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RESUMO

O presente trabalho tem como temadtica o proposito negocial no planejamento tributario,
pensado a luz da validade e vigéncia dos negdcios juridicos. Trata-se de monografia para conclusdo
do curso de direito com objetivo de averiguar se o motivo extratributario de economia fiscal - por
si s0 - ¢ elemento suficiente para afastar a sua invalidade perante o Fisco. Com a auséncia de
regulamentacdo do artigo 116, pardgrafo unico, do Cddigo Tributirio Nacional, doutrina e
jurisprudéncia ndo possuem parametros sedimentados do que seria um propdsito negocial legitimo
a fim de permitir que o contribuinte realize elisdo fiscal sem vir a ser questionado no futuro por
autuacdo da Administragdo Tributaria. Buscou-se analisar as figuras civeis que maculam o
planejamento tributario, tais como simulagdo, fraude a lei e abuso de direito. Também analisa-se
a doutrina do business purpose no planejamento tributario e sua incompatibilidade com o direito
brasileiro. O método de procedimento usado foi ampla consulta em doutrinas, artigos cientificos e
legislagdes conjuntamente com a apuragdo de trés julgados entre os anos de 2017 e 2018 do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais envolvendo operagdes societarias pelo contribuinte,
nos quais pode-se extrair importantes consideracdes sobre a problematica do planejamento
tributdrio no Brasil. Juntamente com isso. A metodologia segue os métodos de abordagem
dedutivo e indutivo. A técnica de pesquisa utilizada ¢ a bibliografica e a documental. Por fim,
compreendeu-se que a andlise do propdsito negocial pelo Fisco ¢ complexa e cercada de
subjetivismo, o que traz inseguranga ao contribuinte no momento de planejar sua operacio
econdmica. Conclui-se que a economia tributaria ¢ motivo legitimo para a pratica elisiva. Contudo,
o viés a avaliar planejamentos tributarios ndo deve ser o motivo do contribuinte - seja ele
extratributdrio ou ndo - mas sim a validade e vigéncia dos atos juridicos praticados, com base na

analise da licitude civil - ausente simulagdo, fraude a lei ou abuso de direito.

PALAVRAS-CHAVE: Planejamento tributdrio. Proposito negocial. Economia Tributaria.

Motivo Extratributario. Elisdo Fiscal. Evasdo Fiscal.
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1. INTRODUCAO

Nos dias de hoje, a economia possui elevado grau de especializagdo e competitividade.
Aliado a estes fatores, o contribuinte brasileiro amarga uma década perdida, na qual crescimento
da economia brasileira foi decepcionante se comparado a média histérica do pais. Tem-se que o
Brasil crescera em média 0,9%, inferior a taxa da famosa "década perdida de 1980" quando
crescemos na média de 1,6% (Ibre/FGV).

Enquanto o Brasil perde produtividade, mais de 90% dos paises do globo cresceram mais
do que a ferra brasilis nesta década, segundo relatério do Fundo Monetario Internacional,
perpetuando o Brasil na condigao de pais periférico na economia global competitiva. Se tal cenario
ndo fosse suficiente para dificultar a producdo de riquezas, o pais possui uma malha de
regulamentacao fiscal impar no mundo, com alta carga tributaria brasileira, a qual ¢ superior a dos
demais paises emergentes, segundo a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico, somente comparada a paises em elevado grau de desenvolvimento.

Empreender no Brasil ¢ deveras dificil, situacdo que agrava ainda mais a deploravel situacao
econdmica do pais, especialmente a enorme desigualdade social que ¢ a raiz dos principais
problemas do cotidiano brasileiro. Com isso em mente, os tributos cobrados tornaram-se um fardo
que obriga o contribuinte as mais diversas formas de engenharia fiscal a fim de retardar ou evitar
ao maximo os fatos geradores de tributos. De um ponto de vista pragmatico, livre de moralismos,
tributos sdo custos de producdo tais como a conta de luz, saldrios e insumos de producdo. O
contribuinte que diferenciar seus custos perceberd vantagens competitivas que permitiram a ele
lugar de destaque na dificil economia brasileira e na competitiva economia global.

Como ficard demonstrado abaixo, ninguém ¢ obrigado a fazer algo sendo em virtude de lei,
e portanto, se a lei ndo veda algum tipo de comportamento e o contribuinte pode optar por um
caminho menos oneroso, ¢ seu dever como agente econdmico racional buscar a melhor eficiéncia
fiscal possivel ao seu negocio. Assim, almeja-se neste trabalho apurar se a economia tributaria -
por si s6 - ¢ causa legitima para a realizag¢@o de planejamento tributario.

No primeiro capitulo, procura-se trazer as principais no¢des do que seria planejamento

tributario - sua origem histérica e o impacto que possui no Brasil, principalmente a partir da
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segunda metade da década de 90. Os conceitos de planejamento tributario possuem diferentes
percepgdes na medida de que autor é estudado. E tais conceitos reverberam numa pléiade de
conceitos indeterminados do que seria elisdo fiscal, elusdo fiscal e evasdo fiscal - seus pontos de
interseccdo. No tocante aos conceitos do planejamento tributdrio, for¢coso foi conceituar a figura
do abuso de forma, abuso de direito, fraude a lei, simulacdo e negdcio indireto, sabendo desde o
inicio que tal exercicio encontra grandes divergéncias doutrinarias na aplica¢do das patologias do
negocio juridico ao direito tributario. Por ultimo neste capitulo, faz-se a analise da promulgagao
da Lei Complementar n° 104 de 2001, que criou a figura da norma geral antielisiva brasileira.

Ja no segundo capitulo, estuda-se a natureza do propdsito negocial aplicado ao planejamento
tributdrio, especialmente a luz da Medida Provisdria n® 66 que criava a figura da falta de propdsito
negocial. Em seguida, traga-se um paralelo com a business purpose doctrine, figura do direito
estadunidense que se amolda a parte da doutrina que defende a vigéncia e aplicabilidade do
paragrafo tnico do artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional no pais. A jurisprudéncia recente do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ¢ apreciada neste capitulo, em que trés casos dos
ultimos dois anos - os quais sdo didaticos - sdo analisados com o intuito de verificar a aplicagdo
das figuras debatidas no primeiro capitulo e sua propensao a macular o negécio juridico analisado.
Traz-se a baila especificamente a operagdo de incorporacdo as avessas - com andlise dos casos
SOTREQ S.A. e TIVIT S.A. - e a operagdo de atos em sequéncia (step transactions) com a
explicitagio do caso ALIPIO GUSMAO.

No terceiro capitulo, retine-se os argumentos dos votos dos casos do segundo capitulo, bem
como a ratio decidendi dos julgados para se concluir que os propdsitos extratributarios sio
problematicos quando analisados pelo Fisco. As operagdes comerciais e econdmicas, por natureza,
possuem elevado grau de subjetivismo e a averiguagdo destes propdsitos como forma de validar
algum planejamento tributario ¢ perigosa. Com isso, pode-se notar que a economia tributaria ¢
causa legitima de elisdo fiscal, uma vez que a sua figura ndo ¢ patologia dos negdcios juridicos
sob a otica da legislagao civil. Contudo, a conclusdo ¢ mais profunda. Nao se trata de verificar o
proposito de determinado negodcio, mas sim a comparagao entre a causa do negdcio e a vontade

declarada das partes a fim de se determinar a existéncia e a validade do planejamento tributario.
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Visando alcangar os referidos objetivos especificos, o0 método de abordagem utilizado sera
o dedutivo, posto que o trabalho inicia com um estudo geral sobre as patologias juridicas civeis,
com enfoque na sua aplicabilidade no Direito Tributério (Capitulo 1), seguido pelo estudo sobre o
propdsito negocial e suas principais caracteristicas (Capitulo 2) com a analise de casos do CARF,
para, por fim, analisar a economia tributaria como propdsito negocial (capitulo 3).

Outrossim, o método de procedimento a ser aplicado sera o monografico, pois para efetivar
o trabalho serd utilizada uma ampla consulta em doutrinas e artigos cientificos nacionais e
estrangeiros, julgados do CARF, bem como na legislagdo. A técnica de pesquisa empregada sera
a bibliografica e documental, com auxilio de publica¢des avulsas, boletins, jornais, revistas, livros,
pesquisas, monografias, teses € votos de acordaos do CARF.

Ressalta-se, por fim, que a pesquisa nao ¢ um exaurimento de julgados do CARF, mas uma
amostra didatica de fatores relevantes para a discussdo da economia tributaria. A linguagem
utilizada busca a0 maximo demonstrar o pragmatismo que guiou a redacdo do presente trabalho,

sem deixar de apoiar-se nos principais nomes do direito tributdrio nacional.
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2. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O planejamento tributario, em linhas gerais, pode ser definido como o processo racional de
escolha de acdes dentro de alguma operacdo econdmica com o intuito de maximizar a eficiéncia
financeira da operagdo - no que se refere ao tributo. Nas palavras de Schubert de Farias Machado,
planejamento tributario significa a atitude tomada pelo contribuinte no sentido de estudar a
legislacdo tributaria e encontrar a maneira pela qual o ato ou negocio juridico que pretende praticar
pode ser efetivamente feito com a menor incidéncia de tributos, sem infringir a norma legal (2016,
p. 680).

E espécie de planejamento empresarial com o intuito de reduzir custos e tornar eficiente o
dispéndio de numerério no gasto fiscal de determinada operagdo. E gestido empresarial de viés
preventivo, atuando anteriormente aos atos e fatos que possam ocasionar a incidéncia de tributos,
determinando qual o Onus tributirio provavel e, em um segundo momento, propondo outros
caminhos menos onerosos.

Para Chaves (2010, p. 5), o planejamento tributario deve visar a economia de tributos em
uma ag¢do anterior € ndo simulada a ocorréncia do fato gerador. Argumenta-se que realizar um
estudo tributario adaptavel a certo empreendimento econdmico seja ndo s6 um direito garantido
na Constituicdo Federal, mas também um dever legal dos administradores de companhias,

conforme o artigo 153 da Lei das Sociedades Andnimas (Lei n° 6.404/76):

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 negobcios.

Além de ser um justo motivo do ponto de vista econdmico a economia maxima de tributos,
que no fundo representa despesas a atividade de qualquer empresa, a economia tributaria pode ser
pensada sob o prisma da liberdade que o contribuinte teria para organizar seus atos com o intuito
de evitar, reduzir ou retardar a incidéncia tributaria (RUBINSTEIN, 2010, p. 210). Desta forma, o
direito fundamental a liberdade pode ser considerado como base da constru¢do do conceito do

planejamento tributario legitimo. Isto €, tudo que a lei ndo obste seria possivel de acdo por parte
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do contribuinte. Tudo o que ¢ vedado pela lei ao contribuinte tornar-se-ia espécie de "planejamento
tributdrio” ilicito, negativo, incluindo-se no conceito de evasao fiscal.

A liberdade de escolha do contribuinte esta relacionada com a propria liberdade economica
do contribuinte sob os auspicios dos principios constitucionais da livre iniciativa e da garantia do
livre exercicio da atividade econdmica (art. 1° e art. 170 da Carta Magna). Pois, a racionalizacio
dos custos tributarios seria ferramenta legal, pautada no principio da legalidade e na liberdade
econdmica, para que o contribuinte, em especial - as sociedades empresarias, possa refletir a
economia fiscal em competitividade de mercado, praticando pregos mais baixos.

O professor Hermes Marcelo Huck (1997, p. 149) sintetiza muito bem a legitimidade do
contribuinte em planejar-se tributariamente, afinal, ndo ¢ obrigagdo do sujeito passivo maximizar

a incidéncia tributaria em suas atividades:

O individuo tem o direito de organizar seus negocios e pagar o menor imposto possivel,
porém essa liberdade deve ocorrer de circunstancias ou eventos ligados a conveniéncia
pessoal, a interesses de ordem familiar, a questdes de natureza econdmica ou ligadas ao
desenvolvimento da empresa, ao seu aprimoramento ou ao incremento de sua eficiéncia.

No mesmo sentido, leciona Alfredo Augusto Becker (1998, p. 136):

E aspiragio naturalissima e intimamente ligada a vida econdmica, a de se procurar
determinado resultado econdmico com a maior economia, isto ¢, com a menor despesa (e
os tributos que incidirdo sobre os atos e fatos necessarios a obtencdo daquele resultado
econdmico sdo parcelas que integrardo a despesa).

De certa maneira, o planejamento tributario busca alternativas em transacdes patrimoniais
e societdrias buscando diminuir o custo fiscal incidente destas operagdes (CAVALCANTE, p.
2016, p. 2). O contribuinte ndo ¢ obrigado a buscar a forma mais onerosa de conducdo de sua
atividade econdomica. Economizar deve ser um dos motes da atividade empresarial sempre. Logo,
o contribuinte diligente deve estruturar seus negédcios de maneira a pagar menos ou nenhum
tributo. Se ha dois jeitos de realizar determinada operagdo, uma tributada e a outra ndo, ¢ evidente
que o contribuinte devera optar pela que melhor atenda seus anseios (AVILA, 2007, p. 241).

Deve-se visualizar o planejamento tributdrio, portanto, sob a oOtica da conduta do

contribuinte, tais quais, a liberdade contratual, licitude da conduta e o momento em que ela ocorre,
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conforme Marco Aurélio Greco (2004, p. 74), para que seja afastada qualquer divida sobre desvios
na conduta do contribuinte.

Por fim, cumpre alertar que este trabalho busca esmiugar a chamada "zona cinzenta" que
permeia os conceitos do planejamento tributario - notadamente o conceito de proposito negocial,
sem contudo deixar de notar que o direito tributario dialoga com outros ramos da ciéncia juridica,
os quais, cada um possui suas divergéncias de conceitos e definicdes. Assim, cabe ao jurista
identificar na legislagdo tributaria as oportunidades de redugdo da carga tributaria sem infringir ou
violar dispositivos legais, pois, ¢ posi¢ao unanime da doutrina que praticar ilicitos contamina o

planejamento tributario, descaracterizando-o (GRECO, 2004, p. 78).

2.1 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO DIREITO BRASILEIRO

A busca por pagar menos tributos ndo ¢ fato novo na histéria da humanidade. Desde que
haja um tributo a ser pago, e vontade de maximiza¢do de lucros, certamente qualquer pessoa
racional tentard obter maior lucro pagando o menos possivel de tributos. Para bem ilustrar o
exemplo, Marco Aurélio Greco (2004, p. 109) comenta acerca de uma determinada situacao
ocorrida numa Comuna italiana do século XIV e relatado pelo glosador Bartolo de Sassoferrato.
Segundo Bartolo, determinada Comuna cobrava tributo sobre o uso da praca da Comuna para que
os comerciantes vendessem suas mercadorias. Alguns cacadores, ao invés de depositar suas peles
de animais na praca e - consequentemente - pagar o tributo, eles comegaram a vender a mercadoria
segurando debaixo do braco. Assim, argumentavam que ndo haveria "hipotese de incidéncia do
tributo". Sem adentrar nos detalhes deste conto, ¢ possivel reparar que o planejamento tributario
ndo € uma no¢ao econdmica recente.

Contudo, dificil ¢ estabelecer a origem da popularizagdo da pratica de planejamento
tributdrio no Brasil. Porém, pode-se presumir que ela aumentou a medida que o peso dos tributos
foram dificultando a competitividade do empreséario brasileiro. Apoia-se esta premissa na
conclusdo obtida pelo economista Arthur Laffer, em 1974, na qual, hd uma importante relacao
entre a arrecadagcdo do governo (government revenue) e a carga tributaria cobrada (fax rate). Na

medida que o Onus tributdrio pressiona os custos do empresario, ha, segundo Laffer (apud
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REZENDE, 2019), um ponto em que mesmo que 0 governo aumente a carga tributaria, havera

uma reducdo de arrecadagdo, conforme o grafico abaixo:

Government Revenue

t 100
Tax Rate (percent)

Ou seja, ao menos que o aumento do 6nus tributario, depois do ponto maximo do eixo x
(arrecadagdo do governo), jogue todo e qualquer contribuinte para a ilicitude, certamente boa parte
dos contribuintes remanejaram seu negdcios no sentido de sofrer uma incidéncia tributaria menor
ou houve o encerramento daquelas atividades.

Passando adiante, a atividade fiscal do Estado origina-se com o intuito de satisfazer os
servigos publicos propostos pelo ente estatal. Para Ricardo Lobo Torres (2000, p. 320-321), as
liberdades fundamentais limitam a tributagdo, sob a diretiva dos principios constitucionais da
capacidade contributiva, do custo/beneficio ou da solidariedade do grupo e com a finalidade
principal ou acessoria de obtencdo de receita para as finalidades publicas do Estado, outorgadas
pelo diploma constitucional.

O Estado, na visdo de Harada, em virtude de seu poder de autoridade, pode retirar parcela
das riquezas de seus suditos para financiar o bem-estar geral. Trata-se da manifestagdo do jus
imperii, que faculta ao Estado se impor nas relagdes econdmicas praticadas pelos particulares
(2013, p. 51). Consequentemente, os tributos resultam na fonte de renda principal do Estado e esta

¢ sua fun¢do primordial. Embora fundamental, contudo, para Ives Gandra Martins (1998, p. 6) os
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tributos tém conotagdo negativa socialmente, pois para ele a norma tributaria somente ¢ cumprida
mediante a iminéncia de uma sancdo em caso de descumprimento. Diferente ponto de vista
igualmente € possivel considerando as palavras do Justice Oliver Wendell Holmes de que impostos
sdo 0 que pagamos para uma sociedade civilizada' (ESTADOS UNIDOS, 1927). Desde ja,
declara-se neste trabalho que o viés ideologico adotado se volta a prote¢ao do contribuinte, em
especial do seu patrimonio. Sem, contudo, desconsiderar a extrema importancia do pagamento de
tributos para a manutencdo da sociedade brasileira, o foco desta pesquisa foi os limites do
planejamento tributario sob a dtica do proposito negocial. Sao por tais razdes que se deixa de entrar
a fundo na temadtica do dever fundamental de pagar tributos.

Todavia, ndo se nega o carater extrafiscal de alguns tributos, entretanto, ¢ evidente que a
atividade do Fisco busca possibilitar as decisdes politicas que o povo toma por meio do voto. Em
outras palavras, os tributos seriam o pre¢o que cada individuo paga pela manuten¢do do Estado
Democratico de Direito.

Desta forma, o aumento das despesas publicas pode ocasionar o aumento da carga tributaria
se nao houver um igual aumento de produtividade e se ndo houver outra forma de financiamento
estatal. No caso brasileiro, as despesas publicas e a carga tributaria aumentaram expressivamente
desde a instituicdo da Nova Republica. Para se dimensionar este aumento, entre 1994 e 2015,
houve aumento de 26,1% para 33,5% em relagio ao PIB no mesmo periodo (BRASIL, 2016). E
com base nessa perspectiva de aumento da carga tributdria que o planejamento tributario no direito
brasileiro toma relevancia.

Como ja mencionado acima, o planejamento tributdrio tem como espeque as proprias
garantias que o Sistema Tributario Nacional (especialmente o art. 150, I, da Constitui¢ao Federal),
bem como as demais garantias constitucionais. Todavia, a alteracdo ocorrida com a introdug¢do do
pardgrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional pela Lei Complementar 104/2001
trouxe novo e caloroso debate acerca do planejamento tributario no Brasil.

Embora o Direito Tributario deva respeitar as defini¢cdes e conceitos oriundos do direito
privado (art. 110, do CTN), o surgimento da norma geral antielisiva (paragrafo unico do art. 116,

do CTN) inaugura, para Ricardo Lobo Torres, uma nova dimensdo ao planejamento tributario: a

' Do original: Taxes are what we pay for civilized society.
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requalificacdo dos negocios juridicos, que subsistem para efeitos juridicos nao tributarios (2006,
p. 243). Juntamente com a norma geral antielisiva, hd previsdo no CTN das chamadas normas
antievasivas e antissimulagao (art. 149, VII, do CTN).

Dentre estas normas previstas no CTN, inegével ¢ a relacdo que existe entre elas e o Codigo
Civil de 2002. O diploma civilista possui grande importancia dentro do planejamento tributério,
posto que os negdcios e atos juridicos sao amplamente disciplinados pelo Cédigo Civil. Toda vez
que se discute a operagdo elisiva, se discute a identificacdo e consequéncias de determinado
negdcio ou ato juridico.

Nao poderia ser diferente em razdo do Direito Tributario ndo ser, nas palavras de Marco
Aurélio Greco, uma ilha no ordenamento juridico, como se estivesse engastado num patamar
constitucional ou num ambiente asséptico e distanciado dos fatos e dos negocios do mundo real
(2004, p. 452). Assim, ha grande influéncia do civilismo nas discussdes a respeito do planejamento
tributario. Cumpre destacar, nesse sentido, os principios basilares do Cédigo de 2002, para Miguel
Reale (2002, p. 2), quais sejam: eticidade, sociabilidade e operatividade. Traduzindo ao campo
tributario, significa interpretar a norma como parte de um relacionamento com a sociedade e sua
ética, ndo havendo uma categoria juridico tributéaria afastada da sociedade - e do mercado inclusive.

Por fim, as discussdes sobre o planejamento tributdrio passam - invariavelmente - pelo
Capitulo V - Da Invalidade do Negocio Juridico, do Codigo Civil. O sistema inaugurado € rigoroso
em relacdo as nulidades dos negécios juridicos, alcangando as principais figuras que interessam o
planejamento tributdrio: simulagdo, fraude a lei e o motivo determinantemente ilicito comum a

ambas as partes.

2.2 CONCEITOS DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Averiguados os marcos legislativos do planejamento tributrio, passa-se a discorrer sobre
os principais conceitos que envolvem a matéria. Alerta-se, desde ja, ndo ha consenso na definicao
de cada um dos conceitos. Busca-se, neste trabalho, a referéncia dos doutrinadores que encampam
a doutrina majoritaria em cada uma das definicdes.

Feitas as ponderagdes, cumpre tecer comentarios sobre o conceito de elisdo, elusdo e evasao.
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2.2.1 ELISAO, ELUSAO E EVASAO FISCAL

Elisdo fiscal, tratada como sinonimo de planejamento tributdrio, ¢ a forma como o
contribuinte, através de atos licitos, despende a menor quantidade possivel de recurso para fins
fiscais. E o conjunto de atos licitos, praticados pelo contribuinte, com a finalidade de excluir ou
reduzir a obrigacao tributdria. Para Marco Aurélio Greco (2004, p. 31), elisdo € a conduta licita
do contribuinte antes da ocorréncia do fato gerador, que ele pratique sem que esteja revestida de
nenhuma pratica simulatoria. O doutrinador distingue planejamento tributdrio de elisdo fiscal.
Para ele, planejamento envolve a conduta do agente - como ele realizou o ato, a sua forma e
momento. Enquanto que na elisdo, o foco € a consequéncia do ato, tal como quais efeitos isso gera
em relacdo a arrecadagdo e a incidéncia do tributo.

Para Eduardo Sabbag (2011, p. 188), elisdo fiscal € o conjunto de métodos licitos previstos
na legislagdo ou ndo proibidos em lei, os quais sdo empregados antes da ocorréncia do fato
gerador como o objetivo de reduc¢do da carga tributaria. Seu objetivo, portanto, ¢ garantir de
maneira legal ao pagador de impostos escolhas menos onerosas a suas atividades. Da mesma

forma, Andrade Filho (2009, p. 9) entende que elisdo é:

Atividade licita de busca e identificacdo de alternativas que, observados os marcos da
ordem juridica, levam a uma menor carga tributaria. Essa atividade, também ¢ chamada
de planejamento tributario, requer o manejo competente de duas linguagens: a do direito
positivo e a dos negocios, e, portanto, ndo se restringe a cobertura de lacunas ou brechas
existentes na legislagdo. O planejamento tributario envolve o manejo inteligente dessa
complexidade que ¢ o direito positivo e do mundo dos negocios.

Sampaio Doria define elisdo, ou em suas palavras - evasdo legitima, como todo ato ou
omissdo que busca evitar, reduzir ou retardar a obrigacdo tributaria, tendo em mente que sua
principal causa resultaria do conflito entre o interesse individual de preservar o patrimoénio e o
interesse publico de absorver uma parcela desse patrimonio para suportar uma parte dos gastos
publicos (1977, p. 448).

Importa, antes de se arrazoar sobre a evasao fiscal, consignar o conceito de elisdo por lacuna

elaborado por Sacha Calmon Navarro Coelho (2006, p. 42). Faz-se aqui, pois o jurista possui duas
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definicdes de elisdo: economia fiscal (similar aos demais autores, quando hd a obtencdo de
resultado econdmico favoravel e por meios licitos) e a elisdo por lacunas (loopholes). Para o autor,
esta seria a verdadeira elisdo fiscal, uma vez que a elisdo fiscal que ndo seja por lacunas nada mais
¢ do que incentivo induzido pelo texto legal. A elisdo por loopholes consiste em apresentar
questionamentos juridicos e éticos, baseando-se na premissa de que, se o legislador ndo quis
incentivar dada pratica, ao menos ndo a vedou expressamente, quando poderia té-lo feito.

Para Sacha Calmon Navarro Coelho , ha trés pressupostos para a configura¢do da elisdo
fiscal, quais sejam: a existéncia de negocio tipico, a possibilidade de um outro negécio licito e a
impossibilidade de se aplicar penalidades. No primeiro quesito, afasta-se a figura do planejamento
tributario quando o negocio primario do contribuinte seja ilicito. De certa forma, ¢ o requisito de
qualquer negdcio juridico no ordenamento juridico, licitude. O segundo critério, ¢ a possibilidade
de o contribuinte praticar outro ato igualmente licito para evitar ou diminuir a carga fiscal, por
meio dos chamados negocios determinativos ou indiretos. Por ultimo, deve haver a
impossibilidade de se aplicar penalidades ao contribuintes, porque se assim ndo o fosse, o
contribuinte teria praticado ato ou negocio ilicito, desvirtuando a elisdo fiscal.

Contudo, ha divergéncias doutrinérias na conceitualizagao do planejamento tributario, como
mencionado, sendo que tal defini¢do ndo ¢ unanime. Para Ricardo Lobo Torres (2004, p. 8), ha
dois tipos de elisdo (a licita e a ilicita). O autor argui que a elisdo licita decorre de um planejamento
tributdrio consistente (fax avoidance), enquanto que a ilicita ¢ fruto de um planejamento abusivo
(abusive tax avoidance). A grande diferenca entre as duas ¢ que a eliso ilicita se aproveita de
lacunas na lei e de conceitos juridicos abertos e indeterminados, manipulando-se formas licitas
para que se alcance resultado ilicito.

Hugo de Brito (2004, p. 139) questiona esta nomenclatura e propde inversdes das defini¢des:

Com efeito, elis@o ¢é o ato ou efeito de elidir, que significa eliminar, suprimir. E evaséo é
o ato de evadir-se, a gufa. Tanto se pode dizer elisdo fiscal, no sentido de eliminagéo ou
supressdo do tributo, como evasdo fiscal, no sentido de fuga do imposto. Eliséo e evaséo
tém sentidos equivalentes. Se tivermos, porém, de estabelecer uma diferenca de
significado entre os dois termos, talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de
muitos, utilizarmos evasdo para designar a conduta licita, e elisdo para designar a conduta
ilicita. Realmente, elidir é eliminar ou suprimir, e somente se pode eliminar, ou suprimir,
0 que existe. Assim, quem elimina ou suprime um tributo, estd agindo ilicitamente, na
medida que esta eliminando ou suprimindo a relagdo tributaria ja instaurada. Por outro
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lado, evadir-se e fugir, e quem foge esté evitando, podendo a a¢do de evitar ser preventiva.
Assim, quem evita pode estar agindo licitamente.

Entre a elisdo e evasdo, tem-se a figura da elusdo fiscal. Heleno Térres (2001, p. 31) discorre
que seria a pratica pelo contribuinte de atos que, apesar de licitos, sdo desprovidos de causas
negociais tendo sido realizados com fraude a lei ou abuso de direito, nos termos do art. 166 IV e
187 do Codigo Civil. Eduardo Sabbag (2016, p. 188), na mesma senda, informa que a elusao fiscal
ocorre com a simulacdo de um negocio juridico. Para ele, ha a dissimulacdo da ocorréncia de um
fato gerador, abrindo-se uma brecha para condutas artificiais, com atos simulados ou em fraude a
lei.

J& a evasdo fiscal consiste na figura de menor divergéncia doutrinaria. Sua conotacdo ¢ de
ilicitude. Sampaio Déria (1977, p. 441) apregoa o uso da palavra elisdo (ao invés de evasao licita)
justamente para evitar o significado negativo embutido no vocabulo "evasdo", conforme trecho de

sua obra:

O proprio termo evasdo ja conota uma certa irregularidade. O exemplo classico ¢ a
chamada evasdo de presos. Se dissermos evasdo ilicita, estaremos mera ou
pleonasticamente, qualificando um ato que por si s6 ja ¢ ilicito. E se dissermos evasdo
licita estaremos criando uma certa contradigdo nos termos, pois o nucleo desta alocugdo,
o termo ‘evasdo’, por si s, ja implica nessa ideia de ilicitude. Propde-se, portanto, que se
use a expressdo evasdo para significar a fraude fiscal e o termo elisdo ou economia para
exprimir essa chamada evasdo licita ou legitima.

Assim, evasao fiscal decorre do emprego de atos ilicitos com o intuito de ndo incorrer em
fato gerador, reduzir o crédito tributario devido ou simplesmente obstar e inviabilizar o pagamento
apos o nascimento da obrigacdo tributdria. Carlos Vaz (1987, p. 24), de maneira a abranger as

divergéncias qualitativas da doutrina, formulou o seguinte conceito:

Em sintese, a evasdo tributaria, em seu sentido amplo, nada mais é do que o procedimento
ou a forma juridica atipica ou anormal pela qual o contribuinte procura, por todos os meios
e modos de que dispde, evitar, retardar ou reduzir a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributaria (principal), ou seja, deixando de pagar o tributo, diferindo o seu
pagamento ou pagando menos que o devido.

Evasdo, portanto, corresponde a pratica dolosa, ilicita, com a inten¢ao de ndo pagar tributo

devido, muitas vezes com a utilizagdo de artificios, fraude a lei e simulagdo. Contudo, parte
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minoritaria da doutrina, sendo expoente Hugo de Brito Machado - em sua obra Comentarios ao
Codigo Tributario Nacional - defende o conceito inverso, qual seja, evasdo como a conduta licita
e elisdo a conduta ilicita, jé que elidir ¢ eliminar, ou suprimir, € somente se pode eliminar, ou
suprimir, o que existe. Assim, quem elimina ou suprime um tributo, estd agindo ilicitamente, na

medida em que est4 eliminando, ou suprimindo a relagdo tributdria ja instaurada.

2.2.2 ABUSO DE FORMA, ABUSO DE DIREITO, FRAUDE A LEI, SIMULACAO E
NEGOCIO INDIRETO

Havendo grandes divergéncias entre o que seria elisdo, elusdo e evasao fiscal, ¢ forcoso que
o planejamento tributdrio seja visto sob a 6tica licitude versus ilicitude. Assim, além de estabelecer
defini¢do cristalina sobre os conceitos de planejamento tributario, ¢ fundamental analisar a
economia tributdria com o prisma do abuso de forma, abuso de direito, fraude a lei e simulagao
por parte do contribuinte. Contudo, desde ja alerta-se que as precisdes axioldgicas e semanticas
nesta seara estdo longe de serem pacificadas.

Como menciona Marco Aurélio Greco (2004, p. 175), a liberdade para planejar a gestao
tributaria € plena salvo quando eivada de patologias, ou defeitos do negdcio juridico. Logo, a
ilicitude do planejamento tributario deve ser analisada pelas condutas efetivamente realizadas pelo
contribuinte a ponto de se ver se ha algumas das patologias e distor¢des no que se refere a vontade,
objetivos, forma e substancia do ato praticado pelo contribuinte. Pois, uma das grande questdo do
planejamento tributario ¢ reduzir ou evitar o dnus fiscal sem frustrar lei tributdria imperativa em
determinada hipotese.

Primeiramente, cabe tecer comentarios sobre a questdo controvertida do abuso de forma. O
abuso de forma decorre quando o contribuinte utiliza de forma juridica atipica, anormal ou
desnecessaria, para a realizacdo de um negocio juridico, que, se fosse adotada a forma “normal”,
teria um tratamento juridico mais oneroso (AMARO, 2008, p. 231). Ou seja, ¢ a perfectibilizaciao
de determinado ato ou negdcio juridico com roupagem diferente, quando ndo haveria necessidade,

nem costume, de se realizar a operagdo com a forma anormal.
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Marco Aurélio Greco (2005, p. 41) chega a comentar que o abuso de forma, por si s6, ndo
macula o planejamento tributario, uma vez que se a forma ¢ prevista em lei, ndo haveria razao para
questionamento da utilizagdo de determinada forma. O problema, segundo o autor, ¢ que a forma
utilizada carrega consigo elemento contaminante ao planejamento: abuso de direito, fraude a lei e
simula¢do. Ou seja, o abuso de forma distorce o negécio juridico em razdo do seu contetdo
substancial contaminante.

Exemplo de abuso de forma ¢ utilizagdo da chamada “Empresa Veiculo” nas operagdes
societarias. Nestas operagdes, uma caracteristica marcante ¢ a inequivaléncia entre a forma
Jjuridica sob a qual o negocio se apresenta e a substancia ou natureza do fato gerador efetivamente
realizado (CARF, Recurso Voluntario n° 138166). Realiza-se operagdo societaria entre empresas
com notada artificialidade, fugindo da forma costumeiramente utilizada. Em muitas vezes, a toda
operacdao de criagdo, transferéncia de cotas e extingdo da sociedade empresarial acontece em
pouquissimo tempo. Para usar expressao corriqueira, trata-se de um casa e separa entre empresas,
com o intuito de se praticar a economia tributaria.

Por sua vez, o abuso de direito ¢ conceito largamente debatido no direito brasileiro,
especialmente pela teoria geral do direito privado. Embora o Codigo Civil ndo utilize a expressao
abuso de direito, o diploma civilista (art. 187) dispde que sdo ilicitos os atos que excedem
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. Frisa-se que pode ser considerada atecnia da expressao abuso de direito, uma vez que
se ha abuso, ndo ha direito (VILLAS-BOAS, 2013).

Primeiramente, pode-se conceituar o abuso de direito no uso imoderado do direito subjetivo,
de modo a causar dano a outrem. Aquele que age no limite dos seus direitos ndo prejudica ninguém
(neminem laedit qui iure suo utitur). No entanto, o titular do direito subjetivo, no uso desse direito,
pode prejudicar terceiros, configurando ato ilicito e sendo obrigado a reparar o dano (AMARAL,
2004, p. 78).

Doutra banda, Caio Mario da Silva Pereira (2011, p. 673) esclarece que nao se admite hoje
em dia que o individuo utilize de seu direito até o ponto de causar prejuizos a terceiros. Isto ndo
significa dizer que exercer um direito ndo cause prejuizo a outrem. Muitas vezes o exercicio de

um direito trard prejuizo subjetivo a terceiros, como no caso de uma agao de cobranca, um interdito
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possessorio, etc. Nestes casos, trata-se do exercicio regular de um direito, conforme os costumes
e a boa-fé, o qual - se ndo fosse aceito o dano - haveria o esvaziamento do seu conteudo se a sua
utilizac¢do fosse delimitada pelo critério da inocuidade.

Por tais motivos, a ideia de abuso de direito requer a complementacdo de um elemento
visando causar dano a outrem, sem qualquer outra vantagem. Portanto, ocorre abuso de direito
quando alguém com espeque em aludido direito subjetivo procura causar dano, maleficio, em outra
pessoa com o Unico fim de lhe prejudicar, sem obten¢do de outra vantagem.

Vé-se, conforme o proprio artigo 187 do Codigo Civil, que hd um fundamento ético no
conceito de abuso de direito, no qual a lei ndo pode servir exclusivamente de instrumento para
alguém causar dano a outrem.

No mesmo sentido, Silvio Rodrigues (2003, p. 46) traz o seguinte conceito:

“O abuso de direito ocorre quando o agente, atuando dentro das prerrogativas que o
ordenamento juridico lhe concede, deixa de considerar a finalidade social do direito
subjetivo e, ao utiliza-lo desconsideradamente, causa dano a outrem.”
Antunes Varela (apud Diniz, 2003, p. 510), afirma que abuso de direito ¢ “0 mau exercicio
dos direitos subjetivos decorrentes de lei ou contrato”. De toda forma, inegavel afirmar que o
conceito de abuso de direito no ordenamento juridico brasileiro ¢ construcdo doutrinaria e
jurisprudencial com base no artigo 187 do Cédigo Civil. Marco Aurélio Greco (2011, p. 203) muito
pontual afirma que esta constru¢do se deu para inibir praticas que embora encontrem-se no ambito
da licitude (ou possam se encontrar) implicam numa distor¢ao do equilibrio do relacionamento
entre as partes. O autor ainda divide o abuso de direito em dois aspectos: objetivo e subjetivo. O
objetivo consiste na distor¢ao do perfil do instituto do direito privado, enquanto que o subjetivo ¢
as razdes e 0os motivos que levam a pratica do ato ou negdcio juridico. Nas palavras do autor: o
motivo ndo pode ser o puro ‘fiz porque quis’, nem a simples busca da menor carga tributaria; o
motivo tem que ser ndo tributdrio, sob pena de estarmos operando numa tautologia ou numa
petigdo de principio.
Assim, para Marco Aurélio Greco (2004, p. 236), o planejamento deve ser justificado por
meio de razdes extratributarias, e seus efeitos ficam condicionados a existéncia de um motivo

extratributdrio, portanto, a demonstragdo do motivo por parte do contribuinte torna-se fato
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constitutivo do seu direito. Logo, o mero uso de um direito para economia tributaria, per se, nao
estaria de acordo com a no¢do de funcao social (2011, p. 238).

Em outras palavras, o uso de qualquer direito, sob argumento de liberdade de agir, pode
configurar abuso de direito. Ou melhor: Pretender justificar uma a¢do dizendo que posso fazer
porque fago, ndo é justificar a agdo, é apenas reafirmar a liberdade de agir. E preciso existir algo
externo que justifique o que foi feito (GRECO, 2004, p. 240).

Embora a argumentacdo de Marco Aurélio Greco permita considerar que existe
possibilidade de descaracterizagdo da conduta do contribuinte em razdo do abuso do direito, ha,
sem sombra de duvidas, questionamento relevante se a busca pelo planejamento tributario pode
ser taxada como abusiva pelo Fisco. Neste ponto, importante repetir a grande ligdo de Andrade

Filho (2009, p. 178), para quem abuso de direito:

E aquele que, sem justo motivo, causa algum dano a alguém, e esse efeito ndo pode ser
imputado as pessoas que buscam otimizar a sua carga tributaria, pois elas ndo prejudicam
um terceiro, o Estado, porque ele ainda ndo ¢ titular de um direito (o direito nasce do
fato), mas tem apenas uma expectativa ou pretensdo. Essa expectativa pode ser desfeita
pelo particular por inimeras maneiras; de fato, o Fisco perde a pretensdo quando morre o
contribuinte, quando uma empresa ¢ fechada etc. Ora, sejamos razoaveis: ninguém, em
seu juizo perfeito, ousaria imputar a acusagdo de abuso de direito a dona de casa que, no
supermercado, escolhe a marca de sabdo em p6 de preco menor, e portanto, paga menor
carga tributaria que esta embutida no pre¢o do produto adquirido.

A fraude a lei, de seu turno, no contexto civel, ¢ causa de invalidade do negocio juridico
prevista no artigo 166, VI, do Cddigo Civil. Ocorre quando o negocio juridico ¢ realizado com o
intuito de fraudar lei imperativa. Hugo de Brito Machado (2016, p. 276) alerta que embora se use
a expressdo "fraude" a lei, a figura ndo se confunde com a fraude propriamente dita, que consiste
em ocultar ou declarar falsamente os fatos praticados. A hipotese de fraude a lei € quando o sujeito,
por meio de forma licita, opera ato com intuito de obter propositos ilicitos. O autor utiliza o
exemplo do pai, que ndo podendo vender imdvel ao filho, vende-o a um vizinho, para que este,
entdo, venda ao mencionado filho.

Importa transcrever as brilhantes palavras do mestre Pontes de Miranda (1970, p. 98), para

ele:
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A fraude a lei consiste, portanto, em se praticar o ato de tal maneira que eventualmente
possa ser aplicada outra regra juridica e deixar de ser aplicada a regra juridica fraudada.
Aquela ndo incidiu, porque incidiu essa; a fraude a lei pde diante do juiz o suporte fatico,
de modo tal que pode o juiz errar. A fraude a lei ¢ infragao a lei, confiando o infrator que
0 juiz erre.

A fraude a lei encaixa-se em espécie de patologia, para usar a expressao de Marco Aurélio
Greco, que torna invalido ou ineficaz um negoécio juridico. Este instituto decorre quando alguém
baseia sua conduta em uma regra legal, porém, procura atingir fim vedado por lei imperativa. Nas
palavras de Moreira Alves (apud Marco Aurélio Greco, p. 222), observa-se a letra da lei, mas
para se alcangar um fim contrario ao espirito da lei.

E um dos mais graves atos ilicitos pois busca contrariar vedagio de lei. Alvaro Villaga
Azevedo (2003, p. 290) vé a fraude a lei como violagdo intencional de uma norma juridica cogente,
imposta pelo ente estatal, ndo podendo ser flexibilizada pela vontade das partes.

Barretos de Carvalho (2011, p. 325) aponta que, na seara civel, a fraude a lei contém um
desrespeito a vontade contratual, que reverbera na seara tributiria em consequéncia da nulidade
do negoécio juridico fraudado. Porém, pode-se pontuar diferencas entre o conceito civilista e
tributdrio. Pois ha conceituacao legal especifica para fraude a lei, qual seja, o artigo 72 da lei 4.502

de 1964, in verbis:

Art . 72. Fraude ¢ tdda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir
ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Para o autor (CARVALHO, 2011, p. 326), a primeira diferenca entre o conceito global
civilista e o conceito tributdrio reside nos efeitos surtidos pela fraude. Enquanto que no direito
civil a consequéncia do ato ou negocio juridico viciado com a fraude a lei € a sua nulidade, no
direito tributdrio um ato ou negocio juridico fraudulento tem como consequéncia sua ineficacia em
relag@o ao Fisco, que aplicard a norma tributdria por analogia, deixando intacto o ato ou negécio
juridico em relacdo aos contraentes. A segunda diferenga reside no plano de combate a fraude. No
direito civil, ¢ a interpretagdo a ferramenta utilizada para nulificar a fraude, pois resulta da

constatagdo de que a vontade da lei é a proibi¢do do resultado por todos os meios e ndo apenas
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pelo meio ou meios constantes da sua letra (XAVIER, p. 100). No direito tributario, a repressao a
fraude a lei ¢ feita com base em normas antielisivas, com recurso a interpretagdo analogica.

Para Ricardo Lobo Torres (1998, p. 139), na seara tributéria, a fraude a lei € entendida como
aquela que ocorre ap0s o fato gerador e consiste na falsificagdo de documentos fiscais, na prestacao
de informacdes falsas ou na inser¢do de elementos inexatos nos livros fiscais, com o objetivo de
ndo pagar o tributo ou de pagar a menor.

Ja Marco Aurélio Greco (2004, p. 251) vé a fraude a lei como forma de, em suas proprias
palavras, driblar determinada norma. O autor diferencia fraude a lei de fraude ao Fisco. Para ele,
na fraude a lei hé atos licitos e violagdo indireta ao ordenamento como um todo e frusta¢do da sua
imperatividade, enquanto que fraude ao Fisco seria uma conduta que agride diretamente uma
norma que assegura um direito ou credito do Fisco — existente ou em formagdo — de modo a
escondé-lo ou impedir seu surgimento.

Ao comentar o artigo 72 da lei 4.502 de 1964, Marco Aurélio Greco comenta que o
dispositivo € inaplicavel a quase totalidade dos casos de verdadeira fraude a lei em planejamento
tributario. Tal pensamento advém do argumento de que o contribuinte, no negdcio juridico em
questao, realiza um ou mais atos que - a seus olhos e a luz do exame que realizou ao ensejo de sua
implementagao - configurava hipotese de incidéncia de outras normas que nado a de tributagao.

Ou seja, o contribuinte praticava ato juridico cientemente que tal ato configuraria ato de
incidéncia tributdria mais vantajosa. Transpondo ao planejamento tributario, ocorre que o
contribuinte ou ndo realiza o fato gerador gravoso ou realiza fato gerador que apresenta dimensao
menos gravosa, que depois de praticado ndo ha condutas que alterem sua conformidade (GRECO,
p. 234).

Para Marco Aurélio Greco, ambas situagdes acima descritas diferem da hipdtese prevista no
artigo 72 da lei 4.502 de 1964, pois o dispositivo fala em "impedir e retardar a ocorréncia do fato
gerador da obrigac¢do tributaria", o que claramente nao ¢ a mesma coisa do que nao realizar o fato
gerador pela pratica de uma conduta diferente da usual. O autor comenta que o amago da questao
de se ha fraude ao Fisco estd em descobrir se ha em curso processo formativo do fato gerador, se
estiverem sido realizados atos que substancialmente representam o nucleo da defini¢do do fato

gerador. Pois, o elemento principal da situacdo descrita no artigo 72 ¢ fato gerador estd em
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processo formativo, assim, o contribuinte estaria fraudando a lei, bloqueando a continuidade do
iter formativo, pois, so se impede algo que esta em curso (GRECO, p. 235).

A figura da simulacdo estd prevista nos artigo 167 e seus pardgrafos, do Coédigo Civil.
Embora ndo esteja presente a sua conceituacao, o diploma civil elaborou as hipéteses de simulagao,

n verbis:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido
for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem;

IT - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira;

III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio
juridico simulado.

Para Hugo de Brito Machado (2016, p. 327), a simulagdo ¢ um vicio social, que torna o
negocio juridico nulo. O autor discorre que para haver a simulagdo € necessario haver conluio, um
acerto entre as partes - os contratantes - para dar aparéncia exterior ao negocio acordado. Para ele,
a simulagdo implica em mancomunagdo. O autor conceitua que ha trés requisitos para a simulagao:
(1) a intencionalidade da divergéncia entre vontade e a declaragao, (ii) acordo simulatério entre os
contraentes e (iii) intuito de enganar terceiros, independente de prejuizo.

Por sua vez, conluio ¢ conceituado pelo artigo 73 da Lei 4.502 de 1964 como o ajuste doloso
entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts.
71 (sonegagdo) e 72 (fraude).

A doutrina, em parte capitaneada por Machado, classifica a simulagdo em absoluta e relativa
(dissimulagdo). A primeira consiste em negocio inteiramente simulado, sem qualquer vontade de
que o negocio acordado produza os efeitos que normalmente produziria. A relativa - ou
dissimulag¢do - ocorre quando as partes praticam determinado negécio juridico mas a forma
pretendida e/ou o resultado juridico obtidos sdo diferentes (MACHADO, 2016, p. 329).

Cabe ainda pontuar o comentario feito por Machado de que o Codigo Civil ndo reconhece

a necessidade de dano para a nulidade do negdcio juridico e enquanto que a simulagdo com o
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intuito de prejudicar o Fisco deve ser combatida pela norma antielisiva do pardgrafo unico do
artigo 116 do CTN (MACHADO, 2016, p. 328).

A questdo do prejuizo na simulag@o ocasionou a classificagdo da simulagdo entre inocente
e maliciosa. Na inocente, segundo Venosa (2003, p. 475), a declara¢do ndo traz prejuizo a quem
quer que seja, sendo portanto tolerada. Enquanto que, na maliciosa, existe inten¢do de prejudicar
[terceiros] por meio do processo simulatorio.

Pontes de Miranda (1970, p. 53) leciona que na simulagdo quer se o que ndo aparece e ndao
se quer o que aparece. Ha, portanto, uma negociata entre os contratantes para conferir outros ares
a verdadeira substancia do negdcio encetado. Pontes Miranda ainda tece comentarios sobre a
simula¢do (simulacdo absoluta) e a dissimulacao (simulagdo relativa), afirmando que as partes nao
acordam dois negocios diversos, o simulado e o dissimulado, mas sim um apenas: o simulado
que encobre também, nas simulagdes relativas, a relagao juridica dissimulada.

A simulacdo, para Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 436), ¢ uma declaracdo falsa,
enganosa da vontade, visando a aparentar negocio diverso do efetivamente desejado. Para ele,
simular significa fingir, enganar. Negocio simulado, assim, ¢ o que tem aparéncia contraria a
realidade.

Segue na mesma linha Marco Aurélio Greco (2004, p. 242) que, para ele, na simulacdo ha
um negocio aparente - celebrado pelos contraentes - que ndo ha qualquer vontade da ocorréncia
do resultado, e um segundo negocio, este real e querido pelas partes, mas que ndo resulta visivel.
Existe impreterivelmente uma duplicidade de negdcios, porque os contraentes almejam esconder
o negocio real (fiscalmente mais oneroso no caso de simulagdo tributaria).

Marco Aurélio Greco, ao tratar da relevancia da simulagdo em matéria tributaria (2004, p.
248), tece comentarios sobre a validade e eficacia do negdcio juridico. Afinal, com o Codigo Civil
de 2002, a simulag@o encontra-se na seara das nulidades do negdcio juridico. Ou seja, para o Fisco
restaria somente inibir os efeitos do ato simulado, uma vez que o ato nulo ndo produz efeitos que
lhe sdo proprios. O autor questiona se o Fisco pode se recusar a aceitar os efeitos tributdrios
pretendidos pelo contribuinte sem precisar, para tanto, ingressar com nenhuma ag¢do especifica
para decretar a nulidade. Afinal, se todo interessado pode invocar a nulidade do negécio viciado

pela simulagdo, conforme o artigo 168 do Codigo Civil, o Fisco também poderia.
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A despeito das inimeras divergéncias doutrindrias entre as classificacdes dos defeitos e
vicios possiveis no planejamento tributario, ¢ mister colacionar a licdo de Sérgio André Rocha
(2019, p. 114) que, em comentarios & obra de Marco Aurélio Greco, afirma que o centro da
discussdo dos vicios do planejamento se encontra na artificialidade, na distor¢do da causa tipica
de um ato ou negocio juridico. Sem a artificialidade, ndo ha abuso de direito nem abuso de forma,
ndo se pode questionar os propdsitos do ato ou negocio, nem alegar que foram praticados em fraude
a lei. Para o autor, o que vale ¢ o primado da realidade dos fatos.

O autor ainda argumenta que o Codigo Tributdrio Nacional s6 faz referéncia a simulagao e
a dissimulagdo, motivo pelo qual ¢ essa a hipotese de desconsideragdo pela autoridade fiscal. Nao
se questiona que o abuso de direito e fraude a lei sejam institutos consagrados do direito civil
brasileiro, porém, ao autor ndo parece que seja possivel, mediante a aplicagdo de um instituto
teorico, desconsiderar, sem fundamentagdo legal expressa, atos ou negdcios juridicos praticados
pelo contribuinte. E ainda, o autor acrescenta que por mais que o abuso de direito e a fraude a lei
ndo sejam conceitos idénticos, na maior parte dos casos de planejamento tributério ilegitimo
havera ambas figuras utilizadas como forma de contornar a obrigacao tributéria (2019, p.99).

Por derradeiro, o negécio juridico ¢ uma figura da seara civil muito relevante ao Direito
Tributario. Tal figura diz respeito a forma como os sujeitos se utilizam de um negécio juridico
tipico. O negdcio juridico indireto consiste quando um negocio ¢ pactuado para fins de obtencao
de um efeito pratico equivalente a outro negdcio, que as partes ndo desejam celebrar.

Marco Aurélio Greco (2004, p. 154) conceitua que:

Em matéria tributaria, o negdcio indireto serviria para obter um fim equivalente a outro
negocio para qual a carga tributaria seria mais elevada. Portanto, o negdcio indireto
serviria de instrumento para obter uma elisdo fiscal licita. [...] Ha negdcio juridico quando
utilizado um negoécio juridico tipico, porque, invocando a autonomia privada, as partes
podem incluir cldusulas novas ao negdcio juridico tipico ou alterar as que compdem seu
modelo. Assim, agem para adequar a vestimenta juridica aos interesses envolvidos e a
realidade fatica que os cerca.

O negdcio indireto possui estrutura tipica de negécio juridico, contudo, obtém efeitos de um

negoécio juridico atipico, nas palavras de Edgar Proenca Rosa (1999, p. 136):
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O negocio indireto é negocio tipico, realizado segundo a estrutura deste e com
observancia de seu regime juridico proprio, com vistas a um resultado ulterior atipico, ou
seja, um resultado ndo proprio da modalidade negocial escolhida, nisso consistindo seu
carater instrumental, possivel de obter disciplina formal por via de interpretagdo
construtiva, distinto dos contratos inominados, da simulag¢do, do negdcio abstrato e do
negocio fiducidrio.

Assim, diferente da simulag@o, em que se supoe a existéncia de dois negdcios, no negocio
indireto existe apenas um negocio. A sua existéncia no ramo tributdrio ndo macula o planejamento
tributario de plano, quando hé negocio juridico protegido pelo ordenamento e nao utilizado para
violar o lei. Pois, como leciona Moreira Alves (1987, p. 17), o negodcio indireto surge se as partes
recorrem a um negocio juridico tipico, sujeitando-se a sua disciplina forma e substancia, para
alcangar um fim pratico ulterior que ndo ¢ normalmente atingido por meio desse negocio.

Abre-se distingdo de que - embora Grego entenda que o negocio inicial ¢ tipico, alguns
estudiosos entendem que o negdcio juridico indireto ndo necessariamente deve iniciar-se com
negocio juridico tipico, podendo se tratar de negocio juridico atipico, para obtencdo de uma
finalidade diversa daquela que constitui a sua propria causa, em que as partes querem efetivamente
o negdbcio e os efeitos tipicos dele realizado e submete-se a sua disciplina juridica (POLIZELLI,
2012).

Contudo, ¢ fundamental entender a critica feita por Orlando Gomes (1974, p. 382) de que
s0 ha espaco para o negocio indireto quando o efeito ulterior ndo importar fraude: so ha espaco
para celebrar negocio indireto se com ele ndo se visar fraudar a lei. A utilizacdo do negdcio
indireto ndo exime o contribuinte da penalizagdo por tal negécio ter fraudado a lei. A ndo existéncia
de fraude a lei ¢é pré requisito de admissibilidade do negocio juridico. Caso haja configurada a
fraude a lei, o negocio celebrado estara contaminado por essa patologia, e consequentemente,
incorrera na nulidade devida.

O mesmo vale para o abuso de direito. Nao ¢ pela razdo de que se trata de negocio indireto
que isso afastaria a configuragdo do abuso de direito. Marco Aurélio Greco (2004, p. 255) afirma
que ocorre o inverso: o caminho obliquo é admissivel desde que ndo haja abuso de direito. Para o
autor, o negdcio juridico em si mesmo considerado tanto pode desembocar numa fraude a lei ou

num abuso de direito e ai estara desprotegido pelo ordenamento.
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Assim, o fato do negdcio juridico ser indireto ndo protege o contribuinte de eventual
nulidade pelo conteudo do negocio. E o caso concreto que determinard sua oponibilidade perante

o Fisco.

2.3  NORMA ANTIELISIVA BRASILEIRA

A norma antielisiva - ou norma geral antielisdo, ¢ o instrumento de auxilio do Fisco ao
combate aos abusos de formas e abusos de direito, inaugurado pela Lei Complementar 104/2001,

que inseriu o paragrafo unico ao artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, conforme:

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

I - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo
proprios;

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

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

A inclusdo do paragrafo tnico foi justificada pelo Poder Executivo, na "Exposicao de
Motivos" da lei em consequéncia da necessidade de que a autoridade tributaria pudesse
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados por meio de procedimentos de planejamento
tributario com abuso de forma ou de direito.

De inicio, cabe registrar que a norma antielisiva seguiu corretamente o rito disposto na
Constituicdo Federal, ao ser instituida por lei complementar. 4 restricio a liberdade dos
contribuintes é feita por lei, e por lei complementar. Da mesma forma, o paragrafo nico do art.
116 do CTN coaduna-se com a necessidade de arrecadacdo e prestigia o dever individual e
fundamental de contribuir com os gastos e investimentos publicos (FOLLONI, 2016).

Contudo, a mera disposi¢do da regra antielisiva no CTN ndo autoriza a autoridade tributaria

aplicar por analogia tributos ao contribuinte. Isso seria 0 mesmo que violar o tdo caro principio da
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legalidade tributaria. André Folloni discorre que ¢ necessario fazer a interpretagdo semantica da
norma antielisiva, que autoriza a Administracdo Tributdria a desconsiderar atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador, a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributdria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria (2016, p. 80).

De inicio, vé-se que a norma somente autoriza a desconsidera¢do em caso de situacdo em
que haja fato gerador previsto em lei. Nao ha o que falar em tributacao de fato ndo previsto em lei,
pois afronta a legalidade. Contudo, como aponta o autor, existe a possibilidade de que a autoridade
tributaria exorbite a sua competéncia e acabe por tributar por analogia com base na norma
antielisiva (2016, p. 81).

Hugo de Brito Machado (2016, p. 41) entende que a norma geral antielisio como aquela
que o legislador retira do contribuinte a liberdade de escolher a forma para praticar os atos e
negocios juridicos de sorte a evitar ou reduzir o 6nus tributario relativamente aos tributos em geral.
Trata-se, evidentemente, de um conceito mais amplo do que aquele pretendido pela exposi¢cdo de
motivos do Poder Executivo quando da elaboragdo da lei complementar, uma vez que o conceito
do autor ndo considera a hipétese de planejamento tributario licito, sem abuso de forma ou de
direito.

Ainda, ¢ importante notar que o final do paradgrafo unico dispde que a desconsideracdo
podera ocorrer observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria. O legislador
imputou a necessidade de um procedimento especifico para o fim de desconsiderar os atos
praticados em afronta a legalidade, pois ¢ expressamente isto que o final do pardgrafo exige. Este
procedimento ¢ indispensavel a medida que a Administragdo ndo poderia simplesmente invocar a
desconsideragdo com base no artigo 116 - visto que afrontaria a redagcdo do dispositivo - e
implicaria em tributag@o por analogia.

Em consequéncia da exigéncia legal, foi redigida a Medida Provisoria 66, de 29 de agosto
de 2002, chamada de "Minirreforma tributéria, a qual estabeleceu o procedimento especifico para
a desconsideracdo pela Administragdo Tributaria de atos e negdcios juridicos.

Entre outros requisitos, o artigo 14 da referida MP dispunha que a falta de negocio

proposital e o abuso de forma deveria ser levados em conta para a desconsideracdo, sendo a falta
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de proposito negocial a op¢do mais complexa ou mais onerosa para a pratica de um determinado
ato. O artigo 14 ainda conceituava o abuso de forma juridica como a pratica de ato ou negocio
juridico indireto que produza o mesmo resultado econémico do ato ou negdcio simulado. Os
artigos 15 ao 19 discorriam a respeito do procedimento administrativo de instauracdo da
desconsideracdo do ato, em que se observava o direito ao contraditério e ampla defesa pelo
contribuinte. Como se pode observar, o tempo verbal utilizado acima ¢ o passado, em razdo de que
aos dispositivos acima mencionados da MP 66/2002 nao foram convertidos em lei.

Por ndo terem sido convertidos em lei, ¢ inaplicavel o pardgrafo unico do artigo 116 do
CTN. Para Hugo de Brito Machado (2016, p. 46) ¢ indiscutivel que essa norma ainda ndo pode
ser aplicada. André Folloni (2016, p. 90) argumenta no mesmo sentido da inaplicabilidade. Para
ele, ndo existe o procedimento administrativo previsto na norma antielisiva, tampouco foi definida
a autoridade administrativa nela prevista. Assim, as autuagdes contra atos de abuso de formas e
abuso de direito sdo ilegais, estando o Poder Legislativo em sério débito para com a sociedade
brasileira. O autor ainda aponta que este débito ndo pode ser suprido pelo Executivo, nem pelo
Judicidrio, em respeito ao principio da legalidade.

Em sentido diverso, ao comentar sobre a regra geral antielisdo, Sacha Calmon Navarro
Coelho (2016, p. 640) alerta que a autoridade administrativa ja pode desconsiderar a realizacao
de ato ou negdcio juridico com abuso de formas, visto que a matéria constitui um dos pilares da
teoria das invalidades presente no Codigo Civil. Afirma que a regulamentagdo do artigo 14 da MP
66/20002, neste ponto, seria indcua.

Farias Machado (2016, p. 667) possui posi¢do similar, alertando que a desconsideracao do
ato fraudulento decorre da verificacdo dos requisitos gerais de validade do negécio juridico,
conforme o Codigo Civil, e ndo da regra especifica tributaria. Era com base nesse argumento que
o Fisco - anteriormente a edi¢ao da LC 104/2001 - desconsiderava os atos e negocios juridicos que
julgava fraudulentos ou simulados. Contudo, o autor ¢ claro em filiar-se a escola que defende a
inaplicabilidade do paragrafo Uinico do artigo 116 antes de haver estabelecido em lei ordindria o

procedimento especifico para a desconsideragdo pela autoridade tributéria (2016, p 669).
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Importa, mencionar comentario de Hugo de Brito Machado Segundo (2015, p. 254), que vé
como negativa para o contribuinte a ndo-conversdo dos dispositivos da MP 66/2002 em lei

ordinaria, argumentando como segue:

Essa falta de regulamentagdo, se em principio pareceu vantajosa aos que praticam
planejamento tributario, logo se mostrou prejudicial. Um tiro pela culatra. De fato, se
tivesse sido aprovada a regulamentagdo, diante de situagdes duvidosas, situadas na zona
de fronteira [...], a Administracdo teria de instaurar processo administrativo para, ao final,
se fosse o caso, desconsiderar o negocio praticado pelo contribuinte. Nesse processo, o
contribuinte teria amplas possibilidades de participacdo e, o mais importante, teria
oportunidade de, vencido, pagar o tributo sem a imposi¢do de penalidades. Com a rejeigéo
da MP 66/2002 [...], a Receita Federal, na pretensdo de desconsiderar tais negécios,
termina por qualifica-los como caracterizadores de evasdo fiscal. Como consequéncia
disso, lavra auto de infrag@o no qual exige o tributo e, ndo raro, multa agravada em 150%.
Em suma, a desconsideragdo, que antes seria o produto de um processo administrativo, e
que seria feita sem imposi¢ao de quaisquer penalidades, passou a ser feita em razdo do
subjetivismo de cada autoridade fiscal, e, o pior, com o acréscimo de pesadas penalidades.
Conquanto tais autos possam ser questionados e eventualmente desconstituidos,
administrativa e judicialmente, isso traz ao contribuinte um 6nus que o procedimento
anterior poderia evitar, além de causar-lhe grande inseguranga juridica.

Sacha Calmon Navarro Coelho (2004, p. 403) tece importantes comentarios sobre a norma
geral antielisdo. O autor defende a regulamentacdo da regra, uma vez que a desconsideragdo sé
podera ocorrer nos termos que vierem a ser previstos em lei, como corolario da garantia individual
do devido processo legal. Marco Aurélio Greco vai além e sugere, entre outras regras, que haja
uma regra restrita ao imposto de renda, precedida de um ajuste de valores de bens a valores de
mercado, que a competéncia pela desconsideragdo seja de um o6rgdo colegiado e ndo uma
autoridade administrativa, que seja debatido antes do auto de infracdo as praticas licitas do
contribuinte. E ao final, da mesma forma que alertou Hugo de Brito Machado Segundo, nio
resultasse a desconsideragdo em aplicagdo de penalidades.

Para Marco Aurélio Greco, a fun¢do primdaria da norma antielisiva seria a de afastar a
mascara (a dissimulagdo), a fim de que o fato gerador efetivamente ocorrido seja exigido pelo
Estado. A norma ndo cumpre e ndo autoriza exigir tributo sem fato gerador (tributacdo por
analogia), pois se o fato gerador ndo ocorreu - na realidade, sem dissimulac¢do - ndo ha o que se
falar em desconsideracdo do ato (2004, p. 408). Somente seria possivel tal tributagdo por analogia

se a LC 104/2001 tivesse revogado o artigo 108, paragrafo primeiro, do CTN - o que ndo ocorreu.
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Marco Aurélio Greco termina suas consideragdes sobre a norma geral afirmando que o
dispositivo deve ser entendido em sintonia com as regras de invalidade do negdcio juridico
previstas no Codigo Civil de 2002. Para ele, o pardgrafo unico do artigo 116 veio a abranger as
hipoteses ndo abrangidas pelo artigo 149 do CTN. Simulacdo, fraude a lei e abuso de direito ja
sofrem reacdes por meio de revisdo ex officio pela autoridade administrativa independente do
regramento do artigo 116, paragrafo tnico.

A conclusdo que se extrai ¢ que a regra antielisiva deu autonomia ao debate da elisdo,
assumindo natureza e papel proprio no campo tributario, sem ser uma variavel dependente das
patologias do ordenamento civil. Marco Aurélio Greco termina afirmando que ainda que os
negocios juridicos ndo pade¢am de qualquer vicio, o dispositivo abre espago para aferir a sua
conformidade ao principio da capacidade contributiva, dai a necessidade de procedimentos

especiais para tanto (2004, p. 418).
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3. O PROPOSITO NEGOCIAL NO AMBITO DO CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS

Como foi descrito no segundo capitulo, a verificagdo da licitude de um planejamento
tributario envolve determinados fatores que somente a aplicagdo de normas tributarias amplas nao
sdo suficientes para determinar se uma conduta ¢ ou nao licita. H4, na apreciacdo da conduta do
contribuinte, certo grau nebuloso sobre a consideracdo da licitude do propdsito que originou o
planejamento tributario. Os contornos do que venha a ser o proposito negocial licito ¢ tema muito
debatido na seara do direito tributario.

Muito do debate se d4, como mencionado acima, sobre a figura do que venha a ser elisdo
fiscal e o0 que ¢ evasdo fiscal. Também ha as questdes de direito civil atinentes aos limites do uso
do direito e das formas juridicas para a obtencdo de vantagem tributdria, sem esquecer de que a
simulacdo e a fraude a lei sdo figuras comumente observadas nos julgados administrativos e
judiciais em que o debate ¢ o propdsito negocial no planejamento tributario.

Assim, preferiu-se neste trabalho observar as principais decisdes do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (doravante, CARF) para delimitar qual € o tratamento juridico
dado por esse 6rgdo ao proposito negocial.

Para tratar do papel que o CARF possui na fixa¢do de um conceito de propdsito negocial é
necessario relembrar que a inclusdo do paragrafo unico do artigo 116 do CTN, como norma
antielisiva, teve sua eficacia prejudicada pela rejeicdo do Congresso Nacional pela Medida
Provisoria 66/2002. Consequentemente, os artigos que tratavam da falta de proposito negocial
como requisito para a desconsideragdo (artigo 14 da referida Medida Proviséria) nunca tiveram
apreciagdo jurisprudencial.

Muito embora o legislador manteve-se inerte desde entdo, a jurisprudéncia administrativa
evoluiu gradativamente no sentido de rejeitar as estruturas criadas pelos contribuintes com a
finalidade de afastar os diminuir a incidéncia tributaria. O CARF ingressou nos temas de abuso de
direito, fraude a lei, abuso de formas e simulagdo, contudo, esses institutos - conforme constatou

Schoueri (2010, p. 16) sdo mencionados por diversos julgadores em situagdes nada comparaveis,
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enquanto que em situacdes bastante semelhantes alguns institutos sdo qualificados de modo
diversos conforme cada julgador.

Logo, faz-se necessario observar as principais consideracdes do CARF a respeito do
proposito negocial para aferir-se as possiveis justas razdes para a economia tributaria. Contudo,
faz-se necessario antes analisar a natureza do propdsito negocial e a sua origem na jurisprudéncia

norte-americana (business purpose).

3.1 NATUREZA DO PROPOSITO NEGOCIAL

Ap6s a década de 1990, a administracdo tributaria movimentou-se no sentido de coibir as
patologias que a liberdade do contribuinte na estruturagdo de seus negocios acabou por trazer. O
Fisco comegou a questionar se os motivos pelo qual o contribuinte fundamentou determinada
operagdo eram, além de previstos em lei, aceitaveis sob a perspectiva negocial.

O simples querer ndo seria mais motivo que justifique as condutas do contribuinte em
sociedade para economizar tributos. De certa forma, a natureza do proposito negocial esta ligada
com a natureza do abuso de direito, pois ambos - quando abusivos - prejudicam terceiros, como

menciona MOREIRA ALVES (1987, p. 19):

"O certo € que essa teoria do abuso de direito que, mesmo no mundo moderno, teve
contraditores - hoje ja € pacifica a sua adog@o - sempre encontrava obje¢do no sentido de
que ndo se poderia responsabilizar alguém pelo exercicio de seu direito. Mas ¢é preciso
ver que isso levaria a uma concepg¢do absolutamente individualista, a qual, nos dias que
correm, é contraria a tendéncia socializante do direito, no sentido de se atender a fungdo
social dos direitos. Por isso, mesmo é que se afasta a obje¢do de que com o exercicio de
um direito ndo se pode abusar desse exercicio."

O propdsito negocial, portanto, esta relacionado aos motivos que levam o contribuinte a agir
de determinada maneira. Nao se trata de qualquer motivo ("eu fiz porque quis"), mas sim de um
motivo extratributario, nas palavras de Marco Aurélio Greco. Este motivo, para o autor, deve ser
aquele ligado a outros propdsitos que ndo a economia tributaria per se. Isso ndo significa que
efetivamente precise ser um motivo economico. O autor afirma que ndo ¢ somente o propdsito

ligado a atividade economica desenvolvida ou a sua repercussao no mercado. As razdes familiares,
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politicas, de mudanga de regime juridico das importagdes, da alteracdo do quadro referencial da
empresa, todas estas sdo também motivos justificaveis (GRECO, p. 210).

Importante também diferenciar proposito de pretexto. Pretexto envolve elementos
subjetivos da volicdo do agente, enquanto que o proposito € fator objetivo, observavel por todos.
Grego (2004, p. 211) explica que se o debate envolve argumentos subjetivos, como intengdes e
finalidades, perde-se a verdadeira razdo do planejamento, migrando-se a discussdo para o campo
da argumentacdo.

Assim, o proposito envolve a situagdo fatica do contribuinte, seja ela qual for. Por exemplo,
em seu livro, Marco Aurélio Greco d4 o exemplo da criacdo e dissolucdo de uma sociedade no
mesmo dia. Para muitos - inclusive para o CARF, o nascimento e morte da pessoa juridica no
mesmo dia € prova determinante da falta de lisura da operagdo. Contudo, no exemplo dado por
Marco Aurélio Greco, se as nove horas da manha do dia 11/09/2001 a empresa foi criada para
exportar produtos ao World Trade Center, ao meio dia a empresa ndo tinha mais razao de existir.

Evidente que os motivos muitas vezes serdo de dificil observagdo. As vezes a motivagio ja
tenha se tornado irrelevante ou nao seja mais possivel demonstra-la, no caso de uma autuagdo
quatro anos apos a conduta. Porém, em suma, Marco Aurélio Greco sugere que o motivo deva ser
existente, tinha a ver com o ato praticado e a alternativa menos onerosa (era pertinente) e se era
suficiente para levar o contribuinte a praticar o ato daquela maneira e aquele momento (2004, p.
212).

Cabe ressaltar que se comentou primeiro da natureza do propdsito negocial antes de falar
do teoria do business purpose, pois a doutrina nacional diverge se seriam ambos a mesma coisa.
Marco Aurélio Greco (2004, p. 210) entende que o motivo extratributario ndo ¢ a mesma coisa que
business purpose, uma vez que a experiéncia americana vincula o conceito a ideia de
empreendimento. Para o autor, motivo extratributario pode ser mais amplo que o mero motivo
econdmico-operacional. Por tais razdes, passa-se a explicar a business purpose doctrine em

apartado.

3.1.1  BUSINESS PURPOSE DOCTRINE
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A doutrina do proposito negocial (ou comercial) ¢ uma doutrina relacionada ao direito
tributario norte-americano. Precipuamente estabelece que uma transagdo deve servir para um
proposito negocial de boa-fé (bona fide business purpose) para ser aceita como licita pelo direito
tributdrio. Segundo esta doutrina, se a transa¢do nio contiver, em seu amago, outro propodsito
negocial que ndo evitar ou reduzir impostos, entdo a lei tributaria devera desconsiderar tal
transacdo para fins fiscais. Estes postulados foram estabelecidos no julgamento pela Suprema
Corte Americana do caso Gregory versus Helvering (ESTADOS UNIDOS, 1935).

No caso, a contribuinte Evelyn Gregory, em 1928, era dona de todas as a¢des da United
Mortgage Corporation (doravante, United). A United possuia em seus ativos mil agdes da Monitor
Securities Corporation (doravante, Monitor). Para o tnico propdsito de transferir essas mil agdes
para o seu patrimonio pessoa fisica, € a0 mesmo tempo, diminuir o imposto de renda que seria
devido se a transferéncia ocorresse diretamente via distribuicdo de dividendos, Gregory decidiu
"reorganizar" a estrutura societaria da United, nos termos da lei norte-americana. Assim, ela criou
a Averill Corporation (doravante, Averill) em 18 de setembro de 1928. Trés dias depois, a United
transferiu para a Averill as mil agdes da Monitor, em troca que todas as a¢des da Averill foram
emitidas em nome de Evelyn Gregory.

Em 24 de setembro de 1928, a Averill foi dissolvida e liquidada, distribuindo todo o seu
ativo, qual seja, as mil agcdes da Monitor, para o patrimoénio de Gregory. Nenhum outro negdcio
jamais foi realizado ou tentando pela Averill durante sua curta existéncia. Gregory, por sua vez,
imediatamente vendeu as ac¢des, obtendo ganho de capital.

O Fisco daquele pais considerou que a reorganiza¢do da United com a criacdo da Averill
ndo tinha substdncia nenhuma e deveria ser desconsiderada, imputando a Gregory a
responsabilidade pelo imposto devido como se a United tivesse pago a ela dividendos no valor das
acdes da Monitor.

O Board of Tax Appeals (Tribunal administrativo estadual responsavel por dirimir disputas
tributarias entre o Fisco e o contribuinte nos Estados Unidos) entendeu como licita a conduta da
operacao. Entretanto, o Fisco ingressou no judiciario americano para rever a decisao e considerar
que ndo houve verdadeira reorganizacao societaria. A celeuma chegou a Suprema, que em decisio

paradigmatica, decidiu que:
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"Nestas circunstincias, os fatos falam por si s6, e sdo suscetiveis de apenas uma
interpretacdo. Toda a operagdo [de reorganizagdo societaria], embora conduzida de
acordo com os termos da subdivisdo (B) [disposi¢do legal daquele pais], era de fato uma
forma elaborada e desonesta de transmissdo disfarcada de reorganizacdo corporativa [das
agOes da Monitor], e nada mais" [traducdo nossa].

A doutrina entdo comecou a ser adotada tanto por demais paises da common law como de
paises com tradicdo romano-germanico. No Brasil, nunca houve legislagdo que inaugurasse as
premissas que foram consideradas em Gregory vs Helvering. Nao obstante, parte da doutrina
passou a ver o proposito negocial e o business purpose como sindnimos, conforme se depreende

de Hugo de Brito Machado (2016, p. 115):

"Entende-se por “proposito negocial” o que os americanos chamam business purpose —
expressdo com a qual designam o propdsito ou motivagdo que ordinariamente esta
presente, porque enseja a atividade empresarial. E o propésito ligado aos objetivos
visados pela empresa, ou de algum modo ligados a sua atuagdo no mercado. Assim, os
atos ou negocios juridicos praticados pelas empresas em geral teriam de estar ligados as
suas finalidades, a sua atuag@o no mercado. A auséncia dessa ligag@o poderia ser acolhida
pela autoridade da Administragdo Tributaria como motivo para desconsiderar o ato ou
negoécio juridico do qual resultasse a exclusdo ou a redugdo de um tributo ou a postergacdo
do prazo para seu pagamento. As empresas teriam de desenvolver suas atividades sem
qualquer influéncia dos tributos sobre suas decisdes. Nao poderiam optar por um negdcio
juridico em vez de outro para evitar, reduzir ou postergar um tributo".

Longe de tentar determinar qual parcela da doutrina esta mais correta, ¢ forcoso reconhecer
que, de uma perspectiva pragmatica, a business purpose doctrine identifica as causas civeis do ato
juridico, e considera que os negdcios juridicos devem ser praticados sob o prisma da boa-fé
contratual (social function of contracts under bona fide). Portanto, em muito se aparenta com os
requisitos de validade do planejamento tributario mencionados no Capitulo I.

Entretanto, ha uma pesada critica em relacdo a business purpose doctrine. Para Sacha
Calmon Navarro Coelho (2016, p. 655), a Constitui¢ao Federal de 1988 nao teria recebido a teoria
americana, pois a Carta Magna detalha com minticia as regras de competéncia, garantias e
principios de direito tributario, diferentemente dos paises nos quais a business purpose doctrine
surgiu e floresceu. Assim, afirmar que o contribuinte deve assumir os efeitos dos seus atos juridicos

ndo pode ocasionar na obrigacdo de uma motivacdo ndo tributaria, uma vez que ndo ha previsao
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legal expressa, portanto, fere o principio da legalidade estrita. A desconsideragao do ato ou negdcio
juridico fica restrita aos vicios atinentes a existéncia e a validade do negdcio juridico.

Caso os Tribunais Administrativos visem incorporar a teoria, ¢ necessario que isso seja feito
de maneira criteriosa, sem perder de vista o caro principio da legalidade cerrada do direito
tributario, a fim de nao evitar, nas palavras de Iglesias e Poidomani (2018, p. 29) que o contribuinte
exerca o seu direito de organizar a gestdo do seu patrimonio para ndo se submeter a maior carga
tributaria possivel. Pois, para eles, assim como para Sacha Calmon Navarro Coelho , a economia

de tributos € causa licita de negdcio juridico desde que o negocio celebrado ndo seja falso ou ilicito.

3.2 JURISPRUDENCIA RECENTE DO CARF

Para analisar a forma com que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais concebe e
julga planejamentos tributarios - em especial, nos casos em que ha debate sobre o proposito
negocial do planejamento, busca-se neste capitulo indicar as algumas das principais operacdes de
elisdo que foram objeto de apreciagdo do CARF nos tltimos anos.

Antes de abordar tais casos, ¢ importante mencionar que Luis Eduardo Schoueri coordenou
um estudo empirico com a andlise de 74 acorddo do CARF que tratavam de planejamento tributario
entre 2002 e 2008. O estudo teve a participacdo de grandes nomes do Direito Tributério e é, sem
sombra de dividas, uma obra prima na analise do proposito negocial a luz dos julgados do CARF.

Assim, cabe aqui fazer um aviso ao leitor, o presente capitulo busca de maneira didatica
averiguar os pontos de andlise do CARF em matéria de propodsito negocial tomando como base o
sistema de andlise de Luis Eduardo Schoueri. Contudo, o objetivo deste capitulo ¢ trazer a baila as
algumas das principais patologias do planejamento tributario, sem esgotar os julgados do CARF,

porque tal tarefa exigiria extensdo deste trabalho ndo comportada para o seu fim.

3.2.1 INCORPORACAO AS AVESSAS

Quando se fala em incorporacdo as avessas - ou de maneira geral - operagdes invertidas,
estd a se falar de um ato societario que ocorre contrariamente ao que normalmente se faria. Isto €,
em um grupo societario em que ha duas pessoas juridicas, na hipdtese de incorporagdo,

naturalmente se espera que a empresa controladora incorpore a controlada. Marco Aurélio Greco
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(2004, p. 348) afirma que ¢ bizarro que o menor absorva o maior, embora o autor reconheca, por

si s0, ndo ser ilegal tal operacao.

A incorporacdo as avessas seria portanto o ato de incorporagdo de uma empresa maior por
uma empresa menor, muitas vezes, a empresa controlada de um grupo econdmico incorpora a
controladora. A figura da incorporagado as avessas decorre - em muitos casos - da vedacdo legal de
aproveitamento dos prejuizos fiscais da empresa sucedida pela empresa sucessora, conforme os

artigos 32 e 33 do Decreto-lei 2.341/87:

Art. 32. A pessoa juridica ndo poderad compensar seus proprios prejuizos fiscais, se entre
a data da apurag@o e da compensagdo houver ocorrido, cumulativamente, modificacéo de
seu controle societario e do ramo de atividade.

Art. 33. A pessoa juridica sucessora por incorporagdo, fusdo ou cisdo ndo podera
compensar prejuizos fiscais da sucedida.

De fato, a incorporagdo as avessas ¢ assunto privilegiado no tema do planejamento
tributario. J4 houve grandes julgados pelo CARF em matéria de incorporagdo as avessas,
sendo fundamental citar aqui os casos Martins® ¢ Josapar’. Nestes casos, embora ambas
empresas tivessem estrutura societaria e operacdo de incorporacdo similares, houve
resultados diferentes em razao da andlise dos fatos da operacdao pelo CARF. Contudo, tais
casos ja possuem quase duas décadas desde sua publicacdo, sendo necessario observar

julgados mais recentes.

3.2.1.1 CASO SOTREQ S/A*

% Acérdio CARF n° 01-05.413, de 20/03/2006;

% Acérdao CARF n° 103-21047, de 16/10/2002;

* Acérdio CARF n° 9101-003.008, de 08/08/2017

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2005, 2006, 2007

EMENTA: AGIO. RENTABILIDADE FUTURA. DEMONSTRACAO DO VALOR ECONOMICO-FINANCEIRO
DA PARTICIPACAO SOCIETARIA EM AQUISICAO. EFETIVIDADE E CONTEMPORANEIDADE A
AQUISICAO. A lei exige que o lancamento do agio baseado na perspectiva de rentabilidade futura seja baseado em
demonstragdo que o contribuinte arquivara como comprovante da escrituragdo. Embora ndo houvesse a época dos
fatos a exigéncia de demonstragdo na forma de laudo, a produgéo e arquivamento de documentag@o que apresenta de
forma objetiva e precisa a demonstragdo do valor econdmico-financeiro da participagdo societaria em aquisi¢do a
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A empresa SOTREQ S/A era representante no Brasil da Caterpillar América Co.
(CATERPILLAR), fabricante de maquinas, equipamentos ¢ pecas destinados a agricultura,
industria, mineracio e construgdo pesada. A época dos fatos, a NOIL PARTICIPACOES E
COMERCIO S.A. (NOIL) controlava a LION S.A. (LION), sociedade operacional que exercia as
atividades de representagdo da CATERPILLAR em diversos estados e que acumulou dividas
importantes, o que levou a CATERPILLAR a adquirir uma participagdo de 84% no capital social

da NOIL e 33% no capital social da LION, como forma de sanear financeiramente a sociedade.

Apds negociacdes, a CATERPILLAR decide vender sua participagdo societaria majoritaria
nas empresas LION e NOIL para a SOTREQ por quarenta e sete milhdes de dolares americanos.
Efetivada a transacdo, a LION (empresa negociada entre a SOTREQ e a CATERPILLAR)
incorporou, em junho de 2001, a SOTREQ (empresa investidora da LION E NOIL). Logo apos, a
aquisicdo da SOTREQ pela LION, a LION altera sua razdo social para SOTREQ (que no
julgamento pelo CARF veio a ser chamada de nova SOTREQ) e adota os objetivos sociais da
empresa sucedida, bem como incorpora, em junho de 2002, a entdo holding da LION, a NOIL.

Nao bastasse, os administradores da SOTREQ passaram a administrar a nova SOTREQ.

O Fisco autuou a empresa por entender que a operagdo tinha como unico fim a redugdo da
carga tributaria paga por meio de aproveitamento do prejuizo fiscal que a LION possuia’. A nova
SOTREQ argumentou que ndo ha vedagao legal a pratica da incorporacdo reversa e que, para que
se pudesse concluir que a incorporadora foi, de fato, incorporada, seria necessaria a demonstragao
cabal de pratica simulada ou fraudulenta, o que nao teria ocorrido, afirmando que a decisdo da

LION incorporar a SOTREQ se deu por motivos operacionais: a necessidade de manter a LION

partir das perspectivas de rentabilidade futura da empresa ¢ 6nus da adquirente e constitui requisito indispensavel para
a dedugdo da amortizacdo do agio correspondente. Ndo basta estima-lo de forma subjetiva, é preciso determiné-lo e
demonstra-lo, matematicamente, de forma precisa, ¢ arquivar a documentagdo onde isso ¢ feito, tudo ao tempo em
que ¢ feita a aquisi¢do, nunca a posteriori.
INCORPORACAO AS AVESSAS. DESCONSIDERACAO DOS EFEITOS TRIBUTARIOS. Deve ser
mantida a glosa de prejuizos fiscais e bases negativas da CSLL nas hipodteses de incorporaciio as avessas,
quando uma empresa extremamente deficitaria, com patrimoénio liquido reduzido, com o intuito de reducio de
pagamento de tributos, incorpora uma empresa lucrativa, com patriménio liquido seis vezes maior que sua
incorporadora, e na sequéncia assume a denominacio social da incorporada e passa a ser administrada pela
incorporada (Grifou-se);

Importa notar que a Receita Federal também autuou a SOTREQ por amortizagdo de agio irregular. Contudo, a analise
deste ponto ndo ¢ objeto deste estudo.
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por sua maior importancia relativa (maior numero de filiais operacionais, representacdo exclusiva
do estado de Sao Paulo, estabelecimento prestador de servigos de assisténcia técnica, ausente na
SOTREQ, e outros fatores, e os beneficios fiscais concedidos pela prefeitura de Sumaré no

recolhimento do IPTU e do ISS.

Contudo, no entdo procedimento fiscalizatério, a (nova) SOTREQ forneceu ao Fisco copia
do Segundo Memorando de Entendimentos entre a SOTREQ e a LION, no qual constava itens que

davam a entender que, na verdade, era a SOTREQ quem incorporava a LION, sendo que a

SOTREQ deveria:

]

(iv) otimizar a incorpora¢do do patrimoénio da LION ao seu proprio, concluida a
aquisi¢do da totalidade da participagdo societadria.

[-]

4 Sotreq garante e concorda que, pela administracdo dos negocios da Lion,
aquisi¢do da participagdo da Caterpillar na Lion e assun¢do de beneficios
financeiros imediatos e de longo prazo associados a esse(s) contrato(s), ela
assume todas as responsabilidades e obrigagoes passadas incorridas pela Lion!

Ou seja, a prova juntada pela propria SOTREQ deu a entender que era ela quem estava
incorporando a LION e ndo o contrario, a despeito da SOTREQ afirmar que a operagdo teve como
propdsito unir ambas as empresas para se ter um tnico distribuidor dos produtos CATERPILLAR

no pais.

O Fisco afastou os argumentos da nova SOTREQ afirmando que os objetivos negociais da

SOTREQ teriam sido atingidos caso ela tivesse incorporado a LION.

Outro argumento utilizado pelo CARF foi a propor¢ao financeira das duas empresas: US$
25.000.000,00 LION e US$ 152.724.000,00 SOTREQ. Logo, do total do negdcio combinado 14%
seria representado pelo patrimoénio da LION e 86% pelo patrimdnio da SOTREQ. Assim, o Fisco
viu como irreal a possibilidade de uma empresa deficitaria e com patrimonio seis vezes menor

adquirir empresa superavitaria.
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O CARF, por maioria, por meio do voto vencedor da Conselheira Adriana Gomes Régo ,

declarou como ilicita a operagao:

Assim, seja qual for a denominagdo juridica que se queira dar, chamando ou ndo a
operagdo de simulada, o fato é que resta flagrantemente evidenciado que o negdcio
juridico ora analisado caracteriza--se como uma incorporagdo as avessas, essa concebida
com o intuito de burlar a vedagdo do citado art. 33 do Decreto--lei no 2.341, de 1987,
motivo pelo qual deve ser considerada ilicita sob o ponto de vista tributario.

3.2.1.2 CASO TIVIT S/AS

® Acérdao CARF n° 1301-003.284, de 14/08/2017;

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2009, 2010

AGIO REGULARMENTE CONSTITUIDO. INCORPORACAO DE EMPRESA. TRANSFERENCIA DO AGIO
ENTRE EMPRESAS DO MESMO GRUPO. DEDUTIBILIDADE.

E valida a transferéncia de agio entre pessoas juridicas integrantes do mesmo grupo econdmico, podendo as quotas de
amortizagdo ser deduzidas da base de calculo do IRPJ, se o agio tiver sido regularmente constituido em operagdo
realizada entre pessoas juridicas independentes, lastreadas em expectativa de rentabilidade.

AMORTIZACAO DE AGIO. TRANSFERENCIA. POSSIBILIDADE.

O art. 7°da Lein® 9.532, de 1997, permite a dedugdo do agio devido a resultados de exercicios futuros somente quando
a pessoa juridica absorve patrimonio de outra em casos de cisdo, fusdo ou incorporagdo. No caso vertente, a operacdo
societaria foi legitima e revestida dos pressupostos legais no tocante a transferéncia do agio.

AGIO. TRANSFERENCIA. EMPRESA VEICULO. INCORPORACAO REVERSA. VALIDADE.

O uso de empresa veiculo e de incorporacgdo reversa, por si s6, ndo invalida as operacdes societiarias que
transferiram o 4gio da investidora original para a empresa investida, estando diretamente vinculadas
ideologicamente a um propdosito negocial. Verificadas as condi¢des legais, especialmente a confusdo patrimonial
entre investidora e investida, deve ser admitida a amortizacio fiscal do agio.

INCORPORACAO DE SOCIEDADE AMORTIZACAO DE AGIO - ARTIGOS 7° E 8° DA LEI N° 9.532/97.
INOCORRENCIA DE SIMULACAO, ABUSO DE DIREITO OU ABUSO DE FORMA.

No contexto do programa de privatizagdo, a efetivagdo da reorganizagdo de que tratam os artigos 7° e 8° da Lei n°
9.532/97, mediante a utilizacdo de empresa veiculo, desde que dessa utilizagdo ndo tenha resultado aparecimento de
novo agio, ndo resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilizagdo da empresa veiculo e, por
conseguinte, ndo pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponivel ao fisco.

AGIO. RENTABILIDADE FUTURA. DEMONSTRACAO DO VALOR. DOCUMENTO CONTEMPORANEO A
AQUISICAO.

O documento que comprova a rentabilidade futura como fundamento econémico do agio deve ser contemporaneo a
aquisi¢@o do investimento.

AMORTIZACAO DE AGIO. DISCIPLINA LEGAL DISPENSADA AO IRPJ. APLICABILIDADE A CSLL.
Aplicam-se a CSLL as mesmas regras relativas a dedutibilidade da amortizagdo de agio dispensada ao IRPJ

JUROS MORATORIOS. INCIDENCIA SOBRE MULTA. CABIMENTO.

Os juros moratorios incidem sobre a totalidade da obrigacdo tributéria principal, nela compreendida, além do proprio
tributo, a multa.

QUESTAO DE ORDEM. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. ARTIGO 24 DA LINDB.
APLICABILIDADE.

A LINDB ¢ norma valida, vigente e eficaz, cuja aplicagdo depende, sobremaneira, da adequagdo do caso concreto as
suas previsdes normativas, cabendo ao CARF aplica-la nos casos cabiveis. Entretanto, o art. 24 da LINDB néo se
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O caso TIVIT ¢ o tnico entre os 6 casos julgados’ pelo CARF entre maio de 2018 até maio
de 2019 em que a incorporacdo as avessas foi reputada legitima quando analisado o propdsito

negocial.

A empresa TIVIT TERCEIRIZACAO DE PROCESSOS, SERVICOS E TECNOLOGIA
S.A foi autuada pela Receita Federal por ter feito o uso de empresas veiculos e incorporacdo
reversa para aproveitar 4gio interno (exclusao de a4gio ndo autorizada para apuragdo do lucro real),

e com 1sso, obter beneficio tributario.

Longe de entrar na celeuma contdbil e na engenharia societdria que o mérito do julgado
exigiu, em linhas gerais, pode-se observar que, em 1998, houve a constituigdo da sociedade
Telefutura Centrais de Atendimento S/A (Telefutura), uma entidade especializada em Contact
Center. Os socios da Telefutura eram Cassio Varella Motta, Luiz Roberto Novaes Mattar,
José Carlos Macedo dos Santos e Eraldo Dante de Paola. Em 2004, foram criadas as
sociedades Cardet Holdings S/A (Cardet [ 10/02/2005) e Caux Participa¢des Ltda. (Caux
1 03/01/2005). Posteriormente, em dezembro de 2005 e janeiro de 2006, o capital social da

Cardet ¢ da Caux é aumentado mediante a conferéncia de acgdes da Telefutura.

Em maio de 2006, a Telefutura incorporou a Cardet e a Caux, passando a deduzir os
agios gerados quando da conferéncia das ag¢des da propria Telefutura em aumento do capital
social da Cardet e da Caux. Em 29 e 30 de junho de 2006, a sociedade Varanasi Administra¢ao de
Bens S/A (Varanasi) adquiriu 27,76673% do capital social da Telefutura. Mais adiante (maio de
2007), os socios da Telefutura transferiram suas participagdes para a TAT (Tivit
Atendimentos Telefonico) A TAT, entdo, incorporou a Telefutura, que desenvolvia as
atividades de Contact Center, e era a sociedade operacional que possuia economicamente maior
relevancia do que a TAT. Em dezembro de 2007, a TAT incorporou a Varanasi. Em dezembro de
2008, a TAT modificou sua razdo social para Tivit. Por esse motivo, a Tivit amortizou os

agios Cardet/Caux e o agio ora explicitado (Varanasi).

aplica no caso de revisdo de ato de particular, constitutivo do crédito tributario, no contexto do langamento por
homologacdo, por ser cabivel apenas nas hipdteses em que o ato revisado tem natureza administrativa. (Grifou-se).
” Demais casos: n% 1301-003.502, 1301-002.208,1301-002.725, 1402-002.827 e 9101-003.008.
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Paralelamente a isso, a Tivit Investimentos S/A - empresa do mesmo grupo econdmico - foi
incorporada pela Softway, que vem a ser incorporada pela TAT, que ao final dos procedimentos

de aquisicdo, amortizou o agio das operagdes anteriores.

A fim de ndo se perder a linha de raciocinio, tem-se que uma série de empresas, com s6cios
em comum e socios independentes, realizaram sucessivas incorporagdes entre si, para que, ao final
de 2008, pudessem centralizar todos os negdcios na figura de uma unica pessoa juridica. Isso se
justifica, no julgamento, pelo fato de que os planos da TAT eram de fazer oferta publica de agdes
na Bolsa de Valores. Por estas razdes, o CARF, a despeito da operacdo ter gerado agio entre
empresas - em parte - do mesmo grupo econdmico, entendeu como possivel a incorporacio as

avessas neste caso.

Desse modo, o voto vencedor consignou que a fiscaliza¢do deve analisar a operagdo como
um todo, do conjunto de etapas e operagdes da qual surgiu a composicdo societaria final, e

ndo se baseando em ‘““fotografias estanques”.
3.2.2  Step Transactions

Essa operacdo, também chamada de operagdo estruturada em sequéncia, consiste em etapas
em sequéncia de deliberagdes societarias ou de negdcios encadeados para obtencdo de um
determinado efeito fiscal vantajoso. Nesta espécie de operacao, a figura de uma unica operagao,
por si s0, ndo faz sentido sem ser deflagrada outra(s) etapa(s) que lhe sucede. GRECO (2004, p.
345) afirma que as step transactions devem indicar a figura de um Unico objetivo precedente,

predeterminado, a realizacdo do conjunto de atos a serem praticados.

A doutrina da step transaction foi inaugurada no caso Gregory v Helvering, ja citado no
segunda capitulo. A ideia desta figura consiste em uma série de atos - que , se separadas, nao
possuem efeito fiscal e econdmico relevante - porém, quando agrupadas, resultam em efeitos
benéficos ao contribuinte. Trata-se, entdo, de observar todos os aspectos da operagdo

conjuntamente em uma analise do todo.
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3.2.2.1 CASO ALIPIO GUSMAQO®

O caso envolvendo o contribuinte Alipio Jos¢ Gusmao ¢ um 6timo exemplo de sequéncia
de operagdes que gerou divergéncia entre os Conselheiros do CARF. Escolheu-se este caso para
demonstrar o quao dificil ¢ chegar a um consenso do que seria um arranjo tributario pautado em

proposito negocial legitimo.

O Sr. Alipio Jos¢ Gusmao dos Santos (Alipio) era proprietario da empresa CFF
PARTICIPACOES LTDA (CFF), junto com seu cunhado César Floriano. A CFF, apés um
expressivo numero de rearranjos societarios, detinha 100% das acdes da ABA PORTO
PARTICIPACOES S/A (ABAPORTO) que, por sua vez, possuia a totalidade das quotas da
TECONDI TERMINAL PARA CONTEINERES DA MARGEM DIREITA S/A (TECONDI),
TERMARES TERMINAIS MARITIMOS ESPECIALIZADOS LTDA (TERMARES), e
TERMLOG TRANSPORTE E LOGISTICA LTDA (TERMLOG). Estas trés empresas juntas
recebiam a denominagdo de COMPLEXO TECONDI. 50% das a¢des destas trés empresas eram

de propriedade dos socios da CFF antes que a CFF adquirisse suas acoes.

8 Acérdao CARF n° 2301-005.754, de 08/1 1/2018;

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF

Data do fato gerador: 19/06/2012

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. VALIDADE.

S6 ¢é considerado valido o planejamento tributario - conjunto de medidas e atos adotados pelo contribuinte na
organizagdo de sua vida econdmico-fiscal - se este se pautar pela legalidade, com o afastamento de abuso de direito
em relag@o aos atos e negdcios praticados.

OPERACOES ESTRUTURADAS EM SEQUENCIA. SIMULACAO.

O fato de cada uma das transacées dentro do grupo societario, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar
legalidade, nio garante a legitimidade do conjunto de operagdes, quando restar comprovado o abuso de direito,
visto que, por tras da verdade declarada, uma aparente reorganizacio societaria representada por um conjunto
de reorganizacio societaria, existia uma unica intenciio, qual seja, a majoracao artificial do custo das acdes do
acionista pessoa fisica e a obtencao de beneficios fiscais, que, de outra forma, ndo poderiam ser alcancados.
CAPITALIZACAO DE LUCROS E RESERVAS. METODO DE EQUIVALENCIA PATRIMONIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE MULTIPLO PROVEITO DO MESMO LUCRO. OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL
NA ALIENACAO DE ACOES.

Constatada a majoragao artificial do custo de aquisi¢do da participacdo societaria alienada, mediante a capitalizagdo
indevida de lucros e reservas oriundos de ganhos avaliados por equivaléncia patrimonial nas sociedades investidoras,
devem ser expurgados os acréscimos indevidos com a conseqiiente tributagdo do novo ganho de capital apurado.
VALORES DEPOSITADOS EM CONTA CAUCAO. GARANTIA. CUSTO DE AQUISICAO.

Nao se considera como custo de aquisi¢do os valores depositados em conta caugdo, destinados a cobrir garantias
estabelecidas em contrato de compra e venda.

MULTA DE OFiCIO QUALIFICADA.

A pratica da simulagdo com o propoésito de dissimular - intuito doloso - no todo ou em parte, a ocorréncia do fato
gerador do imposto, caracteriza a hipotese de qualificagdo da multa de oficio.(Grifou-se).
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Posteriormente, Alipio, em conjunto com seu cunhado, alienaram a holding CFF para a
empresa ECOPORTO. O Fisco entendeu como abusiva a inclusdo da venda dos investimentos de
Alipio e César por meio da sua holding, pois a inclusdo da CFF na operagdo teria acarretado a
majoracao do correspondente custo de aquisicao, acarretando a diminui¢cdo do ganho de capital de
Alipio. Isso se deu porque a ECOPORTO havia aportado valores na ABAPORTO dias antes da
alienagdo, assim, a CFF capitalizou este lucro (reserva de lucro) e adicionou este valor como custo
de aquisicdo de suas acdes, com base no paragrafo primeiro do artigo 10° da Lei n® 9.249 de

26/12/1995.

A Fiscalizagdo entendeu que desde o inicio era intencdo de Alipio alienar, junto com seu
cunhado, a sua participagdo no Complexo Tecondi (50%) a ECOPORTO. Assim: Ao introduzir na
operagdo de alienagdo do COMPLEXO TECONDI uma pessoa desnecessdria ao negocio,
verificou--se que o unico proposito desejado foi criar uma situagdo que possibilitou o incremento
do custo de aquisi¢do [das acdes que foram alienadas, evitando que o ganho de capital auferido

por Alipio fosse muito maior.

Em sua defesa, o Recorrente Alipio argumentou que ainda que estruturas utilizadas
possam gerar economia fiscal, elas ndo poderdo ser consideradas abusivas se possuirem objetivo
extratributario. Nao ha nenhuma ilicitude em se utilizar estruturas que gerem economia fiscal aos
contribuintes. Justificada a estrutura dentro do contexto fatico, isto é, existente a motivagdo
extrafiscal para a utilizagdo de determinada estrutura em negocio juridico valido, ndo se pode
concluir que a forma utilizada, ainda que tenha gerado um resultado fiscal mais favoravel ao

contribuinte, seja abusiva ou ilicita.

Entretanto, o voto vencedor entendeu como fraudulentas a série de operagdes realizadas
por Alipio para majorar o custo de aquisi¢des de suas agdes, que seriam vendidas em seguida. O
fato de cada uma das transagdes, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, ndo
garante a legitimidade do conjunto de operagdes quando fica comprovado que os atos praticados
tinham objetivo diverso daquele que lhes € proprio. Se o conjunto probatdrio evidencia que os atos

formais praticados (integralizagdo de capital social) divergiam da real intencdo subjacente (venda
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de participagdes societarias), caracteriza--se a simulagdo, cujo elemento principal € a existéncia de

objetivo diverso daquele configurado pelos atos praticados.

O Acordao frisou que as etapas realizadas na reestruturacdo societaria ndo foram
irregulares, contudo, o contribuinte ndo poderia ter se valido de capitalizagdes de lucro, do multiplo

proveito do mesmo lucro, para majorar indevidamente o custo das agdes.

Outro fato relevante considerado pelo Fisco ¢ que entre a entrada efetiva da ECOPORTO
na ABAPORTO, 29/05/2012, at¢ a alienacgdo das a¢des da CFF, 19/06/2012, passaram--se 21 dias.
Ou seja, desde o inicio da negociacdao estava previsto que a CFF iria vender suas agdes a
ECOPORTO, sendo muito dificil de crer que uma negociagdo de meio bilhdo teria sido definida
em menos de um més ao invés de ter sido planejada com cuidado por meses e realizada em poucos

dias com o melhor proveito tributario possivel, conforme consignou-se:

Nio se trata aqui entdo de se dizer que o intervalo foi curto. E mais do que isso. O que se
afirma, por tudo que ja foi mostrado, é que este lapso temporal foi necessario apenas para
se revestir a operagdo da natureza desejada. Ndo importa aqui se um dia ou um ano. O
objetivo final era claro, inflar o custo de aquisi¢io de ALIPIO e CESAR para redugdo do
valor do imposto sobre o ganho de capital.

Conclui-se que o conjunto de atos formais e sucessivos praticados por Alipio ndo
representaram a sua real intenc¢ao, configurando-se simulagdo, com a inica motivagao sendo a de
se eximir do pagamento do imposto devido. Entretanto, a votagdo do Recurso Voluntério ndo foi

unanime. O Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto deu total provimento ao pleito do contribuinte.

Em suas razdes, o Conselheiro pauta sua explanacdo na total liberdade de organizacao
societaria a ndo ser que haja expressa vedacdo legal. Ainda, ele argumenta que, a luz da
inexisténcia da regulamentag¢do do paragrafo inico do artigo 116, inexiste no Brasil bases legais
para a aplicagdo de teorias de proposito negocial, abuso de forma, abuso de direito ou consideragdo

econdmica do fato gerador.

Além da argumentacdo sobre o principio da legalidade estrita para o campo tributério, o

Conselheiro pontuou que a operagdo se deu porque em fevereiro daquele ano os outros socios que
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controlavam o Complexo Tecondi (os outros 50%) alienaram sua participacdo a principal
concorrente do Complexo, a saber, a empresa Libra Holding S/A (Libra). Essa situagdo - se
efetivada - criaria uma situacdo insustentdvel, dado o evidente conflito de interesse que haveria
nesse cenario, em que LIBRA passaria a ter acesso a todas as informagdes comerciais do Complexo
(clientes, fornecedores, pregos praticados etc.), podendo simplesmente bani--lo do seu mercado de
atuagdo. Assim, a célere entrada e venda das acdes da ABAPORTO, com o exercicio de preferéncia
que cabia 8 ABAPORTO em relagdo aos 50% dos outros socios do Complexo, ocorreram como
forma de evitar e preservar a operacdo da empresa, ainda que posteriormente o controle do

complexo tenha passado para a ECOPORTO.

No voto, vé-se que o propdsito negocial da reestruturacdo em etapas se faz para efetivar da
forma mais adequada a captacdo de recursos junto ao Banco, inclusive era exigéncia do Banco a
formagdo de uma holding que agrupasse os ativos do Complexo. Havia uma necessidade de
reestruturacao societaria imposta por um agente financeiro (o Banco Bradesco), da mesma forma
como que a ECOPORTO - e de certa maneira, o mercado como um todo - desejava negociar os
ativos do Complexo com apenas um interlocutor, apenas uma empresa, € ndo com dois socios que
possuissem retalhos de participacdes societarias em diversas empresas do mesmo grupo. Assim, o
Conselheiro entendeu que as step transactions nao estavam simulando quaisquer ato ilicito,

tampouco estariam abusando de seu direito em reorganizar-se societariamente, conforme:

"Dessa forma, a criagdo das estruturas de negdcio aqui discutidas ndo teve outro motivo
que ndo fosse a forma mais adequada para a captagdo dos recursos junto ao Banco (e
conforme exigéncia do proprio Banco) diante da necessidade negocial (naquele
momento) para aquisi¢do da participacdo societaria do outro grupo de socios.

Além disso, a propria fiscalizagdo reconheceu a existéncia de razdes extrafiscais para a
cisdo parcial da ABA INFRA e da RETROPORTO, conforme o trecho abaixo:

“...Embora nesta situag¢do entenda-se como o negocio natural a alienagdo individual de
cada um destes ativos por seus proprietarios originais, pode-se compreender o
movimento de reunido do controle aciondrio destas empresas como um desejo do
adquirente em negociar com apenas um interlocutor. Outra movimentagdo consistente
seria o fato de que como houve alavancagem para o negocio, a instituig¢do financeira
ficaria mais resguardada desta forma. (...) Dai entdo a peculiaridade da operagdo,
consegue-se entender como justificada a presen¢a da ABAPORTO. ...” (destacamos — p.
15- 17 do TVF)

Diante de tal cendrio, ndo ha como se falar em simulagdo de operagdes licitas e que
possuem uma adequada justificagdo negocial, sendo que a fiscaliza¢@o, no meu entender,
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ndo conseguiu demonstrar a simulagdo e a inexisténcia de proposito negocial diante dos
argumentos trazidos pelo Recorrente.

Com base no exposto, voto por conhecer do Recurso Voluntario para dar--lhe
provimento”."

Assim, termina-se este capitulo com algumas consideragdes - as quais serdo melhor
expostas no proximo capitulo - porém, desde ja ¢ importante notar que a verificagdo, pelos
julgadores, da existéncia ou auséncia de proposito negocial ¢ tarefa deveras subjetiva. Por
exemplo, no caso Alipio Gusmao, foi possivel que a maioria dos julgadores compreendessem pela
auséncia de proposito negocial sem sequer mencionar no voto vencedor as circunstancias do Banco
Bradesco e o fakeover por parte do seu concorrente. Ou seja, a grande reflexdo que sera exposta
no préximo capitulo se refere aos pardmetros objetivos que o CARF utilizou para desconsiderar o
planejamento tributario em cada caso e se tais requisitos possuem fulcro legislativo e
constitucional aptos a validar a desconsideracdo de condutas elisivas com base na economia

tributaria.

o Voto Vencido - Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto - Processo no 10880.725865/2017-24 Aco6rdao n°®
2301- 005.754



54

4, ECONOMIA TRIBUTARIA LEGITIMA

A proposta inicial deste trabalho ¢ averiguar se a ratio decidendi do CARF considera ou
aceita que os contribuintes se valham das mais variadas formas de elisdo fiscal com o intuito de
economizar recursos com o gasto tributario. Impostos, contribui¢des sociais e taxas sdo tao custo
operacional quanto mao de obra, capital de giro, insumos e outros gastos que todas as empresas
possuem. De tal forma que ndo aparenta licito - por parte do Fisco - exigir condutas mais onerosas
do contribuinte que ndo sejam impostas por lei, uma vez que o sistema tributdrio nacional ¢
pensado sob os auspicios do caro principio da legalidade estrita.

Se o negocio realizado pelo contribuinte observa as normas contabeis, leis societarias,
legislagdo tributaria aplicavel e demais mandamentos legais, o beneficio tributario obtido nao
deveria ser ponto de questionamento da administragdo tributaria. Claro que ha uma pléiade de
deveres anexos a conduta do contribuinte no momento em se fazer um planejamento tributério
com o intuito de economia tributaria, tais como transparéncia, objeto licito e forma permitida em
lei.

Contudo, observou-se, no decorrer das analises dos acorddos colacionados neste trabalho,
que o conceito de proposito negocial ndo encontra forma precisa - o debate sobre a legalidade da
exigéncia de propdsito negocial ficara para um segundo momento. Os casos de Alipio Gusmao,
SOTREQ S/A e TIVIT S/A sao termometro da abrangéncia e subjetividade que a mesma operacao
pode aparentar para dois observadores diferentes. A medida que o conceito legal de propésito
negocial ndo se firma na jurisprudéncia e doutrina os contribuintes passam a sofrer maiores
incertezas quanto a legalidade de suas condutas.

De outro Norte, sem a correta conceituacao do que seria uma economia tributdria legitima,
toda e qualquer discussdo sobre os motivos de operacdes elisivas acabam por tornar-se por
demasiado rasas e parcialmente subjetivas, prejudicando os direitos fundamentais do contribuinte,

em especial, o principio da tipicidade tributaria cerrada.

4.1 PROPOSITOS EXTRATRIBUTARIOS
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A ardua tarefa de encontrar um consenso sobre a legitimidade da economia tributaria na
elisdo fiscal passa pela andlise de se o proposito negocial abarca a economia tributaria na sua
origem ou a economia tributdria somente ¢ legitima quando consequéncia de um propdsito
extratributario.

Em um primeiro plano € possivel entender que a maior parte da doutrina segue a percepcao
de Marco Aurélio Greco de que o planejamento tributario legitimo requer a motivagao
extratributdria. Afinal, a realizacdo de atos juridicos com o fim inico de tergiversar a administracao
tributaria corrompe a elisdo fiscal, por algum dos motivos elencados no capitulo primeiro, e. g.,
simulagdo e fraude a lei. Ocorre que a expressdo motivagdo extratributaria predispde uma
finalidade pratica extratributaria, que na maioria das vezes ¢ o ganho econdmico. Ou seja, toda
operagao econdmica racional ¢, ou deveria ser, pautada no auferimento de lucro.

Portanto, o marco principal - a0 nosso ver - para considerar um motivo ensejador de ato
elisivo ¢ se aquele ato se presta a atender os fins sociais da empresa. Empresas calgadistas que
incorrem em custos operacionais distantes de seu objeto social, diga-se realizacdo de contratos
futuros de cambio, com a apuragdo de prejuizo e consequente reducdo da base de calculo do
imposto de renda, estardo sob grandes suspeitas de planejamento tributdrio abusivo. Porém, o que
se observou nos julgados trazidos neste trabalho foram trés operacdes de reorganizagdo societaria
que tiveram resultados opostos, uma das outras, com base em andlise de situagdes empresariais
pelos Conselheiros do CARF. Questiona-se a hipotese da SOTREQ S/A, a TIVIT S/A e o Sr.
Alipio Gusmao terem agido em encontro aos fins sociais de suas operagdes comerciais.

As defesas dos trés contribuintes argumentaram que agiram com base em propdsitos
negociais legitimos ao CARF, ainda que tenham auferido beneficio fiscal reflexo de sua conduta.
A SOTREQ S/A afirmou haver importantes fatores como cadeias de fornecedores, beneficios
fiscais e nome empresarial na decisdo de como formalizar a reorganizagdo societdria. A TIVIT
S/A buscava centralizar e organizar a rede imensa de acionistas sob a tutela de uma tnica
personalidade juridica, da mesma forma como Alipio Gusmao. Entretanto, este ainda havia um
argumento, no qual o acorddo foi omisso a nosso ver ( e conforme o Voto Dissidente), de que a
operagdo de reorganizagdo societaria considerada fraudulenta era uma exigéncia do Banco

Bradesco e dos futuros compradores do Complexo Tecondi. Isto ¢, o Sr. Alipio somente
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conseguiria adquirir os outros 50% do Complexo Tecondi e vender a integralidade da
ABAPORTO a ECOPORTO se estruturasse seus ativos em uma holding e a tal procedimento
somente seria autorizado pela institui¢do bancéria com a reorganizagao societaria praticada.

A resposta para tais questionamentos pode ser alcancada com a seguinte indagacdo: o
beneficio obtido com o ato elisivo seria 0 mesmo caso realizado conforme a forma "comum"
praticada pelo mercado? Faz-se esta pergunta porque ela foi fundamental para resolver o primeiro
caso deste trabalho, o caso SOTREQ S/A. A nova SOTREQ argui uma série de beneficios obtidos
com a elisdo fiscal que, se a incorporacdo tivesse sido realizada pela "antiga" SOTREQ e ndo pela
Lion, ainda assim tais beneficios ndo seriam perdidos, a excec¢ao dos prejuizos fiscais acumulados.
Da mesma forma, a incorporagao dificilmente teria se efetuado em condi¢des normais de mercado
sem alavancagem financeira. A Lion era seis vezes menor que a SOTREQ. Ao final, a Lion ainda
passou a utilizar o mesmo nome empresarial da SOTREQ e nomeou seus ex-diretores para a
diretoria da nova empresa.

Adicionalmente a estes quesitos, importante repisar a licdo de Marco Aurélio Greco (2004,
p.188), em que nos ensina a averiguar o planejamento tributario sob uma logica pessoal do objeto
da elisdo, na qual a liberdade do planejamento ¢ condicionada a circunstancia e eventos ligados a
conveniéncia pessoal, a interesses de ordem familiar, questdes de natureza econdomica ou ligadas
ao desenvolvimento da empresa, ao seu aprimoramento ou a melhoria de sua eficiéncia. Nesse
sentido, vé-se que a despeito de quem realizava a incorporagdo era a Lion, quem na verdade se
beneficiou com a operagao foi a "ideia figurativa" SOTREQ, que pode se perpetuar no mercado
ainda mais forte e eficiente, enquanto que a Lion, em poucas semanas, deixou de existir como
"ideia" de companhia. Diante disso, abrem-se espacgos para duvidar de que a reestruturacdo da
SOTREQ nao foi uma forma de fraudar a vedacdo da compensacdo do prejuizo econdmico da
sucedida em caso de sucessao empresarial.

Outrossim, tdo importante quanto questionar a importancia dos propositos extratributarios,
¢ indagar se o método de avaliagdo utilizado para os presentes casos ¢ o adequado. Isto ¢, a
consideragdo de uma operagdo elisiva sob o viés de beneficio econdmico poderia ser utilizada
como regra de interpretagdo das normas de Direito Tributario? Na visdo dos Conselheiros que

julgaram os casos acima colacionados, ficou evidente que os Conselheiros se utilizam dessa
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metodologia para guiar seus votos, ainda que ndo explicitamente confessem tal uso. Afinal, essa
metodologia ¢ muito relevante para analisar o real interesse e os limites que a autonomia privada
considera para praticar os fatos econdmicos sujeitos a incidéncia tributaria.

Ricardo Lobo Torres (2006, p. 211) traz grande ligdo sobre a importancia que a consideracao

econdmica das normas tributarias com finalidades extrafiscais possui:

"O critério teleoldgico e a consideragdo econdmica, portanto, se orientam pelo proprio
sistema tributério, pois 'a percep¢do dos fins ndo é imanente a cada norma tomada
isoladamente, mas exige uma visdo ampliada da norma dentro do ordenamento juridico'.
A preponderancia da consideragdo econdmica s6 pode ocorrer fora do sistema tributario
arrecadador, isto ¢, na extrafiscalidade e nas normas regulatdrias".

E diante desta exposicio de Lobo Torres que os propdsitos extratributirios ganham
contornos de grande discussdo. Para que uma decisdo empresarial seja considerada correta, ¢
necessario que tal ato seja condizente com o fim social da empresa e seja também racionalmente
boa para todos envolvidos na operacdo. Contudo, essa consideragdo de determinada decisdo
empresarial nunca sera unanime. A atividade empresarial, assim como todos os ramos da vida, ¢
permeada por alto grau de subjetividade. Nao se duvida que certos empresarios poderiam ter
questionado a decisdo da TIVIT S/A reunir todos os ativos do grupo dentro de uma unica pessoa
juridica.

Afinal, como foi visto na exigéncia do Banco Bradesco ao Sr. Alipio Gusmao, muitas vezes,
reunir todas as operagdes do grupo econdmico em uma personalidade juridica acaba por
contaminar certas operagdes da empresa com o risco inerente a outros ramos da empresa (tal como
setores da empresa com divida fixada em dolar contra setores da empresa com mercado
consumidor exclusivamente interno). Qual das decisdes empresariais estaria certa? A diretoria da
TIVIT realizou operacdo societdria extremamente complexa, com step transactions € incorporacao
as avessas, ¢ ndo sofreram reprimenda do CARF. Enquanto que o Sr. Alipio Gusmao teve
considerada a entrada da sua holding como fraudulenta na negociagdo de seus ativos do Complexo
Tecondi.

Trata-se de tarefa ardua concluir o que seriam propositos extratributarios legitimos a luz da
ratio decidendi do CARF, pois as premissas utilizadas por cada administrador de empresas nunca

serdo unanimes entre seus pares € muito menos vincularé o Fisco - por possuirem elevado grau de
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peculiaridade cada uma conforme o ramo empresarial em questdo. E aqui se abrem aspas para
afirmar que cada ramo empresarial possui peculiaridades inerentes a natureza da sua atividade
empresarial. E por tal razdo que se fez necessario observar as divergéncias existentes dentro do
CARF no momento do julgamento do caso Alipio Gusmao para apurar-se algumas conclusdes.

No caso, o Sr. Alipio Gusmao, sem sombra de duvidas, obteve grande beneficio fiscal ao
proceder com a reorganizagdo societaria de seus ativos, com a inclusdo da holding CFF na
negociacdo com a ECOPORTO. Contudo, ele o fez e obteve o proveito fiscal com base em norma
societaria vigente, a saber, o paragrafo primeiro do artigo 10° da Lei n® 9.249 de 26/12/1995. Nao
ha vedacdo legal para que alguém organize seu patrimonio em forma de holding, muito menos
fazer proveito da incorporagdo de lucros e conversdo em capital social. Ainda assim, o que mais
diverge este caso dos outros casos ¢ o fato de que possivelmente o negocio entre o Sr. Alipio
Gusmao e a ECOPORTO dificilmente se realizaria sem a consolidagdo dos ativos negociados em
uma holding.

Este fato ¢ axial. Pois, o argumento utilizado pelo Conselheiro relator do caso SOTREQ
S/A para desconsiderar o planejamento tributario daquele caso foi que os beneficios operacionais
e comerciais arguidos pela defesa da SOTREQ S/A seriam observados ainda que a incorporacao
tivesse sido realizada invertidamente. Ou seja, a possibilidade de realizagdo do negodcio pretendido
pelas vias "convencionais" e com o mesmo beneficio auferido ¢ fator relevante para julgar ilicito
o planejamento tributario. No caso do Sr. Alipio Gusmao, conforme o voto dissidente consignou,
este beneficio - a venda de 50% do Complexo Tecondi - ndo teria ocorrido.

A uma porque era exigéncia do Banco Bradesco e da ECOPORTO aquela figura societaria
como forma de realizagdo da operacdo. E, em segundo lugar, pois o Sr. Alipio tinha menos de
sessenta dias para arranjar um comprador do Complexo, sob pena de ter seu maior concorrente
adquirindo os outros 50% do Complexo e, em consequéncia disso, teria acesso a todas as
informagdes sensiveis do empreendimento, pondo em risco a viabilidade econdmica da empresa.
Vé-se, portanto, que a realizagdo do negdcio com a ECOPORTO era inadidvel e somente seria
efetuada caso houvesse a intervengdo da CFF Participacdes.

Logo, o CARF aplicou para o mesmo peso, duas medidas diferentes. O que evidentemente

dificulta a andlise da apura¢do de uma hard and fast rule para a avaliagdo dos propdsitos
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extratributdrios. No entanto, ¢ possivel tragar um paralelo entre o caso TIVIT e o caso SOTREQ,
e desse paralelo € possivel observar um postulado muito importante.

Nas incorporacgdes as avessas muito se questiona a relevancia econdmica da operagdo. A
SOTREQ era seis vezes maior que a LION e operacdo da TIVIT envolveu incorporagdes de
empresas maiores pelas menores. Contudo, ndo foi a mera existéncia de incorporadoras pequenas
e incorporadas grandes com a compensacao de prejuizos fiscais que guiaram a analise do CARF.
O julgamento houve por bem analisar as circunstancias de cada caso para entender se aquele ato
juridico estava sendo realizado com o fito de reduzir a base de célculo do imposto de renda, por si
0, ou se o contribuinte estava buscando auferir alguma vantagem competitiva para o bem de sua
empresa.

A TIVIT logrou demonstrar que sua reorganizacdo societdria possuia proposito negocial
legitimo, a saber, a concentracao de ativos dentro de uma tunica figura juridica para consequente
oferta publica de agdes na Bolsa de Valores de Sao Paulo. Ao fazer sua reorganizagdo, compensou
prejuizos fiscais das empresas envolvidas e apurou o 4gio das incorporagdes. Em poucas palavras,
a TIVIT aproveitou a oportunidade da sua reestruturagdo para pagar a menor quantidade possivel
de impostos. Conforme argumenta Sacha Calmon Navarro Coelho , a busca pelo aumento da
eficiéncia no exercicio da atividade empresarial ¢ um direito do contribuinte (2016, p. 634).
Portanto, era discricionariedade da TIVIT realizar sua organizacdo da maneira que melhor lhe
conviesse, buscando a menor incidéncia de impostos, eternizando a frase neste trabalho ja
mencionada do Prof. Hermes Marcelo Huck: O individuo tem o direito de organizar seus negocios
e pagar o menor imposto possivel.

A mesma sorte nao recai a SOTREQ, porque a empresa ndo logrou éxito em demonstrar as
circunstancias e interesses de ordem familiar, economica ou ligadas ao desenvolvimento da
empresa que justificassem a sua incorporacdo as avessas. A instru¢do do procedimento
fiscalizatorio - com base em prova fornecida pelo contribuinte - comprovou que ndo era a Lion
quem incorporava a SOTREQ, mas sim o contrario. Compulsando os autos, o relator do caso
observou que a Lion estava incorporando a SOTREQ para - poucos dias depois - virar a SOTREQ.
Trata-se de atitude totalmente desconectada do universo empresarial, na qual uma empresa compra

a operagao da concorrente para virar a concorrente. E o que € pior, a empresa que realizou a compra
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substitui a sua diretoria pela diretoria da empresa sucedida. Isto chega a ser tdo contra intuitivo
que houve por bem - a nosso ver - considerar a operacdo como burla a vedacdo disposta no artigo

33 do Decreto-lei n° 2.341 de 1987.

4.2 ECONOMIA TRIBUTARIA COMO PROPOSITO NEGOCIAL LEGITIMO

Vencidas as etapas de conceituacdo das figuras civeis que maculam o planejamento
tributério, a analise da teoria do propoésito negocial, da business purpose doctrine e casos de facil
observacdo de circunstancias extratributarias que influenciam na tomada de decisao dos julgadores
do CARF, ¢ necessario abordar o questionamento de que seria a economia tributaria, por si s6, um
justo propdsito negocial? A analise realizada levou a resposta positiva, respeitada a inexisténcia
de méaculas das figuras negociais utilizadas pelo contribuinte.

A elisdo fiscal - como foi observado durante este trabalho - ¢ uma consequéncia do
aproveitamento eficiente da legislagdo tributaria. O legislador, seja por impericia legislativa ou
seja por incentivo - abre ao contribuinte o direito a escolhas, de como planejar seu negocio da
melhor maneira possivel e conforme seus interesses e necessidades. Ou seja, se o contribuinte
observar a lei, ele ndo estard vinculado a adog¢do do regime fiscal mais oneroso ao seu negocio.
Tampouco deveria depender de determinado propoésito negocial para realizar seu planejamento
tributario se a lei ndo traz tal determinacao, vide o item 2.3.

Assim, irrepreensivel ¢ a atitude daquele que busca racionalmente e sem violar a lei a
maximiza¢do de seus lucros por meio de planejamento tributdrio - ainda que a figura juridica
utilizada ndo seja a figura juridica tipica para determinado ato. A economia tributaria é um
conjunto de atos necessarios a gestdo de um empreendimento. Desta forma, a obtencdo do melhor
resultado possivel passa pela eficiéncia fiscal. Nisso, engloba-se o proposito negocial de gastar
menos com tributos.

Nao obstante, conforme ficou demonstrado no capitulo 1 deste trabalho, a intengdo do
agente ao realizar seu planejamento - apenas para gastar menos com impostos - ndo ¢ determinante
para a averiguacao da validade e eficacia do ato juridico praticado. Assim, a busca pela economia

tributaria ¢, e somente serd, um proposito negocial valido se ndo violar os preceitos civeis do ato
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praticado. Essa ¢ a conclusdo geral que se abstrai do pensamento dos juristas aqui estudados.
Especialmente, Misabel Derzi (2006, p. 355) pontua que o direito a economia tributaria deveria
ser compreendido como um business purpose em si mesmo. A autora ainda argumenta que ¢
necessaria a criagdo de normas antielisivas especificas, as quais derivam da necessidade do Estado
em defender a arrecadagao e coibir fraude.

Pensando e almejando que o sistema tributério brasileiro deve preservar - acima de tudo - a
seguranga juridica, adota-se aqui a posi¢cao de Misabel Derzi. Muito mais prejudicial a um sistema
tributdrio elisivo restrito (isto €, em que poucas figuras elisivas sdo permitidas) ¢ um ordenamento
juridico em que impera o sentimento de incerteza sobre quais condutas sdo permitidas ao nio.

Visdo peculiar sobre a motivagao extratributaria ¢ observada por Rodrigo de Freitas (2010,
p. 480), para quem a elei¢do de uma finalidade ou motivo como forma de andlise do planejamento
tributario somente traz prejuizo a analise do instituto. Para ele, a simples referéncia a motivagao
tributdria ndo traz qualquer subsidio para a analise dos negocios juridicos realizados pelas partes.
O autor considera que o plano da validade e da existéncia do planejamento tributario ndo seria
afetado pela motivacdo extratributaria do contribuinte.

Em consonancia, Luis Eduardo Schoueri (2003, p. 142) possui entendimento de que
independentemente da posicdo que se adote sobre a constitucionalidade de tal corrente [da
possibilidade do planejamento com fundamento em economia tributdria], mais uma vez se nota
que o proposito negocial sera um requisito para que se dé por ocorrido, ou ndo o fato gerador. O
autor admite que uma vez confirmada a ocorréncia do fato gerador, a obrigacdo tributaria nascera.
Ou seja, para ele, o propdsito negocial ndo significa a inten¢do das partes de pagar tributos, €,
apenas, a conformidade entre a intenc¢ao das partes (motivo do ato) e a causa do negdcio juridico.

E fundamental a critica feita por Rodrigo de Freitas e Luis Eduardo Schoueri para que se
entenda que o conceito de ato praticado leve em conta alguma forma e ou conceito positivado. Nao
pode o Fisco apontar irregularidade na elisdo fiscal sob o prisma de conceitos que circundam
meramente a no¢ao de motivo extratributdrio de economia tributaria. Realmente, o parametro para
a desconsideracdo de um negocio juridico deve ser a declaragdo da vontade das partes, a
correspondéncia entre a vontade declarada e a causa verdadeira do negocio, a fim de averiguar

que o planejamento tributario ndo tenha incorrido em nenhuma patologia passivel de nulidades.
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Contudo, vé-se da analise dos julgados colacionados, que a motivagdo extratributaria ¢ - de
fato, analisada pelo CARF e nao deve ser desconsiderada no planejamento tributdrio. Rodrigo de
Freitas faz criticas a pequena utilidade da andlise de motivos extratributario. Para ele (2010, p
481), a eliminacdo de motivos tributdrios ndo traz qualquer contribuicdo para a verificagdo da
validade do negdécio juridico. Ainda que se concorde com autor, para quem a verdadeira andalise
do planejamento tributdrio ¢ a conformidade entre a causa objetiva do negdcio juridico e a
declaragdo de vontades das partes (para o autor pouco importa a economia tributdria para se
determinar o regime juridico de uma compra e venda), ¢ necessario ter em mente que ha operagao
elisivas, cujo o unico intuito da negociacao seja a economia tributaria, e portanto, nao deixa de ser
relevante fazer a andlise da legitimidade de tais operagdes, quando imaculadas de nulidades civis.

Tanto ¢ relevante ao CARF o propdsito negocial que os acordaos analisados averiguam a
legitimidade do propdsito invocado pelo contribuinte em cada uma das situagdes. Além de analisar
o proposito negocial, a ratio decidendi pautava sua andlise na aplicacdo de outros fatores e
circunstancias sociais e econdmicas que justifiquem a realizacdo da operagdo comercial como o
contribuinte havia feito. Dessa forma, conclui-se pela relevancia da anélise do propdsito negocial,
sem o qual o Fisco ndo podera enxergar a verdadeira natureza pretendida pelo contribuinte em seu
planejamento tributério.

Vencido este ponto, importa em mencionar o Acorddao n® 140111002.835, de 15 de agosto
de 2018, em que se consignou que a mera economia tributaria ¢ motivo ensejador do direito do
contribuinte em organizar-se na melhor e mais eficiente estrutura contabil possivel, conforme

ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA [J IRPJ Exercicio:
2010 PRELIMINARES. SUPERACAO EM RAZAO DE APRECIACAO DE
MERITO. Nos termos do que dispde o §30. do art. 12 do RPAF, sendo possivel
0 provimento no mérito, devem ser superadas preliminares de nulidade.
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. MOTIVO DO NEGOCIO. CONTEUDO
ECONOMICO. PROPOSITO NEGOCIAL. LICITUDE. Nio existe regra federal ou
nacional que considere negocio juridico inexistente ou sem efeito se o motivo de
sua pratica foi apenas economia tributdria. Ndo tem amparo no sistema juridico a
tese de que negocios motivados por economia fiscal ndo teriam "conteudo
econdmico" ou '"propodsito negocial" e poderiam ser desconsiderados pela
fiscalizagdo. O lancamento deve ser feito nos termos da lei. SUBSIDIARIAMENTE.
EXISTENCIA DE EFETIVA RAZAO EXTRA TRIBUTARIA. COMPROVACAO.
No caso concreto as Recorrentes comprovaram existir razdes de ordem negocial e
restricdes impostas pela Resolugdo CMN 2.325/1996 que justificam as operagdes
realizadas.
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O cerne do julgamento do recurso voluntério se presta a discutir se a exigéncia de propdsito
negocial ¢ licita e se houve no caso proposito negocial legitimo. Nao se adentrard neste ultimo
ponto, pois ndo € esta a intenc¢do neste capitulo. Contudo, o julgamento foi preciso em afirmar que
o conceito de propodsito negocial carece de fundamento legal, tornandol]-se absolutamente
subjetivo e abrangente. Nesse sentido, o colegiado entendeu que a presenca de um propdsito
negocial deve ser precedente e originaria na operagdo, a fim de concretizar o negocio
juridico, sendo a economia tributaria uma conseqiiéncia natural e logica desta operacdo.

Contudo, o acérdao reconhece que alto grau de subjetividade ja explicitado no item 4.1
impede a discussdo da eficiéncia e legitimidade de operagdes elisivas sem que o intérprete de tal
operacao se utilize de elevado grau de subjetividade, o que causaria o afastamento do principio
da tipicidade cerrada que foi base de formagdo do direito tributario. Para o relator do voto
vencedor, a teoria da auséncia de proposito negocial como elemento ensejador da desconsideragdo
dos atos do contribuinte afasta a objetividade da lei tributaria, fundada no principio da tipicidade
cerrada, além de afetar a seguranga juridica, uma vez que diversas regras e estruturas criadas
pelo legislador brasileiro oferecem um beneficio fiscal aos contribuintes como parte integrante
de uma politica econdmica. Desrespeitar a op¢ao do contribuinte por um caminho menos oneroso
sob a argumentagdo de que o contribuinte ndo tem interesse extratributario seria grave violacao da
autonomia privada do cidadao.

Logo, independemente da economia tributaria auferida pelo planejamento seja incidental ou
causa primaria da elisdo fiscal pretendida, a motiva¢do do contribuinte nio vicia o negocio juridico
praticado. Nesse sentido ja havia precedente da 1* turma do CARF em dezembro de 2012 (Acérdao
n°® 1101000.835) que entendeu que as razdes de ordem subjetiva que levam o contribuinte a
concluir algum negdcio juridico denominam-se motivos. Ja o efeito que o negdcio produz nas
esferas juridicas dos participes chama-se causa ou fungdo econdmica do negoécio.

Assim, independente da causa do negdcio juridico, se ele ¢ praticado visando reducao da
carga tributaria, pode-se dizer que o motivo do negdcio foi economia fiscal, e apenas o motivo
ilicito determinante implica nulidade, caso declarada por juiz. Logo, a averiguacdo da economia

tributaria como proposito negocial poderia ser entendida como éarea ndo afeta a fiscalizagdo
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tributdria, a qual ndo poderia realizar langcamento de oficio desconsiderando atos juridicos que
somente o magistrado teria a competéncia para declara-los nulos.

Outrossim, tais julgados refor¢am a ideia de que a desconsideracdo pelo Fisco somente
podera ocorrer com a regulamentacdo de regra federal ou nacional que considere negocio juridico
inexistente ou sem efeito se o motivo de sua pratica foi apenas economia tributaria. Somente
na edicdo desta lei, com determinado contetido € que a fiscalizacdo poderia desconsiderar os
efeitos juridicos dos negocios. Antes disso, o exercicio de liberdade negocial assegurada ao
contribuinte ndo pode ser desconsiderado se efetivado com o Unico fim de economia tributaria,
quando o ato praticado seja licito e ndo fraude disposi¢ao de lei.

Aqui, observa-se que independente da motivacdo do planejamento tributario, a régua mais
adequada para a desconsideragdo de planejamentos tributarios deveria ser o plano da validade civil
do negdécio juridico. A utilizagdo da finalidade pretendida pelo contribuinte - especialmente a
economia tributéria, ndo traz qualquer beneficio a verificagao da validade de um negdcio juridico.
O que deve ser observado ¢ a completude do negdcio juridico (muito além do mero propdsito
negocial). A andlise da elisdo fiscal precisa abstrair motivagdes e focar na conformidade da causa
do negodcio com a declaragdo da vontade das partes, para que se observe a conformidade entre a
causa e o negocio realmente obtido. A partir desse momento € que sera possivel auferir o regime
juridico praticado e seus consectarios tributarios correspondentes.

Conclui-se deste trabalho que a sabatina da economia tributaria como fator legitimo para o
planejamento somente contribui para a inseguranca juridica acerca do instituto elisivo. A
motivacdo do contribuinte ¢ deveras dificil de se obter, e pouco aprofunda a andlise de vicios dos
negocios juridicos praticados. Contudo, como se viu ao longo do capitulo 3, a economia tributaria
¢ tdo permitida como qualquer outra economia empresarial, pois trata-se de gerenciamento dos
recursos da atividade econdmica para sua melhor eficiéncia, como diria Sacha Calmon Navarro

Coelho (2016, p. 647):

Economizar salérios ou impostos da no mesmo. E uma economia de custos desde que nio
haja divergéncia entre o intentio facti e a intentio juris, quando ocorre a dissimulagdo
(ocultamento do negocio real). Aos particulares deve-se resguardar o direito de competir.
O resto € moralismo hipocrita, com laivos de idealismo insustentavel diante de um Estado
que desiguala as pessoas juridicas e fisicas com legislagdes casuisticas ou extrafiscal e
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que, ao invés de ser neutro, desorganiza a economia, em prol de interesses puramente
arrecadatorios.

Sem contar que o proposito negocial - seja ele economia tributaria ou outro - ndo foi
regulado pelo legislador até a presente data. Isto causa como reflexo a inviabilidade de
desconsideragdo de negdcios juridicos com o unico argumento do proposito negocial. E igualmente
ndo foi recepcionada pelo ordenamento brasileiro - a nosso ver - a doutrina do business purpose
uma vez que o Constituinte houve por bem minuciosamente regular no texto constitucional as
garantias, os principios e as regras do direito tributario, de forma a ndo autorizar a desconsideragao
de negocios juridicos no conceito de propodsito negocial sem lastro legal ou constitucional. Porém,
a auséncia de regulamentagdo ndo desautoriza o Fisco manter-se alerta as figuras de nulidades
previstas no ordenamento, a fim de vedar praticas evasivas. Nao se defende aqui que o
planejamento tributario esteja livre e sem limites, mas apenas que o limite da elisdo fiscal reside
no plano da existéncia e validade do negdcio juridico, conforme o direito civil. Portanto, com base
nessas premissas, a economia tributdria como unico proposito do planejamento tributario torna-se

possivel e legitima quando ndo eivado de patologias ja previstas pelo ordenamento juridico.

4.3 A RELACAO ENTRE ECONOMIA TRIBUTARIA E O PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Desde o inicio deste trabalho, sempre houve intensa relacdo entre trés principios que
interagem entre si quando da legitimidade de um planejamento tributdrio. A conduta elisiva do
contribuinte ¢ pautado nos principios da liberdade e da tipicidade tributaria cerrada. Ou seja,
enquanto ndo houver norma imperativa que obrigue o contribuinte a certa conduta, ndo haveria o
que se falar em exigir que a pessoa realize o caminho mais oneroso no tocante ao pagamento de
tributos. De outro lado, hé o principio da capacidade contributiva, consagrado no artigo 145, §1°,
da Constituigdo de 1988, o qual possui grande relevancia por instituir uma diretriz positiva a ser
seguida, qual seja, a justica tributaria.

A discussdo dos limites da liberdade e da tipicidade cerrada esbarram na ideia de que ao

contribuinte deveria ser exigido conduta tributaria condizente com sua capacidade contributiva, na
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medida que para o Estado possa proporcionar servigos publicos a coletividade, todos deveriam
contribuir ao custeio do Estado com base na ideia de justica tributaria. Surge entdo a questao de se
o planejamento tributario ndo deveria conjugar o ideario de liberdade com o valor da solidariedade
social advinda do principio da capacidade contributiva.

Este debate ¢ fundamental tendo em vista que ha - no dambito internacional - iniciativas como
a da Organizag¢do para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico em conjunto com o G20 para
combate a praticas elisivas, como as chamadas Base Erosion and Profit Shifting'’ praticadas por
multinacionais. Logo, o debate se hd ou ndo uma legitimidade em praticar planejamento tributario
com o Unico intuito de economizar tributos deveria ser respondido ndo somente pela auséncia de
lei proibitiva e na auséncia de simulagdo como também focado em uma atividade legislativa para
regular possiveis praticas "injustas". Pois, a capacidade contributiva € principio constitucional de
natureza de norma programatica. E um principio fruto do principio da solidariedade social - que
serve de base e fundamento para nosso sistema tributario nacional, com fundamento na prépria
ideia de uma democracia pautada na solidariedade e igualdade. Marco Aurélio Greco (2004, p.
299) brilhantemente nos alerta que a capacidade contributiva tem fun¢ao estruturante do sistema,
dentro da qual a legalidade surge como condicionante da agdo do Fisco. Ora, ambos principios
sdo partes integrantes do sistema tributdrio, sendo que a destinataria da legalidade ¢ toda
coletividade, de outro lado, a capacidade contribuitiva tem como destino primario o legislador.

Defende-se esta posi¢do pela andlise do artigo 145, §1°, da Constituigdo, in verbis:

Sempre que possivel, os impostos terfo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimoénio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

Nao ha uma ordem positiva ao cidaddo para agir com base na benevoléncia ao praticar
planejamento tributédrio, hd sim uma diretriz ao Congresso para criar leis que ponderem seus 6nus

e encargos com capacidade de quem os pagard. "Sempre que possivel" ndo pode ser interpretado

10 5z, ~ . A .
Pratica de redug@o de base de calculo e ou transferéncia de rendas das empresas de paises com alta carga
tributaria para paises com carga tributaria mais favoravel.
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como "obrigatoriamente" quando em contrapartida estd o interesse legitimo do contribuinte em
agir dentro da lei e com o menor encargo fiscal possivel. O fundamento dos tributos ndo ¢ somente
o dever civico de solidariedade, a ponto de autorizar a maximizagdo da tributacdo, ao arrepio da
separacdo dos Poderes e em clara afronta a legalidade. Nos parece bem claro a licdo ja exposta

neste trabalho por Sacha Calmon Navarro Coelho (2016, p. 638) de que:

Nao fosse a intengdo do legislador constituinte conferir seguranca juridica a nova ordem
constitucional que ali se estruturava, ndo teria sido a legalidade incorporada ao art. 5°, em
seu inciso II, da Carta Magna; muito menos teria sido reiterada no art. 150, I, do mesmo
documento, que trata das limita¢des ao poder de tributar. Ignorar preceitos tdo claros do
texto constitucional ndo se afigura como interpretagdo que privilegia uma viséo holistica
do arcabougo juridico ali insculpido, mais, sim, o privilégio de um entendimento
compartimentalizado que possui um viés bem claro.

Portanto, ¢ inegavel que a capacidade contributiva ¢ uma diretriz a ser seguida pelo
legislador e pelos operadores do direito, a fim de efetivar a solidariedade social e estabelecer
normas tributarias antielisivas com base em boas praticas reverenciadas a nivel internacional -
contudo, o Poder Legislativo ¢ a Uinica esfera competente para criar, aumentar ou definir aspectos
dos tributos. Logo, conforme a licdo de Coelho, se hd certas manifestagdes de capacidade
contributiva ndo tributadas, isso representa uma opg¢ao realizada pelo proprio legislador. E ainda
que se trata de uma falha ou um defeito na defini¢do do critério material da hipotese de incidéncia
do tributo, ndo pode o Fisco adiantar-se a acao do legislador e passar a tributar por conta propria,
sem previsdo legal, apenas por enxergar situacdo que demonstra suposta manifestacdo de
capacidade contributiva apta a justificar a exigéncia (ou majoragao) de tributo ndo previsto em lei.

De certa forma, toda a celeuma sobre a legitimidade de realizar procedimentos elisivos com
0 Unico intuito de economia tributaria se inicia quando ndo se tem parametros e regulamentagao
clara de tais praticas elisivas. O presente trabalho procurou demonstrar que, enquanto ndo houver
lei clara regulamentando agdes antielisivas, a desconsideragdo do planejamento tributario com na
mera economia tributaria e falta de proposito negocial ¢ conduta temeraria em virtude do enorme
subjetivismo que se ¢ exigido daquele que estd analisando a conduta de determinado empresario.
Dizer isso ndo significa afastar a importancia do principio da capacidade contributiva e tampouco

justificar praticas fraudulentas e simuladas do contribuinte. O Direito Tributario - com fulcro em
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seus principios - deve proteger apenas as condutas licitas do contribuinte, conforme regras de

validade e existéncias previstas em lei.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho de conclusdo de curso de direito versou sobre o proposito negocial observado
no planejamento tributario. Em poucas palavras, foi possivel verificar se a economia tributaria ¢
motivo legitimo - por si s6 - para realizar a elis@o fiscal. Para tanto, o primeiro capitulo construiu
a figura do planejamento tributario no Brasil - suas origens, conceitos, opinides de doutrinadores
consagrados e fatos relevantes. Viu-se que o conceito de elisdo, elusdo e evasao fiscal ainda sdo
muito abertos e alvo de intensos debates. Nao ha entendimento unanime dos principais conceitos
do planejamento tributario, o que dificulta - como pode ser analisado no trabalho - a determinacao
dos motivos extratributarios para um planejamento licito.

Grande parte do trabalho - especialmente no primeiro capitulo - foi escrita com o enfoque
que Sacha Calmon Navarro Coelho dé as patologias do negocio juridico. Procurou-se conceituar
abuso de forma, abuso de direito, fraude a lei, simulagdo e negocio indireto. De maneira geral,
ressalvada a imensa divergéncia doutrinaria existente em cada uma das figuras, viu-se que a triade
fraude a lei, simulag@o e negdcio indireto ¢ chave para caracterizar a figura de um planejamento
tributario ilicito - isto €, com patologias. Na segunda metade do primeiro capitulo, foi necessario
tecer longos comentarios sobre a figura da norma geral antielisiva - inaugurada com o paragrafo
unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional. Entendeu-se que a regra antielisiva deu
autonomia ao debate da elisdo, assumindo natureza e papel proprio no campo tributario, sem ser
uma varidvel dependente das patologias do ordenamento civil. Contudo, ndo houve sua
regulamentacdo por lei, o que - conforme foi exposto no trabalho, desautoriza o Fisco a
desconsiderar planejamentos tributarios sob o prisma da norma geral antielisiva. Novamente, trata-
se de aplicagdo da legalidade tributaria cerrada, o que nao afasta a possibilidade do Fisco ver
declarada a nulidade do planejamento tributario em consequéncia de patologias civeis do negocio
juridico.

No segundo capitulo, houve a necessidade de verificar a natureza do propoésito negocial, que
estéd relacionado as causas de agdo do contribuinte. O proposito negocial - para parte respeitavel
da doutrina - deveria ser aquele que ndo a mera economia tributdria, embora ndo necessariamente

relacionado a um motivo econdmico, como por exemplo, as razdes familiares, politicas, de
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mudanga de regime juridico das importacdes, da alteracdo do quadro referencial da empresa. Tal
debate envolve argumentos subjetivos, como inten¢des e finalidades, o que torna perdida a
verdadeira razao do planejamento, migrando-se a discussdo para o campo da argumentacdo. Essa
constatagdo foi fundamental para a analise dos casos colacionados. Se a andlise do propdsito
negocial ¢ demasiada subjetiva, certamente torna-la um pré requisito para a legalidade de um
planejamento tributario seria uma afronta ao principio da seguranga juridica. Os casos analisados
comportam essa conclusdo. O caso Alipio Gusmao ¢ cristalino nesse ponto, pois, onde alguns
veem fraude fiscal, outros enxergam necessidade negocial de agir daquela determinada maneira.
No terceiro capitulo, foi feita a anélise dos votos dos casos trazidos no segundo capitulo
para possibilitar fundamentar a conclusdo - divergente de parte da doutrina - de que a economia
tributaria ¢ proposito legitimo de um planejamento tributdrio. Fez-se tal afirma¢do porque a
expressdo motivacdo extratributaria predispde uma finalidade pratica extratributaria, que na
maioria das vezes ¢ o ganho econdmico. Toda operacdo econdmica racional ¢, ou deveria ser,
pautada no auferimento de lucro, de forma que a mera inteng¢ao de economizar-se tributos ndo pode
ser afastada apenas porque ausente outro motivo - seja ele familiar, operacional ou politico. Os
casos colacionados demonstram que ha elevado grau de subjetividade na conduta de reorganizacao
societaria que se observou. Nao cabe a Administracdo Tributaria averiguar o propdsito sem que
haja lei expressa nesse sentido. Tampouco ha campo para autorizar a8 Administracdo em obrigar o
contribuinte a agir de maneira mais onerosa com fulcro no principio da capacidade contributiva,
uma vez que se trata de diretriz constitucional e ndo mandamento imperativo ao contribuinte. Viu-
se que a celeuma esta em saber diferenciar que a auséncia de procedimento que regulamenta o
paragrafo unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional ndo impossibilita que o Fisco atue
no sentido de combater planejamentos tributérios ilegais, pois as vicissitudes do negdcio juridico
estdo previstas no Codigo Civil, havendo por bem serem aquelas figuras as invocadas no caso de
possivel ato ou negdcio juridico do contribuinte. O que permite apresentar a conclusao final deste
trabalho, no sentido de que a economia tributdria - por si s6 - ¢ sim motivo legitimo para a
perfectibilizacdo de planejamento tributario na medida que ndo haja nenhuma das patologias

envolvendo a existéncia e validade do negdcio juridico praticado.
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