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“A liberdade econbémica é uma parte essencial da liberdade total.”

Milton Friedman.



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo demonstrar a impossibilidade de desconsideragao
de planejamento tributario com fundamento na teoria do propdsito negocial, ja que,
em razao da expressa recusa pelo Congresso Nacional do artigo 14 da Medida
Proviséria n° 66/2002, o contribuinte ndo necessita possuir outra finalidade, que tao
somente a economia tributaria, para organizar seus negécios da maneira que Ihe for
mais vantajosa. Para tanto, utilizar-se-a a pesquisa bibliografica como tipo de
pesquisa predominante, e as informagdes coletadas serdo submetidas ao aspecto
qualitativo, a fim de que sejam compreendidas, analisadas e interpretadas todas as
informacdes das fontes de estudo utilizadas para fundamentar as hipoteses
levantadas. Essas hipéteses serdo submetidas ao método hipotético-dedutivo de
Karl Popper, sujeitando-se a um processo de falseamento, em que se chegara a
conclusao de que o proposito negocial é elemento prescindivel para a validade do
planejamento tributario, inexistindo no ordenamento juridico brasileiro previsao
acerca deste instituto.

Palavras-chave: propdsito negocial; planejamento tributario; evaséo fiscal;
simulagao;
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1 INTRODUGAO

Em decorréncia do direito conferido ao contribuinte para conduzir seus negécios do
modo mais conveniente e da propria liberdade econémica, o planejamento tributario
se caracteriza como o conjunto de estratégias legais adotadas pelas pessoas, fisicas

e juridicas, com o fito de reduzir a incidéncia da carga tributaria.

Em outras palavras, como nao ha qualquer imposigao legal que obrigue o cidadéo a
pagar o imposto mais alto, o contribuinte pode tracar estratégias que Ihe permita

conduzir seu negocio da forma mais vantajosa, em termos de economia tributaria.

Surge, assim, o instituto da elisdo fiscal, forma de planejamento tributario que visa
adequar os negocios realizados pelos contribuintes a legislacdo que preveja o
formato mais vantajoso de pagamento de impostos. Em sintese, na pratica da eliséo
fiscal o contribuinte se vale de diversas condutas visando evitar, diminuir ou retardar

0 pagamento de um tributo.

Destaca-se, neste ponto, que a elisdo fiscal nao constitui pratica ilicita, isto &, que
visa burlar ou ludibriar a legislacéo tributaria, também chamada de evaséao fiscal,
mas sim, constitui-se como uma série de estratégias, licitas ao contribuinte no
exercicio de sua liberdade, para enquadrar-se na tipificagdo normativa que lhe for

mais vantajosa e menos custosa.

Ocorre que, o planejamento tributario legitimo encontra seus limites na chamada
“norma geral antielisiva” ou, melhor dizendo, “norma anti abuso”, editada com o
proposito de combater negocios juridicos criados para dissimular a ocorréncia do
fato gerador, materializada por meio do paragrafo unico, artigo 116, do Cddigo

Tributario Nacional (CTN), ainda pendente de regulamentagao por lei ordinaria.

Diante da inexisténcia de critérios para identificar o que seria a “finalidade de
dissimular” a que se refere o dispositivo, surge a figura do propdsito negocial,

instituto exportado da jurisprudéncia Norte-Americana.

O proposito negocial pode ser caracterizado como a motivagdo, finalidade ou

objetivo que se busca na atividade empresarial. E, em sintese, a contribuigdo para a
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rentabilidade e sustentabilidade do negdcio, que nao esteja atrelada, tdo somente, a

economia de impostos.

E foi a partir desse instituto que os tribunais brasileiros, em especial o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), objetivando atribuir carater ilicito para o
planejamento tributario, passaram a exigir como elemento de validade do negdcio

juridico a presenga do business purpose (propésito negocial em tradugao literal).

A discussao surge em razdo de nao haver previsao deste requisito na legislagao
brasileira por ocasido da rejeicao pelo Congresso Nacional do artigo 14 da Medida
Provisoria n° 66/2002, editada com o intuito de regular o paragrafo unico, artigo 116,
do CTN.

Como a norma “anti abuso” ainda permanece pendente de regulamentacéo acerca
de quais elementos indicariam a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo, existe ampla margem de discricionariedade conferida aos Orgéos
Administrativos, que passaram a invalidar negdcios juridicos com arrimo em

fundamentos indefinidos e incompativeis com o sistema tributario brasileiro.

O que se observa, na pratica, é que, verificando que determinado negdcio juridico foi
criado apenas para reduzir a incidéncia da carga fiscal, ndo possuindo, assim, um
motivo extrafiscal (propdsito negocial), as Turmas Julgadoras do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais invalidam os atos praticados pelos cidadaos

autuados pela fiscalizagao.

Conforme demonstram os precedentes paradigmaticos que serdo analisados, as
decisdes administrativas expressamente mencionam a figura do propésito negocial,
ao lado de outras patologias, para fortalecer a argumentagdo de que o negocio
juridico adotado pelo contribuinte é abusivo. Isso quando nao utilizam isoladamente
o instituto do business purpose para manter a autuacao fiscal, em nitida afronta ao

principio da tipicidade fechada.

Sendo assim, os contribuintes passaram a ter seus planejamentos tributarios
declarados como ilicitos porque foram constituidos por agdées que visavam, apenas e
exclusivamente, a economia tributaria, mesmo inexistindo qualquer vedagéo legal

neste sentido na legislagao brasileira.

Diante disso, chega-se a problematica que orienta o presente estudo: o propdsito

negocial é elemento necessario para a licitude do planejamento tributario?



1

Do ponto de vista juridico, € de extrema importancia demonstrar como os tribunais
brasileiros, sobretudo os administrativos, invalidam os arranjos e estratégias licitas
adotadas pelo cidadao em razao da inexisténcia de motivacao extrafiscal ou, melhor

dizendo, propdsito negocial, na operagédo adotada.

O fato é que esse instituto ndo apenas inexiste no ordenamento juridico brasileiro

como, também, ja foi objeto de rejeicdo pelo Congresso Nacional.

Desse modo, utilizar a teoria do propdsito negocial para desconsiderar negdcios
juridicos configura um cerceamento da liberdade econdmica dos contribuintes,

violando frontalmente a legalidade tributaria e a seguranca juridica.

Sob a otica da sociedade, faz-se imperioso ressaltar que € licito a todo e qualquer
contribuinte buscar alternativas licitas que conduzam ao pagamento menos oneroso
do tributo, tendo em vista que ninguém possui o dever de pagar o imposto mais

custoso, mas sim de adimplir com suas obrigacdes fiscais.

Do ponto de vista técnico, este trabalho se utilizara de pesquisa bibliografica e, do
ponto de vista da abordagem do problema, esta se dara de maneira qualitativa, pois
visa analisar a aplicagdo do conceito de propdsito negocial no ambito das relagbes
juridicas envolvendo o contribuinte como forma de desconsiderar, indevidamente, o

planejamento tributario.

Em relagdo ao método, este sera o hipotético-dedutivo de Karl Popper, que busca
uma solugcdo para o problema de pesquisa através da deducdo, com tentativas e

hipoteses que poderédo ou nao ser falseadas.

No que tange a sua estrutura, esta monografia contara com cinco capitulos, sendo
um capitulo de introdugao, trés capitulos de desenvolvimento e um capitulo de

conclusao.

O primeiro capitulo de desenvolvimento tera como enfoque a explicagdo do conceito
de planejamento tributario, bem como da elisdo, diferenciando-a do instituto da
evasao fiscal, a fim de delimitar as diferengas entre as patologias do abuso de

direito, simulagao e fraude a lei.

O segundo capitulo do desenvolvimento, por sua vez, abrange o conceito do
propésito negocial e sua origem por meio do emblematico caso Norte-Americano,

“Gregory X Marbury”.
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Ademais, também sera abordado os limites normativos do planejamento tributario,
discussao que perpassa pela analise da inexisténcia de uma norma “anti abuso” —

paragrafo unico do art. 116 do CTN.

Para além disso, sera abordado a rejeigcao pelo Congresso Nacional do art. 14 da
Medida Proviséria n° 66/2002, cujo escopo era o de incluir o proposito negocial

como requisito para desconsideracado de negdcio juridico.

O ultimo capitulo do desenvolvimento busca adentrar precisamente no uso indevido
e na ineficiéncia da teoria do propdsito negocial por meio da analise da
jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, objetivando

demonstrar a oscilacao de entendimento sobre o assunto.

Ao final, espera-se que haja um estimulo do leitor em relagdo ao combate a
tributagdo indiscriminada, pratica que afronta diretamente os direitos basicos e
constitucionalmente assegurados de todo cidaddo que busca a melhor maneira de

se organizar em termos de economia fiscal.
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2 DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A pratica de atos que escapam do cotidiano e, consequentemente, produzem o
efeito de afastar a incidéncia de tributos sobre valores que, se ndo fossem tais atos,
seriam tributados, tendem a ser considerados irregulares pela Fiscalizagdo, ainda
que nao haja violagado de qualquer dispositivo legal por parte do contribuinte (Rocha,
2019, p. 11).

Embora nao se discuta a garantia conferida ao cidadao de planejar e executar suas
atividades e negocios da forma que lhe seja fiscalmente a mais vantajosa, fato é que
as estratégias utilizadas pelos contribuintes que visam obter vantagens tributarias
através da adocéao de critérios diferentes daqueles que normalmente séo utilizados
tem sido pratica mal vista pelas autoridades fiscais e 6rgaos administrativos, que
buscam invalidar esses procedimentos invocando como fundamento a evaséo fiscal
e a auséncia de propdsito negocial, instituto ndo recepcionado pelo ordenamento
juridico brasileiro (Rocha, 2019, p. 12).

Desse modo, o Fisco atribui carater ilicito a uma operagdo que, via de regra,
constitui-se como uma faculdade conferida ao contribuinte, desconsiderando os atos

que foram praticados e qualificando-os das formas mais diversas possiveis.

Em outras palavras, trata-se de um movimento de combate ao planejamento fiscal
pautado pela auséncia de parametros seguros utilizados pelas autoridades
fazendarias (Barreto, 2016, p. 02).

Nas paginas que se seguem, sera abordado a delimitacdo entre o planejamento
tributario licito (elisdo fiscal) e o planejamento tributario ilicito (evasao fiscal), analise

que perpassa pelas patologias do abuso de direito, simulagao e fraude a lei.

2.1 CONCEITO

O modelo comercial utilizado no periodo inicial da colonizagao brasileira, baseado na
transferéncia de recursos para a metropole em troca dos excedentes produzidos, foi
gradativamente substituido pelo modelo implementado por Marqués de Pombal, a

partir do ano de 1750, ciclo marcado pela expectativa de que a entrega de dinheiro a
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Coroa, comerciantes e empresarios, multiplicaria a riqueza econémica, em razao da

aplicagao daqueles recursos em investimentos (Rocha, 2019, p. 28).

Nessa formula utilizada, os recursos adquiridos pela burguesia, advindos
exclusivamente dos impostos coloniais arrecadados, eram repartidos entre os
chamados “amigos do rei”, sistema que contribuiu para a propagacédo da ideia de
que a verba arrecadada servia apenas para suprir os interesses da Coroa, haja vista

a confusao entre o patriménio publico e privado (Rocha, 2019, p.30).
Atualmente, a situacado permanece, de certa forma, semelhante.

Os detentores do poder, que compdem a classe privilegiada dos homens desiguais,
dependem da classe desprivilegiada, ou seja, o povo, para sustentar o governo. Nas
democracias modernas, esses lideres utilizam um amplo aparato de manipulagao da
midia para apresentar como necessarios e de interesse publico — na verdade, de
interesse proprio — todos os recursos que retiram da comunidade (Martins, 2005, p.
51-52).

O tributo é, portanto, o elemento mais fundamental para o exercicio do poder. Ao
longo da histéria, ele sempre serviu para sustentar os detentores do poder, sendo
impossivel haver poder sem tributo, ou tributo sem poder. Os tributos podem assumir
diversas formas, desde os primitivos pagamentos 'in natura' até os modernos tributos
em espécie. Em esséncia, o tributo representa a transferéncia de recursos da
sociedade desprivilegiada para sustentar os governantes e, como se sabe, a
prioridade destes ndo € a prestacao de servigos publicos, mas a manutencéo de seu

dominio e o apoio de seus aliados (Martins, 2005, p. 51-52).

Nao é por acaso que a carga tributaria é elevada em todos os paises do mundo. Até
hoje, ndo se deu a devida importancia, na composi¢ao dos tributos e sua destinacao,
ao que retorna a sociedade em forma de servicos, em contraste com o que
permanece nos bastidores dos governos, alimentando as ambi¢des, mordomias,
privilégios, subsidios, salarios, nepotismo, corrupgdo, multiplicacdo de cargos
remunerados e diversos beneficios dos governantes. Em outras palavras, grande
parte dos tributos pagos pela sociedade néo visa beneficiar o publico, mas sim
sustentar os detentores do poder. Dessa forma, Poder e Tributo sdo irmaos
siameses inseparaveis, mantidos pela classe inferior dominada, que é o povo
(Martins, 2005, p. 51-52).
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Foi diante de todo esse cenario que o contribuinte passou a buscar estratégias que
Ihe permitissem, de forma licita, usufruir da melhor forma do seu direito de auto
organizacgao, ensejando a criacdo da figura do planejamento tributario (Schoueri,
2015, p. 03).

Este instituto ou, melhor dizendo, forma de organizagéo, decorre do inquestionavel
direito do contribuinte de auto organizacao e liberdade econédmica, bem como o de
economia de opcao, isto €, quando o particular utiliza-se das opgdes conferidas pela

legislagéao tributaria e opta pela melhor (Schoueri, 2015, p. 04).

Portanto, o planejamento tributario € um procedimento licito através do qual os
contribuintes buscam meios legitimos para estruturar suas atividades e negdcios
empresariais da forma que seja menos custosa do ponto de vista fiscal (Machado,
2014, p. 83).

Na memoravel visdo de Diva Malerbi (1984, p. 22-23), o planejamento tributario
pode ser qualificado como o exercicio de um direito subjetivo do contribuinte, relativo
a uma liberdade constitucionalmente garantida, traduzida na ideia de que o Estado

nao pode interferir em determinada esfera do fenémeno da tributagéo.

O planejamento fiscal & pratica extremamente relevante sob a o6tica do Direito
Tributario, pois se previsto e executado de maneira inteligente, protege os ativos
financeiros das empresas e, por via de consequéncia, auxilia na continuidade dos

empreendimentos e manutencédo de empregos dignos (Greco, 2004, p. 182).

No mesmo sentido, Humberto Bonavides Borges (2002, p. 23) enfatiza que as ideias
e planos voltados para a economia de impostos pressupdéem a utilizacdo de
sistemas e formas juridicas adequadas, normais e tipicas, traduzindo a ideia de que
0 exercicio do direito a auto organizagdo, que desemboca no planejamento

tributario, deve ser permeado pela pratica de a¢des validas e legitimas.

Entende-se, portanto, que o planejamento tributario se caracteriza pelo conjunto de
condutas, comissivas ou omissivas, praticadas por pessoas fisicas ou juridicas,

destinadas a reducao e mitigacao da carga fiscal (Gubert, 2002, p. 152-153).

Entretanto, é imperioso ressalvar que, ndo se questiona o dever de o ordenamento
juridico afastar praticas ilicitas, materializadas, muitas vezes, pela ocorréncia do fato

gerador do tributo, seguida da tentativa de fuga do contribuinte do pagamento ou
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retardamento da obrigacao, € necessario, apenas, distinguir o que esta no campo da

ilicitude — evaséao fiscal- e licitude — elisdo fiscal. (Schoueri, 2015, p. 04).

2.1.1 O planejamento tributario legitimo: elisao fiscal

O planejamento tributéario, pratica licita decorrente do direito de auto organizagéo do
contribuinte, passou a ser entendido como sindnimo de eliséo fiscal, expressao que
embora seja utilizada em diferentes acepgdes, pode ser definida, pela terminologia
da palavra, como a exclusdo ou supressdo de determinada coisa (Barreto, 2016,
p.157).

Sendo assim, pode-se dizer que a elisao fiscal corresponde a pratica de atos licitos
que visam obter legitima economia fiscal através do impedimento da ocorréncia do
fato gerador, exclusdo do contribuinte do ambito de abrangéncia da norma ou, ainda,
mediante a diminuigdo do montante a ser pago a titulo de tributo (Calmon, 2010, p.
01).

E possivel afirmar que a economia licita de imposto situa-se no campo do exercicio
regular da liberdade econémica do cidadao, que pode se valer de negdcios juridicos
validos, nos quais impera a adequada correspondéncia entre a forma e o conteudo,

sem artificios ou manobras (Santos, 2015, p. 135).

A ideia de que a liberdade é um principio fundamental tanto no Estado de Direito
quanto no Estado Democratico de Direito orienta toda a concepgéo de planejamento
tributario ou elisdo fiscal. Esse principio apoia o direito das empresas e dos cidadaos
de organizarem-se por meio de negdcios juridicos que possibilitem a diminuigao da
carga tributaria. Inclusive, a estruturacdo de negocios juridicos que visa arcar com o
menor 6nus tributario possivel, € um dever das sociedades andnimas, conforme se
infere dos artigos 153 e 154 da Lei 6.404 de 15 de dezembro de 1967:

Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de
suas fungoes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administracdo dos seus préprios negadcios

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto
Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as
exigéncias do bem publico e da funcao social da empresa
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Significa dizer, entdo, que a elisdo fiscal ndo €, tdo somente, um direito de todos os
contribuintes, como, também, um dever daqueles profissionais a quem foi confiada a

administracao das empresas e organizagao do patriménio (Calmon, 2010, p.8).

Todavia, destaca-se que determinados autores ndo sao adeptos de utilizar-se do
termo elisdo fiscal como sinénimo de planejamento tributario, por entenderem, por
rigor linguistico, que a palavra “elisdo”, que significa evitar ou esquivar-se, nao
poderia ser utilizada para caracterizar a pratica de um ato licito, sendo melhor, para
tal finalidade, adotar o termo “elusdo”, que significa escapulir-se, furta-se,

remetendo, de forma mais precisa, a ideia de licitude (Torres, 2001. p. 37).

Marco Aurélio Greco (2004, p. 312), por sua vez, sintetiza: a elisdo fiscal, eluséao
fiscal, ou planejamento tributario licito, € constituido pelo conjunto de atos que o
contribuinte pode realizar, objetivando a incidéncia da menor carga tributaria

legalmente possivel.

Portanto, esses sdo termos utilizados para se referirem a acgado individual e
preventiva do contribuinte, que visa afastar, atrasar ou reduzir, através de
procedimentos licitos, a ocorréncia do fato gerador. Sendo assim, a doutrina
brasileira confere ao instituto da elisdo fiscal diversas conotagdes, mas, no geral, tal

pratica sempre esta atrelada ao campo da licitude (Doria, 1971, p.93).

2.1.2 Exemplos de planejamento tributario legitimo

No Brasil € comum se deparar com empresas em situagao financeira e fiscal
desconfortaveis, seja pela alta carga tributaria vigente, seja pela auséncia de

planejamento estratégico tributario capaz de auxiliar no comando dos negdcios.

Sendo assim, o atual panorama brasileiro € caracterizado por incertezas,
competitividade e, sobretudo, altas taxas de juros, fatores que ensejam a adogéao de

estratégias para mitigar esses danos.

Para melhor exemplificar as praticas que encontram-se dentro do campo do
planejamento tributario legitimo, cita-se a criagao de holdings, pois prometem, a uma

pessoa fisica, a redugdo de sua carga tributaria na medida em que |lhe confere o
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retorno de capital sob a forma de lucros e dividendos, situacdo em que nao ha

tributacdo do Imposto de Renda (Rocha e Barcellos, 2016, p. 208).

Outra alternativa, no mesmo sentido, € a instalacdo de empresas em locais que
sejam de interesse governamental, o que oportuniza a redugéo ou a eliminagao de
tributos para as empresas que venham se instalar nessas areas, como forma de

incentivo econémico (Rocha e Barcellos, 2016, p.209).

Imperioso mencionar, ainda, a situagao de uma pessoa juridica que adotou a opgao
de apuracao pelo lucro presumido, previsto no Regulamento do Imposto de Renda
(RIR/99 Decreto no 3.000, de 26 de marco de 1999) e, ao projetar seu resultado
financeiro através da deducdo de custos e despesas esperadas para o0 ano
subsequente, percebe que esta em situagdo de prejuizo. Caso essa empresa
prevaleca sob os moldes da apuracao do lucro presumido, ira sofrer a incidéncia do
Imposto de Renda e Contribuicdo Social, tendo em vista que a base de calculo

dessa operagao € o faturamento e néo o lucro. (Rocha e Barcellos, 2016, p.211).

Por outro lado, ciente de que nao obteve lucro, mas apenas faturou, caso a pessoa
juridica escolha a apurar o Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) sob os
moldes da apuragdo do lucro real, ndo tera de pagar IRPJ, pois, nesse critério,
tem-se que o lucro contabil € a base de calculo do Imposto de Renda e da

contribuigao social (Rocha e Barcellos, 2016, p. 212).

Observa-se, entdo, que se a empresa optar pela segunda opcéao, estara adotando
estratégias tipicas de um planejamento tributario licito (ou elisdo fiscal), na medida
em que nao houve qualquer descumprimento legal, mas, tdo somente, o correto

manejo das ferramentas juridicas que estao ao seu dispor (Amaro, 2008, p. 18).

Por esses exemplos, chega-se a conclusao que as ideias e os planos voltados para
a economia de tributos, no ambito do planejamento licito, sempre irdo pressupor o
emprego de atos que observem a legislagdo tributaria, mediante a pratica de
atividades que necessitam de extenso conhecimento do ordenamento, bem como de
sua aplicagao pratica, para que se alcance o éxito na atividade (Oliveira, 1998, p.
24).

Portanto, a elisdo fiscal decorre de uma forma de planejamento empresarial a partir
da qual as empresas investem seu tempo no desenvolvimento de planos de agao e

estratégias que permitam a mitigacdo dos danos decorrentes da elevada carga
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tributaria que se impera no Brasil. Isso, por sua vez, ndo pode ser confundido com a
figura do planejamento tributario ilegitimo ou evasédo fiscal, onde existem as
nebulosas figuras do abuso de direito, simulacdo e fraude a lei (Greco, 2010, p.
200).

2.2 DIFERENGA ENTRE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO LEGITIMO E ILEGITIMO

No que se refere a validade do planejamento tributario considerado legitimo,

destaca-se o evidente subjetivismo que envolve a questéo.

A auséncia de critérios interpretativos previstos em lei resulta em inseguranga
juridica e imprevisibilidade em relacdo a legitimidade ou ilegitimidade do
planejamento tributario adotado pelo contribuinte, ja que ndo é possivel antever seus
limites (Rocha, 2019, p. 255).

Algumas anomalias nos negdcios juridicos, como o abuso de direito, a simulagéo e a
fraude a lei, sdo repudiadas pela legislacdo nacional e sao centrais na analise dos
limites entre o planejamento tributario legitimo e ilegitimo. Portanto, esses conceitos,
que serado delimitados a seguir, sdo fundamentais para distinguir entre o que ¢é licito

e o que ¢ ilicito no contexto tributario (Rocha, 2019, p. 255).

Do ponto de vista de uma sociologia ou psicologia do direito tributario, a reagao
inicial e instintiva do contribuinte diante das demandas fiscais &, teoricamente, se
abster de cumpri-las. E isso pode ser feito: i) evitando a incidéncia tributaria ou se
submetendo a um regime mais favoravel sem desafiar diretamente o sistema legal,
através de uma economia legitima de tributos (elisdo) ou ii) desrespeitando
diretamente a legislagdo por meio de abusos, recorrendo a transacdes
aparentemente legitimas, porém criadas com fraude a lei ou simuladas, com o
objetivo de evitar a tributagdo ou se enquadrar em situag¢des de incidéncia tributaria

menos onerosas (evasao) (Torres, 2003, p. 73).

No contexto do planejamento tributario legitimo, busca-se que tanto o contribuinte
como o fisco concordem com a mesma interpretacédo juridica dos fatos, ou seja, dos
atos e negdcios juridicos realizados pelo contribuinte em sua atividade econémica.

Além disso, alguns estudiosos destacam que o planejamento estard em
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conformidade com a lei tributaria e com o ordenamento juridico quando houver uma
relacdo valida entre a forma e a substancia dos atos e negdcios juridicos —

existéncia, validade e eficacia (Rocha, 2019, p. 256).

Por outro lado, o planejamento tributario ilegitimo ocorre quando o Fisco discorda da
interpretacéo juridica do contribuinte, alegando incompatibilidade, abuso de forma,
simulagao ou outra condicdo que o considera prejudicial ao planejamento tributario,

restando caracterizado a pratica da evasao tributaria (Rocha, 2019, p. 256).

Em suma, a elisao fiscal se difere da evasao fiscal na medida em que este primeiro
conceito diz respeito a um comportamento licito que objetiva a economia fiscal,
enquanto o segundo visa descumprir normas juridicas para obter a redugédo de
imposto, podendo incorrer, neste caso, nas hipoteses de abuso de forma, simulagao
e fraude a lei (Torres, 2003, p. 73).

2.2.1 Evasao

No campo do planejamento tributario ilegitimo encontra-se a figura da evasao,

caracterizada pelos institutos da fraude a lei, abuso de direito e simulagao.

O termo “evasao”, segundo o dicionario De Placido e Silva (2004, p.224), vem do
latim e, no sistema tributario brasileiro, pode ser interpretado como a recusa do
contribuinte a pagar o imposto devido através de meios ilegais que evitem a

incidéncia do tributo, seja mediante atos comissivos ou omissivos.

Segundo Martins (2005, p. 27), “Evadir € evitar o pagamento do tributo devido,
reduzir-lhe o montante ou postergar o momento em que se tornou exigivel, por atos

ou omissdes do sujeito passivo”

Sérgio André Rocha (2019, p. 92) afirma que a ilegitimidade do planejamento fiscal
costuma ocorrer quando o contribuinte utiliza-se do seu direito subjetivo de
auto-organizacado para afastar a aplicagdo da norma fiscal impositiva, através da

deturpacéao da real causa do negdcio juridico.

Em sintese, a evasdo ocorre quando o contribuinte ultrapassa os limites legais do
planejamento tributario. Para algumas autores, indicios de que a ilicitude ocorreu &

quando a economia fiscal € seguida da ocorréncia da hipétese de incidéncia, ou
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seja, o fato gerador ja ocorreu e, por conseguinte, a obrigagcdo tributaria esta

materializada, mas o tributo ndo foi pago (Rocha e Barcellos, 2016, p. 216).

Todavia, nem sempre o critério temporal pode ser utilizado como indicativo da
ocorréncia de evasdo ou ndo. Isso porque, em algumas situagdes a pratica evasiva
se da antes do langamento fiscal, como, por exemplo, em situagdes de simulagao de

negocios aparentes (Rocha e Barcellos, 2016, p. 217).

Nesse sentido, Sacha Calmon (1998, p.174) pontua que outro critério para se aferir
a ilicitude do planejamento tributario, além do temporal, € a licitude dos meios
utilizados, que baseia-se na analise e comparagao se os mecanismos adotados pelo
contribuinte para se esquivar da tributacdo séo legitimos ou se aproximam da

fraude, simulacao e abuso de direito, institutos que serao delimitados a seguir.

2.2.2 Abuso de forma, simulacao e fraude a lei

Antes de prosseguir, € crucial fazer uma observacdo importante. Embora seja
possivel analisar as anomalias nos negdcios juridicos de forma conceitual, a
experiéncia pratica com discussdes sobre planejamento tributario mostra uma
mistura de conceitos, que sao aplicados de maneira variada. Portanto, ao considerar
as patologias que afetam o planejamento tributario, como o abuso de forma, a
simulacao e a fraude, ndo se deve presumir que o debate esta limitado ao plano
abstrato e conceitual das categorias de vicios. Na verdade, ele se estende ao exame
pratico e concreto das acbes realizadas pelo contribuinte, onde todos esses

conceitos se misturam e se interligam (Greco, 2010, p. 200).

Em seu art. 149, VII, o CTN' incluiu a ocorréncia de simulagdo e de fraude no rol de
hipoteses que dao ensejo a efetivagao e a revisao de oficio do langamento. Portanto,
€ atribuida ao Fisco a competéncia para, em se constatando simulagdo ou fraude a

ato juridico visando escapar da tributagao, proceder o langamento ou a sua revisao.

Como a legislacdo tributaria ndo oferece um conceito preciso sobre essas

patologias, a tarefa tem ficado a cargo da doutrina e da jurisprudéncia que,

"Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos: VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com
dolo, fraude ou simulagao;



22

naturalmente, utilizam diversas acep¢des para um mesmo instituto (Greco, 2010, p.
200).

Isso, todavia, ndo impede a tentativa de delinear os significados de cada anomalia.

O termo fraude possui multiplos significados, variando conforme o contexto em que
€ utilizado. No ambito do Direito Tributario, destaca-se a fraude fiscal, que se
caracteriza por uma conduta dolosa e enganosa, representando uma violagao da
previsao normativa, que desemboca em uma conduta tipificada como crime contra a
ordem econdmica, a exemplo disso, cita-se o crime de sonegacéo fiscal ? (Greco,
2011, p. 250).

Aliado a isso, alguns autores argumentam que a simulagéo e a fraude a lei séo
institutos similares, de modo que uma patologia se imiscui na outra. Eles definem
esses conceitos como acgdes do contribuinte que, em vez de realizar um ato juridico
que constituiria fato gerador de tributo, opta por simular ou fraudar, criando uma

situagcdo que nao resulta em tributagao (Torres, 2002, p. 229-230).

Francesco Ferrara (1999, p. 103-104), por outro lado, propbée uma diferenciagao
entre as patologias, alegando que a fraude tem como objetivo contornar a lei sem
ocultar o ato externo, deixando-o claro e visivel, a fim de evitar a incidéncia de uma
norma especifica ao utilizar outra. Por outro lado, a simulagéo n&o visa diretamente
iludir a lei, mas sim esconder a sua violagdo. Em outras palavras, na fraude, os atos
realizados sdo exatamente aqueles que estdo aparentes. Ja na simulagcido, apos a

violacdo direta da norma legal, o objetivo é ocultar essa transgresséo.

Apesar das semelhancas, uma das principais diferencas entre a fraude a lei e a

simulagcao é a reagao do Direito em cada caso. Na fraude a lei, o direito procura

2 Art 1° Constitui crime de sonegagcao fiscal: (Vide Decreto-Lei n° 1.060, de 1969)

| - prestar declaragido falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagdo que deva ser produzida a
agentes das pessoas juridicas de direito publico interno, com a intengdo de eximir-se, total ou
parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operagdes de qualquer natureza em
documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intengdo de exonerar-se do pagamento de
tributos devidos a Fazenda Publica;

Ill - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagbes mercantis com o propésito de
fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de
obter dedugdo de tributos devidos a Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢des administrativas
cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do imposto sobre a renda como incentivo fiscal.
Pena: Detencéao, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vezes o valor do tributo.
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desconstituir a realidade juridica que se tentou criar, enquanto na simulagdo o

objetivo é revelar o verdadeiro ato que foi praticado (Huck, 1997, p. 120).

Pode-se afirmar, entédo, entdo, que o cerne da fraude a lei é a intencao de obter um
resultado ilicito. Nesse instituto, questiona-se se a finalidade ndo €& proibida pelo
ordenamento. Ja na simulacdo, o debate gira em torno de saber se o negdcio
praticado esta em consonancia com a verdadeira intencdo das partes. Assim, a
forma utilizada para atingir o objetivo ilicito € apenas um elemento incidental. No
entanto, isso nao exclui a possibilidade de haver simultaneidade entre fraude a lei e
simulagéo (Avila, 2008, p. 76).

Para exemplificar a simulagdo, pensemos no caso em que um contribuinte, para
economizar no pagamento do imposto de renda por meio da dedugao de despesas
médicas, apresenta atestados médicos falsos de consultas que nunca ocorreram.
Ou entdo, visando reduzir a incidéncia do imposto sobre transmissao de bens
imoveis, registra uma escritura de compra e venda com um valor inferior ao
realmente pago, fingindo uma situacdo que néo corresponde a realidade (Huck,
1997, p. 120-121).

Para ilustrar a fraude a lei, € possivel pensar na ocultagdo ou alteracdo de
fatos/valores que devam constar em livros de contabilidade, bem como na ocultagéo
das declaragdes que devem ser relevadas a administragao tributaria. Nesse caso, o
cidadao se vale da manipulagao da realidade fatica ou juridica, através da criacédo ou

conjugacao artificial de fatos ou de situagdes (Huck, 1997, p. 120-121).

Quanto ao abuso de direito, observa-se que seu conceito foi inicialmente
desenvolvido no direito francés, onde foi aplicado principalmente para corrigir
"distorcbes" no direito de propriedade. Atualmente, essa teoria € invocada em
diversos ordenamentos e em diferentes areas, com variados propdsitos (Atienza e
Ruiz , 2014, p. 32).

De maneira geral, pode-se afirmar que o abuso de direito funciona como um
principio geral de interpretacdo. A partir desse principio, normas que preveem
direitos sao interpretadas de forma a permitir ou coibir o exercicio de um direito que,
apesar de respeitar as condi¢cdes formais de licitude, seria considerado abusivo
(Atienza e Ruiz , 2014, p. 32).



24

Além disso, o abuso de direito pode ser entendido de duas formas. Primeiro, quando
o individuo busca obter vantagens excessivas de um direito, causando danos
desproporcionais a terceiros. Segundo, quando ha um uso indevido do direito, em
que o sujeito busca um beneficio que esta de acordo com a regra, mas excede o

objetivo previsto pela norma (Atienza e Ruiz , 2014, p. 32).

No Brasil, sua previsdo legal esta positivada no art 187 do Cddigo Civil de 20023,
como um ato ilicito. Contudo, ndo ha nenhuma previsao desse género no Cdédigo

Tributario Nacional.

O art. 187 do Caodigo Civil define o abuso de direito como um ato ilicito, mas o faz
trazendo diversos conceitos vagos, como a boa-fé, os bons costumes e o fim
econdmico e social. Esses conceitos operam como verdadeiros limites ao exercicio
de direitos subjetivos mas, na pratica, torna-se impossivel perquirir, com precisao, o
que significa cada um desses valores. Apenas € possivel extrair a ideia de que: o
abuso de direito representa uma conduta contraria a estas normas principiolégicas
(Martins, 2002, p. 120).

Em suma, no abuso de direito, ha um ato ilicito caracterizado por um comportamento
que excede os limites conferidos pela legislagdo, desembocando em uma situagao
que é desvantajosa para terceiros, bem como contraria aos valores e principios
norteadores da boa-fé (Martins, 2002, p. 120).

Fato é que, a fraude a lei, simulagao e abuso de direito se assemelham em diversos
aspectos. Todos esses institutos sdo construcdes da lei que consistem no controle
da tutela dos bens do interesse a ser protegido. Além disso, ha quem diga que
fraude a lei seria um duplo abuso de direito, visto que o individuo que comete a
fraude abusa de um direito visando escapar da aplicacdo de outro (Rocha, 2019,
p.93).

Ha de se dizer, por mais que o abuso de direito, fraude a lei e simulagéo, pelo rigor
conceitual, ndo sejam figuras idénticas, € dificil imaginar um caso de planejamento
tributario tido como ilegitimo que nao envolva ambos os conceitos simultaneamente
(Rocha, 2019, p. 94).

3 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Desse modo, deve-se ter em mente que ndo € possivel separar essas patologias de
modo perfeitamente limitado, definindo aquela que justifica a ilegitimidade do ato ou
negocio juridico. Isso porque, existe uma unidade nesses institutos, que devem ser
tratados como uma categoria unica ou, melhor dizendo, como indicios de um
planejamento fiscal abusivo, que devem ser apurados na pratica (Rocha, 2019,
p.93).

Constantemente nos deparamos com barreiras conceituais. As interminaveis
discussoes conceituais em torno do planejamento tributario resultam dessa tradi¢ao
conceitual e causalista da doutrina tributaria brasileira. No entanto, o planejamento
tributario, sendo essencialmente uma questdao factual, normalmente desafia a
criacao de conceitos uniformes, gerando uma série de desacordos semanticos que

dificultam a coeréncia discursiva (Rocha, 2019, p.93).

Alberto Xavier (2001, p. 156) sintetiza ensinando que quando o planejamento
tributario for permeado por estratégias que visam criar uma descoincidéncia entre os
elementos do fato gerador e aqueles que tenham sido, de fato, realizados,
estariamos diante de um caso de evasao fiscal ou de planejamento tributario

abusivo.

Portanto, fato € que, quando se discute sobre o conceito dos institutos do abuso de
direito, fraude a lei e simulagdo, nado se deve ficar preso as pretensdes
conceitualistas, tendo em vista que trata-se de um exagerado na delimitacdo dos
atos ilegitimos que visam evitar, reduzir ou postergar os deveres fiscais (Godoi,
2016, p.448).

O foco deve ser voltado para outra questao.

Em vez de gastar esforgos na delimitagcao precisa dos institutos do abuso de direito,
fraude a lei e simulagdo, a comunidade juridica deveria atribuir maior atengéo para o
fato de que inexiste uma norma de eficacia plena no ordenamento patrio capaz de
autorizar e regulamentar a desconsideracao de atos e negécios juridicos tidos como

evasivos.

Conforme sera melhor explicado nas linhas que se seguem, € fato que o sistema
tributario repudia praticas fraudulentas e abusivas, mas ainda ndo existe nenhum

dispositivo que efetivamente autorize a desconsideragao de planejamento tributario
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abusivo com arrimo nessas patologias. O que existe, em verdade, é somente

especulacao doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema (Melo, 2001, p. 175).

Essa situacdo enseja construgdes alienigenas por parte da fiscalizagado, que se
utiliza de figuras abstratas e subjetivas para aferir a existéncia de evasao fiscal.
Significa dizer: o Fisco alega como fundamento balizador de suas decisbes a
protecdo do principio da solidariedade fiscal e capacidade contributiva o que,
todavia, fere outro principio basilar do ordenamento juridico: a liberdade de

auto-organizacao (Melo, 2001, p. 175).
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3 OS LIMITES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: LIBERDADE E
SOLIDARIEDADE

Embora o Brasil possua uma Constituicédo rigida e preocupada com a delimitagdo da
competéncia tributaria dos entes federativos, ndo se pode olvidar que os
contribuintes brasileiros encontram cada vez mais dificuldades para identificar os
limites de sua autonomia negocial, a fim de exercé-la da forma menos onerosa

possivel em termos fiscais (Fulginiti, 2009, p. 06).

No presente, a tributacdo € a principal fonte de receita do Estado moderno para
atingir seus objetivos institucionais. Ao contrario de épocas anteriores, quando o
Estado dependia das rendas do principe, hoje € reconhecido que os cidadaos tém a
obrigacao de financiar o Estado de acordo com sua capacidade contributiva (RDDT
n°® 99, p. 38).

Entretanto, se ao Estado, para atingir suas finalidades, é considerado legitimo
avangar sobre o patrimbénio dos cidadaos, também é considerada legitima a
resisténcia oposta pelos cidadaos a pretensao impositiva do Estado. Quando essa
resisténcia utiliza meios licitos — ndo contrarios a lei, estamos diante do fenébmeno
da eliséo fiscal, o que delimita o campo de atuagéo do planejamento tributario (Reis,
RDDT n° 99, p. 39).

Assim, ao discutir os limites normativos do planejamento tributario, o ponto central
do debate é a tensdo entre individualismo/autonomia privada versus solidariedade. A
liberdade, como valor juridico, fundamenta a autonomia privada, conferindo aos
individuos o poder de regular suas relagdes juridicas por meio da livre manifestagao
de vontade, definindo o conteudo, a disciplina e os efeitos dessas relagdes (RDDT
n° 99, p. 48).

No entanto, o principio da liberdade ndo € absoluto e deve ser considerado a luz dos
principios do bem-estar social e da justica. No Direito Tributario, por exemplo, esse
conflito se manifesta na busca natural dos contribuintes por reduzir sua carga
tributaria, enquanto o Estado tem a necessidade continua de aumentar suas receitas

para cobrir os gastos publicos (RDDT n° 99, p. 48).

Ou seja, por um lado, os contribuintes tém o direito legalmente garantido de buscar a

reducao da carga tributaria. Por outro lado, eles também tém o dever de financiar os
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gastos publicos de acordo com sua capacidade contributiva. Esse conflito
proporciona um amplo debate a respeito da validade dos planejamentos tributarios,
vez que, embora ndo seja licito ao contribuinte extrapolar os limites legais dessa
faculdade que lhe foi conferida, por outro lado, a adog&o de estratégias licitas nao
podera acarretar a imputagdo de responsabilidade pelo Estado ao cidadao (Reis,
RDDT n° 99, p. 40).

Em outras palavras, o debate sobre elisdo tributaria reune dois valores
constitucionais em oposicdo. Privilegiar apenas a solidariedade implica na
desconsideragéo indiscriminada de qualquer ato ou negdcio juridico realizado pelo
contribuinte. Por outro lado, dar prioridade exclusiva a liberdade permitiria a
realizacdo de quaisquer atos ou negdcios, independentemente de seus efeitos, o
que poderia enfraquecer ou até anular o principio da capacidade contributiva (Greco,
2011, p. 578).

O cenario atual, quando se analisa a legitimidade do planejamento tributario, &
permeado pela dicotomia na qual 0 mesmo negdcio que resulta em economia
tributaria € as vezes combatido e outras vezes incentivado, mas sempre com base
na alegacdo de um direito fundamental. Equivale a dizer, a invocacédo de direitos
fundamentais frequentemente funciona como um recurso retorico para legitimar um

interesse ou uma posicao ideolégica em detrimento de outro (Soares, 2019, p. 504).

Visando tracar parametros objetivos para verificar a ocorréncia da elisdo fiscal,
Ricardo Mariz de Oliveira (2000, p. 106) ensina que o contribuinte deve possuir
resposta afirmativa para as trés questdes: (1) a economia fiscal decorreu de ato ou
omissao anterior a ocorréncia do fato gerador?, (2) a economia fiscal decorreu de
ato ou omissao praticados sem a infragao a lei? e (3) a economia fiscal decorreu de
ato ou omissdo efetivamente ocorridos, tal como refletidos na respectiva
documentacado e escrituragcdo e sem terem sido adulterados nestas? Para o autor,
essas trés questdes sao uteis para amparar o cidadao e, sobretudo, o planejador

tributario na hora de realizar suas atividades estratégicas no campo da licitude.

Por outro lado, Rubens Gomes de Sousa (2000, p. 125) assinala que o critério
“licitude” n&o é suficiente ou, melhor dizendo, seguro, para distinguir a elisdo de atos
fraudulentos, devendo o contribuinte se atentar aos limites do planejamento
tributario, analisando o aspecto temporal do fato gerador. Isto €, se o contribuinte,

imbuido a esquivar-se da obrigagdo fiscal, agiu ou se omitiu posteriormente a



29

ocorréncia do fato gerador do tributo, trata-se de elisdo fiscal. Por outro lado, se o
cidadao se omitir no momento em que ocorreu o fato imponivel ou apds a incidéncia

do tributo, a operacao ja fugiu do campo da licitude.

O fato € que colocar o contribuinte a mercé da ponderacdo de principios e de
demais critérios frageis e inespecificos, que nao estédo positivados em lei, deflagra a
grave inseguranga juridica que permeia os limites do planejamento tributario abusivo
no Brasil. Afinal, o Cédigo Tributario Nacional ndo possui uma disposi¢cao que possa
ser classificada como uma “norma geral anti abuso” ou “anti-evasado” de eficacia
plena (Soares, 2019, p. 398).

3.1 INEXISTENCIA DE UMA NORMA GERAL “ANTI-EVASAO” NO DIREITO
BRASILEIRO: O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 116 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL

Em 2001, a Lei Complementar n° 104 inseriu o paragrafo Gnico no art. 116 do CTN*,
0 que, para alguns autores, significou a inclusdo de uma norma geral antielisiva no
sistema brasileiro. Esse dispositivo conferiu a autoridade fiscalizadora a
competéncia para 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 obrigagdo tributaria, desde que observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria (Fulginiti, 2009, p. 07).

E preciso pontuar, neste ponto, que existe discussdo quanto & terminologia da
expressdo “norma antielisiva”, pois, para alguns autores, o termo estaria
semanticamente equivocado, ja que a preposicao “anti” remete a ideia de
contrariedade, como se a elisdo, tal qual a evasédo, fossem praticas ilicitas (Huck,
1997, p. 325).

Anténio Roberto Sampaio Daéria (1997, p. 31) esclarece que o correto seria utilizar o
termo “norma anti abusos”, “norma anti-evasdo” ou, simplesmente, norma “anti

simulagdo”, ja que, para o autor, a expressdo elisdo fiscal é sinbnimo de

4 Art. 116. Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.
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planejamento tributario licito. Esse é o entendimento que demonstra maior

coeréncia.

O fato é que, o alcance de uma legislacdo deste tipo no sistema brasileiro deveria
servir para definir, de forma mais precisa, os institutos que configurariam a
abusividade no planejamento tributario. O problema, todavia, surge em razdo do
quanto disposto na ultima parte do dispositivo, que condiciona a eficacia da norma a

edicao de lei ordinaria regulamentadora, que até o presente momento nao existe.

Isso porque, a Medida Proviséria n° 66, de 29 de agosto de 2002, editada com esse
propésito, nédo foi convertida em lei. Ou seja, atualmente, inexistem critérios
especificos para delimitar o que seria a “finalidade de dissimular”, o que confere
ampla margem de discricionariedade ao Fisco para desconsiderar negocios juridicos
com base em critérios que nao possuem amparo na legislagao (Fulginiti, 2009, p.
09).

Marco Aurélio Greco (2019, p. 77) pontua que o Cdédigo Tributario Nacional
condicionou a aplicabilidade do dispositivo a edicdo de lei ordinaria de carater
procedimental, sendo assim, enquanto nao for devidamente editada, a norma carece
de um elemento essencial a aplicabilidade, caracterizando a ilegalidade do ato
administrativo que pretende discutir a abusividade de negdcios juridicos com arrimo

no referido dispositivo.

Destaca-se, nesse sentido, que a constitucionalidade da norma foi objeto da Acgao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 2446, julgada no ano de 2022 pelo Supremo
Tribunal Federal que, por unanimidade, decidiu pela constitucionalidade do
paragrafo unico do art. 116 do CTN. Isso, todavia, ndo resolve o problema acerca da

aplicabilidade do dispositivo.

No voto condutor do julgamento, a relatora, ministra Carmen Lucia, explicou que a
eficacia plena da norma em questao depende de lei para estabelecer procedimentos
a serem seguidos e, apesar de tentativas, o paragrafo unico do artigo 116 do CTN

ainda nao foi regulamentado.

Nesse sentido:
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR N.
104/2001. INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO AO ART. 116 DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL: NORMA GERAL ANTIELISIVA. ALEGACOES
DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DA LEGALIDADE
ESTRITA EM DIREITO TRIBUTARIO E DA SEPARACAO DOS PODERES
NAO CONFIGURADAS. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE. (...) a
plena eficacia da norma depende de lei ordinaria para estabelecer
procedimentos a serem seguidos”, de modo que “enquanto esta nao for
editada as autoridades fazendarias estardo impedidas de efetuar a
desconsideracédo do ato ou do negdécio que entenderem inquinados de
simulacdo” ADI 2446 / DF - DISTRITO FEDERAL , Orgdo: STF, Relator:
CARMEN LUCIA, Julgado em 11/04/2022, Publicado em 27/04/2022.

Esse, inclusive, foi o entendimento adotado pela 12 Turma Ordinaria da 42 Camara
da 3% Secdo do CARF no ano de 2018. Durante o julgamento do Processo
Administrativo n° 11065.724114/2015-03, o Conselheiro Relator, Leonardo
Ogassawara, frisou que o paragrafo unico do art. 116, correspondente a regra
anti-evasdo, ndo pode ser utilizada como fundamento para desconsiderar atos ou
negdcios juridicos, em razdo da pendéncia de lei ordinaria regulamentadora. Nesse

sentido:

Planejamento tributario. Desconsideragéo de atos e negdcios juridicos. Falta
de regulamentacdo do paragrafo unico do art. 116 do CTN. Erro de
fundamentacédo. O paragrafo unico do art. 116 do CTN, introduzido pela Lei
Complementar n° 104/2001, trata-se de regra anti-dissimulagéo, e prevé a
possibilidade de desconsideracdo de atos e negdcios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria que até o momento
nao foi editada, ndo podendo, portanto, ser utilizado como fundamento da
decisdo.” CARF. Conselheiro Relator Leonardo Ogassawara de Araujo
Branco; Processo Administrativo n. 11065.724114/2015-03; 12 Turma
Ordinaria da 42 Camara da 32 Secado; data da sessdo: 27.08.2018;
disponibilizado em: 20.09.2018.

Foi diante desse cenario que surgiu a primeira tentativa de regulamentagdo do
paragrafo unico do art. 116 do CTN, por meio da edicdo da Medida Provisodria n.
66/2002, que objetivava, em sintese, definir os critérios para desconsideragdo dos
planejamentos tributarios elaborados pelos contribuintes, introduzindo, pela primeira
vez, o elementos da falta de propdsito negocial, através do § 1° do art. 14 (Soares,
2019, p. 400).
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3.2 A TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL

Conforme o magistério de Renato Lopes Becho (RDDT n° 176, p. 136), o Estado, ao
lidar com o planejamento tributario, busca desenvolver duas abordagens: considerar
as praticas do contribuinte como ilicitas (em desacordo com a lei) e/ou combater o
planejamento tributario, mesmo quando legal, se este for prejudicial aos interesses

de arrecadacgao do Fisco.

Portanto, é diante de um contexto que se privilegia a arrecadagéo e a supremacia
dos interesses da fiscalizagdo que surge a discussao acerca da teoria do “business
purpose” como forma de desconsiderar os negdcios juridicos adotados pelos

contribuintes brasileiros.

O instituto do propdsito negocial possui raizes na jurisprudéncia estadunidense a
partir do julgamento do caso “Gregory vs Helvering” e pode ser conceituado como a
motivacao extrafiscal que o contribuinte deve ter ao adotar um negécio juridico. Para
essa teoria, caso o ato praticado apenas tivesse o intuito de reduzir a carga
tributaria, inexistindo, assim, um propdsito negocial, ele seria passivel de

desconsideragédo (Halperin, 2023, p.141).

O fato é que esse instituto ndo foi legalmente recepcionado pelo sistema juridico
patrio, em razdo da rejeicdo do art. 14 da Medida Proviséria n° 66/2002, cujo
objetivo era regulamentar o paragrafo unico do art 116 do CTN, a chamada norma
anti-evaséao (Greco, 2019, p. 35-36).

3.2.1 Conceito

Para Sérgio André Rocha (2019, p. 127), propésito negocial é a motivagado do
agente ao realizar determinado ato ou negdcio juridico que nao seja, tdo somente, a
economia tributaria. Em outras palavras, para que um planejamento fiscal seja
considerado licito, seria necessario realizar uma analise subjetiva dos motivos para

a celebracdo do negdcio juridico, de modo que, caso a unica motivagdo do
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contribuinte seja a reducdo da carga tributaria, seu planejamento sera considerado

evasivo.

Fato € que o referido instituto vem sendo utilizado de duas formas. Isso porque, o
propodsito negocial pode ser classificado como a motivagdo do negdcio juridico mas,
também, como a causa do negdcio juridico, significados esses que sao aplicados
com fungdes diferentes. Enquanto o propésito negocial-causa € usado com o escopo
de qualificar um negdcio juridico quanto a sua causa, o propésito negocial-motivagao
€ utilizado como um requisito de validade do negdcio juridico, analisando, para tanto,

o seu fim e o seu meio (Halperin, 2023, p.143).

A causa de um negécio juridico é a fungdo que o Direito atribui a celebracédo de
determinado negdcio juridico, como no caso da compra em venda, em que a sua
causa é a permuta da coisa pelo preco. A causa de um negécio, entdo, € totalmente
distinta dos motivos que levaram as partes a celebra-lo, de modo que a primeira é

determinada de forma objetiva e a segunda de forma subjetiva (Alves, 2008, p. 159).

Significa dizer, entdo, que quando se fala em propdsito negocial-causa a intencao é
de qualificar o negdcio juridico, ensejando o questionamento “qual o propdsito desse
negocio juridico?”, que exprime o mesmo sentido da pergunta “qual o negdcio
juridico que foi realizado?”. Aqui, a discusséo é no plano de existéncia, oportunidade
em que a fiscalizagdo busca aferir se a transagéao do contribuinte &, de fato, o que

ele diz ser, seja ela considerada valida ou invalida.

Filiado a esse posicionamento, Marciano Seabra de Godoi (2016, p. 498) reforga
que a doutrina do business purpose nao deve ser permeada pela analise dos
motivos que levaram o contribuinte a adotar determinado planejamento fiscal, mas
sim pautado pela afericdo dos proprios atos que foram praticados por ele, para, a

partir dai, verificar se 0 negdcio juridico entabulado pelas partes ocorreu ou nao.

Exemplificando, para os adeptos da teoria do propdsito negocial- causa, verifica-se
que houve o recebimento de propriedade em troca de preco se esta presente o
proposito negocial de receber propriedade em troca do prego, motivo pelo qual os
fatos devem ser qualificados como um negdcio juridico de compra e venda. E por
isso que o business purpose como causa do negdcio juridico possui a fungao
qualificadora, pois corresponde a hipotese que deve ser preenchida para que

determinado negdcio juridico seja reputado como ocorrido (Halperin, 2023, p.143).
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O propésito negocial-causa tem sido aplicado, ainda, com base em duas vertentes,
que analisam a causa formal e substancial do negdcio juridico. Na primeira
concepgao, busca-se qualificar fatos com base na presenca de elementos formais,
reputados como necessarios pela legislagdo para que se repute ocorrido
determinado negdcio juridico. A exemplo disso, cita-se a operagédo de doagao, que
para existir deve possuir os elementos positivados no artigo 538 do Codigo Civil, a
saber: () agente capaz, (llI) objeto licito, possivel e determinado ou determinavel e
(1) forma prescrita ou ndo defesa em lei. Neste caso, para os adeptos da teoria do
“propésito negocial-causa-formal”, bastaria aferir se os requisitos legais estédo
presentes na operacdo declarada pelo contribuinte para, entdo, constatar a

existéncia do business purpose (Halperin, 2023, p.147).

Por outro lado, a analise do propdsito negocial a partir da causa substancial do
negocio juridico corresponde aos efeitos econdmicos que devem estar presentes
para que uma operagao seja considerada como ocorrida. No caso da compra e
venda, por exemplo, caso essa operagao nao resulte em () obrigacdes reciprocas
para os contratantes, (Il) responsabilidade do vendedor pelos vicios redibitérios e
pela evicgao, infere-se que houve a dissimulacdo na qualificacdo desse negdcio

juridico que, na realidade, corresponde uma doacgao (Halperin, 2023, p.150).

Embora trate-se de distingdo puramente conceitual, fato é que diversos autores, ao
se debrugar sobre o estudo dos negdcios juridicos, qualificam as operacoes
adotadas pelo contribuinte com base na sua causa substancial. Para Marciano
Seabra de Godoi (2016, p. 499), se nao esta presente no negdcio juridico adotado
pelo contribuinte a presenga de suas finalidades tipicas, e sim uma formalizagao oca
que objetiva evitar a incidéncia de tributo, havera, entdo, um negoécio juridico de

causa falsa.

Marco Aurélio Greco (2019, p. 241) cristaliza esse entendimento ao tratar do negécio
juridico de sucessivas incorporagdes de sociedades. Isso porque, o instituto da
incorporacao existe com uma finalidade, qual seja, a de possibilitar a reunido de
patriménios de duas pessoas, objetivando a reducdo de custos e otimizagdo de
desempenho. No entanto, se o instrumento é utilizado sucessivamente e se a
pessoa juridica que surgiu como incorporadora nao trazia nenhum empreendimento,
percebe-se que a incorporacdo comecga a ficar incompativel com a realidade, pois

apenas visa reduzir o prejuizo fiscal.
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Além do significado do propdsito negocial-causa, existe, ainda, o propdsito
negocial-motivagao, que diz respeito ao motivo determinante para a adogéo de um
negocio juridico, pretendendo-se perquirir a eficacia do negdcio juridico perante a
fiscalizagdo. Com base nesse significado, o questionamento “esse negdcio juridico
possui propdsito negocial?” possui 0 sentido de “esse negdcio juridico é eficaz
perante o Fisco?”, traduzindo a ideia de que, se ndao ha motivo extrafiscal para a
pactuacdo daquele negocio, entdo ele seria considerado abusivo, vez que nao

produziria os efeitos tributarios regulares (Halperin, 2023, p.150).

Marco Aurélio Greco (2019, p. 243) também sustenta a regra do propdsito
negocial-motivo, vez que, como grande defensor da inexisténcia de um direito de
auto-organizagao absoluto, ressalta que na adogao de um planejamento tributario o
contribuinte n&o poderia se valer da justificativa de “fiz porque quis” ou de “fiz para
obter a menor carga tributaria”. Isso porque, o motivo para pactuar determinado

negocio nao pode preponderantemente a economia de tributos.

Em suma, percebe-se que a teoria do business purpose nao passa de construgao
doutrinaria que se desdobra em duas vertentes. A primeira, busca aferir a causa do
planejamento fiscal, analisando a existéncia dos requisitos formais e dos efeitos que
advém do negdcio juridico pactuado pelas partes e, a segunda, pretende aferir o

motivo pelo qual o contribuinte valeu-se daquele negdcio (Halperin, 2023, p.163).

Seja no Brasil ou fora dele, o fato € que o propdsito negocial permanece carente de
critérios claros, o que resulta em aplicagdes dotadas de alto grau de subjetividade,
oferecendo assim, grande margem de discricionariedade ao agente fiscal

responsavel pela autuacao (Rosenblatt e Moreira, 2019, p. 500).

Portanto, conceituar o instituto do propdsito negocial é tarefa dificil, afinal, ela
permeia a nebulosa separacdo entre a licitude e a ilicitude no campo do

planejamento tributario.

Conforme sera demonstrado nos topicos subsequentes, as posi¢des tedricas e
jurisprudenciais sdo sempre acompanhadas de proposi¢cdes vagas e ambiguas, que
se confundem e se misturam, resultando em um cenario nebuloso, em que cada um
tem um conceito de propdsito negocial para chamar de seu, que s6 fica claro diante

do caso concreto (Rosenblatt e Moreira, 2019, p. 501).



36

Essa situagao problematica ndo impede que casos concretos sejam resolvidos, e 0
direito, aplicado. Isso é possivel, em grande medida, gragas a atuagao do CAREF,
que, no exercicio de controle da legalidade do langamento tributario, contribui para a
atribuicdo de sentido e preenchimento das lacunas acerca do tema (Rosenblatt e
Moreira, 2019, p. 502).

3.2.2 O caso “Gregory X Marbury”

Conforme narrado no tépico inaugural, a doutrina do business purpose possui raizes
na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana a partir do julgamento do caso
Gregory vs Helvering, no ano de 1934. Nesse emblematico julgado, a Corte dos
Estados Unidos considerou que as regras tributarias aplicaveis as reorganizacdes
societarias deveriam ser analisadas em conformidade com o instituto propdsito

negocial (Halperin, 2023, p.144).

No precedente em analise, a sra. Evelyn Gregory possuia a integralidade do capital
da empresa UMC (united mortgage corporation), empresa que mantinha em seu
investimento mil acdes da pessoa juridica MSC (monitor securities corporation).
Ocorre que, a contribuinte objetivava alienar as a¢gées da MSC e, imbuida a reduzir a
carga fiscal incidente sobre a operagdo, optou por realizar a operagdo de
reorganizagao societaria, com o intuito de transferir tais agdes para o seu patriménio

pessoal, antes de vendé-las no mercado. (Halperin, 2023, p.147).

Para alcancar seu objetivo, a contribuinte constituiu a empresa Averill Corporation
(AC) no ano de 1928 e, em seguida, a UMC transferiu as mil agdes que detinha na
MSC para essa sociedade recém constituida. No mesmo ano em que foi criada, a
AC foi dissolvida e liquidada, com a consequente entrega das ag¢des para a sra.
Gregory (Halperin, 2023, p.147).

Em outras palavras, ao invés de transferir esse patriménio para a sua pessoa fisica
por meio de uma distribuicdo de lucros da UMC, o que, todavia, ensejaria uma
elevada tributagédo, a Sra. Gregory, fundamentando-se no art. 112 do Revenue Act
de 1928, dispositivo que permitia no ambito de reorganizagdes societarias a
transferéncia de agdes entre sociedades sem a incidéncia de imposto, cindiu essas

acdes para outra sociedade que havia recém-constituido (sem qualquer tributagao)
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e, por conseguinte, extinguiu a referida pessoa juridica, recebendo as a¢gdes em sua
pessoa fisica como devolugdo de capital por meio de uma carga tributaria inferior,

caso tivesse optado pela distribuicdo de lucros (Halperin, 2023, p.149).

Fato € que a Fiscalizagédo, na pessoa do Sr. Helvering, tributou a operagdo como se
as acoes tivessem sido objeto de uma distribuicdo de lucros da United Mortgage

Corporation para a Sra. Gregory.

Isso porque, entendeu que o planejamento adotado pelo contribuinte possuia como
unico objetivo evitar o imposto de renda incidente sobre os dividendos, em caso de
alienagao direta das agbes da MSC (Halperin, 2023, p. 148).

Com respaldo no art. 112 do Revenue Act de 1928, dispositivo que permitia, no
ambito de reorganizacdes societarias, a transferéncia de agbes entre sociedades
sem qualquer tributacdo — desde que houvesse um plano de reorganizagao, o tema
foi levado a Corte de Apelagdo do 2° Circuito dos Estados Unidos (Halperin, 2023,
p. 148).

Todavia, a Corte declarou que a norma deveria ser compreendida a luz da sua
finalidade, razdo pela qual entendeu que a venda das agbes da MSC para a
empresa Averill Corporation ndo se enquadra no conceito de um plano de
organizagao societaria (pursuance of a plan of reorganization), pois deveria estar
presente uma espécie de propdsito negocial que motivasse o plano de

reorganizacao (Summers, 1961, p. 44):

“When subdivision (B) speaks of a transfer of assets by one corporation to
another, it means a transfer made ‘in pursuance of a plan of reorganization’
[§ 112(g)] of corporate business, and not a transfer of assets by one
corporation to another in pursuance of a plan having no relation to the
business of either, as plainly is the case here. Putting aside, then, the
question of motive in respect of taxation altogether, and fixing the character
of the proceeding by what actually occurred, what do we find? Simply an
operation having no business or corporate purpose — a mere device which
put on the form of a corporate reorganization as a disguise for concealing its
real character, and the sole object and accomplishment of which was the
consummation of a preconceived plan, not to reorganize a business or any
part of a business, but to transfer a parcel of corporate shares to the
petitioner.®

5 Tradug&o: “Quando a subdivisdo (B) fala de uma transferéncia de ativos por uma corporagéo para
outra, significa uma transferéncia feita ‘no contexto de um plano de reorganizagéo’ [§ 112(g)] de
negdécios corporativos, e ndo uma transferéncia de ativos por uma corporagéo para outra no contexto
de um plano que ndo tenha relacdo com os negécios de nenhuma das duas, como claramente é o
caso aqui. Deixando de lado, entdo, a questao do motivo em relagao a tributagao, e procedendo com
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Em suma, o que a Suprema Corte Norte-Americana verificou no precedente em
analise foi a ocorréncia de um negdcio juridico simulado, ja que ndo estaria presente
0 business purpose que justificasse a criagdo de uma reorganizagdo societaria.
Percebe-se, entdo, que a génese da doutrina do business purpose encontra-se no
raciocinio construido pela Corte Norte-Americana, que partiu da premissa que as
regras juridicas ndo podem ser interpretadas apenas literalmente, de modo que os
negodcios juridicos com objetivo de reduzir o 6nus tributario, para serem validos,
devem respeitar o espirito e a finalidade das normas que lastreiam a operagao

pretendida pelo contribuinte (Halperin, 2023, p. 150).

3.3.3 A Medida Provisoéria n° 66/2002

Visando conferir eficacia ao paragrafo unico do art. 116 do CTN, o artigo 14 da
Medida Provisoéria n°® 66/2002 exportou o entendimento estrangeiro e elegeu a falta
de propédsito negocial e o abuso de forma como fundamentos para a
desconsideragdo de atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de
simular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos

constitutivos da obrigacao tributaria. Nesse sentido dispde o referido dispositivo:

Art. 14. Sa&o passiveis de desconsideracdo os atos ou negdcios 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 obrigagéo tributaria.§ 1° Para a
desconsideragao de ato ou negécio juridico dever-se-a levar em conta, entre
outras, a ocorréncia de:l - falta de propdsito negocial; oull - abuso de
forma.§ 2° Considera-se indicativo de falta de propédsito negocial a opgao
pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas
ou mais formas para a pratica de determinado ato. § 3° Para o efeito do
disposto no inciso Il do § 1°, considera-se abuso de forma juridica a pratica
de ato ou negécio juridico indireto que produza o mesmo resultado
econdmico do ato ou negdcio juridico dissimulado.

o intuito de identificar o que realmente ocorreu, o que encontramos? Simplesmente uma operagao
sem proposito comercial ou negocial — um mero dispositivo que coloca a forma de uma reorganizagéo
corporativa como um disfarce para ocultar sua real natureza, e cujo Unico objetivo e conquista era a
realizagdo de um plano pré-concebido, ndo para reorganizar um negécio ou qualquer parte de um
negocio, mas para transferir uma parcela de agdes corporativas para o peticionario
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Como se verifica do artigo acima transcrito, a intengéo de simular atribuida pela MP
n° 66/02 é aquela em que o contribuinte possui o0 objetivo de reduzir, evitar ou
postergar o pagamento do tributo, de modo a ocultar os verdadeiros aspectos do
fato gerador ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria,
devendo estar presente os seguintes critérios: (I) auséncia de propdsito negocial ou
(Il) existéncia de abuso de forma no negdcio juridico realizado (Machado, 2007, p.
367).

O dispositivo acrescenta, ainda, que é indicativo de falta de propdsito negocial a
opc¢ao pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas

ou mais formas para a pratica de determinado ato (Machado, 2007, p. 367).

Observa-se, entdo, que a caracterizagao do propdsito negocial esta ligada com a
intengdo do contribuinte ao escolher a forma pela qual ira realizar determinado
negocio juridico, de modo que, a economia tributaria ndo pode ser o unico motivo
para a realizagdo da operagdo mediante a forma legal alternativa. (Machado, 2007,
p. 368).

Portanto, ndo obstante a discussdo doutrinaria sobre o conceito do referido instituto,
0 que se observa é que o legislador, quando tentou incluir o critério de auséncia de
propésito negocial como requisito para desconsiderar o planejamento tributario,
buscou associa-lo a motivagdo do agente ao realizar determinado negadcio juridico,
motivacdo essa que nao deveria ser, apenas, a economia fiscal (Rocha, 2019, p.
127).

E com arrimo no principio da solidariedade social que o art. 14 da MP n° 66/02
encontra respaldo. Esse dispositivo buscou introduzir a ideia de que nao basta que o
planejamento tributario consista em atos licitos, esses atos devem, sobretudo,
possuir sua justificativa no proprio arranjo adotado, ndo devendo objetivar
exclusivamente a redugédo do tributo, sob pena de desconsideracdo do negdcio
juridico (RDDT n° 99, p. 38).

Sendo assim, independente do art. 14 da Medida Proviséria n° 66/02 nao ter sido
convertida em lei e inexistirem critérios aptos para autorizar a invalidagdo do
planejamento tributario dito como abusivo, isso ndo vem impedindo que o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais utilize o recurso do propdsito negocial como

requisito para desconsiderar o0s planejamentos tributarios adotados pelos
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contribuintes, quando verificada a auséncia de motivagdo extra tributaria (Leite,
2021, p. 98).

Portanto, a expressdo “propdsito negocial” ndo consta em nenhum enunciado
normativo brasileiro, mas o exame desse requisito nos planejamentos tributarios
tidos como abusivos tem sido algo corriqueiro em decisdes administrativas sobre o
tema, que aplicam um instituto ndo querido pelo legislador com distintos significados,
em nitida inobservancia aos principios da legalidade e tipicidade fechada,

desembocando em um contexto de extrema inseguranca juridica (Leite, 2021, p. 98).
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4 PROPOSITO NEGOCIAL: (IM) PRESCINDIBILIDADE PARA A LICITUDE DO
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O Direito Tributario decorre da maxima nullum tributum sine lege alude, que, em
traducgao literal, significa que nenhum tributo serd cobrado sem lei. Dito de outra
forma, todas as condutas consideradas tributaveis devem ser delimitadas somente
pelo legislador, de modo que a tributagdo sé deve ocorrer em observancia aos tipos

pré-determinados. Portanto, toda tipologia tributaria é taxativa (Xavier, 1978, p. 48).

E se é assim, pode-se afirmar que ha um catalogo de situagdes tributaveis e, o que
nao esta previsto em lei, constitui-se como o “campo livre de tributagdo”. Melhor
dizendo, esse € o espaco de protecao juridica do contribuinte no qual impera a sua
liberdade negocial constitucionalmente assegurada, € uma espécie de circunscrigao

que o ente tributante n&o pode se imiscuir (Malerbi, 1984, p. 75).

Portanto, a lei, a partir da tipicidade fechada, vai prever as hipéteses de incidéncia
tributaria, possibilitando que o contribuinte, no exercicio da sua liberdade,
valendo-se de meios ilicitos, opte por ndo incorrer no fato gerador da obrigagao

tributaria. E aqui que se encontra o campo da elisdo fiscal (Malerbi, 1984, p. 77).

Conforme elucidado, é fato que a norma contida no paragrafo unico do artigo 116 do
CTN nao pode ser usada pela Administragdo Tributaria para controlar atos ou
negocios juridicos, ja que sua implementagcdo pratica estd condicionada a
promulgacdo de uma lei ordinaria que estabeleca o procedimento para a
desconsideragdo dos atos ou negdcios juridicos adotados pelo contribuinte,

possuindo, assim, eficacia limitada (Santos, 2015, p. 138).

Como o Congresso Nacional rejeitou a inclusdo do artigo 14, paragrafo 1°, inciso |
desta Medida Proviséria, que permitia a desconsideracdo de atos ou negdcios
juridicos com base na auséncia de propésito negocial, é nitido que Poder Legislativo
repudiou a recepgcdo no ordenamento juridico patrio do instituto do business
purpose, o que impede sua aplicacdo por meio de interpretagao, sob pena de violar
as normas constitucionais que regulam o processo legislativo e, sobretudo, a

liberdade econémica e legalidade tributaria (Santos, 2015, p. 138).
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Afinal, se o artigo 62, paragrafo 10°, da Constituicdo Federal proibe a reedigdo, na
mesma sessao legislativa, de medida provisoria rejeitada pelo Congresso Nacional,
€ ainda mais improprio aplicar tal medida sem base legal, apenas por meio de mera

construcao interpretativa (Santos, 2015, p. 139).

Sendo assim, € surpreendente que algumas decisbes administrativas ainda se
valham da suposicédo de que a inexisténcia de motivagao extra tributaria permitiria ao
fisco desconsiderar os atos ou negdcios juridicos praticados licitamente, coisa que
tém feito contrariamente aos principios basilares do Direito Tributario, materializados
por meio do art. 150, |, e art. 5°, 1l, da Constituicao Federal (Soares, 2019, p. 501).

No Brasil, essa situagdo €& agravada pelo complexo sistema tributario e, em
particular, pela atuacdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. O
constituinte originario criou uma vasta quantidade de principios e regras que
frequentemente apontam em dire¢des diferentes, sustentando diversas concepgdes
sobre os limites do planejamento tributario. Principios como seguranga juridica,
legalidade, tipicidade, direito de propriedade e livre iniciativa séo utilizados para
justificar a liberdade dos contribuintes na organizagdo de seus negocios, enquanto
isonomia, capacidade contributiva e solidariedade fundamentam abordagens mais
restritivas (Soares, 2019, p. 501).

A liberdade individual de economizar tributos é, por vezes, considerada um direito
fundamental que deve ser amplamente aceito; em outras ocasibes, € vista como um
dever fundamental de contribuir para os gastos publicos, limitando o planejamento
tributario. A questdo que surge é: como pode 0 mesmo negdocio que resulta em
economia tributaria ser ora combatido, ora incentivado, mas sempre com base na
suposta existéncia de um direito fundamental? A invocacao de direitos fundamentais
muitas vezes serve como um artificio retdrico para legitimar um interesse ou uma

posicao ideolégica em detrimento de outro (Soares, 2019, p. 504).

Independente do inerente contexto de ponderagdo de principios que permeia o
exercicio da atividade jurisdicional, o fato é que o CARF vem aplicando um
pressuposto explicitamente ndo querido pelo legislador brasileiro e, assim o fazendo,

nao observa o que mandam os dispositivos da Magna Lei Brasileira no que se refere

6 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. § 10. E
vedada a reedicdo, na mesma sessédo legislativa, de medida proviséria que tenha sido rejeitada ou
que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.
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a legalidade e a liberdade econbmica, insistindo em basear suas decisbes em
conceitos altamente abstratos, o que provoca o cometimento de distor¢cdes na

aplicacao de sangdes aos sujeitos passivos (Oliveira, 2011, p. 09).

O uso do direito comparado e das construgbes jurisprudenciais estrangeiras ou,
melhor dizendo, alienigenas, exige uma analise rigorosa das semelhangas e
diferencas entre os sistemas juridicos em questo. E crucial evitar a transposicéo de
decisdes judiciais baseadas em principios e regras completamente distintas para a
realidade do ordenamento juridico brasileiro, sem considerar suas caracteristicas
fundamentais.No caso do Direito norte-americano, por exemplo, o exercicio do poder
de tributar ndo esta circunscrito na propria Constituicao, diferentemente do Direito
brasileiro, que especifica a competéncia tributaria, delimita as materialidades
elegiveis, impde restricbes ao exercicio do poder de tributar e estabelece direitos e

garantias para os contribuintes. (Santos, 2015, p. 139).

A teoria do propdsito negocial, portanto, ndo pode ser simplesmente incorporada ao
sistema tributario brasileiro através de decisdes de tribunais administrativos, que
objetivam declarar a ilicitude do negdcio juridico adotado pelo contribuinte apenas

porque este carecia de motivo extrafiscal (Santos, 2015, p. 139).

4.1 IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSIDERAR NEGOCIO JURIDICO COM
FUNDAMENTO EM INSTITUTO NAO PRESENTE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Os atos e negdcios juridicos que resultam na supressao ou redugao no pagamento
de tributos sao, em principio, aparentemente licitos. Sua desconsideragcao s6 ocorre
apdés a analise da autoridade competente, que, ao constatar a artificialidade da
operagao realizada pelo sujeito passivo, invalida a redugdo da carga tributaria e
impoe o dever de pagamento do tributo, devendo, para tanto, fundamentar sua
decisdo com base em institutos previstos na legislacdo (Rosenblatt e Moreira, 2019,
p. 504).

No campo do planejamento tributario, termos vagos e indeterminados sao
frequentemente interpretados com base em convicgdes pessoais sobre os fatos e as

normas aplicaveis. Nao € surpreendente que um mesmo negdcio juridico possa ser
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qualificado de maneiras completamente diferentes, dependendo do intérprete e
aplicador da norma. Isso ocorre porque a visdo de cada individuo sobre o papel do
Estado influencia seu nivel de tolerancia a economia tributaria. Nao se pode fechar
os olhos para o fato de que a ideologia do aplicador da norma, seja liberal ou social,

€ uma variavel importante nesse contexto (Rosenblatt e Moreira, 2019, p. 505).

Sérgio André Rocha (2019, p. 07) destaca que antes de iniciar um debate sobre
planejamento tributario € importante identificar a ideologia de quem esta se
manifestando. Se a pessoa adotar uma ideologia liberal classica, provavelmente
defendera a ampla liberdade do contribuinte e sustentara que o Fisco ndo pode
desconsiderar atos realizados com base na norma anti-abuso, que possui eficacia
limitada. Por outro lado, se a ideologia for predominantemente social, essa pessoa
provavelmente argumentara que o planejamento tributario €, muitas vezes — para
nao dizer sempre — inaceitavel, pois compromete a capacidade contributiva, quebra
a isonomia e prejudica a solidariedade social, ressaltando que a interpretagao da
norma tributaria deve priorizar a substancia econémica do negdcio juridico em vez

de sua forma juridica.

O fato é que, por mais que desperte paixdes, esse debate axioldégico tem pouca
relevancia — ou deveria ter pouca relevancia — na solucéo de casos concretos. O que
realmente é relevante, é definir os limites do planejamento tributario através da
edicao de uma lei complementar capaz de regulamentar o paragrafo unico da norma
geral anti evasao, pois, s6 assim, o contribuinte saira da “zona cinzenta” que

permeia o exercicio de sua atividade (Rocha, 2019, p. 07).

Ha de se dizer, se nao ha limites bem estabelecidos acerca do que € permitido, ou
nao, fazer, o contribuinte permanecera a mercé da aplicacdo indevida de critérios
subjetivos e da filiagdo ideologica adotada pelo julgador que, como se sabe, é
sempre voltada para o estabelecimento de inumeros limites a sua liberdade de

organizacao (Rocha, 2019, p. 07).

Limitar a autonomia do contribuinte na busca de um propdsito negocial no
planejamento tributario implica em muito mais do que violar o principio da tipicidade
fechada, que é corolario da legalidade estrita. Ao adentrar na investigagdo acerca
dos motivos que levaram o sujeito passivo a adotar determinado arranjo, algo que se
opera completamente no ambito da subjetividade, a Fiscalizagao faz parecer que a

vantagem fiscal obtida € um golpe, a fim de assegurar a ilegitimidade da operagéo
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adotada. Trata-se, aqui, de uma verdadeira agressdo a autonomia privada do
cidadao (Rosenblatt e Moreira, 2019, p. 512).

A tentativa de incluir o propdsito negocial como requisito para desconsiderar o
planejamento tributario foi expressamente vetada pelo Congresso Nacional,
permanecendo o paragrafo unico do art. 116 sem critérios objetivos capazes de
autorizar a desconstituicdo dos negdcios juridicos tidos como abusivos. Se a lei
tributaria ndo contém todos os elementos que vao permitir a identificagdo do fato
imponivel, fica vedado o emprego da analogia pelo Poder Judiciario e da
discricionariedade pela Administracdo Publica, afinal, as lacunas legislativas nao
podem ser supridas em prejuizo do contribuinte, porquanto tal artificio frustraria a
exigéncia do Texto Magno de que todo tributo deve fundar-se em lei anterior e

expressa (Carrazza, 2013, p. 283).

Ndo se esta argumentando contra a aplicagdo dos principios da capacidade
contributiva ou solidariedade fiscal. Esses principios sdo fundamentais. O que deve
ficar claro € que a existéncia desses valores ndo pode ser uma tela em branco para
ser pintada conforme desejado. Isso porque, recorrer ao recurso da solidariedade
social para legitimar certas condutas reflete uma visdo simplista, ingénua e

mal-intencionada de quem as utiliza (Carrazza, 2013, p. 291).

Dito de outro modo, o principio da solidariedade social, a respeito de ser um vetor
interpretativo relevante ao legislador e ao intérprete, ndo basta para criar obrigagcdes
ao contribuinte. Isso ndo é fundamento suficiente para a promocédo de autuagao
fiscal, tendo em vista que tal pratica autoriza, evidentemente, a ratificacido de
arbitrariedades por parte da autoridade fiscalizadora (Rosenblatt e Moreira, 2019, p.
511).

Caso o legislador entenda que o planejamento tributario criado visando apenas a
economia de tributos é ilegitimo, lhe € imposto o dever de regular essa situagéo
fatica que seja considerada abusiva. O que nao € permitido, entretanto, € que o
intérprete da lei invalide as operagbes negociais com base em elementos

inexistentes na legislagao brasileira (Rocha, 2019, p.56).

Admite-se que o cenario é nebuloso em relagdo a inexisténcia de critérios claros
para se aferir o que configura a simulagdo capaz de ensejar a desconsideragao do

negocio juridico adotado. O mesmo nao pode ser dito em relagdo a teoria do
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business purpose. O Congresso Nacional, ao recusar o art. 14 da Medida Provisoria
n° 66/02, manifestou, explicitamente, a impossibilidade de se desconsiderar atos e
negocios juridicos que carecem de propdosito negocial. Portanto, € inconcebivel que
o agente fiscal responsavel pela autuagdo invoque o instituto com o escopo de

invalidar o arranjo adotado pelo contribuinte (Carrazza, 2013, p. 290).

Ao tratar de planejamento tributario, € necessario ir além da ideia de um direito
fundamental de economizar ou pagar tributos. E crucial desenvolver critérios
objetivos controlaveis, previstos em lei, que estabelecam os limites das acdes dos
principais envolvidos: o fisco e os contribuintes. Equivale a dizer: o combate ao
planejamento tributario abusivo ndo pode ser construido através de construgdes
principiolégicas variaveis e incertas e, tampouco, se basear em instituto que sequer
foi recepcionado pelo direito brasileiro. E necessario o desenvolvimento de
instrumentos que viabilizem o controle de legalidade dentro da esfera de autonomia

do contribuinte sem, entretanto, aniquila-la (Rosenblatt e Moreira, 2019, p. 511).

4.2 EVOLUGCAO DA JURISPRUDENCIA NO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE
RECURSOS FISCAIS

Com a decisao proferida caso Gregory vs Helvering, o Brasil passou a exportar esse
entendimento americano para o Brasil, com destaque ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), que frequentemente emprega a teoria do business
purpose em diversas de suas decisbes, mesmo sem a recepcao do instituto pela

legislacao brasileira (Rosenblatt e Moreira, 2019, p. 513).

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ocupa, atualmente, um papel de
protagonista quando o assunto é planejamento tributario, afinal, suas decisdes

servem de orientacdo para o fisco e para os contribuintes.

Portanto, passa-se a analise da jurisprudéncia administrativa acerca do propdsito

negocial.

Em primeiro ponto, cita-se o acdrddo n° 2802-002.809, proferido no ano de 2014
pelo CARF, sob a relatoria do conselheiro relator German Alejandro San Martin que,

ao julgar o Recurso Voluntario interposto por Anténio Carlos Aguiar Gouveia (Carlao
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- figura do desporto), entendeu que houve omissao de rendimentos em decorréncia
da utilizacdo da pessoa juridica “FG LTDA” para suposta prestagdo de servigos

personalissimos.

No acérddo em analise, houve mengao expressa ao instituto do propdsito negocial,
objetivando qualificar o planejamento tributario adotado pelo contribuinte como

abusivo. In verbis:

Entretanto, o presente litigio deve ser decidido sob outro prisma, qual seja, o
da comprovagdo da efetiva existéncia da pessoa juridica sociedade
empresaria RFG Ltda. e da prova do real exercicio de sua atividade
empresarial. _Vale dizer, é de se verificar, de acordo com as provas

juntadas ao processo, se ha propoésito negocial na criagdo e mantenga
da pessoa juridica RFG Ltda., além de apenas suportar o

recebimento de remuneragdo, patrocinios, direitos de imagem e
participagdio em torneios da pessoa fisica do recorrente. E de
constatar que a RFG Ltda. (nova razéo social da pessoa juridica “Carlao
Promogbes Ltda.), conforme seu Contrato Social, € pessoa juridica de
atividade “mercantil” (empresarial). E constituida pelo recorrente,
detentor de 99% das quotas e pela sua esposa, Gilda Maria Lacombe
Heilborn, detentora de 1%. Nao ha qualquer registro de empregados,
bem como os enderecos anteriores a Uultima alteragdo eram todos
residenciais. O primeiro ponto a ser levado em consideracdo é a
impropriedade da adogao do tipo societario “empresarial’ para a realizagao
de atividade em carater pessoal, mormente a cessao de direitos de
imagem, recebimento de prémios e patrocinios.”(CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS SEGUNDA SESSAO DE
JULGAMENTO Processo n° 11516.001327/200790 Recurso n°
Voluntario Acérdao n® 2802002.809 — 22 Turma Especial Sessado de 14
de abril de 2014.)

Naquela situagdo’, ficou entendido que o recorrente ndo se preocupou de provar a
existéncia de estrutura empresarial capaz de ampara-lo na execucido dos seus
servicos, como, por exemplo, a existéncia de empregados (treinadores,
preparadores fisicos, assessores de imprensa, etc.), de despesas necessarias a
manutencdo de sua atividade produtiva ou até mesmo fotos do estabelecimento
empresarial. Dessa forma, constatou-se que a pessoa juridica era desprovida de
atividade e existéncia efetiva, pois seu proposito negocial era apenas o de deslocar
a base tributavel de rendimentos originalmente tributaveis na pessoa fisica, restando

caracterizada, entéo, a simulagao.

7 Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Segunda Sessdo de Julgamento. Processo n°
11516.001327/200790 Recurso n° Voluntario Acdérdao n® 2802002.809 — 22 Turma Especial
Sessdo de 14 de abril de 2014



48

Ademais, cita-se o paradigmatico “Caso Lupatech”, materializado por meio do
acérdao n° 1402-001.404 de julho de 2013, oportunidade na qual a 42 Camara da 12
secao do CARF manteve o langamento de oficio da autoridade fiscal com base no
argumento de que nao houve propésito negocial no ato praticado pelo contribuinte,
qual seja, a constituicho de nova empresa de veiculos de curta duragédo, que
objetivava a antecipagdo da exclusdo do lucro real e da base de calculo e da

Contribuicado Social para o Lucro Liquido (CSLL). Nesse sentido:

Amortizagdo do agio. Utilizagdo de sociedade Veiculo sem Propésito
Negocial. Antecipagado de exclusbes do lucro real e da base de calculo da
CSLL. Impossibilidade. A utilizagdo de sociedade veiculo, de curta
duragao, colimando atingir posicao legal privilegiada, quando ausente
o propodsito negocial, constitui prova da artificialidade daquela
sociedade e das operagées nas quais ela tomou parte, notadamente a
antecipacdo de exclusdes do lucro real e da Base de Calculo da CSLL. A
operagdo levada a termo nesses moldes deve ser considerada para fins
tributarios. Simulacdo. Substancia dos atos. Ndo se verifica a simulagao
quando os atos praticados sao licitos e sua exteriorizagao revela coeréncia
com os institutos do direito privado adotados, assumindo o contribuinte as
consequéncias e 6nus das formas juridicas por ele escolhidas.(22 turma
Ordinaria. 42 camara da 12 se¢do do CARF. Acordao n° 1402-001.404/2013)

O caso cuja ementa foi acima transcrita constitui-se como um paradigma na
evolugdo jurisprudencial do CARF. Isso porque, antes de seu julgamento, a teoria do
propésito negocial apenas era utilizada de forma conjugada com outras patologias
do direito privado, como o abuso de direito e, principalmente, a simulagao. Ou seja,
o instituto do business purpose era considerado como um argumento acessorio, que
apenas possuia o condao de enriquecer a analise acerca da existéncia, ou ndo, de

planejamento tributario evasivo (Schoueri, 2015, p. 108).

Todavia, no emblematico caso “Lupatech”, o CARF afastou a existéncia de
simulagdo ou abuso de direito, pois considerou que os atos praticados pelo
contribuinte eram considerados licitos, mas utilizou a teoria do propdsito negocial de

forma isolada para manter a autuagéo fiscal.

Aliado a isso, cita-se o0 acérdao N° 91-002.429, da 12 Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais do CAREF, julgado em 18 de agosto de 2016, cuja ementa segue

colacionada:



49

OPERACOES DE REORGANIZACAO SOCIETARIA. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E LEGAIS. FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL.
INADMISSIBILIDADE. Nao se pode admitir a luz dos principios
constitucionais e legais - entre eles os da fungéo social da propriedade e do
contrato e da conformidade da ordem econdmica aos ditames da justica
social-, que, a pratica de operagdes de reorganizagao societaria, seja aceita
para fins tributarios, pelo s6 fato de que ha, do ponto de vista formal, lisura
per se dos atos quando analisados individualmente, ainda que sem
propésito negocial. GANHO DE CAPITAL. CONSTITUICAO DE
SOCIEDADE SEM PROPOSITO NEGOCIAL. PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO ABUSIVO. O sdlido e convergente acervo probatério
produzido nos autos demonstra que o contribuinte valeu-se da criacéo de
uma sociedade, para a alienagdo de bens classificados em seu ativo
permanente, evadindo-se da devida apuragdo do respectivo ganho de
capital, por meio de simulagédo, que é reforcada pela auséncia propdsito
negocial para sua realizagdo. BRASIL.(Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Processo N° 11080.723.307/2012-06 Acérdao N°
91-002.429. Recorrente: Transpinho Madeiras Ltda. e Saiqui
Empreendimentos Imobiliarios Ltda. Relator: Cons. Marcos Aurélio Pereira
Valadéo. 16 de agosto de 2016.)

O caso em analise® trata-se da emissdo de autos de infragéo contra o contribuinte
relativos ao IRPJ, CSLL, Cofins e PIS. Em resumo, a operagdo em questdo envolve
a criacdo de uma sociedade através de uma reorganizagao societaria com o intuito
de reduzir a tributacdo dos rendimentos provenientes da futura venda de imoveis do
contribuinte. Como resultado, a venda de imoveis pela sociedade recém-criada foi
classificada como resultado operacional, utilizando-se o coeficiente de presungao de

lucro de 8%.

No entanto, se a operacédo fosse realizada diretamente pelo contribuinte, sem a
participacdo da nova sociedade, os rendimentos seriam tributados integralmente

como ganhos de capital.

A fiscalizagao, entao, considerou que a operacéao realizada pelo contribuinte, embora
formalmente licita, carecia de substéncia e proposito negocial, tendo sido constituida

apenas para reduzir a carga tributaria sobre as alienagdes dos imoveis.

8 Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo N° 11080.723.307/2012-06 Acérdao N°
91-002.429. Recorrente: Transpinho Madeiras Ltda. e Saiqui Empreendimentos Imobiliarios Ltda.
Relator: Cons. Marcos Aurélio Pereira Valaddo. 16 de agosto de 2016.
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No voto do relator,® foi salientado que nao se poderia admitir, a luz dos principios
constitucionais e legais, incluindo a fung¢ao social da propriedade e do contrato e a
conformidade da ordem econbmica aos ditames da justiga social, que essas
operagdes sejam analisadas exclusivamente sob o aspecto tributario (falta de

propdsito negocial).

Naquela oportunidade, o entendimento foi que a adocdo de operacdes de
reorganizagao societaria pelas empresas, com o objetivo de ocultar ou subtrair a
incidéncia tributaria a verdadeira operacdo, implica na desconsideragdo do
planejamento adotado pelo contribuinte, pois as operag¢des desprovidas de qualquer
propésito negocial seriam como artificios juridicos e truques organizacionais, com o
objetivo de burlar a tributacdo ao aparentarem conferir ou transmitir direitos a

pessoas diversas.

Ademais, menciona-se acordao o acoérdao n°® 9101-004.817, da 12 Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais do CARF, publicado em margo de 2020, que trata-se
de auto de infracdo devido a nao tributacdo da CSLL e do IRPJ sobre ganho de

capital proveniente da alienagao de participacao societaria.

Em sintese, o caso discute a venda de participagao societaria pelo contribuinte, que
utilizou uma série de operagdes de reorganizagado societaria para transferir a base
tributdvel para uma pessoa juridica com regime tributario mais favoravel,

estabelecida no exterior.

O entendimento final foi que para que o planejamento tributario seja oponivel ao
Fisco, necessario se faz a existéncia de um propdsito negocial, o que néo se
verificou no caso em tela, pois ao deslocar artificialmente o polo passivo da relagéao

tributaria, entendeu-se que o contribuinte abusou de seu direito de auto organizagao,

° Porém, o que ndo se pode admitir, a luz dos principios constitucionais e legais acima expostos entre
eles os da fungéo social da propriedade e do contrato e da conformidade da ordem econémica aos
ditames da justica social, € que, para a adogdo dessas operagbes, seja analisado, Unica e
exclusivamente, o seu aspecto tributario (falta de propdsito negocial). Por outro lado, a adogéo de
operagdes de reorganizagao societaria, pelas empresas, de forma a esconder, ou subtrair a incidéncia
tributaria, a verdadeira operagdo da qual resulta as operagdes, implica a consideragcdo dessas
operagdes como simuladas, com a consequente qualificagdo da multa de oficio aplicada. Isso porque,
nao possuindo essas operagdes qualquer propdsito negocial, configuram-se, antes, meros artificios
juridicos, simples truques organizacionais, objetivando burlar a tributagcéo, ao aparentarem conferir ou
transmitir direitos a pessoas diversas ( Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo N°
11080.723.307/2012-06 Acordao N° 91-002.429. Recorrente: Transpinho Madeiras Ltda. e Saiqui
Empreendimentos Imobiliarios Ltda. Relator: Cons. Marcos Aurélio Pereira Valadao. 16 de agosto de
2016.)
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ultrapassando o limite funcional do direito que lhe & garantido pelo ordenamento

juridico. Nesse sentido:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
(IRPJ)GANHO DE CAPITAL. CESSAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA A
PESSOA JURIDICA DOMICILIADA NO EXTERIOR. PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO ABUSIVO. INOPONIBILIDADE AO FISCO. Nio produzem
efeitos perante o Fisco as operagcdes realizadas sem qualquer
propésito negocial, com o Uunico intuito de reduzir a tributagado
incidente sobre a operagdo. (BRASIL. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Recurso Especial N° 16327.001725/2010-52 Acérdao N°
9101-004.817 Recorrentes: Zurich Santander Brasil Seguros e Previdéncia
S.A. e Fazenda Nacional. Relator(a): Cons. Viviane Vidal Wagner. 03 mar.
2020)

Merece destaque o voto conselheira relatora neste caso, '° que sustentou que ndo é
inconstitucional ou ilegal exigir um propadsito negocial em um planejamento tributario,
argumentando que essa exigéncia esta alinhada aos principios constitucionais da
funcao social da propriedade e da igualdade, bem como aos principios juridicamente

exigidos nos contratos, como probidade, boa-fé e fungéo social desses instrumentos.

Nao obstante os entendimentos colacionados anteriormente, destaca-se que o
contribuinte obteve éxito na instancia administrativa por meio do acérdao n. 1302-
003.29057, proferido no ano de 2019 pela 22 Turma Ordinaria, 3% Camara, 12 Secao
do CARF, oportunidade em que o Conselheiro Relator entendeu que a autoridade
administrativa sé estaria autorizada a desconsiderar atos e negdcios juridicos
realizados com dolo, fraude ou simulacdo, afastando a possibilidade de

desconsideragéo de negdcio juridico com arrimo na auséncia de propdésito negocial.

Nesse sentido:

® Adota-se aqui o entendimento de que a estrita legalidade dos atos societarios praticados por um
grupo econdmico € irrelevante na verificagdo da oponibilidade de seus efeitos tributarios ao Fisco. A
absoluta auséncia de motivagdo extra tributaria na engenharia societaria adotada em planejamentos
tributarios torna seus efeitos inoponiveis a Administragdo Tributaria. Se um contribuinte pratica uma
série de agdes, todas elas perfeitas do ponto de vista formal, movido unicamente pelo objetivo de se
excluir da sujeicdo passiva tributaria ou de ser tributado de forma menos onerosa, sem nenhum outro
propdsito econdmico ou negocial que guarde uma minima relagdo com seu objeto social, estara
configurado planejamento tributério abusivo. N&o se quer, com esta afirmacao, negar a liberdade que
todos os contribuintes tém para se auto-organizar da forma que melhor Ihes aprouver. Obviamente tal
direito subsiste, mas n&o pode ser gozado de forma ilimitada, sob o risco de afrontar direitos alheios,
notadamente os da coletividade que depende, direta ou indiretamente, do emprego dos recursos
arrecadados pelo Estado
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(...) estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes
da lei, ndo cabe a Administragdo adentrar na motivagdo do particular em
proceder conforme os ditames legais. A alegagdo de que as operagoes
realizadas nédo tiveram propésito negocial advém de construgéao
jurisprudencial estrangeira que nao encontra validade no nosso
Ordenamento Juridico, justamente por conflitar com uma gama de
principios, como o da Legalidade Tributaria, descrito acima, além de
outros principios como o da livre iniciativa, estes ultimos provenientes
da Ordem Econdomica”. (CARF. Conselheiro Relator Marcos Antonio
Nepomuceno Feitosa; Processo Administrativo n. 11516.723043/2013-04; 22
Turma Ordinaria da 3% Camara da 1% Sec¢do; data da sessao:
12.12.2018;disponibilizado em: 20.01.2019.)

No mesmo sentido foi o acérddo n° 1401002.644," da 4 Camara da 12 Turma
Ordinaria do CARF, julgado em 15 de maio de 2018. O caso versa sobre a suposta
omissao no recolhimento do IRPJ e da CSLL sobre ganho de capital ndo declarado
pelo contribuinte. A fiscalizacdo alegou que, ao analisar cada fase da reorganizagao
societaria realizada, ndo ficou claro o propdsito negocial genuino da operacéo,

evidenciando sua artificialidade.

Todavia, no julgamento do recurso voluntario apresentado pelo contribuinte, o relator
argumentou > que o conceito de propdsito negocial ndo esta previsto na legislagéo,
0 que o torna subjetivo e amplo. Para ele, a falta de regulamentacéo especifica no
ordenamento juridico brasileiro dificulta a criagdo de entendimentos uniformes,

resultando em discussdes sobre as motivagdes por tras das operacdes societarias

" PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. NEGOCIOS JURIDICOS. ATOS JURIDICOS. LICITUDE. O fato
de os atos praticados visarem economia tributaria ndo os torna ilicitos ou invalidos. Nao tem amparo
no sistema juridico a tese de que os negécios motivados por economia fiscal ndo teriam “contetido
econdmico” ou “propésito negocial”’ e poderiam ser desconsiderados pela fiscalizacdo. O langamento
deve ser feito nos termos da lei, ndo havendo lei que vede tal pratica. Outrossim, no caso concreto,
também foi demonstrada causa negocial decorrente do interesse na associagado pessoal com o sécio
pessoa fisica, o0 que é uma justificativa extratributaria que se coaduna com a sua participagao pessoa
no Conselho de Administragdo e na gestdo da empresa, posicdo que manteve até o ano de 2016. A
efemeridade que se verifica no caso concreto é a titularidade das ac¢des pela Holding e ndo pelas
pessoas fisicas, que as detiveram ao longo de 30 anos (BRASIL. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Processo N° 16561.720111/2014-24. Acorddo N° 1401002.644. Recorrente: MCLG
Empreendimentos e Participagdes S.A. Relator: Cons. Daniel Ribeiro Silva. 15 de maio 2018)

?E frequente a utilizagdo pelo Fisco da teoria da auséncia de propésito negocial por meio do qual
defende que a simples existéncia sob sua o6tica outros motivadores para a operagdo que nao o
alcance de uma redugdo da incidéncia tributaria, tem sido usada como elemento suficiente para
invalidar os atos do contribuinte ou o beneficio fiscal almejado. Tal l6gica ao meu ver se afasta da
necessaria objetividade da lei tributaria, fundada no principio da tipicidade cerrada, além de afetar a
seguranga juridica. Nesse sentido, entendo que a busca da reducgao de incidéncia tributaria por si s6
ja se constitui em propdsito negocial que viabiliza a reorganizagao societaria, desde que cumpridos os
demais requisitos ((BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo N°
16561.720111/2014-24. Acordao N° 1401002.644. Recorrente: MCLG Empreendimentos e
Participagbes S.A. Relator: Cons. Daniel Ribeiro Silva. 15 de maio 2018)



53

que sao essencialmente subjetivas. Isso, por sua vez, contraria o principio da
tipicidade estrita, fundamental no direito tributario, e expde o contribuinte a um

ambiente de incertezas e inseguranga juridica.

E diga-se mais, o conselheiro finalizou seu voto reiterando que a falta de propdsito
negocial ndo deve ser motivo suficiente para ignorar os efeitos dos negocios
juridicos realizados, argumentando que a economia tributaria em si deve ser
reconhecida como um propdsito negocial valido. Como desdobramento desse
julgamento, a Administragdo Fazendaria decidiu a favor do contribuinte, provendo o

Recurso Voluntario.

Com base nos julgados analisados, percebe-se que nao ha estabilidade e coeréncia
na jurisprudéncia administrativa em relagdo a matéria do business purpose. Os
trechos dos acérddos transcritos revelam a adogdo de posicionamentos
completamente distintos pelo CARF que, por vezes, decide invalidar negdécios
juridicos com base no referido instituto e, em sentido diametralmente oposto, rejeita

a teoria do propdsito negocial.

Tal cenario é extremamente prejudicial para a realidade dos contribuintes brasileiros,
ja que impde ao CARF o dever de oferecer previsibilidade no enfrentamento das
intrincadas questdes relativas ao planejamento tributario (Rosenblatt e Moreira,
2019, p. 519).

A conclusdo a que se chega € que os contribuintes ndo deveriam ser expostos a
tanta incerteza juridica ao conduzirem operag¢des visando aprimorar a eficiéncia
econdmica de seus negdcios, afinal, a andlise acerca da existéncia, ou ndo, de um
proposito negocial, nem deveria ser mais pertinente, tendo em vista que esse
instituto foi expressamente rejeitado pelo ordenamento juridico (Rosenblatt e
Moreira, 2019, p. 519).

4.3 AS LIMITACOES DA TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL

Além da completa impossibilidade de utilizar o instituto como forma de desconsiderar
negocios juridicos, é preciso ressaltar o propdsito negocial € um teoria deficiente e

insatisfatoria, tendo em vista que a aplicagao irrestrita de seus pressupostos pode
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contrariar ndo apenas o texto normativo, mas também a finalidade almejada pelo
legislador (Santos, 2015, p. 139).

Para corroborar a afirmativa acima, pode-se citar o exemplo de um contribuinte que
resgata recursos de uma aplicagdo financeira de renda fixa, sujeita a aliquotas
regressivas do imposto de renda (variando cerca de 22,5% a 15%), e os transfere
para uma conta de poupanga com o objetivo especifico de aproveitar a isengao do
imposto concedida pelo préprio Estado. Nesta situagado, ndo ha nenhum outro motivo
negocial para a mudanga de investimento, além do explicito objetivo de obter a
economia fiscal. De maneira semelhante, imaginemos que esse mesmo investidor
resgate os recursos de uma aplicacao financeira de renda fixa e opte por investir no
mercado de renda variavel, onde os ganhos liquidos, ap6s dedugdo de custos e

perdas, sao tributados com uma aliquota reduzida de 15%. (Santos, 2015, p. 139).

Seria correto afirmar que houve desrespeito a teoria do propdsito negocial nesses

exemplos?
A resposta é nao.

Ainda que o instituto do business purpose fosse recepcionado pelo ordenamento
juridico brasileiro, ndo ha duvidas de que essa teoria ndo pode ser aplicada pelo
Fisco nestes casos apenas porque a unica vantagem obtida foi a economia fiscal.
Isso porque, o proprio legislador, por meio da lei tributaria, incentivou a alocagao de
recursos financeiros em determinados investimentos, revelando uma limitacdo e
incoeréncia do referido instituto, j@ que seus pressupostos ignoram a norma de

incidéncia tributaria e a sua finalidade (Santos, 2015, p. 142).

O que se quer dizer é: o0 uso irrestrito desta teoria como requisito para desconsiderar
negocio juridico adotado pelo contribuinte pode desembocar na desconstituicdo de
um negdcio juridico valido, sem qualquer artificialidade e irregularidade, apenas por

falta de um motivo extratributario (Santos, 2015, p. 142-143).

Outro exemplo é a situagdo em que o contribuinte que atua como empresario
individual, exercendo uma atividade econdmica em seu proprio nome e sujeito as
aliquotas progressivas do IRRF. Com o objetivo de economizar impostos, ele decide
constituir uma pessoa juridica para se beneficiar da tributagao pelo lucro presumido.

Ou seja, a operagdao, que nao infringiu nenhum dispositivo legal, seria
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desconsiderada apenas porque sua motivacao foi a obtencdo de economia tributaria
(Santos, 2015, p. 142-143).

O que se observa, € que a teoria do propdsito negocial € geralmente utilizada para
questionar a validade de operagdes de planejamento tributario que estdo de acordo
com a letra da lei, mas ndo com os interesses do Fisco. Afinal, os atos praticados
ndo sao contrarios a qualquer regra de conduta, em seus modais obrigatério e
proibido, mas parece causar certo desconforto nas autoridades fiscais, que reputam

seus efeitos ou resultados como invalidos.

Ante tudo o que foi dito, € pertinente indagar: seria efetivamente possivel realizar um

planejamento tributario legitimo?

A resposta mais adequada para tal questionamento seria: depende. Como 0 nosso
ordenamento juridico ndo possui uma regulamentacao especifica capaz de impor
limites a liberdade de planejar, tendo em vista a falta de eficacia plena da norma
“anti-evasao”, o contribuinte permanece na “corda bamba” proporcionada pela
atuacao do CARF.

Todavia, uma coisa é certa, ainda que nao se saiba com precisdo os limites do
planejamento ftributario, isto €, quais s&o os requisitos que autorizam a
desconsideragédo do negdcio juridico pactuado, o fato € que os atos praticados pelo
contribuinte ndo podem ser desconsiderados por auséncia de propdsito negocial,
seja porque trata-se de instituto deficiente, seja porque trata-se de construgao
alienigena exportada do direito Norte-Americano que, quando tentou ingressar no

ordenamento juridico brasileiro, foi expressamente vetado.
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5 CONCLUSAO

Em face de todo o exposto nos capitulos de desenvolvimento deste trabalho, tornou-

se possivel o estabelecimento de algumas relevantes conclusdes.

A primeira delas, é que a questdo dos limites a economia fiscal por meio de
planejamento tributario ainda é nova no Direito Tributario brasileiro, existindo

inumeras lacunas sobre o tema.

Se a tributacao é instituida e limitada pela lei, ha um ambito de liberdade de agao do
contribuinte e é justamente nesse ponto que surgem as controvérsias em torno dos

limites ao planejamento tributario.

O tema ja foi amplamente discutido pela doutrina e € objeto de inimeros estudos e
trabalhos. Muitas vezes, quem se debruca sobre o assunto tem a impresséo de que

tudo ja foi abordado, sem que haja qualquer avango concreto.

Isso se da em raz&o do aprego excessivo por debates principiolégicos e conceituais,
sem que haja, de fato, uma movimentagéo util no sentido de regulamentar o tema

através de lei.

Por mais que a norma geral “anti evasao” tenha ingressado no ordenamento juridico
através do paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional com essa
intengado, o que, inegavelmente, ja demonstra um avango sobre o tema, o fato é que
ela ainda permanece pendente de regulamentacdo por lei ordinaria, tornando-se

uma norma de eficacia limitada.

Inclusive, por ocasido do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2446, a ministra Carmen Lucia foi categérica ao afirmar que trata-se de norma cuja
regulamentagdao ainda esta pendente, reforcando o entendimento de que sua
eficacia é limitada.

Sim, ndo se pode olvidar que houve tentativa de regular a norma geral “anti-evasao”
através da Medida Proviséria n° 66/2002, que introduziu, pela primeira vez, o
instituto do propdsito negocial no ordenamento juridico como requisito para se aferir

a irregularidade no planejamento tributario.

Entretanto, trata-se, mais uma vez, de tentativa falha.
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Conforme visto neste estudo, o Congresso Nacional expressamente rejeitou a teoria
do propdsito negocial como fundamento para desconsiderar negdcios juridicos

adotados pelo contribuinte.

O tema, entéo, foi devolvido para as maos da doutrina e do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais que, se furtando de observar a nitida recusa pelo Congresso
Nacional acerca do instituto do business purpose, insiste em utiliza-lo nas suas

decisdes, causando enorme insegurancga juridica aos contribuintes.

Nao se pode justificar a atuacdo no CARF com base na afirmativa de que inexiste
regulagdo clara sobre o assunto e, tampouco, na pretensdo arrecadatoria que

lastreia todo o conceito de solidariedade fiscal.

A recusa do artigo 14 da MP 66/02 representa perfeitamente a intengdo do

legislador.

O ordenamento juridico ndo coaduna com a figura do propédsito negocial. Do
contrario, o dispositivo tinha sido aceito para permitir a desconsideracao de atos e

negocios juridicos cuja unica finalidade fosse a economia de tributos.

Isso nos leva a segunda conclusdo sobre o tema, que diz respeito ao problema de
pesquisa: o proposito negocial € elemento prescindivel para a validade do

planejamento tributario.

Isto €, o contribuinte ndo precisa possuir um objetivo extrafiscal para adotar arranjos
que |he conduzam a otimizagdo e minimizagao da carga tributaria, afinal, ndo ha lei

que discipline o oposto.

Ao longo deste estudo, percebeu-se que condicionar a validade do planejamento
tributario a existéncia de uma motivacao extrafiscal é algo completamente incoerente

com a figura do proéprio planejamento tributario.

Isso porque, o planejamento tributario € uma tarefa exercida por diversos gestores
de empresas ou de pessoa fisica, que desejam a otimizagdo da carga tributaria de

acordo com as normas legais.

Seu objetivo principal, portanto, € permitir que o contribuinte organize suas
atividades de forma a pagar o menor valor possivel de impostos, sem violar a

legislagéo vigente.
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E, se é assim, qual a légica de existir um motivo extrafiscal na adogdo do
planejamento tributario? Essa imposicdo contraria a propria razdo de ser do

planejamento fiscal.

O que acontece é que a fiscalizagao faz parecer que toda e qualquer tentativa de

economizar tributos se enquadra como um golpe dado pelo contribuinte.

Entretanto, na maioria das vezes, os atos praticados pelo cidadao sequer violam

algum artigo da lei.

Na realidade, a violagdo ocorre no amago da Entidade Fazendaria, que a todo custo
insere os valores da capacidade contributiva e solidariedade fiscal como supremos,

no impeto de arrecadar.

Nao se pode perder de vista que o planejamento tributario ocorre em razao da
legitima movimentagcado dos estudiosos da area, que visam aprimorar sua expertise
na legislagao tributaria, exercendo o papel de verdadeiros especialistas, aptos para

desempenhar um papel crucial na gestao fiscal de empresas e individuos.

Trata-se, aqui, da busca pela eficiéncia econdmica e competitividade empresarial,
que nao pode ser ceifada pela atuagéao irrestrita da Autoridade Fazendaria que, ao
insistir em desconsiderar negocios juridicos sem motivagdo extrafiscal, vem
contrariando n&o apenas os interesses do contribuinte como, também, o do préprio

legislador.

Destaca-se, ainda, que ndo se fecha os olhos para as praticas abusivas que

ocorrem no sistema. Isso é um fato.

O que se buscou demonstrar nesse estudo, e que isso fique claro, & que se existe a
necessidade de se combater planejamentos tributarios abusivos, isso deve ser feito

por meio de procedimentos e requisitos que estejam previstos em lei.

Nao pode a Administracdo Publica invocar um instituto que n&o apenas inexiste no
sistema vigente, como também foi expressamente rejeitado pelo Congresso
Nacional, a fim de controlar toda e qualquer operagcdo que busque, apenas, a

economia de impostos.

7

O respeito aos direitos do contribuinte € um aspecto fundamental em qualquer
sistema tributario, essencial para garantir a justica, a transparéncia e a confianca

entre os cidadaos e a Administracao. Esses direitos devem ser salvaguardados a fim
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de proteger o cidadédo contra abusos e arbitrariedades por parte das Autoridades

Fiscais.

Afinal, quando se fala em direito a autonomia, estamos falando de uma faculdade
conferida pelo préprio sistema tributario, que permite a liberdade dos individuos e
das empresas para organizar suas atividades econdmicas da maneira que melhor
Ihes convier, promovendo a maximizacdo de seus interesses dentro dos limites
legais. Essa autonomia € um reflexo do principio da liberdade econémica e da livre

iniciativa, garantidas pela Constituicao Federal.

Destaca-se, ainda, que o tema em estudo ndo pode ser resumido como um simples
embate entre os principios da capacidade contributiva e solidariedade fiscal versus a

economia de opgao e autonomia negocial.

Isso porque, a partir do momento em que a Fiscalizagdo pretende invalidar o
planejamento tributario adotado pelo contribuinte com base em um instituto ndo
querido pelo legislador, ndo ha mais espago para justificar essa decisdo com base

em normas principioldégicas que visam assegurar o direito de arrecadar do Estado.

O Direito Tributario decorre do principio da tipicidade fechada, que determina que
uma conduta sé pode ser considerada infracado fiscal se estiver claramente descrita
na lei. Esse principio esta intimamente ligado ao principio da legalidade, que garante

que nao ha tributo sem lei que o defina.

Portanto, se houve nitida recusa da teoria do business purpose por parte do
Congresso Nacional, a Fiscalizagdo esta completamente impossibilitada de manter a
autuacao fiscal que visa deslocar a norma de incidéncia tributaria para aquela mais

custosa e invalidar o negadcio juridico.

Dito isso tudo isso, este trabalho tem o intuito de incentivar o debate acerca dos
limites impostos ao planejamento tributario, para que haja uma evolugdo sobre o
tema no que se refere a edigédo de lei ordinaria capaz de regulamentar a norma geral

“anti-evasao’.

A seguranga juridica do contribuinte necessita ser prestigiada, esse principio
fundamental garante previsibilidade, estabilidade e confianga nas relagdes juridicas,
permitindo que individuos e as empresas possam entender, antecipar e confiar nas

regras e decisdes legais que governam suas condutas e negdcios.
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