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RESUMO

O planejamento tributario constitui assunto polémico na doutrina juridica e
jurisprudéncia brasileiras. A analise do tema envolve os conceitos constitucionais de
propriedade, legalidade e capacidade contributiva e passa por conceitos que delineiam os
limites destes principios, como o abuso de direito, o proposito negocial e a interpretacdo
econdmica. Por fim, verificam-se os critérios decisivos adotados em alguns casos do

contencioso administrativo brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE

Planejamento tributario. Interpretacdo econdmica. Norma antielisiva. Abuso de direito.



1. INTRODUCAO E JUSTIFICATIVA

O planejamento tributario ¢ definido, para os fins deste trabalho, como o método
de organizagdo juridica da atividade econdmica que tem por objetivo reduzir a carga
tributaria da pessoa fisica ou juridica.

Esta defini¢do ¢ importante porque estabelece como premissa a intenc¢ao declarada
de pagar um menor valor a titulo de tributo. Esta intengdo ¢ deliberada e ndo uma
consequéncia indireta. Leonardo Zehuri Tovar explica que “planejamento tributario € o
direito de o contribuinte recolher licitamente menos tributos, atendendo ao proposito
negocial e ao fundamento econdmico dos negocios firmados.” (2014: 260 ).

O autor exemplifica:

(...) a busca de uma carga tributaria menos onerosa, obviamente, ndo
estd atrelada a existéncia de uma pessoa fisica, mesmo porque as
pessoas fisicas, talvez sem saber, levem a efeito um planejamento
sempre que, v.g., optam pela declaragdo simplificada ou completa do
imposto de renda. (idem: 261).

O planejamento tributario ¢ assunto que desperta polémica na doutrina e
jurisprudéncia. H4 autores que propugnam pela denominada “visdo liberal”, que
prestigiaria a legalidade estrita como limite de atuacdo do contribuinte, de forma que a
incidéncia da norma tributdria deveria observar a tipicidade cerrada, sendo o particular

dotado de uma autonomia da vontade irrestrita, nos limites das vedagdes expressas da lei.

Em sentido contrario, surge a assim chamada “visdo solidaria”, que prega que a
autonomia privada estaria limitada por valores constitucionais como a fung¢ao social da

empresa, o respeito a capacidade contributiva e a isonomia, entre outros.

Desta forma, o presente trabalho se propde a investigar as principais vertentes

doutrindrias que envolvem o tema e discriminar seus pontos de controvérsia.
Algumas questdes que serdo abordadas neste trabalho:
— a motivagao integra a validade do negocio juridico? Em que circunstancias?
— o instituto do abuso de direito ¢ aplicavel em matéria tributdria?

— como aferir a ocorréncia de simulagdo, para fins de desconsiderar a existéncia

de determinada operacao, no contexto do planejamento tributdrio?



— a doutrina do “business purpose” ¢é aplicivel no ordenamento juridico

brasileiro?

— A Lei Complementar 104 ¢ constitucional? Ela surte algum efeito no

ordenamento juridico?

— faz algum sentido utilizar a expressdo “interpretacdo econdmica do fato

gerador™?

— o principio da capacidade contributiva destina-se apenas ao legislador ou

também ao aplicador da lei?
2. CONSTITUICAO FEDERAL
2.1 Direito de propriedade e legalidade

Nos termos do artigo 5°, “caput”, da Constitui¢ao Federal, somente a lei pode criar
obrigacdes. E o inciso XXII do mesmo artigo traz a propriedade como direito
fundamental. O artigo 150, inciso I, estabelece a necessidade de lei para institui¢do ou
majoragdo tributaria. Dai fica claro que a lei € o limite a atuacdo fiscal. Leonardo Zehuri
Tovar explica que “o contribuinte possui o direito fundamental de organizar suas

atividades e praticar negocios juridicos da forma que melhor lhe aprouver.” (2004: 264).

No entanto, ponderando os valores constitucionais, autor se posiciona no sentido

de que

(...) a autonomia privada ndo é absoluta, como, alias, nenhum direito

fundamental o é, o que, entretanto, é bom que se frise. (...) 0
contribuinte ndo pode acreditar que pelo simples fato de sua conduta
nao se encontrar expressamente vedada em lei, sua escolha, no
planejar, seria valida, e, portanto, aceita sem ressalvas pelo fisco.
(idem: 264).

O autor entende que a definigdo do carater licito ou ilicito do planejamento

tributario s6 pode ser feita a partir da analise dos fatos:

“para se considerar um planejamento tributario como abusivo, é
importante uma anélise do caso concreto, como ja inclusive
mencionado anteriormente. Equivale dizer: havera casos em que do
mesmo texto normativo serdo extraidas normas diferentes, a casos
também diferentes que envolvam a seara do planejamento tributario.”
(idem: 279)



Marco Aurélio Greco critica a utilizagao irrefreada do principio de legalidade
como argumento de bloqueio a acao fiscal (GRECO, 2004: 126). O autor de forma alguma

nega a vigéncia do principio, mas levanta questionamentos como:

— o0 quanto de legalidade ¢ necessaria? O que deve estar presente na norma geral
e abstrata que institui o tributo? Haveria ilegalidade no fato de que as contribui¢des para
a seguridade social relativas ao SAT — Seguro de Acidentes do Trabalho ndo contam com
discriminacdo legal dos fatores que caracterizam os graus de risco da atividade

profissional?
2.2 Evolucao historica nas concepcoes de Estado

Marco Aurélio Greco sustenta a existéncia de “trés fases” do relacionamento entre

o individuo abstratamente considerado e o Estado. Em seu entendimento,

(...) na primeira fase, a grande maioria da doutrina e da jurisprudéncia
concebe o relacionamento entre Fisco e contribuinte a partir de uma
liberdade absoluta de que esté investido o individuo e que se manifesta
em todos os campos da experiéncia humana, comercial, civil e assim
por diante. Liberdade absoluta (destaco “absoluta’”) em funcéo da qual
o individuo pode agir como bem entender para dispor de seus negécios,
salvo (E ai vem a observacdo feita anteriormente) atos ilicitos,
realizados depois do fato gerador ou com simulagdo. (GRECO, 2004:
115)

Para o autor, esta primeira fase esta relacionada ao contexto daquilo que € descrito

como “Estado liberal”. Afirma que

E um Estado que ndo aceita qualquer do povo no processo de
participacdo da formacdo de sua vontade. Exclui os que ndo tém
patriménio. Por esta razdo, a ideia de patrimdnio assume, naquela
época, 0 mesmo nivel de prestigio que a ideia de liberdade. Por isso
concebeu-se o Direito Tributario como primo-irmé&o do Direito Penal,
porque se o Direito Penal atinge a liberdade, o Direito Tributario
agride o patrimonio(...). (GRECO, 2004: 117).

A consequéncia juridica desta visdo ¢ a ado¢do de um modelo bastante rigido de

legalidade. Marco Aurélio Greco explica que

Esta concepcao leva a uma tipicidade que postula ser indispensavel um
desenho das hipoteses legais absolutamente fechado no sentido quase
literal dos termos utilizados na lei, pois aquele que fez a norma nédo
aceitou ser alcancado por nada que estivesse fora do absoluta e
nitidamente previsto na literalidade da lei, a denominada tipicidade
fechada. (GRECO, 2004: 117)



E, do ponto de vista do relacionamento entre Fisco e contribuinte, esta concepgao

leva ao “jogo de gato e rato” entre autoridades fazendarias e particulares, exemplificado

pelo autor:

O Brasil viveu durante bastante tempo esta situacdo em que o
contribuinte inventa alternativas que o Fisco fecha com uma norma
especifica antielisdo e assim por diante. Este jogo de gato e rato
provoca efeitos altamente indesejaveis. (GRECO, 2004: 120).

Para Marco Aurélio Greco, a Constituicdo de 1988 se diferencia das anteriores

pela incorporacao de uma concepg¢do de Estado Social:

A Constituicdo de 1988 tem, como uma de suas caracteristicas
marcantes, a de consagrar uma democracia social, tanto assim que, ja
no seu artigo 1°, o Brasil é concebido como um Estado Democrético de
Direito e ndo apenas como um Estado de Direito, o que pde em pauta
a compatibilidade entre os conceitos de Estado de Direito e Estado
Social. (GRECO, 2004: 177)

O autor levanta, assim, o seguinte questionamento:

A pergunta que surge é se a concepgao atual da tributacdo deve ser
formulada exclusivamente a partir do conceito de Estado de Direito ou
se a evolucdo social ocorrida nas ultimas décadas conduz a
necessidade de incorporar mais algum elemento a esta concepcao.
(GRECO, 2004: 177).

E possivel argumentar em contrério, no sentido de que a diretriz de Estado Social

¢ direcionada ao legislador, que deve instituir politicas publicas adequadas a esta visao,

mas nao ao aplicador do direito, que estaria cingido, tanto quanto num “Estado Liberal”,

a legalidade. E desta forma que Eurico de Santi sustenta que

Klaus Tipke, a seu turno, adverte que os tributos séo necessarios para
a construcdo e manutencéo do Estado, seja ele um Estado Social ou um
Estado Liberal. Mas isso nédo altera a dindmica de funcionamento do
sistema juridico de um Estado Democratico de Direito.
Independentemente de um Estado Social ou Liberal, a forma de
interpretacdo e aplicacdo das normas ndo muda! O que muda séo 0s
valores norteadores da concepcdo e redagdo dos textos legislativos.
(DINIZ, 2014: 218).

Neste sentido, a ideia de “Estado Social” seria um pretexto genérico facilmente

instrumentalizado por projetos politicos de perfil autoritario e populista, como explica o

autor: “ignorar o direito posto, bem como seu sentido estabilizado ao longo do tempo, em



nome da aplicagdo de principios ideologizados como forma de mitigar a legalidade ¢

tipico de regimes arbitrarios” (DINIZ, 2014: 222).

Trazendo este debate para o campo pratico: a concepcao de Estado Social autoriza
o legislador a instituir aliquotas progressivas de imposto de renda tendo em vista a
distribuicdo de riqueza, mas ndo autoriza que o agente fiscal (ou o juiz), com fulcro em
uma interpreta¢do “contra legem”, faca com que determinado contribuinte tenha o seu

rendimento encaixado numa faixa de aliquota superior.

Por fim, Marco Aurélio Greco aponta uma terceira fase na evolugao da ideologia

que envolve o planejamento tributario, caracterizada da seguinte forma:

(...) mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo
padecam de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente
corretos em todos 0s seus aspectos (licitude, validade), nem assim o
contribuinte pode agir da maneira que bem entender, pois sua acgéo
devera ser vista também da perspectiva da capacidade contributiva.
(GRECO, 2004: 281).

A justificativa moral para esta concepgdo ¢ a de que

(...) na medida em que o Estado proporciona servigos publicos a
coletividade, todos que aqui vivem e desenvolvem suas atividades deles
usufruem e, portanto, devem contribuir para o custeio do Estado. Por
outro lado, a ideia de justica aponta que devem fazé-lo na medida de
sua capacidade econdmica. (GRECO, 2004: 282).

3. ABUSO DE DIREITO
3.1 O conceito de abuso de direito

O instituto do abuso de direito ¢ uma inovagdo do Codigo Civil de 2002, e
historicamente envolveu divergéncias doutrinarias acerca de sua existéncia. Caio Mario

da Silva Pereira explica (2015: 562) que

A controvérsia comecava na sustentacdo da teoria em si mesma, pois
se havia autores que defendiam a sua procedéncia, ndo faltava quem
(Planiol) se insurgisse contra ela, apontando na expressdo mesma de
sua designacdo uma contradictio in adiectio, pois que a ideia de abuso
j& é anegacdo do direito, enquanto o conceito de direito repele a nocéo
de abuso.

No entanto, o autor explica que, na atualidade, ndo ¢ mais possivel enxergar o

ordenamento juridico em fungdo do cédigo binario licito/ilicito. Nao se admite que o “o



individuo conduza a utilizacdo de seu direito até o ponto de transforma-lo em causa de

prejuizo alheio.” (PEREIRA, 2015: 563).

César Fiuza se refere ao instituto nos seguintes termos: “na verdade ¢ mesmo ato
ilicito, ndo ato intrinsecamente ilicito, como o homicidio, ou um avancgo de sinal de

transito, mas ato ilicito funcional (...)” (2014: 338)

O autor cita o exemplo do motorista que dirige deliberadamente em baixissima
velocidade, atrapalhando o fluxo do transito (idem: 338). Do ponto de vista estritamente
formal, ndo ¢ possivel afirmar que se trata de infracdo; no entanto, do ponto de vista

valorativo, o motorista esta desrespeitando a boa-fé.

O abuso de direito ¢ explicado a partir de trés teorias: objetivista, subjetivista e
finalista (FIUZA, 2014: 339). A teoria subjetivista visualiza o abuso do direito como o

exercicio de uma posi¢do com o fim de prejudicar outrem.

César Fiuza explica que, para a teoria objetivista (2014: 339), “o abuso de direito
¢ consequéncia do exercicio anormal do direito. Nao leva em consideragdo a inteng¢ao do

agente.”

Por fim, para a teoria finalista, “o abuso de direito ¢ a relacdo de contrariedade

entre a conduta do homem e o fim pretendido pela ordem juridica.” (FIUZA, 2014: 340).

César Fiuza explica que toda norma juridica tem um elemento axioldgico, que é a
sua finalidade social. No exemplo do transito, a norma que determina a velocidade
maxima tem como fim permitir o fluxo harménico dos veiculos; o motorista que dirige
em velocidade excessivamente baixa estd prejudicando o fluxo, de forma a violar o

elemento axiolégico da norma.
3.2 Aplicabilidade ao universo tributario
Dai surge a questdo: o abuso de direito ¢ instituto aplicavel ao universo tributario?

Leonardo Zehuri Tovar defende que a exigéncia de propdsito negocial e o instituto
do abuso de direito sdo argumentos validos para desconsideracdo das formas juridicas
adotadas pelo contribuinte:

(...) se um planejamento tributério legitimo deve possuir propdsito

negocial e fundamento econdmico, somado a inexisténcia de abuso de
direito, como dito anteriormente, é curial salientar que o contribuinte
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ao exercer seu direito de planejamento ndo pode contrariar a
finalidade social de sua empresa, porquanto assim agindo estaria
contrariando a finalidade social da propria norma. (idem: 281).

Marco Aurélio Greco se manifesta pela

(...) possibilidade de serem identificadas situacdes concretas em que 0s
atos realizados pelos particulares, embora juridicamente validos, ndo
serdo oponiveis ao Fisco quando forem fruto de um uso abusivo do
direito de auto-organizacdo que, por isso, compromete a eficacia do
principio da capacidade contributiva e da isonomia fiscal. (2004:
187).

O autor defende que depois do Codigo Civil de 2002, “abuso de direito nao ¢
apenas caso de inoponibilidade perante o Fisco, ¢ hipdtese de ato ilicito que destroi um

dos requisitos indispenséaveis para haver efetivo planejamento tributario.” (2004: 187).

Marco Aurélio Greco entende que ha trés tipos de situacdes de abuso de direito

que maculam o planejamento tributario (2004: 187):

— quando o ato ¢ ilicito nos termos proprios do direito civil, e portanto ndo pode

gerar qualquer efeito juridico.
— quando o abuso tem natureza especifica tributaria.
— quando ocorre abuso no poder de controle de sociedade andnima.

O autor entende que

O contribuinte tem o direito de se auto-organizar; e dispor a sua vida
como melhor Ihe aprouver; ndo estd obrigado a optar pela forma
fiscalmente mais onerosa. Porém, o que disse acima é que esta
reorganizacdo deve ter uma causa real, uma razdo de ser, um motivo
gue ndo seja predominantemente fiscal (...). Se uma determinada
operacdo ou negécio privado tiver por efeito reduzir carga tributaria,
mas se apdia num motivo empresarial, o direito de auto-organizacéo
tera sido adequadamente utilizado. (GRECO, 2004: 189).

Neste sentido, o autor explica que a organizagdo da atividade empresarial deve se

fundamentar em propoésitos de natureza diversa da incidéncia tributdria. Afirma que

(...) 0 abuso e a fraude a lei sdo instrumentos para controlar condutas
que normalmente escapariam de um crivo mais rigoroso se olhassemos
apenas sob a dtica da legalidade pura. O ordenamento juridico ndo se
resume a legalidade, ele contempla de mecanismos em ultima analise
de neutralizag&o da esperteza. (GRECO, 2004: 206).
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Ou seja, o abuso de direito e a fraude a lei

(...) fazem parte daquilo que TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR
denomina de regras de calibracdo do ordenamento. Ou seja, 0s textos
legais dao as pecas do sistema juridico, mas para que funcionem
coordenadamente precisam ser calibradas, ajustadas. (GRECO,
2004: 206).

O autor cita o exemplo da incorporagdo em que

(...) o instrumento da incorporacdo comeca a ficar incompativel com a
realidade se € sucessivamente utilizado e a realidade mostra que a
pessoa juridica que surgiu como incorporadora ndo trazia nenhum
empreendimento subjacente sendo mera casca que se tornou
interessante porque tinha o prejuizo fiscal. (GRECO, 2004: 206).

O autor ndo aceita o argumento de que, sendo o objetivo da empresa auferir lucro,
a redu¢do da carga tributdria seria um fim em si mesmo aceitavel. Em seus termos, “a

empresa ndo existe apenas para gerar lucro, a geracdo de lucro ¢ um dos objetivos

r

relevantes, mas ndo ¢ o unico. Nao podemos esquecer a fungdo social da empresa.”

(GRECO, 2004: 212).

Em sentido contrario, pode-se apontar que o direito ¢ a moral s3o universos
separados e que a “esperteza” ndo ¢ necessariamente vedada pelo ordenamento juridico,
bastando citar o exemplo hipotético da pessoa que se casa por interesse no patrimonio da

familia do conjuge, situacdo que ndo afeta a validade do casamento.

Eurico de Santi critica esta “invasdo” do direito pela moral nos seguintes termos:

(...) substituir a certeza e a racionalidade das leis por esses ““valores
altamente vagos e abstratos™ ou em nome do “interesse publico”, por
exemplo, é o que afeta a liberdade, implanta a inseguranga, a incerteza
e corrompe o desenvolvimento, gerando desigualdade e injustica. E tal
falta de critérios normativos, sim, que da espaco para essa espécie de
MORALISMO FISCAL defendida pelo Fisco, em que o bem ou o mal
se personificam nas figuras inverossimeis do bom e do mau
contribuinte. (DINIZ, 2014: 219).

O mesmo autor aponta em outra obra que:

O fisco apenas aceita que a forma é licita nos casos em que se paga
menos tributo, mas ndo houve a intencédo de pagar menos tributo. Logo,
verifica-se que a licitude ou ilicitude esta na intencdo de pagar menos
tributo: se reduzo o tributo com a intengdo de reduzir tributo, o ato é
ilicito; se reduzo o tributo sem a intencéo de reduzir tributo, o ato é
licito. (Kafka, Alienagdo e Deformidades da Legalidade —
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Exercicio do Controle Social Rumo a Cidadania Fiscal — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais : Fiscosoft, 2014: 215)

Alfredo Augusto Becker criticava o instituto do abuso de direito nos seguintes
termos:
(...) ainda que se considerasse imoral a pratica da evasao fiscal (elusédo
ou evasdo legal), o juiz (ou a autoridade incumbida do lan¢camento)
nao poderia desprezar ou abstrair a realidade juridica e tomar a
realidade econ6mica, sob o fundamento de que aquela estrutura
juridica fora erguida com abuso do direito. E ndo o pode porque, como
0 préprio Jean Dabin demonstrou, o Unico e verdadeiro critério da
teoria do abuso do direito é o critério moral. Ora, como ja se viu, 0 juiz

deve interpretar o Direito com critérios juridicos e ndo morais; caso
contrario estara criando regras juridicas novas. (2007: 159)

Percebe-se no pensamento do autor uma critica a adog@o de critérios morais na
interpretacdo juridica. E relevante mencionar que Alfredo Augusto Becker faleceu antes

que o abuso do direito fosse positivado no ordenamento brasileiro.

Becker explica que: “O Direito ndo existe para moralizar o homem, mas para ser
o instrumento praticavel que promova um bem comum (auténtico ou falso) realizavel

(ndo apenas ideal ou utopico)” (2007: 89).

Douglas Yamashita estabelece uma conexao entre o abuso de direito e a ideia do
“business purpose”. Em seus termos, “a absoluta falta de proposito negocial pode indicar
excesso dos limites impostos pelo fim econdmico ou social do direito exercido”. (2005:
133). O autor explica que “o propdsito de economia tributaria, por ser extrinseco, ou seja,
estranho ao fim econdmico ou social especifico do direito a reorganizacao societaria, nao

seria um propoésito negocial aceitavel.”

Douglas Yamashita explica que o conceito de func¢ao social do contrato implica o
abrandamento da teoria da relatividade dos contratos — pelo qual apenas as partes
contratantes tém interesses envolvidos. Em seu entendimento, a fungdo social “legitima
a intervengao de terceiros prejudicados, que ndo sdo partes do negocio juridico, tal como

o Fisco(...)” (2005: 134).

Diante da critica de que o “fim econdmico ou social” do direito seria algo

indetermindvel, o autor sustenta (2005: 135) que “o critério da distingdo entre abuso e

13



exercicio regular de um direito reside na natureza do direito do qual se abusa (...) Nao

existe abuso de direito abstrato, desconectado de uma realidade especifica”.

Douglas Yamashita menciona (2005: 136) ainda a critica que Pontes de Miranda
fazia a expressdao “abuso de direito”, quando o correto seria “abuso do direito”. Isto
porque a expressao “abuso de direito” implicaria uma ideia abstrata, universal, do direito
exercido, enquanto que “abuso do direito” deixa claro que se trata do direito atribuivel ao

sujeito naquele caso concreto.

E necessario, aqui, esclarecer um ponto: o autor ndo defende a aplicagdo da boa-
fé objetiva, nem da “moral”, nem dos “bons costumes” na seara tributaria. O principio da
boa-fé objetiva diz respeito as partes contratantes, o que exclui o Estado (a ndo ser,

obviamente, se for o caso de contrato administrativo).

A no¢do de moral e bons costumes, por sua vez, depende de concepgdes
socialmente dominantes em determinada época e local. No caso do direito tributdrio
brasileiro, inclusive, observa-se um contexto social em que a sonegagao ¢ vista como um
comportamento aceitavel. De acordo com Douglas Yamashita,

(...) para a concepgdo socioldgica dos bons costumes, se considerada
a cultura individualista e imediatista do ““jeitinho brasileiro e da ““Lei

7

de Gerson, muitos diriam que “bom contribuinte” é aquele que
sonega (2005: 129).

Observa-se que as criticas doutrindrias a atuagdo fiscal frequentemente sdo
fundamentadas na auséncia de proibi¢do legal da pratica de determinado ato pelo
contribuinte. Consoante este raciocinio, com fulcro no principio da legalidade estrita,
qualquer ato que nao seja vedado a conduta particular ¢ necessariamente permitido.

Embora tal concep¢do seja dogmaticamente indiscutivel, ndo parece suficiente
para resolver os problemas praticos. No caso hipotético da venda do imoével por R$ 1,00,
que configura um caso caricatural de simulagdo (com o fim de ndo recolher o imposto
sobre doacdo), seria possivel contra-argumentar ao Fisco no sentido de que “a lei ndo
proibe a venda de um imovel por R$ 1,00”.

No caso, embora a “venda por um real” ndo seja vedada, o que se argumenta ¢ que
nao houve de fato uma venda, porque o valor da transagdo ¢ manifestamente diverso do

valor de mercado do bem.

14



4. INTENCAO E “BUSINESS PURPOSE”
4.1 Intencao e validade do negécio juridico

E necessario avaliar em que situagdes a motivagio (ou causa) do agente ¢ relevante
para a validade do negdcio juridico. Para Fabio Piovesan Bozza, “a hip6tese de incidéncia
apresentara sempre o significado de mero fato juridico — quer o substrato seja uma
situacdo de fato, quer seja uma situagdo juridica —ja que os efeitos tributarios independem

da vontade das partes.” (BOZZA, 2015: 62).

O autor entende, portanto, que o perfazimento do critério material da regra-matriz
de incidéncia tributaria independe da intengdo dos agentes. Desta forma, nao faria sentido
a autoridade fiscal avaliar as “inteng¢des” para o fim de determinar qual negdcio juridico
sera considerado para fins tributdrios. Ficaria afastada, dessa forma, o critério do

“business purpose” como requisito para a validade do planejamento tributario.

H4 uma discussao acerca da predominancia da vontade (interna) ou da declaracao
na formacgdo do negdcio juridico, existindo véarias teorias a respeito. Fabio Piovesan
Bozza explica que a teoria voluntarista dava prevaléncia a vontade:

(...) na teoria voluntarista, o fundamento da obrigatoriedade dos
contratos encontra-se no consentimento, cuja esséncia baseia-se na

autonomia natural de disposi¢ao da prépria liberdade e na necessidade
de respeitar o direito da contraparte. (BOZZA, 2015: 102).

A teoria declarativista, por outro lado, “afirma a prevaléncia da declaracdo em
relacdo a vontade interna, psicologica e individual. O que constitui o negdcio juridico ndo

¢ a vontade subjetiva, mas a vontade objetiva, isto €, a declaragdo.” (idem: 103).

Fébio Piovesan Bozza ndo se alinha a nenhuma das duas teorias, entendendo que

113 A : O . 1 ~ J4 . .
em esséncia, o negocio juridico ndo ¢ formado por dois elementos independentes, a
vontade e a declaragao, mas somente por um: a declaracdo de vontade negocial (ou,
simplesmente, declaragdo negocial), constituida de forma, objeto e circunstincias

negociais.” (idem: 111).

De fato, nos termos do artigo 140 do Cédigo Civil, “O falso motivo sé vicia a

declaragdo de vontade quando expresso como razao determinante”.
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Gustavo da Silva Amaral expde que “a busca da intencionalidade da a¢do no
direito esta adstrita aos dados objetivados por esta. A “real” intengao (subjetiva) do autor

da agdo pertence ao inefavel, ao abismo interno de cada um.” (2004: 90).
4.2 Intencao e “business purpose” no universo tributario
Eurico de Santi expoe que

(...) o Fisco adota o critério interpretativo do “propdsito negocial’ ou
da ““intencdo negocial™, segundo o qual planejamentos tributarios s6
sdo eficazes se, além de utilizarem meios licitos, houver uma ou mais
razfes negociais ou econdmicas que justifiguem a realizacdo das
operacOes. Disso se depreende que a simples busca por economia
tributaria, na interpretacéo do Fisco, ndo seria permitida pelo direito
positivo. (2014: 225).

A critica que este autor desenvolve tem fundamento na diferenca entre o sistema
tributario norte-americano (onde a teoria do “business purpose” surgiu e foi positivada
em 2010 por meio da Se¢do 7701 do “Health Care and Education Reconciliation Act” —
conhecido como “Obamacare”) e o brasileiro. Eurico de Santi explica que

(...) nos Estados Unidos o “propdsito negocial” é fato construido
conjuntamente pelo didlogo entre Fisco e contribuinte, garantindo

seguranca juridica e impossibilitando que critérios posteriores
invalidem operagdes realizadas no passado. (2014: 229).

O autor explica ainda que o “Internal Revenue Service”, o6rgdo federal norte-
americano equivalente a Receita Federal brasileira, expde de forma clara, mediante
exemplos didaticos, que tipo de operacao ¢ considerada planejamento tributério abusivo,
reforgando a segurancga juridica (2014: 235). Conclui no sentido de que

(...) s6 faz sentido o critério do ““prop6sito negocial’ no contexto de um
pais que deixa clara sua interpretacdo da lei antes da ocorréncia dos

fatos, prevenindo os contribuintes que querem respeitar a lei e que ndo
querem ser surpreendidos no futuro. (2014: 236).

A critica de Eurico de Santi aponta para a falta de sentido em tentar obter
informagdes acerca da “verdadeira inten¢cdo” do agente, sendo que ¢ dificil obter provas
concretas desta intengdo. O autor aponta, assim, que seria impossivel efetuar um controle
de legalidade de um ato administrativo motivado em andlise das inten¢des do
contribuinte:

(...) se ndo ha lei (que sequer seria plausivel) que regule o fato da

intencdo de menos pagar tributo como ilicito e, além disso, ndo é
possivel a prova de inten¢des ou 0 encontro da verdade real, ndo ha
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possivel legalidade e, por decorréncia, nem possibilidade do controle
dos respectivos atos de aplicacdo da lei de uma hipotética “horma
geral antielisiva. (Santi, 2014: 215).

Contrariando este argumento, Marco Aurélio Greco articula que

(...) algo bem justificado ndo é necessariamente um relatério de 100
paginas. Pode ser bem justificado mostrar como estava a Bolsa de
Valores ha quinze dias e como estava uma semana depois: por isso nao
dava para ficar parado. Eventualmente, basta um gréafico do preco da
commodity que o contribuinte queria exportar uma semana antes e 0
preco no dia em que montou a pessoa juridica (...) (GRECO, 2004:
211).
O que o autor quer dizer ¢ que o “motivo” ndo ¢ algo tdo complexo ou misterioso,
mas sim uma indicacdo concreta da vantagem ou desvantagem de determinada forma

juridica do ponto de vista da estratégia empresarial.

5. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
5.1 Extensio de aplicabilidade do principio

A presenca do principio da capacidade contributiva no ordenamento
constitucional ¢ indiscutivel, dada a sua previsdo expressa. Mas surge a seguinte questao:

o principio ¢ aplicavel apenas ao legislador ou também ao aplicador da lei?

Para Marco Aurélio Greco, “o principio dirige-se também para o aplicador e no
processo de interpretacdo servira de critério iluminador do alcance concreto que a lei

posta apresenta.” (GRECO, 2004: 282).

O autor entende que o principio pode inclusive alterar a qualificagdo juridica da

operacao:

(...) da perspectiva da capacidade contributiva, quando a lei estiver se
referindo a compra e venda pode ser que ela ndo esteja se referindo ao
nome ““‘compra e venda’, mas ao tipo de manifestacdo de capacidade
contributiva que se da através da compra e venda. (GRECO, 2004:
302).

De acordo com Marco Aurélio Greco,

(...) Na medida em que a lei qualificou uma determinada manifestacéo
de capacidade contributiva como pressuposto de incidéncia de um
tributo, s6 haverd isonomia tributaria se todos aqueles que se
encontrarem na mesma condicdo tiverem de suportar a mesma carga
fiscal. (GRECO, 2004: 186).
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Portanto, de acordo com este pensamento, havendo uma categoria de contribuintes
que apresentam situagdes semelhantes do ponto de vista da capacidade contributiva, o

principio da isonomia exige que ndo haja diferenciacgdo tributéria.
Em sentido contrario, Gustavo da Silva Amaral entende que

(...) se aplicarmos o principio da capacidade contributiva material
como razao para equiparar situacfes de modo a tributa-las da mesma
forma, (...), teremos de admitir, em contrario, a inexisténcia dela como
razdo para o ndo-pagamento do imposto por aquele que estiver em
situac@o econdmica desfavoravel. (2004: 88).

Marco Aurélio Greco comenta a Constituicao Federal nos seguintes termos:

Assume relevancia a disposi¢do contida no artigo 3°, I, que, ao prever
0s objetivos gerais de todo o Pais, consagra a nogao de que a liberdade
tem como contraponto a solidariedade, para que, da composi¢do de
ambas, surja como resultante uma sociedade justa. Isto significa que a
propria igualdade geral e a capacidade contributiva no campo
tributario devem ser vistas nesse contexto, ambas antes da igualdade
tributaria. (GRECO, 2004: 201).

O raciocinio exposto aloca o principio da capacidade contributiva num patamar
superior ao da legalidade tributaria, de forma que esta deve ser vista como uma fungao

daquela.
5.2 Critica

Alfredo Augusto Becker, por sua vez, denomina o principio da capacidade
contributiva de “constitucionalizacao do equivoco”. O autor reconhece o principio no
ideal de justica distributiva dos filésofos gregos, mas aponta a falta de critério cientifico

para delinear o significado preciso do termo.
Em suas palavras,

(...) dizer que as despesas publicas devem ser partilhadas entre os
contribuintes conforme as respectivas possibilidades de suportar o
peso do tributo é incorrer numa tautologia: as palavras ““capacidade
contributiva”, sem alguma outra especificacdo, ndo constituem um
conceito cientifico. Elas nem oferecem um metro para determinar a
prestacdo do contribuinte e para adequéa-la as prestacdes dos demais;
nem dizem se existe e qual seja o limite dos tributos. Esta expressao,
por si mesma, é recipiente vazio que pode ser preenchido pelos mais
diversos conteudos (...) (2007: 511).
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O autor aponta os problemas que adviriam da aplicagdo direta da capacidade

contributiva no caso concreto, a margem da legislagcdo (2007: 520)

a) aperda da certeza e do aspecto pratico do direito;
b) substitui¢ao do direito pela moral;

c) confusdo entre justica e validade da norma juridica;

Embora, nesta explanag¢do, Alfredo Augusto Becker se refira a atuacdo do
magistrado, ¢ evidente que com muito mais razao, de acordo com a logica que sustenta,

nao se poderia admitir a aplicagdo direta de principios pelo fiscal tributario.

6. INTERPRETACAO ECONOMICA

6.1 O aspecto econémico do direito tributario

Um dos temas centrais de discussdo no planejamento tributdrio consiste na
atribuicdo de efeitos juridicos a fendmenos de ordem econdmica que acarretam os
mesmos efeitos (sob a dtica econdomica) de operagdes que sdo tipificadas como tributos,
porém sem que haja a mesma configuragdo juridica exigida pelo critério material da regra-

matriz de incidéncia tributaria.

Fébio Piovesan Bozza explica que

(...) a constituicdo da relagdo juridica tributdria é permeada pela
realidade econémica que pode afetar a interpretacdo do contetido do
fato gerador (...) Afinal, toda hip6tese de incidéncia tributaria busca
alcancar manifestacGes econdmicas, relacionadas ou ndo com uma
contraprestacéo estatal. Como, entdo, conciliar a consideracao civil e
a consideracdo econdmica do fato gerador? ( BOZZA, 2015: 37)

O direito tributario esta sempre relacionado com eventos sociais de natureza
econdmica. Fabio Piovesan Bozza explica que “a lei tributaria manifesta a sua vontade
por meio do fato gerador, que sempre devera representar um fendmeno de fundo
econdmico, especialmente nos tributos ndo vinculados a uma atividade estatal. Afinal, a
tributagdo recai sobre indices de riqueza ou de capacidade contributiva.” (BOZZA, 2015:

81).
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O artigo 110 do CTN estabelece a impossibilidade de se definirem hipdteses de
incidéncia tributaria com conceitos que ndo correspondam semanticamente as definigdes
presentes no Direito Civil. Por exemplo, o compromisso de compra e venda, por ndo
configurar transferéncia de propriedade, ndo pode ser incluido no critério material da
regra-matriz de incidéncia tributaria do Imposto sobre a Transmissao de Bens Imoveis.

E necessario apontar que as limitagdes constitucionais ao poder de tributar seriam
totalmente inuteis se as defini¢des presentes na legislacao tributdria pudessem extrapolar
os conceitos do direito civil. Douglas Yamashita esclarece a este respeito que
“em se tratando de institutos, conceitos e formas de Direito Privado, utilizados, expressa
ou implicitamente, pela Constituigdo Federal para limitar ou definir competéncias
tributérias, inexiste liberdade ao legislador para altera-los”. (2005: 82).

Alfredo Augusto Becker expde que

(...) quando o legislador tributario fala de venda, de muatuo, de
empreitada, de locagdo, de sociedade, de comunhao, e incorporacao,
de comerciante, de empréstimo, etc., deve-se aceitar que tais
expressdes tém dentro do Direito Tributario o mesmo significado que
possuem no outro ramo do Direito, onde originalmente entraram no
mundo juridico. (2007: 130).

A ideia de interpretagdo econdmica surgiu na Alemanha, no inicio século XX,
dentro da corrente doutrindria denominada “Jurisprudéncia dos Interesses”. Douglas
Yamashita explica esta corrente nos seguintes termos:

Influenciada por um positivismo socioldgico, ela deslocava o centro
gravitacional do Direito da norma juridica para os interesses que
motivaram a producéo legislativa, interesses extraidos de seu contexto
social. Assim, o conceito de Direito era reduzido ao fato, fosse ele
historico, social ou econdmico. Consequentemente, toda interpretacdo
deveria perquirir os interesses causais da lei. (2005: 83).

José Eduardo Monteiro de Barros aponta que a interpretagdo econdmica do direito
tributario foi desenvolvida pelo jurista alemao Enno Becker, tendo sido inserido no
Codigo Tributario Alemao um dispositivo nos seguintes termos: “na interpretacao das
leis tributarias deve-se ter em conta a sua finalidade, o seu significado econdmico e a
evolucdo das circunstancias”. José Eduardo Monteiro de Barros entende que esta
concepcao do Direito Tributario “realgou a substancia econdmica das relagdes juridicas

deste, abandonando, totalmente, aquele exagerado valor que se atribuia ao entdo

conhecido formalismo conceitual do Direito Privado.” (2010: 15).
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Neste contexto, surge a no¢do de que o direito tributdrio deveria atender ao
“contetdo econdmico das relagdes juridicas™ (2005: 83). Fabio Piovesan Bozza explica a
teoria germanica de interpretacdo econdmica nos seguintes termos:

(...) para a teoria em exame, independentemente de a norma tributaria
prever como hipdtese de incidéncia uma situacdo juridica ou uma
situacdo de fato, o fato juridico tributario ocorrido no mundo
fenoménico devera ser sempre qualificado de acordo com seu
significado econémico. (2015: 85)

Ou seja, o Direito Tributario utiliza as formas juridicas apenas como um meio para
alcancar a captagdo de riqueza (idem, ibidem). O aspecto econdmico prepondera sobre o
juridico, portanto.

Antes de criticar a interpretagao econdmica, € necessario fazer a ressalva inicial
de que todos os critérios materiais de regras-matrizes tributdrias tém algum aspecto
econdmico. Conforme explica Fabio Piovesan Bozza, “ndo ha duvida de que, nos tributos
ndo vinculados a determinada atuagdo estatal — como ¢ o caso dos impostos —, a
constituicdo da relacdo juridica tributaria ¢ permeada pela realidade economica.” (2015:
86).

No entanto, o cerne da discussdo ¢ a delimitacdo da fronteira entre a natureza
juridica e a natureza econdmica do evento. Por exemplo, se A vendeu um carro a B, ¢ B
ovendeu a C, e C o vendeu a D, ¢ possivel afirmar que, do ponto de vista juridico, houve
trés transagdes; no entanto, do ponto de vista estritamente econdmico, o resultado foi a
apropriagdo por D do veiculo que pertencia a A. Nao seria razoavel, neste contexto
(excluindo a hipotese de simulagdo), equiparar os eventos a uma venda de A para D.

Desta forma, ¢ importante ter em mente que a realidade juridica ¢ um universo
distinto da realidade economica. Exemplificando: para a economia, uma familia pode ser
vista como uma unidade; para o direito, cada membro da familia tem personalidade
juridica propria e autonomia negocial (ressalvando-se as restricdes advindas do regime
de bens ou das incapacidades).

Féabio Piovesan Bozza explica que

Para alcancar essa realidade econdmica, que consiste na produgéo, na
distribuicdo ou na manutencéo de riqueza, a lei tributaria contempla a
descricdo abstrata de determinado fato, ato ou negdcio juridico, cuja
realizacdo enseja 0 nascimento da relagdo juridica tributaria. Trata-se
da hipotese de incidéncia tributaria. (2015: 81).

Neste raciocinio, fica claro que € na elaboracao da lei que a realidade economica

¢ considerada para a defini¢do da hipotese de incidéncia. Assim, a partir da vigéncia da
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lei ¢ o critério juridico que sera utilizado para a sua analise. Mas ¢ necessario atentar para
algumas situagdes em que, nos termos do proprio CTN (artigo 116, inciso I), a “situagao
de fato” constitui o critério material do fato gerador.

Isto inclusive gera uma certa confusdo, pois, a partir de momento em que qualquer
situacdo “de fato” ingressa no sistema juridico, ela se torna uma “situagdo de direito”.
Para dissecar o sentido da terminologia “situacao de fato”, Hugo de Brito Machado aponta
que

Por situacdo de fato entende-se a situacao (fato ou conjunto de fatos)
que ndo tenha sido objeto de disciplina juridica especifica e por isto
nao constitua uma categoria ou instituto juridico (...) A circulacdo de
mercadorias, a aquisicdo de renda, a realizacdo de uma operacao
financeira, séo exemplos de fatos geradores de impostos integrados por
situagBes de fato. (2002: 106).

E importante fazer esta distingdo: é 6bvio que o conceito de “circulagdo de
mercadoria”, inserido em uma declaracao de langamento, ja se tornou uma “situacao
juridica”. O que importa ¢ que como nao ha um conceito correspondente no direito civil,
a legislacdo tributaria tem uma certa “autonomia” para definir as “circunstancias
materiais necessarias” previstas no CTN. Diferente ¢ o caso da transmissdo de
propriedade imovel, que exige o registro, nos termos do direito civil; portanto ¢ vedado a
legislacdo tributaria (e o artigo 110 do CTN deixa isso claro) inventar um novo conceito
de “transmissdo de propriedade” apenas para fins tributarios.

O autor afirma que “a questdo que se coloca ¢ saber quando a lei tributéria faz a

escolha pelo critério econdmico na estruturagdo da hipotese de incidéncia.”.

6.2 Critica

Alfredo Augusto Becker criticava de forma contundente a hermenéutica de viés
econdmico (2007: 96) por meio de uma analise que chama de “rebelido do fato”.
Sustentava que “grande parte da doutrina juridica assiste impassivel ou até coopera
ativamente para esta inversao irracional da fenomenologia juridica: o fato subjugando o
juridico, esquecendo-se que o juridico existe justamente para dominar o fato.” (2007: 97).

Afirmava que “nao ha maior equivoco do que pensar que as coisas nuas, em sua

verdade natural, seriam mais simples que as estruturas juridicas que as envolvem e

vestem”. (2007: 100).
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Entendia que “Querer, no momento da interpretagdo da lei, libertar o fato
econdmico ou social da constricao juridica, que o transfigura, importa em destruir a
praticabilidade e a utilidade do direito™. (2007: 104).

Percebe-se que o autor defende uma visdo classica de separacdo dos poderes,
sendo a fung¢do do Legislativo (e ndo do aplicador da lei) adequar o sistema normativo a
realidade social e economica.

Becker desenvolve uma critica acirrada (2007: 109-115) da denominada “visao
funcional” do Direito Tributario, preconizada pelo financista Benvenuto Griziotti, que
compreendia a interpretacdo do Direito Tributario em um contexto de correlacdo com o
universo econdmico e politico — ideia que parece uma espécie de interpretacao
teleologica.

Becker conclui (2007: 138) que a hermenéutica de viés econdmico destrdi a
certeza e a praticabilidade do Direito Tributario e inverte a fenomenologia juridica.

O autor explica que a escolha, pelo legislador, do evento social que constituird o
fato gerador leva em consideragdo uma presungao de riqueza ou atividade econdmica. No
entanto, a partir do momento em que esta escolha ¢ cristalizada no universo juridico, ndo
ha um retorno ao universo econdmico para buscar novas acepg¢oes da incidéncia. Becker
explica:

A circunstéancia de o legislador ter escolhido para a composicdo da
hip6tese de incidéncia um fato juridico, em razao do fato econdmico do
qual aquele fato juridico é a causa, signo ou efeito — observa Luigi
Vittorio Berliri — ndo justifica que o intérprete substitua o fato juridico
pelo fato econdmico correspondente, para o efeito de considerar
realizada a hipotese de incidéncia. (2007: 536).

O autor exemplifica (2007: 536) por meio da hipdtese de um imposto sobre a
propriedade de caes, instituido em fungdo de a propriedade de cdes ser um signo
presuntivo de riqueza; tal hipotese de incidéncia ndo poderia ser estendida a um gato,
mesmo que o gato fosse mais caro do que qualquer cdo. Isto ocorre porque, a partir do
momento em que o fato econdmico ¢ transformado em fato juridico por meio da lei, sua
natureza € estritamente juridica.

E natural que haja uma imprecisio do fato juridico escolhido, no sentido de que
ele ndo abarque todas as possibilidades de demonstracdo de riqueza. Esta imprecisdo ¢

decorrente da necessidade de se escolher um fato juridico que seja objetivamente

determinavel. Uma hipétese de incidéncia demasiadamente ampla em termos semanticos
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(do tipo “demonstrar riqueza”) geraria enormes dificuldades de aplicagao pratica. Becker

afirma que
Em muitissimos casos, o legislador deliberadamente escolheu como
signo (indice ou presuncdo) de capacidade contributiva um
determinado fato juridico (ato, fato ou situacao de fato) de mais facil e
segura identificacdo e captacdo que o fato econdmico esquivo que
normalmente corresponde aquele fato juridico. (2007: 537).

Desta forma, ao escolher uma determinada descricdo factual para compor a
hipdtese de incidéncia, a atividade legislativa necessariamente abre mao de certo grau de
“justica” em prol da operacionalidade do direito (2007: 537). Isto ocorre porque sempre
existird uma hipdtese “parecida” que demonstra riqueza da mesma forma, mas, por ndo
ter sido incluida na lei, ndo ensejara tributagio. E injusto, mas necessario para a defini¢éo
precisa da hipotese de incidéncia, que ¢ uma exigéncia do principio da legalidade
tributéria.

O autor conclui nos seguintes termos:

as valoragdes dos interesses em conflito num problema prético e o
critério de preferéncia que inspirou a solucao legislativa, participam
da objetividade da regra juridica e ndo podem ser reexaminados pelo
seu intérprete sob o pretexto de melhor adequacdo a realidade
econdmica, no momento de incidéncia da regra juridica. (2007: 538).

Desta forma, qualquer tentativa de raciocinio que busque, no momento da
aplicacdo da norma, apreender a esséncia econdmica de determinada transagao
constituiria um grave erro, pois:

— a esséncia econdmica j& foi levada em conta na definicdo da hipdtese de
incidéncia.

— as “injusticas” que ocorrem nas situacdes concretas sao uma exigéncia da
necessidade de definir em termos precisos o que € e o que ndo ¢ o fato gerador. Sem esta
precisdo, ndo haveria seguranga juridica.

Gustavo da Silva Amaral aponta que a interpretagdo econdmica equivale ao uso
de analogia para tributagdo (2004: 87). E sustenta (idem, ibidem) que “quanto maior o
uso de argumentos analdgicos, maior a violéncia simbolica das decisdes e, portanto,
maior o grau de inseguranca juridica empreendido dentro da sociedade.”

Em sentido contrario, José Eduardo Monteiro de Barros defende que:

No caso da interpretacdo econbmica, ndo se interpretara
economicamente a lei, a norma juridica; o que se interpretara é a
operacdo celebrada pelas partes e buscar — depois de descoberto o
conteldo, a realidade econdmica daquela relagdo juridica — o
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dispositivo legal mais préximo regulador daquela operacéo, sempre
tendo em vista o principio da legalidade em mateéria tributaria.
(2010: 20).

Exemplificando o pensamento do autor: no caso da alienagdo de agdes de pessoa
juridica que resulta em transferéncia de imovel, a interpretacdo econdmica ndo estaria
criando nova hipotese de incidéncia; estaria, sim, levando a conclusdo de que o evento
ocorrido configura uma hipdtese de incidéncia legalmente prevista, qual seja, a do
Imposto sobre Transmissao de Bens Imoveis.

Na concepgdo de Jos¢é Eduardo Monteiro de Barros, portanto, ha duas etapas:

— a analise da transacdo para verificar, objetivamente, “o0 que aconteceu”; e aqui
ha um viés econdmico.

— a subsung¢do do fato que “aconteceu” a norma abstrata; e aqui o critério ¢

exclusivamente juridico.

7. A LEI COMPLEMENTAR 104

7.1 Natureza juridica da norma: antielisiva ou antievasiva ?

A Lei Complementar 104 inseriu o paragrafo unico no artigo 116 do Codigo
Tributario Nacional, estabelecendo que a autoridade administrativa pode desconsiderar
atos praticados com a intencao de dissimular a ocorréncia do fato gerador ou elementos
constitutivos da obrigacao tributdria. Na Exposicao de Motivos desta lei, foi mencionado
o combate ao “abuso de forma”.

Ha divergéncia acerca de se tratar de norma antielisiva ou antievasiva. Para tratar
desta distin¢do, inicialmente € necessario entender a terminologia utilizada pela doutrina.
Fébio Piovesan Bozza explica (2015: 250) que

(...) a elis@o costuma ser entendida como a ndo sujei¢do a incidéncia
da norma tributaria, mediante adogdo de uma conduta voluntaria do
contribuinte(...) O contribuinte realiza procedimento licito, cujo
resultado ou ndo integra 0s pressupostos para a incidéncia tributaria
ou atenua o valor do tributo devido.

A evasdo, por sua vez, seria a “economia ilicita ou fraudulenta de tributos, porque
sua realizacdo passa necessariamente pelo descumprimento de regras de conduta
tributaria ou pela utilizagdo de fraudes” (2015: 250).

A distingdo serve a defini¢do dos limites da aplicacao da lei. Conforme expoe

Féavio Piovesan Bozza (2015: 251), uma norma antievasiva afasta os negdcios realizados
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com dolo, fraude ou simulagdo, enquanto que uma norma antielisiva atacaria o

planejamento tributario “abusivo”.

Ha quem entenda que a Lei Complementar 104 ¢ inconstitucional. Ives Gandra da

Silva Martins afirma que

(...) com efeito, o referido dispositivo, assim redigido (...), despoja o
Congresso Nacional do poder de produzir a lei tributaria e transforma
0 agente fiscal em verdadeiro legislador, para cada caso aplicando,
nao a lei parlamentar, mas aquela que escolher. Afeta, o artigo 116,
uma outra clausula pétrea (artigo 60, §°, inciso Il), que é a separacéo
dos poderes, pois autoriza o representante do Fisco a deixar de aplicar
a lei ao fato a que se destina, e a escolher, no arsenal de dispositivos
legais, aquele que resulte mais oneroso, a partir da presuncéo de que
0 contribuinte pretendeu utilizar-se da “lei” para pagar menos
tributos.

(O Plangjamento...2001: 125).

O autor entende, portanto, que a norma atribui a autoridade administrativa poder

que seria do Legislativo, o que feriria a separagao de poderes.

Cesar A. Guimaraes Pereira entende que

A funcgdo do dispositivo também é meramente explicitadora em relacéo
a atribuicdo de competéncia para que a Administracdo publica
reconheca a simulacdo(...) o artigo 149, VII, do CTN ja atribuia essa
competéncia a Administracdo. Essa regra era excepcional em relacéo
ao art. 105 do Cddigo Civil, o que autorizava a Administracdo a
reconhecer a simulacdo (e a ineficacia dos atos ou negécios
simulados) mesmo sem prévia anulagdo judicial. (O
Planejamento...2001: 45)

Ou seja, o dispositivo apenas reforga o artigo 149, no que diz respeito ao

afastamento das figuras juridicas simuladas. Isto ndo significa, para o autor, que seja

inutil;

E muito conveniente que o legislador complementar haja dirimido essa
davida, estipulando claramente que a Administracdo detém
competéncia para, sem se aplicar o art. 105 do Cddigo Civil,
reconhecer e desconsiderar ela prépria, para fins tributarios, a
ocorréncia de simulagdo em atos ou negdcios juridicos. (O
Planejamento...2001: 45)

A questdo apontada pelo autor ¢ relevante devido ao fato de que um negocio

juridico entre particulares somente pode ser anulado pelo Judiciario, inclusive porque o

Estado nem ¢ parte na transa¢ao. Se ndo houvesse a prerrogativa de desconsideragao, seria

necessario que o agente fiscal recorresse a procuradoria competente para o ajuizamento

da acdo judicial para o fim de decretar a nulidade do nego6cio simulado — para, entdo,

considera-lo ineficaz para fins tributarios.
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7.2 A polémica acerca da expressao “dissimular”

Lendo o paragrafo unico de forma objetiva, tem-se:

Sujeito: autoridade administrativa.

Objeto: podera desconsiderar atos (...)

Complemento do objeto: “com a finalidade de dissimular (...)”

Observe-se que ndo héa dissenso em relacdo aos conceitos de “autoridade
administrativa”, “atos” ou “desconsiderar”. A autoridade administrativa ¢ o agente fiscal,
0s atos sao os negocios juridicos ou deliberacdes societarias do contribuinte e
“desconsiderar” significa ndo reconhecer a eficacia do ato para fins tributarios.

A divergéncia surge em relagdo ao termo “dissimular a ocorréncia do fato gerador
(...)”. O que ¢ dissimular? Seria a mesma coisa que “simular”?

No Dicionario Aurélio, o verbete dissimular tem, entre outros, os significados de:
ocultar ou encobrir com asticia; disfargar; atenuar o efeito de; proceder com fingimento,
hipocrisia; ocultar, esconder-se. Simular, por sua vez, ¢ definido como fingir; representar
com semelhanca; disfarcar, dissimular.

Assim, pode ser entendido que dissimula¢do seria 0 mesmo que simulagio.
Gustavo da Silva Amaral (2004: 99), comentando a forma como os verbetes “dissimular”
e “simular” aparecem em diciondrios, observa: “vemos assim que o signo simular, ao
menos em seu uso comum, possui ampla coincidéncia conotativa com o termo dissimular,
chegando mesmo a ser apontado como sinonimia”. Conclui, assim, que (2004: 104) “a
expressao “dissimular o fato gerador” nao nos deixa duvidas a respeito de seu sentido.
Significa mascarar, ocultar, mediante simulagdo relativa, a realizagdo do fato juridico
tributario por parte do contribuinte.”

Ricardo Lobo Torres entende de forma diversa. Para o autor,

(...) a “dissimulacédo™ nada tem que ver com a simulacgéo, que elisdo
nao é; dissimular é encobrir, ocultar, disfarcar, atenuar os efeitos de
algum fato, e ndo se confunde com simular, que tem o significado de
fingir ou fazer parecer real o que ndo é (...)(O Planejamento...2001:
243)

Pelo menos do ponto de vista gramatical, ndo hd qualquer mencao, na referida
norma, a “interpretacdo econdmica”, a capacidade contributiva, a “sinais de riqueza” ou

ao abuso de direito — o que ¢ curioso, tendo em vista que grande parte das criticas
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doutrindrias ao dispositivo discorre acerca destes conceitos que, pelo menos numa analise
inicial, ndo fazem parte da norma.

Jodo Francisco Bianco tem uma visdo bem pontual da utilidade da norma: “seu
objetivo, portanto, foi dar conformacdo legislativa a constru¢do jurisprudencial que
autoriza a desconsideragdo dos negocios praticados com simula¢do, nada além disso.” (O
Planejamento...2001: 158).

O autor, portanto, afirma que o paragrafo tinico referido ndo tem qualquer relagao
com a ideia do “business purpose”, pelo motivo de que “esses tipos de atos ndo sdo
dissimulados, ndo sdo fingidos, ndo sdo encobertos nem ocultos (...) A intencdo ¢ o
objetivo desses atos sdo declarados: visam a elidir a incidéncia do tributo.” (O

Planejamento...2001: 158)

7.3 Regulamentaciao da LC 116
Um outro aspecto levantado pela doutrina é a necessidade (ou ndo) de
regulamentagdo da LC 116. Gustavo da Silva Amaral entende que

(...) seja qual for a interpretacido que se dé ao referido dispositivo,
temos que hoje a referida regra ainda pende de eficacia técnica, ja que
sua aplicacdo ficou condicionada aos ‘“‘procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria”. (2004: 105)

Seria possivel pensar, no entanto, que tais “procedimentos” sdo simplesmente as
normas que regulamentam, em cada ente federativo, a lavratura de auto de infragdo e o

consequente processo administrativo.

8. CASOS PRATICOS
Marco Aurélio Greco aponta exemplos de situagdes que define como “operagdes

preocupantes”.

8.1 O negdcio juridico indireto

De acordo com Marco Aurélio Greco, “ocorre negocio indireto quando o negdcio
¢ celebrado para obter um efeito pratico equivalente aquele proprio de outro negbcio,
mas que as partes ndo desejam celebrar”. (O Planejamento...2001: 253).

Para Jodo Francisco Bianco, “no negocio indireto, portanto, utiliza-se uma figura
juridica diversa daquela tipica que seria normalmente adotada na situagdo concreta” (O

Planejamento...2001: 148)
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O autor cita como exemplo (idem: 148) a situagdo em que uma parte deseja
transferir recursos financeiros a outra, para recebé-los de volta depois de certo periodo,
com constituicdo de garantia — o que configura, a principio, o matuo. No entanto, por
qualquer motivo que seja, as partes preferem operar uma compra e venda de um bem (que
¢ a garantia) com clausula de retrovenda com preco previamente ajustado para incluir a
remuneracao do capital. Nao haveria simulacao porque, neste caso, (idem: 158),

(...) as partes quando adotam o negdcio juridico indireto submetem-se
por inteiro ao seu regime juridico préprio, para o bem e para o mal,
assumindo todas as suas consequéncias, sejam elas quais forem. Desse
modo, nada héa de dissimulado, de fingido ou de disfar¢ado na adogéo
do negdcio indireto. Trata-se de opc¢do claramente assumida de um
regime juridico em detrimento do outro. (O Planejamento...2001:
158).

8.2 Step transactions

As “step transactions” sdo “sequéncias de etapas em que cada uma corresponde a
um tipo de ato ou deliberacdo societdria ou negocial encadeado com o subsequente para
obter determinado efeito fiscal mais vantajoso.” (GRECO, 2004: 345).

O autor explica que a analise da oponibilidade ou ndo de tais operagdes ao Fisco
deve ser feita a partir de seu conjunto, e ndo da avaliagdo separada de cada uma das etapas
(GRECO, 2004: 345). Para o autor, “a verificacao das alteracdes relevantes deve ser feita
ndo apenas considerando os momentos anterior e posterior a cada etapa mas,
principalmente, os momentos anterior e posterior ao conjunto de etapas.” (GRECO, 2004:
346).

Marco Aurélio Greco explica que ¢ impossivel determinar um intervalo de tempo
preciso entre as operacdes para determinar se sdo aceitdveis ou ndo. Esta consideracao
depende das circunstancias do caso concreto. (GRECO, 2004: 347).

Fabio Piovesan Bozza explica que “atos ou negocios sucessivos, realizados em
curto espaco de tempo, denotam preordenagdo e unidade de proposito das partes para a
rapida consecu¢do da ultima etapa do plano” (2015: 236).

Um exemplo de situagdo em que foi reconhecida a regularidade de negbcios
juridicos celebrados em curtissimo espago de tempo foi o atentado terrorista de

11/09/2011, segundo o mesmo autor: “ndo seria de se estranhar, sendo plenamente
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justificavel, que negocios celebrados naquela fatidica manha tivessem sido desfeitos na

tarde daquele mesmo dia, em razao do atentado” (2015: 236).

8.3 Operacoes invertidas

A operagao invertida ¢ caracterizada quando a controlada adquire a controladora.
Nos termos de Marco Aurélio Greco,

merecem especial atencdo as incorporagdes em que a incorporadora é
pessoa juridica cujo empreendimento tem dimensdo manifestamente
desproporcional em relagdo a incorporada (a pequena incorpora a
grande). Nao conhec¢o impedimento legal a este tipo de incorporacao,
mas é bizarro que o menor absorva o maior. (GRECO, 2004: 348).

A legislacdo que rege a situacdo ¢ o decreto-lei 2341/87, que estabelece em seu
artigo 33 que “A pessoa juridica sucessora por incorporac¢do, fusdo ou cisdo ndo podera

compensar prejuizos fiscais da sucedida.”

Diante desta situacdo, alguns contribuintes optaram por fazer o contrario: a
empresa deficitaria incorpora a empresa lucrativa para poder compensar. A lei veda isto?

Objetivamente, nao.
Foi a divergéncia que surgiu no “Caso Focom”, explicado a seguir.

A conhecida Philco Ltda. (pertencente ao grupo Itau) vendeu praticamente todos
os seus ativos para a Itautec S.A. Dai a Philco adquiriu a Focom Fomento Comercial Ltda.

Entdo, a Philco mudou sua denominagao para Focom Total Factoring Ltda.

O Fisco federal, no entanto, entendeu que a incorporagao real teria sido da Focom
Factoring pela Focom Fomento, com base na justificativa de que as operagdes de
factoring eram de fato realizadas pela Focom Fomento e os diretores da Focom Factoring

eram os mesmos da Focom Fomento.

Desta forma, o Fisco desconsiderou os prejuizos fiscais da Focom Factoring
(advindos da Focom Fomento), acarretando multa de 150% das diferencas apuradas no

Imposto de Renda Pessoa Juridica — IRPJ.

A decisao do CAREF foi favoravel ao afastamento da multa, em razao da auséncia

de vedagao legal as operagdes realizadas pelo contribuinte.
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8.4 Operacoes entre partes relacionadas

Marco Aurélio Greco define este tipo de operacao como sendo aquela em que “ha
alteracdes formais de titularidade patrimonial ou de atribuicao de direitos e deveres, mas
que, em ultima andlise, por ser 0 mesmo grupo ndo ocorreram alteragdes substanciais.”
(GRECO, 2004: 349).

Sdo operagdes entre uma sociedade e outra sociedade composta pelo mesmo
quadro societario, ou operagdo entre uma sociedade e um fundo de investimento que tem
como quotistas os respectivos socios. Por exemplo: a emissdao de debéntures que dao
direito a participagdo nos lucros, com subscri¢do por um fundo de investimento, de forma
que os valores pagos aos debenturistas constituem despesas dedutiveis do imposto de
renda. Dai surge o questionamento: isto seria uma distribui¢cdo disfar¢ada de lucros para
fins de diminuir o total pago de imposto de renda?

No “Caso Natura”, foi lavrado Auto de Infragdo com a motivagdo consistente na
anormalidade e desnecessidade de emissdo de debéntures. Matheus Bueno de Oliveira
explica o caso (2014: 139) nos seguintes termos:

jamais teria havido circulacdo monetaria para a aquisicdo das
debéntures, mas uma mera transferéncia de contas, na medida em que
0s Unicos adquirentes das debéntures foram os proprios acionistas,
mediante transferéncia de créditos existentes em suas contas correntes
mantidas junto a empresa, 0s quais eram oriundos de lucros néo
distribuidos em exercicios anteriores.

Conforme explica o autor, o0 acordao do CARF (2014: 142) apontou que

além de ndo ser usual a emissdo de debéntures remuneradas
exclusivamente com participacao nos lucros, ndo seria admissivel que
aempresa abrisse mao de 70% de seus lucros para remunerar terceiros
debenturistas.

Desta forma, a empresa teria reduzido em até 70% seu lucro tributdvel com uma

operagao “de papel”.
8.5 A utilizacio de pessoas juridicas sem empreendimentos correspondentes

Trata-se das pessoas juridicas que ndo sdo utilizadas para qualquer tipo de
atividade economica real, ou seja, as “empresas de papel”’; ndo produzem nem circulam

qualquer tipo de bens ou servigos.
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Marco Aurélio Greco explica que “a criagdo de uma pessoa juridica tem sentido
na medida em que corresponda a vestimenta juridica de um determinado empreendimento

econdmico ou profissional (...)”(GRECO, 2004: 350).
8.6 As “conduit companies”

Trata-se das pessoas juridicas que sdo criadas apenas para efetuar o transito de

patrimonio de uma sociedade para outra para evitar alguma hipdtese de tributagao.
8.7 Sociedades aparentes

Sao sociedades em que o “segundo” socio tem uma parcela infima do capital, o

que torna claro que, do ponto de vista pratico, estd presente apenas uma pessoa.
8.8 Substituicdo juridica ou “negocio juridico indireto”

Ocorre quando uma determinada operacdo juridica tem uma esséncia econdmica
que poderia ter sido atingida por meio de um outro negdcio mais simples em termos

juridicos.

O exemplo cléssico consiste na integraliza¢do de imovel na pessoa juridica, com
a consequente alienagdo desta pessoa juridica, de forma que nao hé incidéncia de Imposto

sobre Transmissao de Bens Imoveis — ITBI.
8.9 Ingresso de socio seguido de cisao

Este tipo de operagdo é conhecida na doutrina do planejamento tributario como
“operagdo casa e separa”’. Ocorre quando o sdcio ingressante se retira em periodo curto
de tempo, adquirindo determinado ativo da sociedade como consequéncia da cisdo. A
vantagem tributdria desta operag@o ¢ que ndo hé incidéncia do Imposto de Renda sobre

Ganho de Capital.

Marco Aurélio Greco aponta (2004: 359) que € necessario verificar a presenga (ou
nao) de affectio societatis; o individuo que ingressa como sécio com a intencao de sair

em periodo curto de tempo ndo tem intenc¢do real de participar da empresa.

E o que ocorreu no “Caso RBS”. A Nutec Informatica S.A. era controlada pela
RBS Participacdes, com 85% de participagdo. A Telefonica Interactiva Brasil Ltda. — TIB

subscreveu um aumento de capital na Nutec, tornando-se acionista com 16,67% das
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acoes, ¢ em seguida a RBS se retirou, de forma que a TIB tornou-se majoritaria. Assim
foi evitado o IR sobre o ganho de capital que seria devido por uma venda direta da Nutec

a Telefonica.

O Fisco questionou a operacao, entendendo que teria havido simulagdo, pois a
“verdadeira” operagdo teria sido a alienacdo de participacdo societaria, e a subscricdo de

aumento de capital seria o negdcio simulado.

A decisdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais foi pela improcedéncia

da acusacao fiscal. Como explica Renato Vilela Faria,
(...) no interregno entre os eventos de subscricdo e aumento do capital
e 0 resgate de suas acOes, a RBS verificou que, pelos fatos ocorridos

na Nutec, ndo mais lhe convinha permanecer como acionista da
sociedade. (2014: 73).

8.10 Sociedades ficticias

Conforme explica Marco Aurélio Greco, “na sociedade ficticia, existem
verdadeiramente varios socios, mas a pessoa juridica ¢ apenas de papel, ndo materializa

nenhum empreendimento que a lastreie; ¢ mera sociedade de papel”(2004: 353).

O “Caso Grendene”, explicado por Leonardo Freitas de Moraes e Castro (2014:
32) trata exatamente disso. Em 1986, a Grendene S.A. Calcados e Componentes foi
autuada pelo Fisco, tendo a primeira instancia administrativa se manifestado no sentido
de que “ha evasao ilegal de tributos quando se criam oito sociedades de uma s6 vez, com
0s mesmos s6cios que, sob a aparéncia de servirem a revenda dos produtos da recorrente,
tém, na realidade, o objetivo admitido de evadir tributo (...)”. (Acordao 103-08.260 —

Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes).

Foram constituidas oito revendedoras cujos sdcios eram os mesmos da Grendene.
Foi apurado que a Grendene vendia seus produtos a estas revendedoras por precos muito
baixos; dai, como as revendedoras vendiam ao consumidor final pelo pre¢o de mercado,
resultava que a Grendene ficava com lucro baixissimo e as revendedoras tinham margens

de lucro razoaveis.

Como a Grendene apurava seus resultados pelo Lucro Real, e as revendedoras
seguiam o Lucro Presumido, o total de tributos recolhidos era muito menor do que seria

se a Grendene vendesse diretamente ao consumidor final.
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Foi observado pela fiscalizacdo que, das 8 empresas, 4 ndo tinham um unico
funcionario, e as outras 4 tinham um funcionario cada. Além disso, o enderego de todas
era 0 mesmo da Grendene S.A., de forma que as revendedoras ndo tinham uma estrutura
fisica propria. O Judiciario manteve a autuagdo fiscal sob o argumento de que ocorreu
simulacdo, pois as sociedades s6 existiam formalmente, e ademais teria havido

desvirtuamento da finalidade do instituto do lucro presumido.
8.11 Sociedades efémeras

Conforme explica Marco Aurélio Greco, estas sdo as sociedades que sdo formadas
com o intuito de serem extintas em algumas horas ou alguns dias, assim que realizem uma

determinada operagdo, como a transferéncia de patrimonio ou agio.
8.12 Deslocamento da Base Tributavel

Consiste na configuragao juridica que insere a atividade economica em jurisdi¢ao
com carga tributdria mais favoravel do que aquela em que efetivamente ocorreu a

produgdo ou circulagdo de bens ou servicos.

Um exemplo consiste na defini¢do da sede do estabelecimento prestador de

servigos em municipio com aliquota mais baixa de Imposto Sobre Servigos — ISS.
8.13 O agio de si mesmo

A aquisi¢do de sociedade que tenha valor economico avaliado de forma superior
ao patrimonio liquido gera o agio. Assim, a sociedade que adquire outra sociedade

contabiliza este 4gio em seu patrimdnio.

A realizacdo de incorporagdo as avessas (a controlada compra a controladora)
implica que a controlada-incorporadora vai contabilizar o patrimdnio da controladora-
incorporada em seu patrimdnio. Assim, surge uma situacdo curiosa: a controlada-
incorporadora terd em seu patriménio um agio que era decorrente da sua aquisi¢cdo pela

ex-controladora. E o “agio de si mesmo”.

Esta situagdo foi enfrentada no “Caso Carrefour”, quando o grupo Carrefour
adquiriu a rede de supermercados RDC. Celso Araujo Santos (2014: 335) explica que a
Brepa Comércio e Participagdes Ltda., controlada do Carrefour, adquiriu a RDC por um

valor que consistia, em mais de 95%, de dgio com base na rentabilidade futura da
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adquirida. Em seguida, foi criada a sociedade Rivierepar Participa¢des Ltda. com a
transferéncia da RDC a titulo de integralizag¢ao do capital (o valor do agio incluido). Em
seguida, a RDC adquire a Rivierepar, contabilizando o agio justificado pela futura

rentabilidade da propria RDC: ou seja, tinha em seu ativo o “agio de si mesmo”.

Entdo, a Brepa aliena a RDC para o Carrefour Comércio e Industria Ltda, e em
seguida o Carrefour comprou os estabelecimentos da RDC, o que geraria ganho de capital
para a RDC. Dai surge a divergéncia: para o agente fiscal, este ganho de capital foi de R$
433,6 milhdes, mas foram contabilizados somente R$ 5,8 milhdes, por ter sido incluido,
no custo da operagdo, o valor monstruoso que havia sido contabilizado como 4gio (o “agio

de si mesmo”).
8.14 Empréstimo com finalidade de investimento

Consiste na criagdo de uma controlada com empréstimo substancialmente maior
do que o capital investido, com a vantagem de gerar despesas financeiras dedutiveis da
base de calculo do imposto de renda. Esta operagdo ¢ conhecida como “thin
capitalisation” e ¢ exemplificada pelo “Caso Kolynos-Colgate”, explicado por Rafael

Macedo Malheiro (2014: 184).

A K&S Aquisigoes Ltda. contraiu empréstimo de R$ 760 milhdes junto a sua
controladora, a KAC Corp., sediada nos EUA. Este valor foi entdo emprestado a
sociedade Albala, constituida na Republica do Uruguai. A Albala utilizou o valor para
adquirir a sociedade Yonkers. S.A, que detinha as a¢des da Kolynos. Por fim, a Albala

quita o empréstimo junto a Albala, entregando em pagamento as a¢cdes da Kolynos.

Ao fim das contas, a K&S contabilizou os juros e despesas de variagdo cambial
decorrentes do empréstimo, tendo sido esta operacdo glosada pela fiscalizagdo sob o
argumento de que ndo houve o transito de recursos pela conta corrente da K&S, de forma
que as operacdes todas ocorreram apenas no plano contabil e juridico. Desta forma, como
o Codigo Civil exige a entrega dos valores para a formagao do contrato de mutuo, nao

teria havido contrato e, consequentemente, ndo poderia haver deducao.

A decisao do CAREF foi pela improcedéncia da autuagdo, sob o argumento de que
a legislacdo brasileira ndo estabelece limites a deducdo de juros decorrentes de

financiamento concedido pelo sdcio. A decisdo ainda afirmou que o fato de os recursos
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terem sido transferidos diretamente da KAC Corp. para a Albala nao quer dizer que o

empréstimo tenha sido feito de fato a Albala.

9. Conclusao e Consideragoes Pessoais

9.1 Terminologia: a expressio “planejamento tributirio” nao tem conteudo

juridico

O ato de planejar ndo pode ser ilicito; o pensamento ndo pode ser punido.
Exemplificando: um memorando de departamento juridico que sugira uma reorganizagao
societaria para fins de reducdo da carga tributaria nao tem qualquer eficacia juridica; esta
se concretizara com algum ato refletido em linguagem juridica, como uma averbagao na

junta comercial.

y .

Portanto, a expressao “desconsideragao do planejamento tributario” ¢ imprecisa,
sendo o correto ‘“desconsideracdo do negocio juridico perante a Administragdo
tributaria”. Inclusive a norma do paragrafo tnico do artigo 116 utilizou a nomenclatura

correta: “desconsiderar atos ou negocios juridicos”.

9.2 A questdo semantica

A discussdo puramente semantica que envolve os termos “evasdo”, “elisdo” e

“elusdo” ndo faz muito sentido, sendo mais pratico adotar a terminologia dominante.

O importante ndo ¢ discutir se “elisdo ¢ licito” ou se “evasdo ¢ ilicito”, o

importante ¢ definir quais operacdes empresariais que sao licitas ou ilicitas.

Pode-se destacar, no entanto, que a distingdo entre licitude e ilicitude baseada
apenas no critério temporal ndo faz sentido; ha praticas ilicitas que podem ser realizadas
antes da ocorréncia do fato gerador (exemplo: constitui¢do de empresas fantasmas para

fins de substitui¢do tributaria).

A fronteira entre o licito e o ilicito ¢ extremamente ténue quando se observam

planejamentos tributarios que podem ser considerados “agressivos”.

9.3 Validade e eficacia na desconsideracao
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Em relacdo a desconsideragdo do ato juridico pelo Fisco, € necessario apontar que
nao hd o menor interesse da Administragdo na declaracao de nulidade dos negdcios
juridicos de particulares; trata-se apenas de torné-los inoponiveis ao Fisco, ou seja,
ineficazes. Desta forma, a atuagdo fiscal ocorre no plano da eficacia e ndo no plano da

validade do negdcio juridico.

Cabe observar que o texto do pardgrafo Uinico do artigo 116 utiliza a expressao

“desconsiderar” e ndo “anular” atos ou negocios juridicos.
9.4 A norma geral antielisiva

Independentemente do posicionamento que se tenha acerca da validade, utilidade
ou constitucionalidade da LC 104, parece claro que a forma mais eficiente de combate a
planejamentos tributarios abusivos ¢ a alteracao legislativa na lei que institui o tributo em

si, ou que estabelece beneficios ou regimes fiscais diferenciados.

Mas isto ndo afeta o questionamento acerca do paragrafo inico do artigo 116 do

CTN.

Analisando o texto legal, percebe-se a utilizacdo do termo “dissimular” e ndo
“simular”. Questiona-se se existe de fato alguma diferenca entre “simular” e “dissimular”.
Alguns autores sustentam que “dissimular” seria especificamente a simulagao relativa: ou

seja, existe um negdcio juridico, que nao ¢ o mesmo que foi declarado.

Desta forma, parece que a inclusao do termo “dissimular” e nao “simular” no texto
legal deve ser interpretada como uma referéncia a utilizacdo da ambiguidade linguistica

do texto legal — endo como alusdo a mentira grosseira.
Portanto, ¢ uma norma antielisiva e ndo antievasiva.
9.5 O legalismo estrito

H4 autores que defendem uma certa “simplicidade” da resolugao dos casos a partir

da simples analise da legalidade ou da ilegalidade da operagao.

Desta forma, bastaria verificar se a operagdo ¢ vedada ou permitida pela lei para

verificar a possibilidade ou nao de desconsideragdo pelo Fisco.

37



Este tipo de posicionamento parece buscar um ressurgimento da corrente juridica
conhecida como “positivismo exegético”, que valoriza a interpretacao literal ou quase
literal da lei. Ocorre que a pratica juridica dos ultimos trés séculos mostra ¢ que a

literalidade da lei ndo € suficiente para a resolugdo das lides.

E no campo tributario hd operagdes empresariais que ostentam um grau enorme
de complexidade, com inumeras fusdes, aquisi¢des, cisdes, incorporagdes, aumentos de
capital e resgate de agdes, constituicdo de subsidiarias, ndo sendo possivel emitir,

aprioristicamente, um juizo de legalidade ou ilegalidade.
9.6 Abuso de forma, abuso de direito, negocio juridico indireto e simulagio

As situagdes praticas que envolvem polémica acerca da validade ou ndo da
operacdo societaria em geral convergem para a seguinte questdo: houve ou ndo

simulagdo?

Assim, a utilizacdo de outros conceitos como “abuso de forma”, “abuso de

direito”, “negdcio juridico indireto” ¢ desnecessaria.
E possivel cingir grande parte da controvérsia a dois posicionamentos:

a) A posicdo mais “literalista”, que entende que a simulagdo somente ocorre
quando ha uma falsidade documental envolvida (ou, nos termos da linguagem

construtivista, uma inconsisténcia intranormativa).

b) A posicdo mais “finalista” ou “teleoldgica”, que entende que pode haver
simulacdo em casos em que nao ha falsidade documental nem vicio de consentimento no
negocio juridico. Ou seja, a inconsisténcia ocorre na relagdo entre as normas

individualmente consideradas e o ordenamento juridico.

Para o primeiro entendimento, diante de uma operacdo societaria complexa, a
abordagem da autoridade fiscal consistiria em observar individualmente cada uma das
normas individuais e concretas que constituem os negdcios juridicos para verificar itens
como: falsidade de assinaturas, capacidade dos agentes, licitude do objeto, forma prescrita
ou ndo defesa em lei, vicios de consentimento ou a existéncia de alguma vedagao legal

expressa para a edi¢do daquela norma individual.

9.7 O aspecto processual da desconstituicao
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Como ja se viu aqui, a desconsideracdo opera no plano da eficicia e ndo da

validade da norma juridica.

Assim, a desconsideracdo se confunde com o proprio fendmeno da incidéncia.
Diante de uma venda por prego irrisorio, a autoridade fiscal deve simplesmente langar de
oficio a doa¢do, ndo havendo sentido em proceder a uma ac¢do judicial para declarar a

nulidade da doagdo e aguardar a sentenca para poder lavrar o auto de infragao.

E importante deixar claro que a desconsideragdo nio se confunde a infragdo
tributaria; a desconsideragao ¢ a singela constatacdo da ocorréncia do critério material do
fato gerador da obrigagdo tributaria. E comum, nos termos da legislagio tributaria do ente
politico, a auséncia de pagamento de imposto seja hipotese de infracdo. Mas, neste caso,

temos dois entes distintos:

a) a incidéncia tributdria referente ao imposto — e aqui € que se operou a

desconsideragao.

b) a incidéncia da norma que prevé a multa — decorrente da lavratura do auto de
infragdo, tendo como antecedente 16gico o ocorrido no item a). Mas esta lavratura ndo se

confunde com a desconsideracao e portanto ndo precisa de um “procedimento’ especial.
9.8 Os “procedimentos especiais”

Questiona-se a necessidade de que os “procedimentos especiais a serem
estabelecidos em lei ordinéria” sejam de fato estabelecidos para que a desconsideragao

possa ser aplicada.

Supondo que determinada entidade politica institua um “procedimento especial”
para desconsideracdao de negécio juridico, em que este procedimento se distinguiria do

processo administrativo comum?

Do ponto de vista do respeito a ampla defesa, ao devido processo legal, faz alguma
diferenga obedecer ao processo administrativo comum ou ao “procedimento especial”?
Hé alguma peculiaridade na desconsideragdao de negocio juridico que exija um processo

diferenciado?

Desta forma, ndo vejo qualquer prejuizo substancial a ampla defesa ou ao devido

processo legal em razdo da inexisténcia de um “procedimento especial”, de forma que o
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processo administrativo tributario comum resguarda ao contribuinte o exercicio de seus

direitos.
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