vé possibilidade da aplicacdo da
teoria do propdésito negocial no direito brasileiro, pois seria 0 mesmo que aplicar uma
teoria estrangeira sem previsao legal no ordenamento juridico.

Isto €, o planejamento tributario s6 poderia ser desconsiderado caso alguma

ilicitude fosse comprovada. Vejamos um trecho do acordao:

Discordo da aplicacdo da teoria do propésito negocial, isso porque exigir
como requisito para o planejamento tributario qualquer uma das teorias

antielisivas estrangeiras, e
aplicar norma inexistente no sistema juridico brasileiro.

A interpretacao dos negocios juridicos
e de seus efeitos deve ser feita, impreterivelmente, segundo as prescrigées
do direito positivo
brasileiro, do contrario, ela sera invalida.

Entéo, a validade do planejamento é aferida apés verificacdo de adequagédo
da conduta no campo da licitude ou da ilicitude.

Assim, a opcéao negocial do contribuinte no
desempenho de suas atividades, quando nao integrar qualquer hip6tese de
ilicitude, ou seja,
implicando a auséncia de subsuncdo do fato & norma tributaria ou
acarretando 0
enquadramento a norma tributaria que prescreva exigéncias menos
onerosas, é
perfeitamente licita e ndo susceptivel de desconsideracédo pela autoridade
administrativa para
fins de tributacgéo.

Estara o contribuinte no campo da ilicitude se o negdcio juridico for simulado
ou se houver a ocorréncia do disposto nos artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64,
ou seja, se as
condutas esconderem, modificarem ou excluirem o fato juridicotributario.*?®

Nesse ultimo caso o planejamento fiscal foi desconsiderado pela ocorréncia de
simulacao, tendo em vista que a real intencdo das empresas era vender os celulares
no mercado interno.

Dessa forma, seria irrelevante o motivo extrafiscal apresentado pelas
sociedades de venda dos produtos nos outros paises da América Latina, pois ha
previsdo legal para a desconsideracao de negdcios simulados, além da aplicacédo de
multa.

Pela analise destes precedentes do CARF verifico que a utilizacédo da teoria do

propésito negocial ndo é unanime em todas as camaras, principalmente pela falta de

126 CARF. RECURSO VOLUNTARIO: Processo n° 16561.720102/201352. Relator: Conselheiro
Seramis de Oliveira Duro. DJ: 26/10/2017. Carf, 2017. Disponivel em:
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Acesso em: 28 fev. 2018, p. 9.



65

critérios objetivos para avaliar os motivos extratributarios e pela afronta ao principio
da legalidade estrita.

O Unico precedente andlisado que de fato aplicou a teoria foi extremamente
subjetivo, pois a empresa fiscalizada apresentou motivos extrafiscais para aproveitar
0 agio da incorporacdo e mesmo assim o negdcio foi desconsiderado.

Isto é, restou evidente que a falta de critérios objetivos causa grande
inseguranca juridica e subjetividade, motivo pelo qual a aplicacdo da teoria do

propdsito negocial ainda néo € plena perante o 6rgao julgador administrativo maximo.



66

5 CONCLUSAO

O planejamento tributario sempre sera alvo do fisco, porém a atuacdo da
autoridade fiscal ndo pode se basear em teorias ou entendimentos proprios que nao
estdo previstos no ordenamento juridico brasileiro para desconsiderar negoécios
juridicos licitos.

Pelo que foi demonstrado no primeiro capitulo, o planejamento fiscal realizado
por atos simulados é nulo desde o inicio, tendo em vista que h& previsao expressa no
Cadigo Tributario Nacional para que seja procedida a desconsideragao destes atos.

O principal conflito doutrinario apresentado foi sobre a aplicabilidade dos
institutos civis da fraude a lei e abuso de direito no ambito tributario. Nesse caso,
entendo que estes institutos ndo podem ser utilizados de forma plena, como defende
Marco Aurélio Greco, e nem por presuncdes de que o negdcio realizado pelo sujeito
passivo foi abusivo, ou seja, cabe a autoridade fiscalizadora comprovar que o
contribuinte agiu em desconformidade com a letra da lei ao organizar os seus
negocios, tendo em vista a seguranca juridica e o principio da legalidade tributaria.

Outro ponto controvertido evidenciado foi o conflito entre os principios da
capacidade contributiva e da igualdade com os principios da liberdade de contratar e
da tipicidade.

No entanto, entendo que o principio da capacidade contributiva ndo pode ser
utilizado como fundamento para desqualificar todo e qualquer planejamento fiscal que
nao possua uma causa além da economia tributaria.

Pelo contrario, o referido principio deve ser interpretado em conjunto com o
principio da estrita legalidade tributaria para que a atuacao do contribuinte dentro dos
limites da lei possua efetiva seguranca juridica de que nado sera descontituida pelo
fisco, conforme defendem Sacha Calmon Navarro Coelho, Alberto Xavier e Antdnio
Roberto Sampaio Doria.

Procurou-se, também, evidenciar a forma com que a economia fiscal deve ser
alcancada. Ficou claro que o planejamento tributério deve ser feito apenas por atos
elisivos, sendo que a elisdo so é de fato alcancada se nenhum meio ilicito foi utilizado
e se 0s atos praticados forem anteriores a ocorréncia do fato gerador, por forca do

principio da legalidade.
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Além disso, a doutrina € unanime ao afirmar que a evasao sempre sera ilicita,
tendo em vista a infracdo ao ordenamento juridico patrio e a intengdo de ndo cumprir
a obrigacao tributaria, exceto quando o contribuinte desconhece a lei, porém isso nao
o desobriga do dever de recolher tributos, conforme foi demonstrado por Sacha
Calmon Navarro Coélho.

Igualmente, a doutrina nos mostra a ilicitude dos atos elusivos, que séo
realizados mediante fraude a lei ou por simulagéo, conforme a definicdo de Heleno
Taveira Torres. Portanto, é evidente que a economia fiscal licita s6 é alcancada por
meio da eliso.

No segundo capitulo foi necessario esclarecer se o ordenamento juridico
brasileiro comporta normas antielisivas e determinar qual é real natureza juridica do
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN.

Pelo que foi demonstrado, ficou evidente que a doutrina diverge sobre qual
deve ser a correta interpretacdo e a natureza juridica do paragrafo Unico em questéo,
oS juristas que ndo observam o termo dissimulagdo como simulacdo relativa
argumentam que € necessario imaginar qual foi a real intencdo do legislador para
incluir o paragrafo Unico, justificando que o ordenamento juridico tributario ja possui
recursos para impedir a simulagdo e, consequentemente, esta nédo seria a finalidade
que o legislador buscou.

Creio que essa € uma forma muito ampla de se interpretar o referido paragrafo
anico, pois se baseia apenas em hipéteses, ndo é possivel determinar de fato qual
era a real intencdo do legislador. Dessa forma, entendo que atualmente a
interpretacdo mais correta é a de que o paragrafo unico permite a desconsideracao
somente de negacios juridicos simulados, tendo em vista a defini¢éo literal do termo
dissimulacédo, conforme o entendimento de Sacha Calmon Navarro Coélho, Heleno
Taveira ToOrres e Alberto Xavier.

Portanto, resta esperar que a lei ordinaria que ira regular o procedimento
determine a verdadeira natureza juridica do dispositivo em questao.

Entendo, também, que o ordenamento juridico ndo permite a inclusdo de
normas antielisivas que ndo especificam exatamente o negdcio juridico ilicito, pois
este tipo de norma pressupde o emprego da analogia, o que é vedado pelo artigo 108,
8 1° do CTN, e necessita da interpretagdo econdmica, que determina que negocios
juridicos com efeitos parecidos sejam tributados da mesma maneira, pelo que foi
demonstrado por Ives Gandra da Silva Martins e Sacha Calmon Navarro Coélho.
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Dessa forma, a seguranca juridica do sujeito passivo seria abalada e os
principios da tipicidade e da legalidade ndo seriam respeitados. Por isso, a Unica
forma de introduzir normas antielisivas no ordenamento juridico seria se houvesse a
descricédo exata da conduta no tipo, 0 que ndo ocorreu com o paragrafo Unico do artigo
116 e nem com o artigo sétimo da medida proviséria 66, de 29 de agosto de 2002.

Por fim, foi necessério analisar se a teoria do proposito negocial era aplicada
de forma subjetiva em julgados do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARF.

Pela andlise dos precedentes do 6rgao julgador administrativo verifico que a
utilizacdo da teoria do propdsito negocial ndo € unanime em todas as camaras,
principalmente pela falta de critérios objetivos para avaliar os motivos extratributarios
demonstrados pelos contribuintes e pela afronta ao principio da legalidade estrita.

O Unico precedente que de fato aplicou a teoria foi extremamente subijetivo,
pois a empresa fiscalizada apresentou motivos extrafiscais para aproveitar o agio da
incorporacdo e mesmo assim o negécio foi desconsiderado.

Isto é, restou evidente que a falta de critérios objetivos causa grande
inseguranca juridica e subjetividade, motivo pelo qual a aplicacdo da teoria do
proposito negocial ainda nao é plena perante o 6rgao julgador administrativo maximo.

Destarte, € inegavel o desafio que é realizar o planejamento tributario, as
tentativas do Estado de ver a arrecadacdo subir a qualquer custo criam novos
requisitos para alcancar a economia fiscal, porém é necessério evitar abusos para
preservar a seguranca juridica e os principios descritos na Constituicdo da Republica.
Da mesma forma, o fisco deve estar atento para evitar excessos dos particulares que

utilizam de meios ilicitos para diminuir a carga fiscal.
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