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RESUMO

Essa monografia tem como objetivo analisar a relevancia da interpretacdo e das provas
no planejamento tributario, tendo como base o referencial tedrico construido pelo prof.
Paulo de Barros de Carvalho. Nele consideramos importante destacar aqueles pontos
que se referem a incidéncia normativa, ao fato juridico e as provas. Por isso, logo apos a
introducdo, o capitulo 2 estabelecerd as bases tedricas sobre as quais o trabalho sera
desenvolvido. No capitulo 3 adentraremos no tema propriamente dito. Comecamos
explicitando nossa posi¢do, a de que o planejamento tributdrio ¢ meio licito de
diminui¢do de custos. Sustentamos que o ato de interpretacao, que permeia todo o ciclo
de positivacao do direito, precisa estar conformado aos limites trazidos pelo carater
autopoiético do direito positivo e pela necessidade de ser suportado pela linguagem das
provas. E para estabelecer a relagdo entre o ato do lancamento e a prova, adotaremos a
teoria do ato administrativo desenvolvida por Fabiana Del Padre Tomé. Balizamentos
dessa natureza parecem necessarios em um cendrio fortemente marcado pelas oscilagdes
das decisdes administrativas, como as que se tem verificado no ambito das decisdes do
antigo Conselho de Contribuintes (atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais).
Importante esclarecer no contexto em que trabalhamos que a verdade a ser atingida no
processo dialogico das provas ¢ a verdade logica. Isto feito, concluiremos que a visao
do direito positivo como um sistema autopoiético ¢ uma adequada teoria das provas
podem contribuir sobremaneira para a manifestagdo do sobreprincipio da seguranga
juridica naquelas decisdes.

Palavras-chave: Planejamento tributario. Interpretacdao juridica. Autopoiese do direito
positivo. Teoria das provas.



ABSTRACT

This monograph has the aim to analyze the relevance of the interpretation and the
evidences in the tax planning, based on the theoretical reference built by professor
Paulo de Barros Carvalho. In this model we consider important to distinguish those
points that refer to the normative incidence, to the legal fact and to the evidences. For
this reason, right after the introduction, the chapter 2 will establish the theoretical basis
on which this work will be developed. In chapter 3 we will handle the theme of this
monograph. We will begin stating our position: tax planning is a legal way of reducing
costs. We afirm that the interpretation act, which permeates all the cycle of
positivization of the right, must be conformed to the limits brought by the autopoietic
character of the civil law system and by the necessity of being supported by language of
evidence. And to establish the relationship between the fiscal credit recognition act and
the evidence, we will adopt the theory of the administrative act developed by Fabiana
Del Padre Tomé. References of this nature seem to be necessary in a scenario highly
marked by the oscillation of administrative decisions, like the ones we have been
watching in the range of the old Conselho de Contribuintes (the current Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais). It’s important to clarify that in the context we
work, the truth to be achieved in a dialogic process of the evidences is the logic truth.
After this, we will conclude that the vision of the civil law system as an autopoietic
system and an appropriate theory of the evidence can strongly contribute to the
manifestation of the principle that ensures legal certainty in those decisions.

Keywords: Tax planning. Legal interpretation. Civil law system as an autopoietic
system. Theory of the evidence.



1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema central o planejamento tributario. E
notorio que as decisdes do CARF sobre a matéria tém colocado em sobressalto os
estudiosos do assunto, haja vista as oscilagdes dos julgados. Ao consultarmos os estudos
realizados por quem se debruca sobre aquelas decisdes, ¢ frequente encontrarmos um
mesmo tipo de planejamento tributdrio ser objeto de decisdes desencontradas, com os
mais diversos fundamentos.

O referencial tedrico que adotamos, trazido pelo prof. Paulo de Barros Carvalho,
poe em destaque a imprescindibilidade do agente humano na incidéncia da norma
juridica. O ato de aplicagdo pressupde a interpretagdo desse agente. Em se tratando de
ato de agente publico, importa indagar como evitar ao maximo a arbitrariedade,
observando assim, os principios basilares de um Estdo democratico de direito. Trata-se
de saber at¢ onde pode ser estendida a liberdade de interpretagdo, sem que se fira o
sobreprincipio da seguranga juridica.

Sem ter a pretensdo de esgotar as possibilidades de fixar a moldura que
desenhara o contorno desses limites, acreditamos que a interpretagdo deva se cingir ao
balizamento que pode ser deduzido do carater autopoiético do direito positivo e pela
linguagem das provas. Dai o descabimento de interpretacdes embasadas em
consideracdes meramente econdmicas, notadamente aquela que vem sendo utilizada
com freqiiéncia pela fiscalizagdo, derivada do conceito de “propdsito negocial”, para
requalificacdo de fatos juridicos. Igualmente indesejaveis sdo certas requalificagdes
efetuadas pelo poder publico, com base em presuncdes, sem o devido amparo na
linguagem das provas.

Dentro do referencial tedrico ja mencionado alguns elementos de melhor
utilidade para esse trabalho serdo elucidados em maior detalhe. Esse devera ser o objeto
do capitulo 2, no qual estabeleceremos as premissas que embasardo essa analise.
Contrastaremos a teoria sobre incidéncia normativa elaborada pelo prof. Paulo de
Barros Carvalho com a teoria tradicional. Essa contraposi¢do mostrara que ndo existe,

na verdade, a incidéncia “automatica e infalivel” da norma juridica sem a atuagdo do ser



humano. E ele que elevara o evento social ao carater de fato juridico. Dai a importancia
da interpretacao.

Ainda nesse capitulo demonstramos o carater autopoiético desse sistema
denominado direito positivo. Devido a essa natureza, o direito positivo ird determinar
por quais vias se dard a legitima inovacdo no sistema, inclusive quando esta tiver por
inovagdo fontes extra-juridicas. Também a teoria das provas, outra das balizas
pretendidas por esse estudo, merecera uma analise mais alongada.

No capitulo 3 abordaremos o tema propriamente dito, a interpretagdo e as provas
no planejamento tributario. Iniciaremos fundamentando a nossa posicdo de que o
planejamento tributario ¢ um instrumento de diminui¢ao de custos, perfeitamente licito.
A seguir trataremos da problematica da requalificacdo do fato juridico atinente e de
como isso repercutird nos demais passos do ciclo de positivagdo do direito. A teoria do
ato administrativo (do qual lancamento ¢ espécie) desenvolvida por Fabiana Del Padre
Tomé mostrar-se-a bastante util para estabelecer o liame entre a validade do langamento
e as provas que o devem suportar. Prosseguiremos com a demonstracdo do
descabimento da interpretacdio econdémica no tema do planejamento tributario.
Explicitaremos, ainda, alguns pontos que deveriam nortear a Administracdo na
producdo de provas. Terminamos o capitulo sustentando que a apresentacdo da
impugnacao inaugura o contencioso administrativo-tributdrio que, como processo, se
encontra informado pelas garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.
O fato juridico a ser constituido (ou ndo) no bojo desse processo serd resultado do
processo dialogico das provas.

O capitulo 4 serd destinado a andlise de acorddo do antigo Conselho de
Contribuintes (atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais), buscando ilustrar
alguns pontos propostos por este trabalho.

O capitulo 5 procurara mostrar de maneira sucinta o roteiro percorrido até as

conclusdes que foram atingidas.



2 ELEMENTOS DA TEORIA DE INCIDENCIA NORMATIVA

Dentro dos objetivos pretendidos por esse trabalho consideramos importante
fixar as premissas que cercam o fendmeno da incidéncia normativa. Iremos
primeiramente cotejar as teorias que tratam do assunto para depois eleger qual delas ira

pautar 0s nossos pensamentos.

2.1 TEORIAS SOBRE A INCIDENCIA DA NORMA JURIDICA

Teorias sobre esse assunto visam estudar a maneira pela qual se da a produgao
de efeitos da norma juridica. Descreveremos a seguir, de forma sintética, as duas visoes

existentes.

2.1.1 Teoria tradicional

A teoria tradicional segue o embasamento construido por Pontes de Miranda e
Miguel Reale. Essa linha de raciocinio se apresenta bastante adequada quando tratamos
com referenciais teodricos em que ndo ha distingdo entre os planos do direito positivo e
da realidade social. A incidéncia se da automatica e infalivelmente, sem que haja a
atuacdo de um agente humano. Assim que houver a ocorréncia de um acontecimento no
mundo social que se amolde as notas da hipdtese normativa, fica ele caracterizado como
fato juridico, deflagrando-se os efeitos previstos no respectivo conseqiiente.

Aqui h4d uma clivagem entre incidéncia e aplicacdo. Aquela ocorre, tornando
juridico o fato e estabelecendo a relagdo juridica. J4 a segunda ¢ tida como um ato

praticado pela autoridade competente que apenas formaliza os direitos e deveres
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constituidos no momento da incidéncia, o que possibilita a coer¢do para o cumprimento

das exigibilidades. Logo pode existir incidéncia sem aplicagao.

2.1.2 Teoria de Paulo de Barros Carvalho

J4& na teoria desenvolvida por Paulo de Barros Carvalho, hd uma clara
diferenciagdo entre o direito positivo, cuja manifestacdo minima e irredutivel € a norma

juridica, € o mundo social. Como registra Aurora Tomazini de Carvalho:

“O plano do direito positivo é sintaticamente fechado, constitui-se
numa linguagem propria (que ndo se confunde com a linguagem da realidade
social), s6 permitindo o ingresso de elementos a ele exteriores (fatos sociais)
quando relatados no seu codigo. Neste sentido, um fato do mundo social, para
ser juridico, ndo basta ser verificado de acordo com o descrito na hipotese
normativa, tem que integrar no sistema do direito positivo, pois ¢ nele e

2]

somente nele, que se instalam conseqiiéncias juridicas™.

Assim, para que o evento adquira a estatura de fato juridico € necessario que
seja relatado em linguagem competente. Por consequéncia, incidéncia e aplicagdo,
contrariamente a teoria tradicional, ocorrem sempre simultaneamente, dependendo
apenas do relato elaborado pela autoridade competente.

Oportuna a licdo de Paulo de Barros de Carvalho sobre esse ponto ao dizer que
“ndo se dara a incidéncia se nao houver um ser humano fazendo a subsuncdo e
promovendo a implicacdo que o preceito normativo determina. As normas nio incidem
por forca propria” 2.

Diante do que foi exposto sobre as duas teorias, somos que a segunda oferece

um ferramental mais apropriado para os propdsitos do trabalho em curso. Adotado esse

! CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral de Direito — O Constructivismo Légico-
Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 411.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 8 edigao.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 31.
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marco tedrico, enfatizamos, mais uma vez, a importancia do ser humano e do seu ato de
interpretagdo, que sera visto maior profundidade mais adiante, quando enfrentarmos as

demais questdes teoricas.

2.2 TEORIA DO FATO JURIDICO

O percurso tragado pelo direito buscando regular as condutas intersubjetivas se
inicia com a constatagdo, por meio de linguagem competente, de um acontecimento
ocorrido no mundo fenoménico. Sobre esse particular ¢ importante notar a diferenciagao
trazida pelo prof. Paulo de Barros Carvalho entre evento, fato e fato juridico.

Denomina-se evento aquele acontecimento surgido no mundo das experiéncias,
destituido de qualquer formacao linguistica e que se esvai no tempo e no espaco. Jamais
as condigdes inerentes a tal evento poderdo se repetidas novamente. O que resta € o
relato desse evento, construido e elaborado pela mente humana, isto ¢, o fato. Por sua
vez, fato juridico € o relato de um evento formulado em linguagem juridica. O fato
juridico, portanto, promove uma alteracao no sistema do direito positivo.

Distinguimos o fato juridico em sentido amplo do fato juridico em sentido
estrito. O primeiro compreende qualquer enunciado juridico que relate um evento e que
venha a produzir efeitos no sistema. Ja o segundo se refere também a um relato de um
acontecimento, que produz alteragdes no direito positivo e que também ocupe a posi¢ao
sintatica de antecedente de uma norma juridica concreta, cujo consequente institui uma
relagdo juridica entre dois ou mais sujeitos de direito. Nesse trabalho quando nos
referirmos a fato juridico, estaremos nos valendo do segundo sentido.

Feitas essas consideragdes, passamos a diferenciar fato juridico de hipdtese de
incidéncia. Embora ambos ocupem a posicao sintatica de antecedente de norma juridica,
distinguem-se porque no primeiro a norma juridica pertinente ¢ concreta, ao passo que
no segundo a norma ¢ abstrata. A diferenga estd no grau de determinagdo. Nos dizeres
de Aurora Tomazini de Carvalho, “s6 existe fato juridico (em sentido estrito) onde

houver norma juridica concreta, antes disso, o que ha sdo eventos e, antes destes,
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somente hipdteses normativas e nenhum destes ¢ capaz de sozinhos, implicar direitos e

deveres individuais e correlatos” 3.

2.2.1 Autopoiese do direito positivo

O conceito de autopoeise (literalmente, “autocriacdo) foi criado pelos bidlogos
Humberto Maturana e Francisco Varela. Adotando uma visdo sistémica dos seres vivos,
esses autores consideravam autopoiéticos os sistemas que ostentavam a capacidade de
autorreproduzir seus elementos, recorrendo apenas aos seus proprios componentes,
através de operacdes internas, a0 mesmo tempo em que se abriam para informacdes
provindas do ambiente.

Coube a Niklas Luhman transpor para o campo do social a abordagem
autopoiética dos sistemas sociais, incluindo o direito. Por essa ordem de ideias, o direito
constitui um sistema autopoiético de segundo grau auténomo em relacdo ao sistema
autopoiético geral, a sociedade. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho *, os sistemas
autopoiéticos apresentam aquilo que se chama de “clausura organizacional”, sendo
fechados no plano operacional, porém abertos em termos cognitivos. Para melhor

elucidacdo dessa particularidade tomemos a afirmacao de Fabiana Del Padre Tomé:

“A clausura organizacional, caracterizadora da autopoiese do sistema,
decorre exatamente do fato de que a informagdo advinda do ambiente ¢
processada no interior do sistema, s6 ingressando neste porque ele assim
determina e na forma por ele estabelecida. A clausura néo significa, portanto,
que o sistema seja isolado do ambiente, mas que seja autbnomo, que as
mensagens enviadas pelo ambiente sO6 ingressam no subsistema quando
processadas por ele, segundo seus critérios. Por isso, sdo abertos
cognitivamente™ .

3 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral de Direito — O Constructivismo Ldgico-
Semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 510.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 8* edi¢do.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 159.

5 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. 3* edi¢io revista. Sdo Paulo: Noeses, 2011,
p.51.
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O sistema autopoiético necessita de um codigo e de um programa. O codigo
deve ser valorativo e bindrio, possibilitando a conservagao da identidade do sistema. No
caso do direito o codigo eleito ¢ o licito/ilicito. Falar em codigo diverso ¢ falar em um
sistema diferente. Assim sendo, por exemplo, ao falarmos em ter/ndo-ter, estaremos nos
referindo sistema econdmico. Se focarmos o codigo poder superior (governo)/poder
inferior (oposi¢do), estaremos falando do sistema politico. A adocdo desse codigo
binario € que permitird que as unidades elementares do sistema sejam autorreproduzidas
e diferenciadas das comunicagdes exteriores.

Ainda na esteira das consideragdes de Fabiana Del Padre Tomé, temos que:

“O codigo ndo pode existir sozinho, sem o programa, pois quando
uma operagdo se submete a um valor binario e, portanto, ingressa em um
determinado sistema, surge a inevitavel pergunta; qual dos valores (positivo ou
negativo) deve-se-lhe adjudicar? (...) Aquilo que é correto s6 se fixa mediante
os proprios programas. Nao existe nenhum problema de fundamentagdo do
direito que nédo tenha de se solucionar no préprio direito. Por isso, o direito
positivo existe unicamente produzido no préprio sistema” ©. (Destaque no
original)

Os pensamentos aqui colocados, oriundos da Teoria dos Sistemas reforcam a

visdo que adotamos nesse estudo, que ¢ da autonomia do direito.

2.2.2 Interpretagdo

Considerando que a incidéncia ¢ um enunciado linguistico, para melhor estuda-
la podemos adotar a andlise semidtica. Ao fazé-lo, descortinam-se trés aspectos: o
sintatico, o semantico e o pragmatico. Em rapidas palavras, poderiamos dizer que no
primeiro a incidéncia comporta duas operagdes logicas: a subsuncdo do fato e da relagao
e a imputagao ao fato dos efeitos juridicos. No segundo a incidéncia assume um aspecto

denotativo, tendo-se em conta o aspecto conotativo presente no antecedente da norma

6 Idem, p. 60.
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juridica. J& no aspecto pragmatico, a incidéncia se perfaz em duas operacgdes: (i) a
interpretagdo do fato e do direito e (ii) a constitui¢do de nova linguagem juridica.

Dado os propositos almejados, interessa-nos uma andlise mais delongada no
aspecto pragmatico. Comecemos pela interpretacdo do fato. Como ja expusemos
anteriormente, ha uma distingdo entre evento e fato. O primeiro representa um
acontecimento no mundo fenoménico, que se distancia no tempo € no espago,
impossivel de ser repetido. O que permanece ¢ a linguagem que relata esse
acontecimento. O aplicador’ do direito lidard com essa linguagem para verificar a
existéncia do evento, o que implica interpreta-la para melhor conhecé-lo.

Nesse passo, pode-se afirmar que o aplicador jamais ira lidar diretamente com o
acontecimento do mundo das experiéncias. Ele terd acesso as versdes construidas sobre
o evento. Das diversas maneiras pelas quais os eventos podem ser descritos, somente
aquelas que atenderem as imposi¢des do direito serdo admitidas juridicamente. Logo
uma prova produzida de forma que afronte o direito ndo podera ser utilizada pelo
aplicador na interpretacdo e conformagao do fato juridico.

Aurora Tomazini de Carvalho®, estabelecendo uma analogia com os planos de
interpretacao do direito, propostos pelo prof. Paulo de Barros Carvalho, constroi o
seguinte percurso para a construcao de sentido da linguagem dos fatos:

(1) S1 — plano dos enunciados, em que o intérprete se depara com o suporte
fisico, textos em sentido estrito (peticdo inicial, documentos, contestagdes, fotos, laudos
periciais, etc.); (ii) S2 — plano das significagdes, em que o intérprete constrdi a ideia de
cada documento isoladamente; (iii) S3 — plano da sistematizagdo, em que o intérprete
estabelece as relacdes entre os fatos alegados e as provas [(fla. f1b. flc) -> Fall] e
[(f2a.£2b.f2¢) -> Fal2], determinando quais provas levam a veracidade do fato probando
1 e quais levam a veracidade do fato probando 2; e (iv) S4 — plano da decisdo

(apreciagdo probatoria), em que o intérprete compara o conjunto probatorio elegendo,

7 Sobre o assunto torna-se oportuno trazer a opindo de Aurora Tomazini de Carvalho, que converge para a
posi¢do de Tarek Moysés Moussallem. Este afirma: “aplicar é realizar uma jogada dentro do jogo do
direito para a criagdo de uma norma de hierarquia inferior aquela que regula sua producdo, ou seja, é
realizar uma sucessao de atos de acordo com as regras estabelecidas, ¢ positivar normas juridicas” (Curso
de Teoria Geral de Direito — O Constructivismo Logico-Semantico, p. 436).

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral de Direito — O Constructivismo Ldgico-
Semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 462.
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dentre todos os fatos, aqueles que lhe parecerem convincentes e os que deve abandonar
para a construcao do fato juridico [Fal2. (fla. f2a. f2¢) -> Fj].

No que diz respeito a interpretacdo do direito, consideramos relevantes as
seguintes notas. Uma vez decidida a sua versdo sobre o evento, o aplicador deve se
empenhar em construir a norma juridica a qual tal evento se subsome. Toda vez que o
aplicador introduzir uma inovacao no sistema, por meio de uma linguagem juridica
competente, diz-se que houve uma interpretacao auténtica, que assim permanece até que
outra linguagem produzida por 6rgdo de maior grau de competéncia a substitua.

E possivel desenhar alguns limites objetivos a interpretacio auténtica. O
primeiro: a interpretagdo precisa estar embasada em enunciados juridico-positivos, isto
¢, sua decisdo precisa encontrar os fundamentos na ordem vigente. A falta de
fundamentos juridicos configura vicio formal. Outro limite objetivo ¢ a justificagdo
juridica da decisdo. E preciso que se esclarea porque uma determinada fundamentagio
prevaleceu em detrimento das demais. Pela justificagdo elucida-se o iter percorrido pelo
aplicador até¢ a tomada da decisdo. A falta de justificacdo juridica, por sua vez,
configura vicio material. Registre-se que, em ambos os casos, a despeito dos vicios
apresentados, a decisdo permanece valida até ser desconstituida por outra interpretagdo

auténtica.

2.2.3 O fato juridico e as provas

Com a finalidade de realcar a importincia da teoria das provas para o
reconhecimento dos fatos juridicos, recorremos ao Prof. Paulo de Barros Carvalho que
ensina: “os fatos juridicos serdo aqueles enunciados que puderem sustentar-se em face
das provas em direito admitidas”. E também que “o discurso prescritivo do direito posto
indica, fato por fato, os instrumentos credenciados para constitui-los, de tal sorte que os

acontecimentos do mundo social que ndo puderem ser relatados com tais ferramentas de
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linguagem nio ingressam nos dominios do juridico, por mais evidentes que sejam” °.
Convergindo para esse entendimento, temos Fabiana Del Padre Tomé que afirma:

“O direito, como sistema que determina o modo pelo qual ocorre sua
autorreprodugdo, exige a prova obtida licitamente como suporte para que se tenha um
fato juridico, como ¢ o caso do fato juridico tributario” '°.

Dentro das premissas que adotamos ao reconhecer o carater autopoiético do
direito positivo, clara estd a exigéncia de que o fato seja constituido de acordo com a
forma prevista para adentrar o sistema. O que ingressa ndo ¢ o acontecimento concreto
ocorrido no mundo das experiéncias, mas o fato relatado pela parte e que devera ser
objeto de prova.

A verdade do fato alegado serd apreciada juridicamente conforme a coeréncia
entre o enunciado constitutivo e os enunciados que veiculam as provas, que afirmam ou
negam tal fato.

Isto posto, verifica-se o descabimento da discussdo existente na doutrina pela
prevaléncia da verdade material ou verdade formal. A primeira, baseada na teoria da
verdade por correspondéncia, tem como premissa a possibilidade de descrever a
realidade por meio da linguagem. Sabe-se, no entanto, que o mundo fenoménico jamais
serd descrito em sua integralidade. A realidade ¢ infinita e irrepetivel, sendo que cada
objeto apresenta um numero ilimitado de determinagdes. Dai que o sujeito cognoscente
sempre trabalhara com recortes desse mundo.

J& a verdade formal lida com enunciados demonstraveis e dotados de coeréncia
logica, sem o exame de seu contedo. Devido a esse desprezo pelo conteudo a busca da
verdade formal resta inadequada as proposicdes nomoempiricas, descritivas ou
prescritivas.

Assim sendo, a verdade a ser buscada no ciclo de positivacdo do direito ¢ a

verdade logica, que vem a ser deduzida por meio da constitui¢do de fatos juridicos de

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 8* edigdo.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 153.

10 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. 3* edi¢do revista. S3o Paulo: Noeses, 2011,
p. 66.
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J4

acordo com as previsdoes do sistema, isto ¢, com a devida observancia dos sujeitos

competentes e do procedimento proprio. Trata-se, pois, da verdade juridica.
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3. INTERPRETACAO E PROVA NO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Pode-se constatar que o tema do planejamento tributario ndo encontrava maiores
dissensoes até os meados da década de 90 do século passado. Até entdo, o contribuinte
exercia de forma praticamente ilimitada a liberdade de organizar seus negocios para
afastar a tributagdo, muitas vezes fazendo uso de operagdes criadas uUnica e
exclusivamente para esse fim. Ficavam apenas ressalvados os casos de fraude ou
simulagao.

A partir dai observou-se uma inflexdo nessa tendéncia. A apreciacdo dessa
matéria em processos administrativos passou a levar em conta a posi¢cdo contraria dos
orgaos de fiscalizagdo aquelas maneiras de organizagdo empresarial. E essa mudanga de
expectativas que tém atraido as atengdes dos estudiosos em direito tributario.

Ja nos referimos anteriormente aos limites objetivos a serem observados pelo
aplicador do direito, ao exercitar a interpretagdo auténtica. Seguindo por essa linha
consideramos adequada uma breve exposicao sobre os principios de direito tributario.

Partindo da premissa de que o direito positivo é constituido unicamente de
normas juridicas, temos por consequéncia que os principios sdo normas juridicas,
daquelas imbuidas de forte contetido axioldgico. Introduzem no sistema valores
relevantes colocados pelo legislador na linguagem do direito posto.

Como assinala o professor Paulo de Barros Carvalho, a expressdo “principio”
possui duas acepg¢des: podemos toma-lo como “valor” ou como “limite objetivo” '!. Ao
considerarmos principio como “valor”, estaremos nos referindo as normas fortemente
carregadas de valor e que exercerdo ampla influéncia em largas partes do ordenamento,
além de servirem como vetores de compreensdo para o intérprete. Ja no segundo caso os
principios sdo programados para atingir determinados objetivos, que assumem o porte
de valores. Dessa forma ndo realizam os valores diretamente, mas de forma mediata.
Sdo verificaveis pronta e imediatamente, pois ndo carregam as subjetividades do

legislador.

"' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18* edi¢do, revista e atualizada. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 151.
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De ver que para o adequado prosseguimento desse trabalho, adquirirdo
relevancia o sobreprincipio da seguranca juridica, que se realiza através do principio da
estrita legalidade e da tipicidade tributaria — sendo que estes dois ultimos atuam como

limites objetivos — além do principio da autonomia da vontade.

3.1 ANOSSA POSICAO

Considerando que no direito privado hé a primazia do principio da autonomia da
vontade, somos que ao particular foi possibilitada a escolha, dentre varias, de uma
estrutura negocial que melhor se ajuste aos objetivos de obtencdo de lucro, o que
compreende a redugdo de custos, incluindo os de natureza tributaria. A organizacdo dos
seus negocios sintonizado com esses fins encontra fundamento em nossa Constituigao,
especialmente no art. 5°, XXII, que protege o direito a propriedade, como também no
art. 170 e incisos.

Alinhamo-nos com o entendimento de Sacha Calmon Navarro Coelho, que
fundamentado nos artigos'? 153 e 154 (caput) da Lei n° 6.404/1976 e com apoio em

Heleno Torres, sustenta:

“Assim, a prévia estruturacdo das atividades
empresariais com o fito de pagar menos tributos — planejamento tributario — é
ndo somente direito de todos como dever inarredavel daqueles a quem foi
confiada a administragdo de sociedades anénimas, que devem gerir a poupanga
popular tdo bem como fazem com seu proprio patrimonio. Isso implica em,
sempre que possivel, permitir que a Fazenda Publica se apodere da quantia
minima do capital social empregado nos negocios da companhia. A defini¢ao
de Heleno Torres para o instituto ¢é lapidar:
Com a expressao ‘planejamento tributario’ deve-se designar
(...) a técnica de organizacéo preventiva de negdcios, visando a uma legitima
economia de tributos” 13.

12 Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e

diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragdo dos seus proprios negdocios.
Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os

fins e no interesse da companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungao social da empresa.

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro Coelho. Fraude a Lei, Abuso do Direito e Abuso de Personalidade
Juridica em Direito Tributario — Denominages Distintas para o Instituto da Evasdo Fiscal in
Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia, de Douglas Yamashita (coordenador). Sdo Paulo: Lex
Editora, 2007, p. 357.
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Entendemos que o uso da técnica — categoria na qual se enquadra a técnica de
gestao tributaria — € extremamente necessario em um ambiente de alta competitividade,
que vem exigindo aprimoramentos continuos na eficiéncia da organizag¢do. Sabemos
que eficiéncia ¢ um dos fatores que influenciam de forma decisiva na preservacao da
empresa. Esta, por sua vez, ao gerar riqueza e empregos, apresenta na sua preservagao
um alvo de interesse, ndo so6 dos acionistas, como do proprio Fisco.

O principio da igualdade fica contemplado, pois se reserva diferentes destinos a
diferentes posturas organizacionais. Aquele que foi diligente em pesquisar e aplicar
tecnologias que aumentassem a sua eficiéncia deve ter incrementado as possibilidades
de preservacao da empresa, contrariamente ao que permaneceu inerte.

Consideramos, ainda, que a interpretacdo do aplicador do direito no exame do
planejamento tributério, deva encontrar seus limites, ndo s6 no principio da autonomia
da vontade ja citado, como também no sobreprincipio da seguranga juridica — com suas
manifestagdes: o principio da legalidade estrita e da tipicidade — e no carater
autopoiético do direito positivo.

Finalmente cabe distinguir elisdo ou planejamento fiscal de evasdo fiscal. Na
segunda hipotese existe uma conduta que tem por alvo a economia de tributos, com o
uso de ac¢des que nao estdo permitidas juridicamente. Obviamente, por operar na area do
ilicito, a evasdo ¢ repelida pelo sistema.

Os dispositivos do Codigo Tributario nacional que tratam do tema da simulagao
e da dissimulag@o sdo o paragrafo tnico do art. 116 e o inciso VII do art. 149. Nesse
trabalho entenderemos que dissimulagdo ¢ um viés pelo qual se pode enxergar a
simula¢do. Como bem explica Fabiana Del Padre Tomé, “enquanto o ato simulado é
aquele que aparece aos olhos do observador; ato dissimulado corresponde aquele
efetivamente desejado pelas partes, e que se pretende ocultar mediante pratica
simulatéria” 4. A simula¢do niio pode prescindir de dois fatores: a divergéncia entre a

real vontade das partes e o0 negocio por elas declarado e a intengdo de enganar o Fisco.

14 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. 3* edi¢io revista. S3o Paulo: Noeses, 2011,
p- 352.
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Somos que para os negocios juridicos serem qualificados como simulados pelo
direito tributario, havera necessidade de recorrer aos ditames do direito privado. Um dos
dispositivos mais citados para esse fim € o art. 167, § 1°, incisos I, II e III, do Codigo
Civil. Trazendo esses conceitos ao direito tributdrio poderiamos dizer que “atos
tendentes a ocultar ocorréncia de fato juridico tributario configuram operagdes
simuladas, pois, ndo obstante a inten¢do consista na pratica do fato que acarretara o
nascimento da obrigacdo de pagar tributos, este, ao ser concretizado, ¢ mascarado para
que aparente algo diverso do que realmente ¢” '°. Operacdes dessa natureza, desde que
devidamente caracterizadas pela linguagem das provas, habilitardo a Administracdo a
desconstitui-los e, logicamente, constituir o fato juridico que ensejara o lancamento

tributéario.

3.2 AREQUALIFICACAO DOS FATOS JURIDICOS

O planejamento tributario empreendido pelo contribuinte estard sempre sujeito a
revisdo por parte da administragdo publica. Ao exercitar a atividade de fiscalizagdo a
autoridade administrativa podera alterar a situacdo juridica que lhe foi apresentada. Para
tanto devera se pautar na linguagem das provas, para constituir a nova situagao juridica.

Direcionaremos nosso interesse nas maneiras previstas pelo direito positivo para
fazé-lo: ¢ o que estd determinado nos incisos II, III, IV, V e VII, todos do art. 149 do
CTN, que trata do lancamento tributario. Deixaremos de lado o inciso VI, uma vez que

trata de imputacdo de penalidade, que se encontra fora nosso campo focal.

3.2.1 O lancamento tributario

15 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. 3* edi¢éo revista. S3o Paulo: Noeses, 2011,
p- 353.



22

Esmiucemos um pouco melhor o conceito de langamento tributario. O art. 142

da Lei n® 5.172/66 estabelece que:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacgéo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacio da penalidade cabivel.

Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional.

Esse texto legal suscita problematicas de varias naturezas, sobre as quais nao
discorreremos. Uma delas, porém, parece nos interessar. E o que o vocabulo
“langamento” pode adquirir tanto a feicdo de procedimento como de ato. O Direito
Administrativo, por sua vez, elaborard para cada um desses institutos um arcabougo
teorico diferente. Isto posto, somos que ndo ¢ o caso de escolher uma acepcdo em
detrimento da outra, engajando-nos em uma disputa sem sentido. Trata-se, em realidade,
de escolher a alternativa que seja a mais rica para quem se aproxima da matéria com
atitude cognoscente.

Com esse proposito, tomaremos a definicdo de lancamento elaborada pelo prof.

Paulo de Barros Carvalho:

“Langamento tributario é o ato juridico administrativo, da categoria
dos simples, constitutivos e vinculados mediante o qual se insere na ordem
juridica brasileira u’a norma individual e concreta, que tem como antecedente
o fato juridico tributario e, como consequente, a formalizagdo do vinculo
obrigacional, pela individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, a
determina¢do do objeto da prestagdo, formado pela base de calculo e
correspondente aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espaco-
temporais em que o crédito ha de ser exigido” '°.

E esse ato que estara sujeito ao controle de legalidade, o que devera ser realizado
no bojo do processo administrativo tributario.
A essa altura do estudo entendemos oportuno diferenciar langamento tributario e

auto de infragcdo. Nota-se que o termo “auto de infracdo” acaba congregando dois atos

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18* edi¢do, revista e atualizada. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 404.
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administrativos, ambos introdutores de uma norma individual e concreta no sistema.
Um deles, o de langamento, gera uma norma cujo antecedente ¢ um fato licito e o
consequente uma relagdo juridica tributaria. O outro diz respeito a uma penalidade. A
regra correlacionada traz no antecedente um fato ilicito e no consequente uma relagdo
juridica de carater sancionatdrio, cuja prestagdo pode ser um valor pecuniario ou uma

obrigacdo de fazer ou ndo fazer.

3.2.2 O ato administrativo

O ato administrativo comporta multiplas conceituagdes, dai as divergéncias que
podem ser encontradas ao examinar os varios autores que cuidaram do assunto. Nao ha
como encontrar um conceito verdadeiro ou falso. Assim sendo, adotaremos aquele que
se mostre mais util possivel, tendo em vista o exame que ora empreendemos.

Para tanto, utilizaremos o referencial tedrico construido por Fabiana Del Padre
Tomé que inicia sua incursdo nessa matéria, mencionando Lucia Valle Figueiredo que,
por seu turno, define ato administrativo como ‘““a norma concreta, emanada pelo Estado,
ou por quem no exercicio da fun¢do administrativa, que tem por finalidade criar,
modificar, extinguir ou declarar relacdes juridicas entre este (o Estado) e o
administrado, suscetivel de ser contrastada pelo Poder Judiciario” 7.

Em seguida a mencionada autora enuncia as caracteristicas proprias do ato
administrativo que buscam, de um lado, estabelecer certas garantias aos administrados
e, de outro, conferir prerrogativas & Administracao Publica.

Compdem o rol das garantias dos administrados: (i) auséncia da autonomia da
vontade; (i1) busca do interesse publico; (iii) tipicidade; (iv) formalismo. Para a
realizacdo das prerrogativas do Poder Publico temos: (i) imperatividade'®; (ii) presuncio

de legitimidade; (iii) exigibilidade (que ndo se confunde com autoexecutoriedade).

17 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. 3* edi¢éo revista. Sdo Paulo: Noeses, 2011,
p- 322.

18 Possibilidade de constituir, unilateralmente, obrigagdes a terceiros.
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Examinando a estrutura do ato administrativo encontramos aspectos internos e
externos, que precedem a sua formacao. Da-se o nome de elementos aos primeiros € o
nome de pressupostos aqueles Gltimos. Ao assumirmos uma visdo normativa podemos
afirmar que os elementos podem ser encontrados no enunciado, ao passo que o0s
pressupostos deixam suas marcas na enunciagao-enunciada.

Compdem os pressupostos: (i) competéncia: refere-se a atribuicao conferida ao
agente publico para produzir o ato administrativo; (ii) motivo: o evento que exige ou
possibilita a pratica do ato; (iii) formalidades procedimentais: rito a ser seguido pelo
produtor do ato; (iv) finalidade: objetivo pretendido; (v) causa: liame entre o motivo,
motivagao e conteudo.

Sdo elementos do ato administrativo: (i) forma: suporte fisico que traz a
linguagem escrita; (ii) motivagdo: elaborag¢do do fato juridico; (iii) conteudo: prescri¢ao

normativa do ato.

3.2.3 Provas e lancamento

Com essa defini¢do dos pressupostos e dos elementos, estardo estabelecidas as
premissas que irdo nortear a discussdo sobre a existéncia e a produgdo regular do
langamento, que ¢ espécie de ato administrativo. Cumpre, agora, realizar um corte
metodolégico com o objetivo de fixar o liame esse tipo de ato e a linguagem das provas.
E hora, portanto, de focarmos nossa ateng¢iio no motivo e na motivagao.

O motivo sendo suporte fatico do ato representa aquela ocorréncia do mundo das
experiéncias que se amolda aos critérios identificadores, presentes na hipdtese de
incidéncia. E o que chamamos de evento tributario. E singular e se esvai no tempo e no
espago.

A motivagdo ¢ a descricdo do evento feita em linguagem competente, vale dizer,
de acordo com os filtros colocados pelo sistema e se coloca no antecedente de norma
individual e concreta. O motivo corresponde ao evento tributario e a motivagao constitui

o fato juridico tributario pertinente, de modo a instalar a relacdo juridica tributéria.
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Como esclarece Karem Jureidini Dias, “ndo ha fato juridico tributario de omissdo de
receita, glosa de despesa, crédito indevido (...). O motivo da revisdo ¢ o fato juridico
que ndo se confunde com o fato juridico tributario, porquanto o motivo da revisao nao &,

por si s6, denotativo de hipotese de incidéncia” .

No que concerne a mencionada linguagem competente, torna-se oportuno
registrar as palavras do prof. Paulo de Barros Carvalho que adverte: “fato juridico
requer linguagem competente, isto €, linguagem das provas, sem 0 que sera mero
evento, a despeito do interesse que possa suscitar no contexto da instavel e turbulenta
vida social” ?°. Como ja frisamos anteriormente, o direito positivo enquanto sistema
autopoiético so permite assinalar como juridico aquilo que passou por seu filtro.

Em consequéncia, o langamento lavrado sem o devido amparo na linguagem das
provas estard comprometido em sua estrutura interna, pois exibe problemas em sua
motivagdo. Devido a isso poderd ser considerado invalido. Oportunamente se coloca
aqui a problematica da convalidagdo. A despeito de toda controvérsia doutrinaria ao
redor desse assunto, adotaremos a orientagdo preconizada por Eurico Marcos Diniz de
Santi e Fabiana Del Padre Tomé 2!,

Para esses autores a convalidacdo do ato administragdo dependera do vicio que o
acomete. Em se tratando de erro formal — relacionado com o procedimento de
elaboracdo do ato — que torna vulneravel os pressupostos do lancamento, podera ocorrer
a convalidagdo, na forma e na hora que a legislagdo prever. Por outro lado, se o erro foi
de natureza material ndo ha falar em saneamento, pois estd a comprometer um dos
aspectos intrinsecos do ato, como € o caso da motivagdo. Assim sendo, o lancamento
(como norma individual e concreta) que ndo esteja pautado devidamente na linguagem

das provas, devera ser retirado do sistema pela autoridade competente.

19 DIAS, Karem Jureidini. O Controle de Legalidade dos Langamentos que Requalificam Fatos in
Contencioso Administrativo Tributario — QuestBes Polémicas, de Alessandro Rostagno (coordenador).
Séo Paulo: Noeses , 2011, p. 336.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem e Método. 3* edicdo. Sao Paulo.
Noeses: 2009, p. 940.

21 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. 3 edicdo revista. Sdo Paulo: Noeses, 2011,
p- 333.
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3.2.4 Interpretacdo econdmica do direito tributario

Estudiosos do assunto apontam o jurista alemdo Enno Becker como o precursor
da interpretacdo econdmica do direito tributario. Em uma Alemanha recém derrotada na
1* Guerra mundial, Enno Becker tomou para si a tarefa de redigir um projeto de Codigo
Tributario. Nesse contexto historico e econdmico, desnecessario realcar a importancia
da arrecadacdo de tributos para soerguer novamente o pais.

Como decorréncia logica dessa necessidade, o codigo tributario idealizado
mostrou-se pleno de proibigdes a pratica de planejamentos tributarios, reduzindo a
liberdade dos contribuintes de organizar suas estruturas empresariais visando reducao
de tributacdo, com o mesmo ganho econémico. Assim, negocios realizados apenas com
o propésito de reduzir a carga tributaria poderiam ser desconsiderados pela
Administragao.

Tal ordem de ideias veio a influenciar o direito anglo-saxdo, servindo de base
para a formulacdo da teoria do business purpose test. De acordo com essa teoria, o
negocio juridico, mesmo inteiramente imerso no campo da licitude, que tenha como
objetivo diminuir o tributo a pagar, deve ser desconsiderado em seus efeitos e sofrer a
tributagdo mais plena.

No direito tributario patrio sdo defensores dessa linha de pensamento, Amilcar
de Aratjo Falcdo, Ruy Barbosa Nogueira e mais recentemente Marco Aurélio Greco.
Pautam-se, basicamente, na igualdade da tributacio — que deriva dos principios
constitucionais da isonomia do art. 5°, CF/88 — e da capacidade contributiva, que
encontra amparo constitucional no art. 145, §1°.

Embora rechacada pela maior parte da doutrina brasileira, por razdes que
exporemos ao longo dessa exposi¢ao, a teoria do business purpose adquiriu relevancia
porque foi acolhida pela Receita Federal do Brasil. Notoriamente varias operagdes
envolvendo planejamento tributario foram desconsideradas pelas autoridades fiscais
federais, com a alegacdo de que teriam sido realizadas inica ou majoritariamente para

economizar tributos.
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No tocante ao antigo Conselho de Contribuintes (atual Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais), observa-se que em épocas mais recentes uma mudanga em sua
jurisprudéncia, quando passou a rejeitar diversos negdcios juridicos utilizados pelos
contribuintes com o fito de afastar ou reduzir a carga tributdria. Essa reversdo de
expectativas chamou a atencdo dos doutrinadores, dentre eles Luis Eduardo Schoueri
que, apds coordenar o estudo de varios desses casos (decididos entre 2002 e 2008),

assinalou:

Curiosamente, embora a falta de propdsito se revelasse como a efetiva razdo
para a recusa do planejamento, os julgadores procuravam justificar sua decisdo
com base em teorias como o abuso do direito, a fraude a lei, o negocio indireto
e quejandas, chegando-se a situagdo paradoxal de que -circunstancias
semelhantes eram afastadas, por fundamentos diversos. Evidentemente, o
antigo Conselho de Contribuintes ndo se sentia a vontade para revelar que, em
verdade, aplicava a doutrina desenvolvida no common Law??, nio obstante a
auséncia de previsdo legal 2.

Nunca ¢ demais ressaltar as fragilidades que a adoc¢ao dessa doutrina pode impor
ao nosso sistema. Poderdo ser construidas as criticas a aplicagdo da teoria do “proposito
negocial” comecando pela afirmacdo de que o direito positivo é um sistema
autopoiético. Sistemas dessa natureza exibem o que se chama de clausura
organizacional, pois a informacdo que provém de outros sistemas ¢ processada dentro
do sistema apds transitar pelos filtros que foram escolhidos. Nao se confunda, porém,
clausura organizacional com auséncia de comunica¢des com o ambiente. O que ha, em
realidade, ¢ uma autonomia, vez as mensagens vindas do exterior adentram o sistema
apods observarem os critérios por ele determinados. Por essa razdo diz-se que sdo abertos
cognitivamente.

Dessa forma a unica interpretacdo aceitavel ¢ a juridica, em detrimento de
interpretagdes de outra natureza: econOmica, histdrica, etc. O que ndo impede que o
sistema do direito positivo tome conhecimento de mensagens provenientes do sistema
econdmico, por exemplo, para processa-las internamente de acordo com o seu critério

operacional. O direito pode perfeitamente receber tais mensagens em suas hipdteses

22 O autor se refere ao business purpose.
23 SCHOUERI, Luis Eduardo. O Desafio do Planejamento Tributario in Planejamento Tributario e o
“Prop6sito Negocial”, de Luis Eduardo Schoueri (coordenador). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 18.
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normativas e, com base nelas, estabelecer novas relagcdes juridicas por meio dos
operadores deonticos (V, P e O).

Completando a avaliagdo critica da teoria em foco, somos que uma andlise
sistémica do nosso ordenamento repele qualquer possibilidade de seu uso. Referimo-nos
ao principio da legalidade, tanto em seu cunho genérico (art. 5°, II, CF/88), quanto na
modalidade estrita (art. 150, I, CF/88), que demandam forcosamente a edigdo de lei para
instituicdo e majoragdo de tributos. Além disso, caracterizam o principio da tipicidade:
o fato juridico tributario precisa se amoldar perfeitamente aos critérios previstos na
hipotese normativa. Vale dizer, no direito tributdrio ndo ha lacunas. A proibi¢do da
tributacao por analogia estd disposta no art. 108, §1°, do CTN. Também nesse sentido
temos o art. 110 determinando que os conceitos e formas de direito privado previstos
nas Constituicdes Federal e dos Estados, ou nas Leis Orgéanicas do Distrito Federal e
dos Municipios ndo poderao ser alterados pela lei tributdria para defini¢do ou limitagdo
de competéncias. Entendemos de outra parte, que o paragrafo unico do art. 116,
igualmente do CTN caracteriza norma anti-evasiva e ndo anti-elisiva, conforme

assinalamos no item 3.1.

3.2.5 Asprovas e a Administragdo

Em comentario ao art. 9°, do Decreto n° 70.235/72, de ambito federal, Marcos
Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez Lopez 24, asseveram que as provas coletadas
no curso da acdo fiscal devem ser apresentadas no ato do langamento, sendo improprio
vir a fazé-lo apds o contribuinte interpor a sua impugnagao, a fim de suprir deficiéncias
probatdrias do langamento com a apresentacdo de novos elementos. Assim sendo, a
instrugdo do processo, apds a defesa, prende-se tdo somente ao convencimento do

julgador sobre pontos ainda ndo suficientemente esclarecidos pelas provas trazidas aos

24 NEDER, Marcos Vinicius ¢ LOPEZ, Maria Teresa Martinez. Processo Administrativo Fiscal Federal
Comentado. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 185.
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autos. Em reforco a esse posicionamento aqueles autores citam a ementa do Acordao n°
103-20.594 (rec. 124.737), sessao de 22/5/01.

Como ja foi registrado, ¢ necessario que a motivagdo, em sua enunciacdo, se
fundamente na linguagem das provas, para que se aperfeigoe. Logo, a producdo de
prova pela Administracdo ndo ¢ mero 6nus e sim um verdadeiro dever. Analisando o
art. 10, III, do Decreto n°® 70.235/72, a dupla de autores ja mencionada, afirma que “os
fatos descritos pela autoridade administrativa sdo constituidos por meio de provas. De
modo que, tudo o que o agente fiscal alega no auto de infragdo hd de ser provado e
carreada essa prova no bojo do processo” %°. Portanto, mesmo existindo a presuncio de
legitimidade que cerca o ato administrativo, o agente fiscal ndo pode deixar de elaborar
seu conjunto probatorio.

Ainda que se trate de hipdtese de tributacdo calcada em presungdes legais, a
administracdo fica atribuido o dever de comprovar o fato presuntivo, sem falar em
inversao do O6nus da prova. Lembre-se, finalmente, que nesse particular, o nosso
ordenamento admite apenas as presungdes relativas, isto €, aquelas que permitem ao
contribuinte a livre produgdo de provas em sentido contrario.

A acgdo fiscal deve estar embasada em um procedimento no qual a
Administragdo produz, entre outros, enunciados probatorios. Como nao foi instalada a
lide, somos que o termo correto ¢ esse mesmo, “procedimento”. Configura uma
sequéncia de atos unilaterais com o objetivo de se constatar a ocorréncia ou ndo do fato
juridico, sem que haja a oportunidade da oposic¢ao por parte do contribuinte. No entanto,
os atos praticados devem obedecer ao principio da publicidade, permanecendo
acessiveis ao contribuinte que, se inconformado com a forma pela qual vem sendo

conduzida a fiscaliza¢do, pode exercitar o direito de petigdo.

3.3 O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-TRIBUTARIO

25 NEDER, Marcos Vinicius ¢ LOPEZ, Maria Teresa Martinez. Processo Administrativo Fiscal Federal
Comentado. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 210.
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Praticado pelo contribuinte o planejamento tributario, este podera ser revisto
pela autoridade fiscal, que eventualmente procedera a requalificacdo do fato juridico
tributario, o que culminard com o ato do langamento. Entretanto, devido ao seu carater
unilateral, tal ato devera ensejar ao contribuinte a oportunidade de interpor a
impugnacao, em atendimento ao contraditorio ¢ a ampla defesa, proprios do devido
processo legal.

Entendemos que ¢ adequado evocarmos nesse ponto tais institutos do direito
processual, porque partimos do pressuposto de que a ideia ‘processo’ estd intimamente
ligada ao fato juridico conflito. A lide estd configurada pela interposi¢ao da
impugnacao, que ¢ a linguagem competente utilizada pelo contribuinte para manifestar
sua resisténcia as pretensdes do Fisco. Aplicéveis, portanto, ao contencioso
administrativo-tributdrio as garantias constitucionais do inciso LV, do art. 5°. Nessa
ordem de ideias, a jurisdi¢ao ¢ entendida numa acepg¢ao mais ampla, querendo dizer ndo
s0 o “dizer o direito” como também a “realizagdo” e a “prote¢ao do direito”. Nesse
sentido a Administragdo, em fung¢ao atipica, podera realizar a prestacao jurisdicional.

Os processos administrativos devem observar o principio inquisitério ou da
oficialidade, o que implica dizer que compete unicamente a Administragdo a tarefa da
conducao do processo, mediante sequéncia ordenada de atos até a sua apropriada
conclusao.

Em outro passo, define-se procedimento como o iter percorrido pela autoridade
administrativa para a realizacdo do ato do langcamento. Ao contrario do processo
administrativo, o procedimento nada tem de litigioso e apresenta carater essencialmente
fiscalizatorio e regulatorio.

Apresentada a impugnacgdo, a fase seguinte ¢ a da instrucdo. Nessa fase pode
acontecer a complementa¢do das provas trazidas pela impugnagdo, assim como a
realizagao de pericias e diligéncias necessarias ao melhor esclarecimento dos fatos.
Nunca ¢ demais realcar que essa fase ndo se presta para a Administracdo suprir
deficiéncias probatorias do langamento, com a apresentacdo de novos elementos.
Completada a instrugdo probatoria e efetivadas as medidas saneadores cabiveis, segue-

se a fase de julgamento em que ocorre a decisdo da controvérsia em curso.
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No processo administrativo tributario, o principio adotado na apreciacdo das
provas ¢ o da persuasao racional ou do livre convencimento motivado. Nesse sistema a
liberdade do julgador ¢ mitigada, vez que a decisdo tomada precisa estar fundamentada
nas provas que foram apresentadas nos autos. Por conseguinte, se na primeira instancia
o julgador excluir da sua apreciacdo alguma prova regularmente produzida, ha nulidade
formal da decisdo.

Como ja dissemos anteriormente, a linguagem das provas nos conduzird a
verdade logica. Por isso, o sucesso na constituicdo do fato juridico e o estabelecimento
da correlata relacdo juridica dependerdo de como a parte litigante manejara o
conhecimento da linguagem da articulagao das provas dos fatos alegados. Como bem
lembra Aurora Tomazini de Carvalho, “aqueles que dominam esta técnica imperam na

aplicagdo do direito” 2.

26 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral de Direito — O Constructivismo Ldgico-
Semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 532.
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4. ANALISE DE CASO

Apresentaremos em seguida um caso julgado pelo antigo Conselho de
Contribuintes (atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais) para ilustrar, ainda
que imperfeitamente, os pontos que foram discorridos.

Acoérdao 101-93.616

EMENTA

IRPJ- CSLL- SIMULACAO — OPERACOES DE SWAP- Para que se possa
caracterizar a simulagdo relativa é indispensavel que o ato praticado, que se pretende
dissimular sob o manto do ato ostensivamente praticado, ndo pudesse ser realizado por
vedagdo legal ou qualquer outra razdo. Se as partes queriam e realizaram negocio sob a
estrutura de swap para atingir indiretamente economia de tributos ndo restou
caracterizada a declaracdo enganosa de vontade, essencial na simulagéo.

Recurso provido

O termo swap pode ser traduzido por “troca, permuta”. Nesse tipo de operagao
as partes assumem posigdes trocadas. Isto ¢, cada uma inscreve em seu ativo o indice
desejado e no passivo o indesejado. Claro que para existir a operacdo, as posicoes
devem estar invertidas. Como o montante de capital que servira de base para aplicagdo
dos indices ¢ 0 mesmo para ambas as partes, ndo hd movimento de caixa. Somente ao
final do periodo pactuado ¢ que se apurara a diferenca ocorrida entre as variagdes de
indices. A parte que apurar uma variagdo do passivo maior que do ativo devera pagar
para a outra parte.

No caso em epigrafe as partes eram um Banco e uma Corretora, sua controlada.
O Banco assumiu um ativo indexado ao CDI e um passivo indexado a varia¢ao do prego
do ouro. No periodos enfocados pela fiscalizagdo (1995 a 1998), o CDI sempre se
valorizou mais do que o ouro. Consequentemente o Banco sempre auferiu ganhos,
contrariamente a Corretora. Registre-se que o Banco apresentava prejuizos a compensar
e a Corretora se encontrava em situacao de lucro.

Diante desse quadro a autoridade fiscal realizou a autuagdo com a glosa dessas
despesas na Corretora. Alegou essencialmente que s6 seriam dedutiveis as despesas em
operagdes com finalidade de hedge (protecdo). Considerou que operagdes dessa

natureza quando realizadas entre controlador e controlada, ndo protegem absolutamente
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nada, dada a impossibilidade de se contratar "seguro" dentro € um mesmo patrimonio e
ainda que mesmo que houvesse essa possibilidade de protecdo, as operacdes
envolveram indices de ouro, € 0 Banco, por ndo possuir esse ativo, ndo tinha condi¢do
de oferecer a protecao.

Acertadamente o 6rgdo julgador da 1? instancia derrubou essas alegagdes, pois
ap6s exame da legislacdo concluiu que as operagdes de swap podem ter carater
especulativo (principio da autonomia privada) e as perdas, dentro de certos requisitos,
podem ser dedutiveis na apuracdo do imposto sobre a renda. A unica condi¢do a ser
exigida era o registro dessas operagdes junto a BM&F ou a CETIP, o que houvera sido
providenciado pelas instituigdes financeiras. Como ja vimos ressaltando, a interpretagao
precisa se cingir ao que esta colocado no sistema.

Entretanto, ainda restou para exame do Conselho de Contribuintes a alegacao de
que teria ocorrido simulagdo, e que as operagdes de swap tinham finalidades
desvirtuadas e carater artificial, caracterizando verdadeiras doagdes, implicando a
economia de tributos do grupo econdmico.

Em sintonia com o conceito de simulacdo que expusemos em 3.1, a relatora do
caso apontou que a Recorrente ¢ acusada de ter praticado simulagdo relativa, tendo
praticado o negocio (simulado e aparente) de swap para encobrir o negocio
(dissimulado e real) de doagdo, com a finalidade de pagar menos tributos.A decisdo da
relatora foi no sentido de prover o recurso, pois inexistiria um dos fatores que
caracterizam a simulacdo, ou seja, a declaracdo enganosa das partes. Estas quiseram o
fim tipico das operagdes de swap para atingir indiretamente a economia de tributos.
Escorada em doutrina de Alberto Xavier, tipificou o ocorrido como negdcio indireto e
ndo como simulagdo, com o que concordamos, mesmo porque pelo exame que fizemos
do caso, ndo pudemos concluir que a fiscalizacdo tenha apresentado provas cabais da
simulacdo. Ao contrario, tanto o registro das operacdes em Orgdo competente (o que
elide a hipdtese das operacdes terem sido realizadas com data retroativa), como o

fidedigno registro na contabilidade pontuam a favor do contribuinte.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Nessa monografia adotamos a teoria desenvolvida pelo professor Paulo de
Barros Carvalho sobre a incidéncia da norma juridica. Disso decorre que a linguagem
juridica ndao se confunde com a linguagem social. Dito de outra forma, o evento
ocorrido no mundo das experiéncias ingressa no mundo juridico somente ao ser relatado
em linguagem competente. Nesse referencial tedrico ndo existe uma incidéncia
automatica e infalivel. E imprescindivel a agdo de um agente humano para a aplicagio
do direito.

Consideramos, ainda que o direito (olhado como um sistema) ¢ autopoiético.
Sistemas autopoiéticos sdo fechados organizacionalmente, isto ¢, a informagao vinda do
ambiente necessita transitar pelos filtros que foram eleitos para ser processada
internamente. Porém ndo sdo isolados desse ambiente, exibem autonomia. Por isso se
diz que sdo abertos cognitivamente.

A construcdo de sentido da linguagem dos fatos juridicos, seguindo uma
analogia com os planos de interpretacdo do direito idealizados pelo professor Paulo de
Barros Carvalho, pode percorrer o roteiro a seguir:

(1) S1 — plano dos enunciados, em que o intérprete se depara com o suporte
fisico, textos em sentido estrito (peticdo inicial, documentos, contestagdes, fotos, laudos
periciais, etc.); (ii) S2 — plano das significagdes, em que o intérprete constrdi a ideia de
cada documento isoladamente; (iii) S3 — plano da sistematizagdo, em que o intérprete
estabelece as relacdes entre os fatos alegados e as provas [(fla. f1b. flc) -> Fall] e
[(f2a.£2b.f2¢) -> Fal2], determinando quais provas levam a veracidade do fato probando
1 e quais levam a veracidade do fato probando 2; e (iv) S4 — plano da decisdo
(apreciagdo probatoria), em que o intérprete compara o conjunto probatorio elegendo,
dentre todos os fatos, aqueles que lhe parecerem convincentes e os que deve abandonar
para a construcao do fato juridico [Fal2. (fla. f2a. f2c) -> Fj].

O fato juridico precisa estar pautado na linguagem das provas. Em realidade,
somente os enunciados que puderem se sustentar diante das provas admitidas em direito

poderdo ser considerados fatos juridicos.
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J4

A verdade a ser buscada no ciclo de positivacdo do direito ndo ¢ a verdade
formal nem a verdade material. Trata-se da verdade l6gica, que ¢ aquela que vem a ser
deduzida por meio da constituicdo de fatos juridicos em consondncia com as previsdes
ditadas pelo sistema.

Distinguimos evasao fiscal de elisdo fiscal. A primeira por pertencer a area da
ilicitude deve ser repelida. No que toca a segunda, somos que o planejamento tributario
¢ meio licito de reducdo de custos. Em seu exame, a interpretagdo do aplicador do
direito deve se balizar no sobreprincipio da seguranga juridica — e suas manifestagdes: o
principio da legalidade estrita e da tipicidade — bem como no principio da autonomia da
vontade e no direito positivo como sistema autopoiético.

E com o elemento interno do langamento, a motivagdo, que se estabelece o liame
com a linguagem das provas, pois aquela ¢ que constitui o fato juridico tributario. O
langamento tributario, ato administrativo que ¢, sem a devida motivagcdo podera ser
considerado invalido. Somente os vicios decorrentes de erro formal poderdo ser
convalidados, na forma e hora que o sistema prever. O erro material ndo comporta
convalidagdo e deve implicar a expulsdo do ato do ordenamento pela autoridade
competente.

Rechagamos a interpretacdo econdmica, devido a autonomia do direito (como
sistema autopoiético) perante as demais areas do conhecimento e também porque a
adocdo daquela forma de interpretagdo ¢ inaceitavel pela inseguranca juridica que vem a
causar, pois pode conceder ao aplicador do direito um indesejavel grau de arbitrio.

Logo, para que o exame do planejamento tributario pelo aplicador do direito
resulte na observancia do sobreprincipio da seguranca juridica, ¢ necessario que ele
tenha sempre em mente o carater autopoiético do direito positivo e a linguagem das

provas.
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