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RESUMO

O trabalho examina o sistema de precedentes judiciais no contexto do planejamento
tributario brasileiro, focalizando especificamente a jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) sob a influéncia do precedente
estabelecido pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2.446. O estudo
propbe-se a definir o conceito de precedente, avaliar sua compatibilidade e
necessidade dentro do direito brasileiro, e delimitar suas particularidades em relacéo
a interpretacdo constitucional, especialmente no controle concentrado de
constitucionalidade. Este enfoque € fundamental para compreender a interacdo entre
o sistema de precedentes e a pratica do planejamento tributério no Brasil, contribuindo
para a evolucdo do direito tributario e a seguranca juridica.

Palavras-chave: Precedentes. Planejamento tributario. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Acao Direta de Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This study delves into the system of judicial precedents within the Brazilian tax planning
context, focusing particularly on the jurisprudence of the Administrative Council of Tax
Appeals (CARF) influenced by the precedent set in the Direct Action of
Unconstitutionality (ADI) n°® 2.446. The research aims to define the concept of
precedent, assess its compatibility and necessity in Brazilian law, and outline its
specificities in constitutional interpretation, more precisely in concentrated control of
constitutionality. This approach is crucial for understanding the interplay between the
system of precedents and tax planning practices in Brazil, contributing to the
development of tax law and legal certainty.

Keywords: Precedents. Tax Planning. Administrative Council of Tax Appeals. Direct
Action of Unconstitutionality
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho investigara a intersecdo entre precedentes judiciais e
planejamento tributario no Brasil, com énfase no impacto do precedente da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2.446 na jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). A ADI n° 2.446, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal, teve por objeto a andlise da constitucionalidade do artigo 1° da Lei
Complementar n°® 104/2001, na parte em que este acrescentou o paragrafo Unico ao
artigo 116 do Cadigo Tributario Nacional, que engloba conceitos cruciais para a pratica
do planejamento tributario.

A escolha deste tema foi motivada pela crescente relevancia dos precedentes
no sistema juridico brasileiro e na influéncia que estes podem vir a exercer nas
estratégias de planejamento tributario.

Para investigar a supramencionada intersecéo, o trabalho terd como objetivo
principal responder as seguintes perguntas: O CARF respeita o precedente
estabelecido pela ADI n°® 2.446 em suas decisbes? E qual é o impacto, direto ou
indireto, desse precedente na jurisprudéncia do CARF?

As hipoteses levantadas sdo de que o precedente da ADI n® 2.446 pode
exercer influéncia nas decisbes do CARF, afetando as praticas de planejamento
tributario tanto diretamente quanto indiretamente, a depender do grau de respeito
devido ao precedente;

Para abordar estas questbes, o estudo é organizado em trés capitulos. O
primeiro capitulo buscara entender, com base na doutrina, o conceito de precedente,
seus fundamentos filosoficos, origem historica, motivo pelo qual este sistema tem sido
incorporado no direito brasileiro, e porqué pode se dizer que este sistema é compativel
com o direito nacional.

No segundo capitulo, sera analisado o conceito de planejamento tributario na
doutrina, bem como os motivos pelos quais a observancia dos precedentes referentes
ao tema pode ser Gtil. Buscar-se-a construir um arcabouco conceitual, para que este
sirva de substrato para a andlise detalhada do julgamento da ADI n° 2.446, e posterior
discussdo das implicacbes deste precedente para as praticas de planejamento

tributario e a interpretacdo de normas tributarias.
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Por fim, o terceiro capitulo examinaré a jurisprudéncia do CARF, investigando
a aderéncia as diretrizes estabelecidas pelo STF e avaliando o impacto do precedente
da ADI n° 2.446 sobre as decis6es do Conselho.

Este estudo buscara contribuir para uma compreensao mais profunda da
dindmica entre precedentes judiciais e planejamento tributario, oferecendo
perspectivas importantes para académicos, profissionais do direito e contribuintes no
Brasil.
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2. SISTEMA DE PRECEDENTES

Tendo como objetivo principal deste trabalho a andlise dos impactos e da
observagcdo (ou nao) do precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.446* na jurisprudéncia do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em casos que envolvam o tema do
planejamento tributario, faz-se necessario, em um primeiro momento, abordar o que
€ o chamado sistema de precedentes.

Dessa forma, os objetivos deste primeiro capitulo serdo alcancar a definicdo
de precedente, estabelecer os motivos pelos quais tal sistema ndo apenas €
compativel com o direito brasileiro, mas também se faz necessério no atual contexto
juridico do pais, e, por fim, delimitar as especificidades dos precedentes em matéria
de interpretacdo constitucional, mais precisamente, no controle concentrado de

constitucionalidade.

2.1 PRECEDENTE E RATIO DECIDENDI

Quando se pensa em precedente automaticamente surge a ideia de decisao
judicial. Contudo, em que pese a ideia de que o precedente € uma decisao judicial ndo
estar equivocada, também nao se pode alegar que ambas as coisas sdo sindnimas.
Nas palavras de Alexandre Freitas Camara “precedente € uma decisao determinada,
gue serve de base para a formacdo de outra decisdo, proferida em processo
posterior”.

O precedente € uma decisao judicial, mas que necessita de uma caracteristica
essencial, a potencialidade de se tornar um paradigma para a orientacdo dos
jurisdicionados e dos magistrados. E sempre uma decis&o que interpreta o direito e,
mesmo assim, nem toda decisdo que o faz tem potencialidade de se tornar um
precedente. Para isso, a decisdo necessita enfrentar todos os principais argumentos

envolvendo todas as matérias de direito, postas em um ou mais casos, e a solucao

1 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.446 teve como matéria a analise da constitucionalidade
do paragrafo Unico do art. 116 do Codigo Tributério Nacional, e sera objeto de analise mais aprofundada
no Capitulo 3 deste trabalho.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p.
433.
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adotada contar com unanimidade dos membros da Corte, ou, pelo menos, com sua
maioria®.

Para Hermes Zaneti Junior, para quem o0 precedente serve como uma
ferramenta de controle da racionalidade das decisdes, apta a garantir a uniformidade
e continuidade do direito para todos os casos analogos futuros, também é possivel
entender o precedente como a propria solucéo juridica explicitada pelos argumentos
expostos pelo intérprete a partir da unidade fatico-juridica do caso-precedente com o
caso atual. Na perspectiva do autor, o precedente seria sempre a decisédo que constitui
um acréscimo ao texto legal, que servira para aplicacdo em casos futuros®.

Destaca-se um aspecto relevante da definicho de Hermes Zaneti, a
constituicdo do precedente como tal na sua aplicagdo em um caso futuro, e ndo no
momento da construcao da deciséo.

E apenas no futuro, quando se constata que a solucéo juridica apresentada
em caso anterior, e que acrescentou algo ao texto legal, serve para a solucéo de caso
no presente, que se pode falar na existéncia de um precedente.

René Francisco Hellman e Eduardo Cambi trazem uma definicdo que se
assemelha ao entendimento de Zaneti Jr. Para os autores, € fundamental que se
entenda aquilo que ja foi supramencionado, nem toda decisdo constitui um
precedente. Para isso, é necessario que se analise o valor transcendental do julgado.
Assim, 0 precedente é estabelecido ndo quando se constroi a decisdo, mas sim na
sua futura utilizacdo, no momento em que se define se este é ou ndo aplicavel,
constatando-se o elemento transcendental. Tal aplicacdo, no entanto, necessita da

comparacao da chamada ratio decidendi®:

Sob o aspecto qualitativo, a formacéo do precedente é feita pelo julgador do
caso posterior, uma vez que € ele quem ira dizer, a partir da comparacéo
entre as situacdes faticas do caso anterior e do caso a ser julgado, se a ratio
decidendi daquele é possivel de ser aplicada a este como base suficiente

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 154.

4 JR. Hermes Zaneti. Precedentes (treat like cases alike) e o Novo Cddigo de Processo Civil;
universalizacdo e vinculacdo horizontal como critérios de racionalidade e a negacédo da
“jurisprudéncia persuasiva” como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes no Brasil.
Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 39. n. 235, p. 293-350, set. 2014.

5 CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Precedentes e dever de motivacdo das decisGes

judiciais no Novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
v. 40, n. 241, p. 413-438, mar. 2015.



15

para a solucdo que se espera. Isso indica que o precedente fornece uma
regra universalizavel, ou seja, que possa ser extraida daquela decisdo que
serviu para a resolugdo de um caso especifico e utilizada em outros que
tenham semelhancgas suficientes.

Aqui, ganha destaque esse instituto denominado ratio decidendi, de grande
importancia para a compreensao do funcionamento do sistema de precedentes, e que,
como sera exposto, confunde-se com o préprio conceito de precedente.

Daniel Mitidiero, em sua obra “Ratio decidendi: quando uma questdo é
idéntica, semelhante ou distinta?” defende que o precedente equivale, ou é sinbnimo,
de ratio decidendi. Essa, por sua vez, representa o conjunto das razées necessarias
para a solucédo de um caso, mas ndo apenas necessarias, como também suficientes.
Dessa forma, para o autor, o caso narrado em um processo, de forma l4gica e
argumentativa, devidamente delimitado do ponto de vista fatico-juridico, tera uma
solucdo, explicitada pelas razdes necessarias e suficientes (ratio decidendi), que
guando proferidas em unanimidade ou em maioria pela Corte, podera ser chamado
de precedente®.

Entende-se por razbes necessarias e suficientes aquelas que sem as quais
nao seriam possiveis uma solucéo para o caso, e que bastam para que a solucao seja

adotada. Nesse sentido:

A proposicao é necessaria quando sem ela ndo é possivel chegar a solucéo
da Precedentes, Jurisprudéncia e Sumulas no Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro. E suficiente quando basta para resolucdo da questdo. A
proposicao necesséria e suficiente para solucdo da questéo diz-se essencial
e determinante e consubstancia o precedente (ratio decidendi — holding). Tal
€ a dimens&o objetiva do precedente.’

Definicdo semelhante pode ser encontrada nos trabalhos de Lucas Buril de
Macédo, para quem aplicar o precedente é, justamente, aplicar a sua ratio, assim
entendida a norma juridica decorrente da decisdo. Portanto, a ratio decidendi pode
ser entendida como a parte obrigatoria do precedente judicial. Assim a questédo de
guando e por que 0s juizes devem seguir um determinado precedente € equivalente

a questdo da determinacéo das suas razdes de decidir®.

6 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questdo é idéntica, semelhante ou distinta?
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 23.

7 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e simulas no novo cédigo de processos civil
brasileiro. Revista de Processo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 40. n. 245, p. 333-349, jul. 2015.
8 MACEDO, Lucas Buril de. Contribui¢éo para a definicdo de ratio decidendi na teoria brasileira
dos precedentes judiciais. Revista de Processo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 39. n. 234, p.
303-327, ago. 2014.
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A partir dessas definicdes de ratio decidendi, fica evidente o papel essencial
das fundamentagcdes no que se refere ao tema dos precedentes. O papel exercido
pela ratio decidendi, e a necessidade de elaboragbes claras das fundamentacdes,
observados os principios do contraditério, da motivagéo e da publicidade das razdes
de decidir, serdo explorados nos topicos seguintes.

No momento, porém, faz-se necessario indicar que a ratio decidendi, e todos
esses elementos que a compdem, ganham relevancia ainda maior em determinados
precedentes, fundamentais para o desenvolvimento do presente trabalho.

Trata-se dos precedentes qualificados. O autor Fabio Victor da Fonte
Monnerat, ao desassociar 0s conceitos de precedentes e vinculagédo
(autoridade/obrigatoriedade da deciséo), explica que os precedentes qualificados sé&o
julgamentos proferidos em procedimentos previstos em lei, voltados a formacéao de
um precedente, apto a expressar o entendimento do Tribunal sobre uma questao de
direito, e a ser aplicado nos demais casos que envolverem matéria igual ou
semelhante. Ademais, sao qualificados porque além de serem vinculantes, e
legitimarem as cortes procedimentais, seus procedimentos também s&o dotados de
uma maior influéncia dos principios do contraditério, da motivacéo e da publicidade®.

Em resumo, séo qualificados em virtude de trés aspectos: a autoridade que
possuem, a capacidade de influéncia e qualidade de seus procedimentos.

Importante indicar a distincdo existente quanto a este tipo especial de
precedente, uma vez que aquele que compde o objeto da presente pesquisa € um
desta natureza.

Feitas essas primeiras apresentacdes conceituais sobre precedentes e ratio
decidendi, passa-se agora a uma apresentacdo historica da teoria, como forma de
demonstrar a sua compatibilidade com a cultura do civil law, em especial, com o direito
brasileiro, bem como a sua essencialidade frente aos novos paradigmas que

compdem o sistema juridico nacional.

2.2 PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO - COMPATIBILIDADE E
NECESSIDADE

9 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Simulas e precedentes qualificados: técnicas de formacé&o
e aplicacdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p. 54.



17

O presente topico tera como objetivo demonstrar, a partir de uma anélise
historica, que a cultura do common law n&o pode ser entendida como sinénimo de
sistema de precedentes. Também, que assim como nos paises anglo-saxdes nos
guais este sistema foi utilizado para alcancar determinados objetivos de seus
ordenamentos juridicos, igualmente os paises da civil law, entre eles o Brasil, podem
se valer deste sistema para alcancar estes mesmos objetivos.

Para isso, serdo desenvolvidos dois sub tépicos, o primeiro destinado a
demonstrar a existéncia do common law como algo distinto dos precedentes, o qual
passou a se utilizar deste como ferramenta na busca de seus fins. Também seréo
tratados os motivos pelos quais a civil law seguiu por caminho diametralmente oposto
por longos anos.

O segundo sub topico tratara da mudanca de paradigma, e a nova realidade
juridica dos paises da civil law, bem como a necessidade de se utilizar do sistema de
precedentes para alcancar objetivos como a previsibilidade, estabilidade, a justa

confianga e, consequentemente, a seguranca juridica.

2.2.1 Distingcédo entre os conceitos de common law e sistema de precedentes, e

a compatibilidade deste sistema com a cultura do civil law

Neste momento, sera necessaria uma analise historica do sistema de
precedentes, bem como dos paradigmas que por muito tempo orientaram as culturas
do common law e do civil law. Isso porque, assim como afirma Mitidiero, discutir
precedentes é como criar uma maquina do tempo, e ligar por uma ponte as duas
tradicoes'®.

Pode-se dizer que a acentuacdo da diferenca do significado atribuido a
decisdo judicial nas duas tradicdes ocorre no periodo em que aquilo que se
convencionou chamar de Antigo Regime comeca a ser superado.

Como apontam Zaneti Jr. e Carlos Frederico Bastos, a caracteristica do civil
law, como uma tradicdo que adotou o paradigma da estrita separacédo dos poderes e
da crenca na capacidade dos codigos, € fruto direto da Revolugéo Francesa, e serviu

como mecanismo de defesa contra o Antigo Regime. O juiz, que no periodo que se

10 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questédo é idéntica, semelhante ou distinta?
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 21.
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buscava superar geralmente fazia parte de uma aristocracia, e atuava de forma
parcial, na defesa dos interesses da classe social que compunha, passou com a
revolugao a ser expressamente proibido de “criar o direito”, devendo atuar apenas de
forma a declara-lo, a partir da exegese do texto normativo, que se presumia possuir
um sentido univoco. Essa era a crenca do positivismo exegético oitocentista, a crenca
no juiz bouche de la loi'?.

Marinoni explica que o medo do arbitrio judicial do Antigo Regime ndo apenas
motivou a separacado dos poderes, mas também inspirou a arquitetura legislativa da
época, que buscava a construcdo de textos de leis claros, que pautados nas ideias
racionalistas da época deveriam ser aplicados perfeitamente pelos juizes, os quais
apenas deveriam identificar a lei cabivel ao caso concreto. Nessa perspectiva, explica
que:

A preocupacdo em desenvolver um novo direito e permitir o desabrochar de
uma nova sociedade exigiu a admissdo dos argumentos de Montesquieu,
aceitando-se a necessidade de separacdo dos poderes e impondo-se,
sobretudo, uma clara distingcéo entre as funcdes do legislativo e do judiciario.
Tornou-se imprescindivel limitar a atividade do judiciario, subordinando-o de
forma rigida ao parlamento, cujos habitantes deveriam representar os anseios
do povo.'?

Se era certo que no direito continental europeu a natureza e o dever da
decisao judicial era o de declarar o direito, ja estabelecido na lei, 0 mesmo néao se
pode dizer do direito anglo-saxao.

O positivismo, que no civil law resultou na teoria de que a atividade
jurisdicional se reduzia a um ato de conhecimento de um texto normativo, gerou no
direito anglo-saxdo a uma teoria declaratéria mais complexa, a decisdo judicial
descobria e declarava a propria common law. Contudo, a natureza do ato decisorio
era controvertida, e essa corrente foi alvo de duras criticas, protagonizadas
principalmente por Jeremy Bethan e John Austin, levando a conclusdo de que o0s

juizes do common law efetivamente criavam o direito*s.

11 JR., Hermes Zaneti; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciario ndo legisla no
modelo de precedentes do cddigo de processo civil de 2015?. Revista de Processo, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 41. n. 257, p. 371-388, jul. 2016.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 42-43.

13 JR., Hermes Zaneti; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciério néo legisla
no modelo de precedentes do cdédigo de processo civil de 2015?. Revista de Processo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 41. n. 257, p. 371-388, jul. 2016.
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E exatamente dentro dessa discussdo sobre a natureza da decisdo que a
importancia dos precedentes adentra ao debate. A critica a natureza declaratdria se
firmava principalmente na ideia de que se a decisdo apenas declara o direito, ndo
haveria obrigatoriedade em seguir seus precedentes, pois a qualquer momento o
direito poderia ser declarado de forma contraria. Dessa forma, a crencga na teoria
constitutiva aparece como meio de justificar a chamada doutrina do stare decisis
(respeito obrigatorio aos precedentes), e dessa relagdo surgem 3 mitos: o common
law ndo existe sem o stare decisis, 0 juiz do common law, por criar o direito, exerce
uma funcdo absolutamente diversa da do juiz do civil law, e o stare decisis é
incompativel com o civil law**.

No entanto, a histéria dos precedentes demonstra a falsidade desses
pressupostos. Citando Neil McCormick, Marinoni aponta que, com receio das
consequéncias de assumirem seu papel de criadores do direito, os préprios juizes do
common law a época se mantiveram adstritos a teoria declaratoria, motivo pelo qual
0 respeito aos precedentes passou a assumir papel relevantissimo, uma vez, que na
visdo da época, revogar tais precedentes significaria criar o direito. Assim, foi dada
uma bela demonstracdo concreta de que a aceitacdo da natureza declaratéria da
decis&o judicial ndo é incompativel com o stare decisis®.

Como se V&, o precedente é um instrumento dentro da cultura do common
law, mas evidentemente ndo sdo a mesma coisa. Daniel Mitidiero indica que a ideia
de precedente comeca a tomar contornos mais claros no common law apenas no
século XIX. Antes, os termos “decisao” e “precedente” se misturavam. A énfase nos
principios gerais, nas razdes e no chamado “espirito do caso” permitiram que autores
como James Ram e John Austin delimitassem melhor o que era um precedente. O
primeiro definindo como a parte principal de um argumento ou de um discurso em que
se apresentam os pontos-chave ou principais a favor de uma determinada posicao, e
o segundo definindo ratio decidendi como motivos gerais ou principios que sustentam
a decisdo tomada por um tribunal ou 6érgéo judicial®.

Marinoni também aponta para o século XIX como momento em que 0S

precedentes e a doutrina do stare decisis se solidificaram no common law, o que

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 22-23.

15 Ibidem, p. 26.

16 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questédo é idéntica, semelhante ou distinta?
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 32-33.
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evidéncia que tal doutrina subsiste sem estes institutos. Ademais, também destaca
que tanto a teoria declaratoria quanto a constitutiva ndo conseguiram explicar de

forma clara o respeito aos precedentes:

Na verdade, se os precedentes podem ser revogados, € evidente que o
respeito devido a eles depende da forca das suas razdes. Portanto, nao é
porque a decisdo é chamada de declaragdo e ndo de direito que ela perdera
autoridade e deixara de merecer deferéncia.’

A conclusdo do autor é de que a separacdo da vulgar compreensdo de
common law como sinbnimo de stare decisis é fundamental para a percepcdo da
possibilidade de se integrar o respeito aos precedentes no direito brasileiro.*®

Como apontaram Zaneti Jr. e Carlos Pereira, no Brasil, em decorréncia da
tradicdo do civil law, ainda existe a ideia de que a lei € a Unica fonte do direito.
Contudo, hoje, o paradigma que reina ndo é mais o do principio da mera legalidade
estrita, mas sim o da legalidade ampla constitucional, o que gera, necessariamente,
um novo papel dos juizes e das decisdes no nosso direito, e que faz com que seja
necessario abandonar os dogmas dos Estados Liberais.*®

Dentro dessa perspectiva, é preciso agora delimitar qual € este novo contexto
juridico que se vivencia, que gera a demanda de uma aproximacao do papel do juiz e
da decisdo no civil law, com aquele do common law, e a utilizacdo do sistema de
precedentes como forma de se alcancar os fins pretendidos, entre eles, a seguranca

juridica.

2.2.2 Constitucionalismo, interpretacado e o papel do precedente como fonte de

seguranca juridica

Como dito, o advento do constitucionalismo fez surgir um novo paradigma na
civil law. Na visdo de Zaneti Jr. o constitucionalismo brasileiro, com sua peculiaridade
de mesclar elementos do common law e do civil law fez com que fosse necesséria a
adocao do respeito aos precedentes como forma de se atingir a racionalidade, a

igualdade, a previsibilidade e a efetividade do direito. Isso porque a Constituicdo de

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 26.

18 Ibidem, p. 28.

19 JR., Hermes Zaneti; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciario nédo legisla
no modelo de precedentes do cdédigo de processo civil de 2015?. Revista de Processo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 41. n. 257, p. 371-388, jul. 2016.
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um Estado Democratico de Direito é formada por dois elementos, um chamado pelo
autor de “Nomostatico” e o outro “Nomodinamico”. “Nomostatico” quando do ponto de
vista do controle substancial dos contetdos das normas a partir dos principios de
direito natural positivados na Constituigio como direitos fundamentais, e
“‘Nomodinamico” quando das margens permitidas para a discricionariedade. Desta
forma, a parte dindmica e discricionéaria, submetida a parte estatica da Constituicao,
ndo serve apenas ao legislador, mas também ao Poder Judiciario, que deve zelar pela
unidade e coeréncia do ordenamento juridico no exercicio de interpretacdo das leis
conforme o texto constitucional.?®

Fica evidente que, frente essa nova realidade, o juiz do civil law passou a
exercer papel muito semelhante ao do common law em termos de criatividade, o que
€ incompativel com as antigas ideias daquela tradicdo. O juiz que controla a
constitucionalidade de uma lei logicamente ndo esta submetido a ela. Portanto, nega-
se a realidade quando néo se percebe que a constitucionalizacdo aproximou o juiz do
civil law ao seu correspondente do common law, 0 que resulta em uma cegueira que
impede o reconhecimento da imprescindibilidade do respeito ao sistema de
precedentes no direito brasileiro.?

Com a adocéo do constitucionalismo, a lei ndo € mais a autoridade suprema, e
€ atribuido ao juiz do civil law um novo papel, dimensionar a lei de acordo com a
Constituicdo. Este papel, como dito, assemelha-se em muito com o papel dos juizes
na common law, que sempre controlaram os atos do parlamento com base no dito
direito comum. Dentro dessa realidade, o precedente aparece como técnica destinada
a promover a estabilidade do que é afirmado pelos tribunais, sendo irrelevante se essa
afirmacéo apenas se limita a interpretar a lei. Assim, ndo ha como supor que o direito
brasileiro possa ignorar tal técnica. Tal conclusdo apenas seria possivel se ndo houve
qualquer preocupacdo com a seguranca juridica e a igualdade.??

Essa aproximacado entre as duas diferentes culturas também é apontada por

Mitidiero. Para o autor, a recente preocupacdo da civil law com os principios da

20 JR. Hermes Zaneti. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo codigo de processos civil;
universalizacdo e vinculacdo horizontal como critérios de racionalidade e a negacdo da
“jurisprudéncia persuasiva” como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes no Brasil.
Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 39. n. 235, p. 293-350, set. 2014.

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 54-56.

22 Ibidem, p. 31-34.
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seguranca juridica e da igualdade perante o direito tem gerado como consequéncia a
preocupacdo com as decisdes judiciais, uma vez que este novo papel atribuido aos
juizes, de interpretacdo da lei, transforma a decisdo na manifestacdo do direito
vigente. Dessa forma, surge a constatacéo de que o direito legislado néo € suficiente
para guiar precisamente o comportamento humano, jA& que a norma é resultado
também da interpretacdo, e ndo s6 da lei. Consequentemente, foi aberto espaco para
gue a decisdo judicial ndo apenas solucione o caso concreto, mas também atue na
producéo de unidade do direito. Portando, conclui o autor que quem quiser resolver a
guestdo da seguranca juridica necessita levar em conta a problemética da
interpretacdo juridica e dos precedentes dai resultantes.??

Zaneti Jr. e Carlos Pereira apontam que ndo se pode negar a dire¢cdo que o
paradigma positivista aponta: o direito é artificial, produto da vontade humana, e,
portanto, controlavel pelo préprio homem, de tal forma que os resultados produzidos
sdo responsabilidade destes. O principal elemento a revelar essa mudanca é
justamente a evolugéo de uma teoria da interpretacao, a atividade de interpretar passa
a ser entendida como inerente ao ato de decidir, assumindo um lugar central na teoria
do direito. %*

Como indica Marinoni, a cultura do civil law foi construida em cima da premissa
de que a seguranca juridica estaria na completude dos cédigos e na sua estrita
aplicacdo. Porém, a descoberta de que a lei pode gerar decisdes diversas fez surgir a
necessidade de se adotar uma teoria dos precedentes, para assegurar a seguranca
juridica que essa mesma teoria busca garantir no common law. %

A seguranca juridica € um principio fundamental para a manutencéo e a plena
existéncia de um Estado Democratico de Direito. Por seguranca juridica se entende
ordem juridica estavel, seja por parte dagueles que podem contestar o direito e tém o
dever de aplica-lo, seja para os cidadaos, para que definam o modo de ser de suas
atividades. Assim, a seguranca juridica pressupde nao apenas coeréncia nas leis, mas

também continuidade e estabilidade na producéo judicial.?®

23 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e simulas no novo cddigo de processos civil
brasileiro. Revista de Processo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 40. n. 245, p. 333-349, jul. 2015.
24 JR., Hermes Zaneti; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciério néo legisla
no modelo de precedentes do cédigo de processo civil de 2015?. Revista de Processo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 41. n. 257, p. 371-388, jul. 2016.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 78.

26 Ibidem, p. 92-94.
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Outro aspecto necessério é a previsibilidade. Esta requer o conhecimento das
normas aplicaveis aos casos, mas ndo so6 isso, também requer o conhecimento da
interpretacédo dada a essas normas. 2’

A previsibilidade integra a certeza do direito, elemento indispensavel para a
existéncia do préprio direito. Por esse prisma, a capacidade de permitir previsibilidade
por parte do sistema juridico é que define a sua possibilidade de existir como tal. Um
sistema juridico efetivo € um sistema juridico que permite a previsibilidade das
decisdes na medida do possivel, aproximando-se do ideal, ou seja, que as leis
aplicaveis ndo sejam interpretadas de formas destoantes.?®

Por fim, conclui Marinoni que a protecédo da ordem juridica € dever do Estado,
e a seguranca juridica é alcancada principalmente pela previsibilidade. Ademais, o
Estado tem o dever de garantir a previsibilidade, cabendo-lhe a protecéo da confianga
dos cidadaos em relacéo as consequéncias das suas acdes e as reacoes de terceiros
diante dos seus atos, assim como no que diz respeito aos efeitos dos atos do poder
publico. %°

Por essas razdes, salta aos olhos a necessidade se atentar ao respeito devido
aos precedentes no direito brasileiro, como forma de concretizar a defesa da
seguranca juridica, possibilitando a existéncia de um efetivo e real Estado de Direito.

Também é possivel perceber que a consolidacdo dos precedentes de forma
textual no art. 927 do CPC?° nada mais é do que o produto da consolidagdo deste
processo de maturacdo da teoria interpretacdo e evolucdo da teoria do direito,
estabelecendo a vinculagéo formal e normativa dos precedentes judiciais. Representa
0 compromisso com o Estado Democratico Constitucional, no ambito interno,
atendendo as necessidades de prestacdes jurisdicionais adequadas e efetivas, e no

ambito externo, preservando a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico.3!

27 lbidem, p. 94-96.

28 lbidem, p. 97.

29 Ibidem, p. 104.

30 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decis6es do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Ill - os acérddos
em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolu¢éo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordindrio e especial repetitivos; IV - 0os enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V -
a orientacao do plenério ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.

31 JR., Hermes Zaneti; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Por que o poder judiciario néo legisla
no modelo de precedentes do cdédigo de processo civil de 2015?. Revista de Processo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 41. n. 257, p. 371-388, jul. 2016.
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Uma vez apresentada a nova funcéo do juiz do civil law, e consequentemente
do juiz no direito brasileiro, frente ao novo contexto juridico consolidado com o
constitucionalismo, e a percepc¢do do papel interpretativo inerente ao exercicio da
funcdo deste, bem como delimitado o papel do precedente neste contexto, como
instrumento apto a garantir a previsibilidade e a seguranca juridica, parte-se agora a
uma discussédo quanto as especificidades do precedente em matéria de interpretacéo
constitucional, e mais precisamente, do precedente criado na decisdo de controle
concentrado de constitucionalidade.

2.3 INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO E CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Como explica Marinoni, a ideia de norma geral, abstrata, coerente e fruto da
vontade homogénea do parlamento, caracteristica da ideia de direito na época da
Revolucdo Francesa, ndo sobreviveu aos acontecimentos historicos. Diversas foram
as demonstracdes de que a lei poderia ser criada de modo a contrariar 0s interesses
da populacdo e os principios de justica. Assim, buscou-se instrumentos que
permitissem a aplicacdo da lei com tais principios.®?

Dessa forma, estes principios passaram a ser inseridos nas Constituicdes, em
uma clara mudanca de paradigma, ja explicitada nos topicos anteriores. Assim, a lei
nao € mais a autoridade, e precisa estar de acordo com 0s principios constitucionais.
A propria ideia de legalidade é alterada de um tom formal para um mais substancial.
N&o basta que esteja na lei, € necessario estar de acordo com 0s principios
constitucionais. Portanto, se o direito ndo esta mais na lei, mas sim na Constituicao,
entdo o papel do juiz ndo é mais de declarar a vontade da lei, mas sim de adequar o
seu contelido com a Constituicdo. 33

Dentro dessa nova realidade, as Cortes Superiores, como 0 Supremo Tribunal
Federal, assumem o papel de atribuir significado a lei, e, assim sendo, nhdo exercem
um papel de procura do significado exato do texto, mas, sim, de justificar a escolha

interpretativa pela racionalizagdo desta interpretacéo.3*

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 52.

33 Ibidem, p. 54.

34 Ibidem, p. 74.
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Como apontado anteriormente, existem precedentes no direito brasileiro que
possuem maior destaque, os chamados precedentes qualificados.

Monnerat aponta que no sistema brasileiro é possivel saber de antemé&o quais
séo estes precedentes qualificados que vinculam, e assim, é possivel que se dé maior
importancia a este pronunciamento, expondo de forma mais clara e objetiva a ratio
decidendi, para que se evite, ou pelo menos facilite, futuras discussdes a respeito do
sentido e do alcance do precedente.®

Entre estes precedentes qualificados, encontra-se aquele que é fruto da
decisao proferida em Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI). A definicdo deste
tipo de pronunciamento como um precedente e seu efeito vinculante erga omnes
estdo previstos no art. 927, I, do CPC?, no entanto, essa definicdo é anterior ao
Cdodigo de Processo Civil de 2015, e ja estava contida no art. 102, 82° da
Constituicdo®’.

No controle de constitucionalidade concentrado, o STF pode aplicar uma
decisao de interpretacdo da norma conforme a Constituicdo, ou seja, entre as diversas
interpretacdes que determinada lei pode possuir, fica definida aquela que possui maior
compatibilidade com a Carta Magna. Por essa razdo, esse tipo de decisdo se
demonstra como um excelente meio de pacificacao do entendimento judicial em casos
de norma que comporte mais de uma interpretacéo. E, além disso, privilegia o principio
da separacgédo dos poderes, mantendo a autonomia do Poder Legislativo. 3

Por esses motivos, e por tudo que foi exposto até agora, € que se optou por
avaliar a jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, nas
controvérsias envolvendo o tema do planejamento tributario, a partir do entendimento
fixado no Supremo Tribunal no julgamento da ADI n° 2.446, na qual se definiu a

constitucionalidade do art. 116, paragrafo Gnico, do CTN3®

35 MONNERAT, Féabio Victor da Fonte. Simulas e precedentes qualificados: técnicas de formacé&o
e aplicacdo. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p. 61.

36 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade

37 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: [...]8 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acoes diretas de inconstitucionalidade e nas ac¢bes declaratorias de constitucionalidade produzirao
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e &
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

38 Ibidem, p. 133-135.

39 Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes o0s
seus efeitos:[...] Paragrafo uUnico. 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
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Assim, pretende-se a partir de agora analisar conceitos pertencentes a este
tema em especifico, para, posteriormente, analisar o precedente selecionado,
extraindo-se a sua ratio decidendi, a fim de se observar se esta tem sido respeitada
nas decisbes proferidas no CARF, em respeito a confianga, previsibilidade e
seguranca juridica, e se ha influéncia direta ou indireta deste precedente nas
construcdes das solucdes do Conselho frente as questdes que se apresentam.

Por fim, é importante frisar que o precedente ndo encerra a discussao, assim
como a lei ndo o faz. O precedente contribui com a construcéo do sentido do direito,
e também esta submetido a interpretagdo.*°

Portanto, € necessaria a continuacdo e a linearidade das argumentacdes.
Casos futuros devem conseguir extrair uma “radiografia argumentativa”, essencial
para a construcdo do edificio normativo, contribuindo para a previsibilidade e

seguranca juridica. 4

dos elementos constitutivos da obrigacdo tributéria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.

40 MACEDO, Lucas Buril de. Contribuic&o para a definicdo de ratio decidendi na teoria brasileira
dos precedentes judiciais. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 39. n. 234, p.
303-327, ago. 2014.

41 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Precedentes no CPC-2015: por uma
Compreenséo Constitucional Adequada do seu Uso no Brasil. Rio de Janeiro: Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n. 57, p. 17-52, jul./set. 2015.
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3. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E A ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N° 2.446

Uma vez apresentado o sistema de precedentes, 0s seus principais
elementos, sua compatibilidade com o direito brasileiro e a sua necessidade como
mecanismo capaz de conferir previsibilidade e seguranca juridica, passa-se agora a
adentrar no tema do planejamento tributario.

Para isso, serdo apresentados primeiro 0s conceitos latu senso de
planejamento tributario, como este instituto interage com ramos diferentes do direito
(o direito publico e o privado), como essa interacdo pode variar de acordo com a
interpretagéo que se da ao conceito de planejamento tributario, e a necessidade de
seguranca juridica que este necessita para o seu desenvolvimento.

Posteriormente, seréo tratados conceitos mais especificos que envolvem a
ideia de planejamento tributario, para uma maior compreensao do tema, e como forma
de possibilitar o cumprimento do objetivo final deste capitulo, que € a radiografia da
ratio decidendi da ADI n° 2.446.

3.1 CONCEITO AMPLO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Para tornar mais claras as ideias que serdo abordadas neste capitulo, é
preciso nesse primeiro momento encontrar um substrato, um ponto de partida. Nada
mais légico, portanto, do que iniciar por uma definicho ampla de planejamento
tributario.

Como aponta Andrade Filho, a definicdo basica desse instituto pode ser
analisada a partir de 3 pontos de vista, sdo eles: o semantico, o sintatico e o
pragmatico*?.

Na andlise semantica, pelo que se entende o estudo do significado linguistico
da expressao, o “planejamento” pode ser compreendido como conduta adotada de
forma proposital, ou como uma acao organizada, pela qual se pretende alcancar um

objetivo.

42 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 8.



28

Por sua vez, a partir de uma perspectiva sintética, analitica, o planejamento
tributario pode ser entendido como pratica que busca falhas ou lacunas no
ordenamento juridico. No entanto, Andrade Filho alerta que essa percepcédo carece
de completude, j& que o planejamento tributario ndo se limita a busca por essas falhas
e lacunas para obtencdo de vantagens, mas também é uma manifestacdo da
liberdade de configuracdo dos interesses pessoais nos limites do ordenamento
juridico®s.

Evidente que a existéncia de lacunas explicita um problema de ordem
estrutural que afeta toda a coletividade, de tal forma que se o planejamento tributério
se limitasse a isso seria ele também um problema estrutural, o que ndo é o caso.

Por fim, do ponto de vista pragmatico, daquilo que se verifica na
materializacdo do conceito no mundo fatico, o planejamento tributario pode ser
entendido como sinbnimo de liberdade de acédo, de escolha entre possibilidades
igualmente validas.

Em resumo, por planejamento tributario, entende-se o exercicio de uma
atividade ou técnica de prospeccao de alternativas de reducdo da carga tributaria
suportada pelas pessoas e pelas empresas, sempre em consonancia com o
ordenamento juridico em vigor#4.

Também as licbes de Marcus Abraham sdo de grande valia para essa
primeira definicdo de planejamento tributario. Para o autor, o conceito pode ser
entendido como um procedimento, ou seja, um conjunto de atos que se ligam de um
modo logico e pré-determinado, pelos quais se busca alcancar resultados efetivos,
seja a economia de tributos, seja o simples diferimento das obrigacdes tributarias.
Alerta ainda, assim como o fez Andrade Filho, que o planejamento tributario ndo &
constituido apenas por malabarismos societarios, contratuais e financeiros, mas
também pela identificacdo das opc¢les legais que resultam para o contribuinte na
mencionada economia de tributos ou diferimento das obrigacdes tributarias*.

Como sintese do que até entdo foi exposto, tem-se que o planejamento
pressupde uma prévia organizacado dos negdcios que fazem parte do cotidiano dos

contribuintes, com o fim de realizar uma economia legitima de tributos. E, portanto,

43 Ibidem.

44 lbidem, p. 7.

45 ABRAHAM, Marcus. O planejamento tributario e o direito privado. S&o Paulo, Quartier Latin, 2007,
p. 276-277.
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uma forma de antecipar e dispor 0os seus negdcios juridicos, de tal modo que se
concretize a economia almejada.

Nesse sentido, percebe-se que o contribuinte busca estruturar seus negécios
juridicos de forma mais eficiente, sob a 6ética da legislacao fiscal. Nota-se a existéncia,
anterior a tomada de deciséo sobre o negdcio juridico a ser realizado, de um complexo
processo de interpretacdo do sistema juridico-tributario, que gera influéncia no
contribuinte para que escolha determinado ato ou negd6cio, que uma vez
materializado, resulta, ou pelo menos se espera que resulte, em ndo enquadramento
do fato na hipétese de incidéncia da norma tributaria, ou subsuncdo aquela cuja

incidéncia seja menos onerosa“®.

3.1.1 A pratica do planejamento tributario na interagéo entre direito publico e

privado

Como se extrai dos conceitos anteriormente apresentados, a pratica do
planejamento tributario manifesta a liberdade negocial do contribuinte, regida
principalmente pelos principios do direito privado, enquanto seus efeitos tributarios se
vinculam ao regime do direito publico.

Charles William McNaughton vé nessa interacdo entre o direito privado e o
direito publico duas questdes problematicas. A primeira € quanto a necessidade de
unidade do direito, a segunda no tipo de didlogo que ambas os regimes travam, um
problema tipico de interpretacdo do direito e de suas comunicacdes. Em que pese
tanto o direito privado quanto o direito publico estarem unidos em um sistema juridico
maior, o direito nacional, regido pela Constituicdo da Republica, e que a autonomia de
ambos se dé para fins didaticos, ndo se pode enxergar neles uma unidade
semantica®’.

Como exemplo, tomemos o disposto no art. 109 do Cdédigo Tributario

Nacional:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
defini¢do, do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas,
mas ndo para a definicdo dos respectivos efeitos tributérios.

46 SILVA, Rémulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributario e seguranca juridica. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2019, p. 53.

47 MCNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva: completabilidade e sistema tributério.
Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 138-139.
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Referido dispositivo é um claro exemplo do didlogo entre os dois regimes. Em
gue pese a participacdo dos principios do direito privado na constru¢édo do sentido dos
institutos, seus efeitos para fins fiscais sao delimitados pelo direito tributério, e regidos
por principios préprios do regime juridico do direito publico.

Sobre este dispositivo, Ricardo Mariz de Oliveira traz a seguinte contribuigéo:

A consequéncia do art. 109 é o reconhecimento legislativo de que o direito
privado tem objetos especificos e finalidades préprias e que o direito tributario
toma aqueles objetos, que séo especificos do direito privado, mas finalidades
gue nao sao proprias do direito privado, pois séo proprias do direito tributario.
Assim, enquanto as finalidades do direito privado séo rela¢gfes inter-pessoais
guanto a objetos regulados por ele mesmo, as do direito tributario sdo as
incidéncias tributarias sobre tais inter-relacdes, ou tais objetos, ou os efeitos
produzidos por essas inter-relagées*.

Da utilizacdo de objetos préprios e especificos do direito privado (que
possuem suas finalidades préprias), pelo direito tributario que também possui suas
proprias finalidades, pode surgir um conflito de interesses, no qual a expectativa do
Estado é buscar diminuir o raio de acdo de quem pretende realizar um planejamento
tributario, enquanto por parte do contribuinte a expectativa sera inversa, no sentido de
otimizar a sua carga tributaria por meio do planejamento®.

Como sera exposto, essa relacdo ambigua esta sujeita a interpretacao do que
€, ou do que pode ser considerado, um planejamento tributario legitimo. Mais uma
vez, ganha relevancia a figura da interpretacdo, em especial, da interpretacéo
constitucional, pois € justamente na Constituicdo que se encontra a unidade de ambos

os sistemas aqui mencionados®.

3.1.2 Interpretacfes do que € ou ndo um planejamento tributario legitimo.

O que se pretende mostrar com este topico € como o0s contornos do
planejamento tributario variam de acordo com os paradigmas que sustentam o
ordenamento juridico em cada época, e que, portanto, a interacdo entre contribuinte

e o Estado, neste contexto, € pautada em interpretacées.

48 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 51.

49 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 9.

50 MCNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva: completabilidade e sistema
tributario. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 138-139.
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Como aponta Abraham, a teoria da interpretacdo no direito tributario, no que
diz respeito ao planejamento, passou por trés grandes momentos em sua evolugéao.

O autor denomina o primeiro momento como o da jurisprudéncia dos conceitos.
Nessa viséo, priorizava-se uma interpretacao formalista, pautada na crenca tipica do
civil law de que os conceitos e as categorias juridicas condiziam plenamente com a
realidade, e, portanto, o intérprete ndo precisava se preocupar com a realidade
empirica. Nesse contexto, no didlogo entre direito privado (direito civil) e direito publico
(especificamente na esfera tributaria) prevalecia o direito civil, o principio da legalidade
estrita (supremacia do legislativo), autonomia da vontade e o carater absoluto da
propriedade. Como foi exposto no primeiro capitulo, acreditava-se que o principio da
seguranca juridica se encontrava na estrita aplicacédo da lei, e assim, pela prevaléncia
do direito civil sobre o direito tributario, o contribuinte possuia uma liberdade quase
infindavel para planejar seus atos, dando-lhes a roupagem juridica que permitiria
afastar a situacdo definida em lei como fato gerador do tributo. Este pensamento
encontrou grandes adeptos no Brasil, como Geraldo Ataliba e Paulo de Barros
Carvalho, e foi consagrado em nosso CTN>?,

Sobre este periodo, Carolina Sena Vieira explica que era marcado por uma
busca pela identidade entre o ato praticado pelo sujeito passivo e a previsao legal de
incidéncia do tributo. Isso significa que, a0 menos nesse momento historico, nao
importava unica e exclusivamente a manifestacdo da capacidade contributiva, mas
também que o ato praticado se enquadrasse perfeitamente na hipotese prevista em
lei. Assim, se o contribuinte encontrasse forma de exteriorizar o mesmo ato de modo
diferente do que previsto no texto legal, ndo haveria incidéncia do tributo®2.

O segundo momento aparece justamente como uma resposta a chamada
jurisprudéncia dos conceitos e sua quase total liberdade de planejamento.

Abraham intitula esse momento como o da jurisprudéncia dos interesses. Aqui,
pautado nas ideias de Estado de bem-estar social, eram defendidas as ideias de
interpretacdo econdbmica do fato gerador, autonomia do direito tributério, e
possibilidade de analogias na tributacdo. Esse entendimento se apoiou nos

pensamentos filoséficos do utilitarismo, e enfatizava a preponderéancia dos aspectos

51 ABRAHAM, Marcus. O planejamento tributario e o direito privado. Sdo Paulo, Quartier Latin,
2007, p. 124-126.

52 VIEIRA, Carolina Sena. A norma antissimulacao fiscal do paragrafo anico do art. 116 do codigo
tributario nacional — uma construcao sintatica, semantica e pragmatica. 2017. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2017, p. 110.
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econbmicos sociais em detrimento da norma juridica. Dessa forma, o direito tributério
nao abriria espago para o planejamento, prevalecendo aquilo que se entendia como
realidade econémica, permitindo-se inclusive a tributagéo por analogia gravosa®3.

Essa linha de pensamento era caracterizada pela abstracdo da estrutura
juridica e focada apenas na realidade econdmica. Isso gerava como resultado a
vedacdo da manipulacédo das formas juridicas por parte dos contribuintes para obter
uma economia de tributos. Percebe-se, portanto, a existéncia de um debate entre
teorias de interpretacdo, contudo, a parte da jurisprudéncia dos interesses apresenta
uma interpretacédo que se choca, por exemplo, com o principio da legalidade®*.

Por fim, o terceiro momento, denominado como o da jurisprudéncia dos valores,
€ onde ocorre uma reformulacdo da interpretacdo do direito tributério, pautada nas
ideias de prevaléncia dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito,
na ponderacao entre os principios da capacidade contributiva (pautado na ideia de
justica) e no principio da legalidade (pautado na ideia de seguranca juridica), no
equilibrio de controle jurisdicional de politicas fiscais adotadas pelo legislador, e
harmonia entre direito e economia. Assim, com este novo paradigma, comecam a
aparecer os contornos de um planejamento tributario possivel, ndo sendo aplicada
deliberadamente as ideias formalistas, nem o extremo oposto, de desconsideracao de
todo e qualquer planejamento®®.

E facil perceber que este terceiro momento se aproxima do paradigma do
constitucionalismo, apresentado no primeiro capitulo, que resulta na necessidade de
interpretacdes, e aproxima o juiz do common law do juiz do civil law.

Dentro desse contexto, e tratando da superacao das ideias legalistas que por
longo periodo pautaram os pensamentos juridico-filoséficos do civil law, Luis Roberto
Barroso expde que “E a superacéo do legalismo, ndo de forma abstrata ou metafisica,

mas pelo reconhecimento de valores fundamentais, quer positivados ou n&o,

53 ABRAHAM, Marcus. O planejamento tributario e o direito privado. Sdo Paulo, Quartier Latin,
2007, p. 127-128.

54 VIEIRA, Carolina Sena. A norma antissimulacao fiscal do paragrafo Gnico do art. 116 do codigo
tributario nacional — uma construcao sintatica, semantica e pragmatica. 2017. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2017, p. 117-118.

55 ABRAHAM, Marcus. O planejamento tributario e o direito privado. S&o Paulo, Quartier Latin,
2007, p. 128-129.
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expressos por principios dando ao ordenamento unicidade e condicionamento a
atividade do intérprete”®.

Sob essa otica, o0 operador do direito passa a ser cobrado por uma postura na
gual deve se valer da interpretacdo para realizar os mandamentos no sistema do
direito, e pelos diversos métodos interpretativos deve buscar as condi¢des suficientes
para atingir o objetivo final do direito, a justica. Portanto, nessa nova realidade do
Estado Constitucional, o direito tributario também é afetado. Os principios
constitucionais tributarios, da liberdade, seguranca e justica, devem orientar desde o
legislador até o aplicador da norma. A superacdo do dogma positivista (da estrita
legalidade), e dos pensamentos do periodo da jurisprudéncia do interesse, a partir da
evolucao da teoria da interpretacao, norteia a prépria interpretacéo do direito tributario
na busca da seguranca juridica e da justica, e, por conseguinte, nas possibilidades de
exercicio da liberdade no planejamento tributario.

Com isso, a problematica da unidade do direito tratada no tépico da interacao
entre direito publico e privado, no ambito do planejamento tributario, ganha solugéo
guando a Constituicdo atua por meio do operador do direito, unificando os sentidos de
ambos os campos do direito por meio de seus principios.

Contudo, a demonstracdo de que o entendimento do que é um planejamento
tributario depende de interpretacfes faz saltar aos olhos a questédo de previsibilidade
e seguranca juridica no tema, de tal forma que o préximo topico se dedicara a abordar

essa questao.

3.1.3 Imprescindibilidade da seguranca juridica no planejamento tributario.

Nem mesmo entre a doutrina existe um consenso no que de fato consistiria
um planejamento tributario. Como foi apontado, Marcos Abraham inclui em de sua
definicdo as opc¢des legais feitas pelos contribuintes. Ou seja, para ele, a escolha entre
uma ou outra lei, devido a vantagens que se pretende obter, integra a pratica do

planejamento tributério por parte do sujeito passivo.

56 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. Fundamentos de uma
dogmaética Constitucional transformadora. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 41.
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O mesmo entendimento, porém, ndo se encontra na doutrina de Marco Aurélio
Greco, para quem o planejamento tributario consiste na pratica de “substituicoes
juridicas” ou “montagens”™’.

Essa auséncia de contornos nitidos, somada a inexisténcia no Brasil de norma
gue vede expressamente o contribuinte de estruturar seus negocios juridicos com fins
exclusivos de economizar tributos, resulta em um cenario de inseguranca juridica, ja
gue nao raro a autoridade administrativa atua de forma a desconsiderar estes
negaocios juridicos, licitamente praticados, por entender que a estrutura foi montada
em afronta a lei, com abuso de direito ou até mesmo com auséncia de propdsito
negocial. Ocorre que, a ideia de planejamento tributario como “substituicéo juridica”
ou “montagem” gera na Administracdo Tributaria uma aproximagao deste conceito
com a manipulagéo de forma juridica praticada com o intuido de desvirtuar a causa
objetiva do negdcio juridico®®.

Contudo, como bem pontuou Geraldo Ataliba, a liberdade de iniciativa
(exercida no planejamento tributario) pressupfe o clima de seguranca juridica e a
previsibilidade do ambito de atuacdo do Estado, para que assim, tal liberdade nao se
demonstre como mera figura retérica®.

Dessa forma, pode se afirmar que € impossivel desconectar a relacéo entre
planejamento tributario e seguranca juridica, haja vista que para a plena garantia da
autonomia do contribuinte em estruturar livremente os seus atos e negocio juridicos,
de forma a enveredar pelo caminho menos oneroso possivel no que se refere a
tributacdo, demonstra-se vital a presenca de seguranca e previsibilidade®®.

Humberto Avila leciona que a seguranca juridica decorre das ideias de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do direito®.

Sob esse prisma, € possivel entender que este principio tem como papel a
orientacdo de condutas, e dessa forma, faz com que seja necessario que as regras
de convivéncia da sociedade e das relacbes econdmicas sejam conhecidas

previamente, de modo que 0s que estao sujeitos ao direito possam saber o que podem

57 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p. 106-115.
58 SILVA, Rdmulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributério e seguranca juridica. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2019, p. 26-28.

59 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2011. p. 175.

60 SILVA, Rdmulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributério e seguranca juridica. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2019, p. 191.

61 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 103
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ou nao fazer, o que devem ou nao fazer, o que podem ou nao deixar de fazer, e ainda,
as consequéncias para cada uma dessas opc¢des. Neste sentido, o poder de tributar
do Estado ndo pode e ndo deve ser exercido de forma a se converter em fator de
inseguranca e incerteza. O Estado ndo pode surpreender os cidadaos gerando um
ambiente de inseguranca juridica que possa interferir de forma negativa no
funcionamento das instituicdes econdmicas®?.

Dentro de um Estado de Direito, o qual é estruturado pela ideia primordial de
gue os cidadaos, além de deveres, também possuem direitos publicos e privados, a
seguranca juridica imp6e como algo fundamental a concretizacdo das liberdades e,
ao mesmo tempo, funda todo o sistema de valores da Constituicdo que sao baseados
no respeito aos direitos fundamentais. Ausente a seguranca juridica, também estara
ausente a consideracéo da liberdade como um valor fundamental®2,

Como indica o professor Heleno Torres, no Brasil existe uma tipica
Constituicdo material tributaria, ou um verdadeiro Sistema Constitucional Tributério,
cujo objetivo é justamente assegurar o principio da seguranca juridica®*. A seguranca
juridica, por sua vez, decorre justamente da verificacdo da certeza, da estabilidade
sistémica e da confianca legitima na concretizacdo deste Sistema Constitucional
Tributario®.

O modelo Constitucional, por sua vez, implica os pressupostos apontados no
primeiro capitulo, ou seja, a complementacédo do direito quando da sua aplicacéo, e a
interpretacéo das leis em acordo com a Constituicao.

Como aponta Abraham, a aplicacdo do direito depende do modelo
constitucional e jusfiloséfico adotado pela nacdo. E justamente por meio da
interpretacdo das normas do direito tributario que se pode determinar os limites das
liberdades que restam aos contribuintes no momento das elaboracdes das
convencdes particulares. A revitalizacdo da teoria da argumentacdo, a énfase na

atividade normativa dos principios, a aproximacao entre direito publico e privado
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passaram a permitir um maior equilibrio dos valores de seguranca juridica e justica
com a necessaria liberdade do direito privado®®.

Todavia, é na atividade daquele que interpreta que se encontra a construcao
dos significados, pois este ndo mais descreve um significado preexistente®’.

Por essas razdes, frente a constitucionalizacao do direito tributério, aos novos
paradigmas que pautam a interpretacdo do planejamento tributario, e a
imprescindibilidade da seguranga juridica para o pleno desenvolvimento das
liberdades negociais dos contribuintes, faz-se necessaria a observagdo dos
precedentes, e o devido respeito a estes, como forma de se garantir 0 cumprimento
destes objetivos, pelas caracteristicas e utilidades desse sistema, que foram
amplamente explicitadas no primeiro capitulo do presente trabalho.

Como forma de contribuir com a maximizagéao da valorizagcédo do sistema de
precedentes, bem como com a pretendida seguranca e previsibilidade no
planejamento tributério, sera agora estudada a ratio decidendi da ADI n°® 2.446, que
julgou a constitucionalidade do paragrafo Unico do art. 116 do Coédigo Tributario
Nacional, para extrair os entendimentos expressados pela Suprema Corte no que diz
respeito ao planejamento tributario, e posteriormente, analisar o grau de participacéo
e respeito dado a esse precedente nas decisdes da Administracao Tributaria na figura
do CARF.

No momento, porém, serdo tratados conceitos mais especificos do
planejamento tributario, para melhor compreenséo dos casos que serdo analisados a

posteriori.

3.2 CONCEITOS DE ELISAO, EVASAO E ELUSAO FISCAL NA DOUTRINA

Passa-se agora a apresentacdo dos conceitos de elisdo, evasédo e eluséo
fiscal, como forma de enriquecer o que até entdo foi trabalhado a respeito do
planejamento tributario, possibilitando uma maior compreensdo do caso que sera
utilizado como paradigma, assim como para a analise dos casos que serdao buscados

na jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

66 ABRAHAM, Marcus. O planejamento tributario e o direito privado. S&o Paulo, Quartier Latin,
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Importante ressaltar que ndo € objetivo deste tOpico esgotar o debate
doutrinario a respeito dos conceitos de elisdo, evaséo e eluséo fiscal, mas apenas
fornecer conceitos gerais, que sirvam ao objetivo final do presente trabalho, que é
analisar a jurisprudéncia do CARF a luz do precedente firmado no julgamento da ADI
n° 2.446.

Parte-se da eliséo fiscal. Este instituto, muitas vezes tratado como sinbnimo
de planejamento tributario, pode ser entendido como a pratica pela qual se busca
evitar a ocorréncia do fato gerador, por meios licitos, sem a utilizacdo de atos ou
negocios simulados. Seria, portanto, oposta ao que se denomina evaséao fiscal,
entendida como préatica pela qual se busca evitar o adimplemento da obrigacdo
tributaria por meios ilicitos, ou, de qualquer forma, ap6s a ocorréncia do fato gerador®®,

Na obra de Cesar A. Guimardes Pereira é citado um bom exemplo para
elucidar a distingéo entre os institutos. Imagine uma situacédo na qual haja uma norma
gue estabelece a contribuicdo social sobre a remuneracdo de profissionais
autdonomos. Uma empresa, visando a economia de tributos, realiza um planejamento
tributario, e opta pela contratacdo de uma sociedade de profissionais (pessoa juridica),
em vez de contratar profissionais autbnomos. Com essa pratica, a empresa
conseguiria evitar a ocorréncia do fato gerador da contribui¢céo social, economizando
tributos por meio da eliséo fiscal. Todavia, caso a empresa, apos a contratacido de
profissional autbnomo, destruisse os documentos correspondentes, ou, se gerasse
um novo documento com datas falsas para alterar os termos da contratacdo, com o
objetivo de se eximir do pagamento dos tributos devidos, neste caso, estaria
configurada a evasao. Portanto, o critério distintivo entre elisdo e evaséo estaria na
comparacao entre o0 momento do planejamento e o da ocorréncia do fato gerador,
bem como da licitude dos atos ou negdcios juridicos adotados. A elisdo consistiria em
nao entrar na relacao tributéaria, ja a evaséo consiste em buscar sair de uma obrigacéo
a qual ja se adentrou, sem que seja pelo seu adimplemento®®.

Assim como Guimardes Pereira, Andrade Filho aproxima o conceito de
planejamento tributario com o de elisdo. Por sua vez, entre estes conceitos e o
conceito de evasao existiria um abismo significativo. A elisdo pode ser entendida como

atividade licita de busca e identificacdo de alternativas que, observados os marcos da
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ordem juridica, levam a uma menor carga tributaria. Esse ato requer o manejo
competente de duas linguagens, a do direito e a dos negdcios, e, portanto, ndo se
limita & mera busca pela descoberta de lacunas ou brechas existentes na legislacdo’®.

A evasao fiscal, por seu turno, ou sonegacao fiscal, como também chama o
autor, € uma acao ilicita, punivel com pena restritiva de liberdade e multa pecuniaria.
Seria 0 resultado de acdes dolosas, tendentes a impedir, ou retardar, total ou
parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do
fato gerador da obrigacéo principal, sua natureza ou as circunstancias materiais e das
condicdes pessoais do contribuinte, capazes de afetar a obrigacao tributaria principal
ou o crédito tributario correspondente’:.

Haveria, por parte da doutrina, critérios temporais e de validade formal para
diferenciar elisdo de evaséo. A elisdo seria em si algo licito e pode ser defendida e
perseguida pelos contribuintes. Ela também requer a legitimidade dos meios, ou seja,
licitude das operacdes, e para isso, € necessario que seja exercida antes da
ocorréncia do fato gerador, ndo importando as razdes dos atos ou negadcios juridicos
salvo quando a lei estipular que estas devem ser consideradas. Quanto a este ponto,
0 autor explica ser necessaria a existéncia de fato de um negaocio juridico cujos efeitos
tenham sido suportados pelas partes. Nesse sentido, a licitude n&o estaria unicamente
na observancia do rito formal dos atos ou negadcios juridicos, sendo indispensavel que
estes existam (produzam os efeitos que lhes séo proprios)”2.

Dentro dessa 6tica da licitude da elisdo também demandar a plena existéncia
dos atos e negdcios juridicos, Marcos Abraham traca uma distin¢cdo entre eliséo licita
e elisao ilicita. Por 6bvio, o planejamento tributario possivel consiste na pratica da
elisao licita, nos termos colocados pelos demais autores citados, ou seja, dentro dos
contornos juridicos, e anterior a ocorréncia do fato gerador. Por sua vez, a eliséo ilicita
também se daria antes da ocorréncia do fato gerador, mas de tal modo que haveria
um abuso das formas e dos meios, na maioria das vezes com a ocorréncia de
manipulacdes e caracteristicas artificiais, para atingir seus fins, nem sempre
ortodoxos, e que acarretam diversas consequéncias maléficas a ordem econémica e

ao ordenamento juridico’.

70 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 10.

71 Ibidem.

72 |bidem.

73 ABRAHAM, Marcus. O planejamento tributario e o direito privado. S&o Paulo, Quartier Latin,
2007, p. 233.
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Quanto a licitude e legitimidade, Abraham entende n&o ser possivel aceitar
que o critério temporal atue como justificativa absoluta de qualquer procedimento
realizado anterior ao fato gerador, da mesma forma que o critério dos métodos
apresentados também ndo pode ser apreciado isoladamente. Na visdo do autor, o
operador do direito deve, caso a caso, encontrar no ato ou negdcio juridico realizado
os fundamentos de fato e de direito necessarios a conferir licitude e legitimidade, ndo
somente dentro da letra expressa da lei, mas também nos valores do ordenamento
juridico vigente’.

Como se nota, Abraham aponta para hipotese de ilicitude na elisdo, mesmo
guando respeitado o critério temporal, da mesma forma que Andrade Filho também
apontou. Para essa distingdo, César A. Guimardes Pereira propde a diferenciacdo
entre elisdo tributaria eficaz e elisdo tributaria ineficaz. Na elis&o tributaria eficaz, o ato
ou negocio juridico seria emoldurado na hipotese legal ou em area de omisséo
legislativa, sem possibilidade de questionamento por parte da administracao tributaria
ou pelo Poder Judiciario. Por sua vez, na elisdo ineficaz, a administracao tributaria
comprova a existéncia de negocio juridico simulado, e desconsidera por meio do
lancamento de oficio’.

Contudo, outro termo tem sido utilizado para nominar a chamada elisao fiscal
ineficaz; trata-se do conceito de eluséo fiscal. Como aponta Heleno Toérres, a eluséao
consiste no uso de negacios juridicos atipicos ou indiretos, organizados mediante
simulacdo ou fraude a lei, desprovidos de uma causa, no sentido de obter uma
vantagem tributaria. Deste modo, estaria localizada dentro do campo do ilicito atipico,
mesmo que aparentemente sejam licitos, pois ndo estdo englobados por uma regra
especifica sancionatdria, mas lhe sédo aplicaveis os critérios gerais de san¢cdo comum
a todos os atos que produzem danos’®.

Para Carolina Sena Vieira, no entanto, o termo implica muitas diferencas de
tratamento nos ordenamentos juridicos de outros paises, ndo havendo motivos para
importa-lo para o Brasil. Assim, existindo uma patologia, seja uma fraude a lei, uma
simulacdo ou qualquer outra que venha a ser identificada, o ato do sujeito passivo

podera ser rotulado como evaséo fiscal. Carolina Sena define esse instituto como

74 Ibidem, p. 238.

75 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Eliséo tributéria e funcdo administrativa. S8o Paulo: Dialética,
2001, p. 212

76 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagéo e
elusao tributéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 188-189
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aquela acdo ou omisséao, dolosa e ilicita, pela qual o sujeito passivo evita ou atrasa o
conhecimento da ocorréncia do fato gerador pela autoridade fiscal, e que, portanto,
resulta na diminui¢cdo ou eliminacdo da obrigacédo tributaria. O anténimo de evaséo,
assim, seria a elisdo, definida como conduta licita, por meio da qual o sujeito passivo
elabora uma proposta de qualificacdo juridica que tem por fim ser aceita pelo sujeito
ativo da relacéo juridico-tributaria. Tal proposta de qualificacdo representa vantagem
tributaria para o sujeito passivo, mas este, ao construi-la, se compromete se submeter
ao regime juridico desta’’.

Apresentados estes conceitos fundamentais para o debate do tema do
planejamento tributario, parte-se agora para a andlise da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.446, para buscar extrair a sua ratio decidendi.

3.3 ANALISE DO ACORDAO DA ADI N° 2.446 — RADIOGRAFIA DA RATIO
DECIDENDI

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.44678, que tinha por objeto o artigo
1° da Lei Complementar n® 104/2001, na parte em que este acrescentou o paragrafo
Unico ao artigo 116 do Cadigo Tributario Nacional, foi ajuizada em 18/04/2001, pela
Confederacéo Nacional do Comércio.

O dispositivo impugnado trouxe a seguinte previsao:

Art. 116 [..] Paragrafo (nico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

77 VIEIRA, Carolina Sena. A norma antissimulacao fiscal do paragrafo anico do art. 116 do codigo
tributario nacional — uma construcao sintatica, semantica e pragmatica. 2017. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2017, p. 88-107.

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2446, Relatora: CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 11-04-2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-079 DIVULG 26-04-2022 PUBLIC 27-04-2022.
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Inconformada, a parte autora argumentou que essa redacao contrariava 0s
artigos 2°7°, 5°, 180, 3781 e 150, 182, da Constituicdo Federal. Alegou que a norma em
questdo permitiria & autoridade fiscal tributar fato gerador ndo ocorrido e previsto em
lei, além de introduzir a interpretacdo econdmica no direito tributério brasileiro, o que
ensejaria tributagdo por analogia e, ainda, passaria a autorizar o “agente fiscal” a atuar
como legislador preenchendo as lacunas legais com a interpretagdo analégica®?.

Para a autora, a norma teria como objetivo implicito eliminar a possiblidade
dos contribuintes de realizar o legitimo planejamento tributario, possibilitando que o
agente fiscalizador se utilizasse da interpretacdo econémica em direito tributario, que
consistiria em prerrogativa de efetivar o lancamento tributédrio com base n&do nas
operagOes realizadas pelos documentos e de acordo com a lei, mas no que tais
operagdes, aos olhos deste agente, poderiam estar encobrindo®.

Apenas como registro, ja que néo ha grande relevancia nestes pontos para 0s
objetivos do presente trabalho, foram afastadas as preliminares de ilegitimidade ativa,
haja vista que se entendeu que a Confederacdo Nacional do Comércio possuia
abrangéncia nacional e legitimidade para ajuizamento da acdo direto de
inconstitucionalidade, e de inexisténcia de pertinéncia tematica, ja que se constatou
gue haveria repercusséo direta da norma impugnada nos interesses de segmentos
dos representados pela autora®.

A acado teve como relatora a Ministra Carmen Lucia, que de forma didatica
analisou o mérito partindo dos motivos que acompanharam o Projeto de Lei n°
77/1999, que culminou na introducdo do paragrafo unico do artigo 116 do CTN. Como
apontou a Relatora, os motivos apresentados pelo Ministro de Estado da Fazenda a
época trazem que seria necessaria a inclusdo do dispositivo para estabelecer, no

ambito da legislacdo brasileira, norma que permitisse a autoridade tributaria

79 Art. 2° Sd0 Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e 0
Judiciério.

80 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] Il - ninguém ser& obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

81 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

82 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
83 Ibidem, p. 2-6.

84 Ibidem, p. 15-16.

85 Ibidem, p. 4.



42

desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com finalidade de elisdo, para
que fosse constituida, dessa forma, um instrumento eficaz de combate aos
procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de
direito®®.

E de se imaginar, como elucida Carmen Llcia, que estes motivos foram a
origem do apelido atribuido a referida norma, a saber “norma geral antielisiva”.

Logo de inicio, a Ministra destaca que a plena eficacia do dispositivo analisado
dependeria de lei ordinaria para estabelecer os procedimentos a serem seguidos pela
administracdo tributaria na desconsideracdo dos atos e negdécios juridicos
mencionados®’.

Pontua que em 2002 a Medida Proviséria n® 66/2002 trouxe dispositivos que
regulamentavam a norma impugnada, mas que estes foram excluidos quando da
conversao dessa medida provisoria na Lei n° 10.637/2002, e que em 2015,
novamente, o tema voltou a ser tratado em outra medida provisoria, dessa vez na MP
n° 685/2015, mas que também a regulamentacao foi suprimida quando essa MP foi
convertida na Lei n°® 13.202/2015. Dessa forma, a disposicao do paragrafo unico do
artigo 116 segue sem lei que a regule®,

Adentrando ao mérito, a Ministra Relatora comeca pela analise das alegacfes
de ofensa ao Principio da Legalidade, consagrado pelos artigos 5°, Il, 37 e 150, I, da
Constituicdo Federal. Carmen Lucia traz uma rica licdo de Antdnio Roque Carraza
sobre o Principio da Legalidade, no qual o autor defende que tal principio configura o
principal instrumento de revelacdo e garantia da justica fiscal. Para ele, seria mais do
gue suficiente a redacédo do art. 5, I, da Constituicdo para que fosse possivel afirmar
gue no Brasil nenhuma pessoa seria obrigada a pagar tributo ou cumprir dever
instrumental que ndo tenha sido criado por meio de lei, mas, o Constituinte foi além, e
consagrou tal ideia no campo tributario com a redacéo do artigo 150, I, da CF®°.

Contudo, a Relatora aponta que no caso, ndo deve prosperar a alegacao de
violacéo ao Principio da Legalidade. Isso porque, a redacao do dispositivo impugnado
traz a previsdo de que 0s atos ou negocios juridicos que podem ser desconsiderados

sdo aqueles praticados com intuito de dissimular a ocorréncia de fato gerador do

86 Ibidem, p. 5.
87 Ibidem, p. 6.
88 Ibidem.

89 Ibidem, p. 6-8.
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tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacgao tributaria. Assim, retira-
se do texto que é necessaria a verificacdo da ocorréncia do fato gerador.

Como destaca a Ministra, o art. 97, lll, do CTN®°, em obediéncia ao comando
do art. 150, I, da CF, prevé que somente a lei pode estabelecer o fato gerador da
obrigacéo tributaria principal. O fato gerador, como prevé o art. 114 do CTN%, é a
situacao necessaria e suficiente para ocorréncia, no mundo dos fatos, da hipétese de
incidéncia prevista em lei. Nesse sentido, conclui a Relatora que o paragrafo Unico do
art. 116 do CTN, ndo tendo revogado esses dois dispositivos, pressupde que a
desconsideracao dos atos e negdcios juridicos s6 pode ocorrer apos a materializacao
de uma hipotese incidéncia definida expressamente em lei, ou seja, da configuracéo
de um fato gerador, que estiver sendo dissimulado pela pratica destes atos ou
negdcios juridicos®.

Portanto, ndo esta autorizada a cobranca de algo que ndo possui lei para
caracterizar o fato gerador que se alega estar sendo ocultado. A administracao so
pode aplicar base de célculo e aliquota em uma hipotese de incidéncia que tenha se
materializado®.

Céarmen Lucia elucida que a norma néo visa retirar incentivo ou estabelecer a
proibicdo ao planejamento tributario. Ganha destague este trecho do voto, pois, a
Ministra traca relevantes contornos ao tema do planejamento tributario. Para ela, a
norma nao proibe o contribuinte de buscar por vias legitimas e comportamentos
coerentes com o ordenamento juridico uma economia fiscal, realizando suas
atividades de forma menos onerosa, e, assim, deixando de pagar tributos quando nao
configurado fato gerador cuja ocorréncia tenha sido evitada de forma licita®*.

Percebe-se a necessidade de que o fato gerador seja evitado de antemao, e,
em consonancia com o ordenamento juridico, para que nessas hipoteses a economia
fiscal fruto do planejamento tributario seja licita.

A Relatora segue, e se debruca sobre as alegacdes de violagdo ao Principio

da Separacdo dos Poderes. Neste ponto, as alegacfes da autora sdo de que a

90 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:[...] Ill - a definicdo do fato gerador da obrigacao tributaria
principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do art. 52, e do seu sujeito passivo;

91 Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal € a situacdo definida em lei como necesséaria e
suficiente a sua ocorréncia.

92 Ibidem, p. 9-10

93 Ibidem, p. 10.

94 Ibidem, p. 10-11.
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redacdo do dispositivo objeto da acdo traria uma interpretacdo proxima daquela
apontada por Marcos Abraham como caracteristica da jurisprudéncia dos interesses.
Carmén Lucia, porém, frisa que, em que pese a autorizacao da analogia no art. 108,
I, do CTN®, tal exercicio jamais poderia ser empregado em casos nos quais venha a
resultar a cobranca de tributo ndo previsto em lei.

Explica que a proibi¢cdo de analogia gravosa é decorréncia direta do Principio
da Legalidade, e ndo tendo sido alterada a previsao do art. 108 do CTN, néo estaria
0 novo dispositivo autorizando os agentes fiscais a se utilizarem de analogia para
definir fato gerador e se tornarem legisladores, aplicando tributo sem previséo legal,
de tal modo que a desconsideracéo sé seria possivel com respaldo fatico e legal®’.

Ademais, também n&do houve revogacdo do art. 110 do CTN%, que trata da
impossibilidade de alteracédo da definicdo, do contetdo e do alcance dos institutos,
conceitos e formas de direito privado, o que ndo permite que se alegue que a
autoridade fiscal estaria recebendo respaldo para atuar em um espaco de
interpretacdo econdmica®.

Por fim, o encerramento do voto da Ministra Relatora é de grande relevancia
para a pratica do planejamento tributario, pois traz uma distingdo entre 0os conceitos
de elisdo e evasao fiscal.

Carmen Lucia argumenta que, em sua Vvisdo, a elisdo pode ser entendida
como a pratica de busca de diminuicao licita dos valores tributarios devidos, pois
nestes casos, o contribuinte evita a materializacéo da relacéo juridica que faria nascer
a obrigacao tributaria, ou, a obrigacéo tributaria mais onerosa. Nao haveria aqui uma
ocorréncia do fato gerador, devido as praticas adotadas de forma licita, em acordo

com o ordenamento juridico, para evitar essa ocorréncia'®,

95 Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacéo
tributéria utilizara sucessivamente, na ordem indicada: | - a analogia;

96 Ibidem, p. 11.

97 Ibidem, p. 12-13.

98 Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a definicao, o contetdo e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.

99 Ibidem, p. 13.

100 Ibidem.
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Por outro lado, a evasédo constitui ato ilicito, no qual o contribuinte atua de
forma a ocultar a ocorréncia do fato gerador materializado, com o objetivo de se omitir
ao adimplemento da obrigacdo tributario devida0?.

Como concluséo, apesar dos motivos que embasaram o projeto de lei que
resultou no paragrafo unico do art. 116 do CTN, destaca que o apelido de “norma geral
antielisdo” seria equivocado, ja que na verdade o dispositivo busca o combate a
evasdo fiscal'®?.

Nestes termos, a Relatora votou pela improcedéncia da acado, e,
consequentemente, pela constitucionalidade da norma.

Continuando, passa-se a analisar o voto-vista do Ministro Ricardo
Lewandowski. O Ministro inicia, embasado nos ensinamentos de Eduardo Domingos
Bottalo, distinguindo elisdo de evaséao, assim como o fez a Relatora.

Em plena concordancia com Carmen Lucia, Lewandowski entende elisdo
como pratica licita, que visa prevenir a ocorréncia do fato gerador, enquanto a evaséo
constitui a sonegacéo, em clara afronta a ordem tributarial®.

Para ele, a previsdo do dispositivo objeto da ADI, ao autorizar que o agente
administrativo desconsidere atos e negocios juridicos que visem dissimular a
ocorréncia do fato gerador, busca coibir a simulacéo de conduta que macule a licitude
do fato ocorrido, e ndo visa regular a pratica do planejamento tributario%4,

Caberia, portanto, a autoridade administrativa investigar a existéncia de vicios
capazes de macular a existéncia do negdcio juridico ou a sua validade, em fraude a
lei, abuso de forma ou abuso de direito.

Ricardo Lewandowski segue deixando explicito que, em sua visdo, o objetivo
do legislador ndo foi impossibilitar o planejamento tributario, mas permitir que a
autoridade administrativa desconstitua atos e negdcios juridicos nos quais forem
utilizados artificios juridicamente ilegitimos para burlar a ordem tributaria, escapando

o contribuinte do fato gerador que de fato deveria constituir a obrigacéo®.

101 Ibidem.

102 Ibidem.

103 Ibidem, p. 18.
104 Ibidem, p. 20.
105 Ibidem, p. 20-21.
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Para o Ministro, ndo haveria sequer algum tipo de inovagao trazida pelo
paragrafo Unico do art. 116 do CTN, pois em sua viséo, o art. 167 do Cddigo Civil1%
j& atribui os efeitos de nulidade e anulabilidade para os vicios relativos a existéncia e
a validade dos negécios juridicos??’.

Até este ponto, afastado o argumento do art. 167 do CC, nota-se plena
congruéncia entre as fundamentacdes de Ricardo Lewandowski e Carmen LUcia, ho
sentido de que a norma impugnada ndo impediria a préatica da eliséo fiscal, tida por
ambos como sinbnimo de planejamento tributario, tampouco feriria o principio da
legalidade, devido a inexisténcia de autorizacao a administracao fiscal de tributar fato
gerador inexistente. O dispositivo, para ambos, apenas permite que seja
desconstituida a obrigacgao tributaria nos casos de dissimulacéo do fato geradori®.

Outo ponto de convergéncia € a apontada necessidade de lei que regule a
aplicacdo do paragrafo unico do art. 116 do CTN.

Em que pese tais concordancias, Lewandowski entende que haveria outro
ponto no qual o dispositivo violaria o Principio da Separacédo dos Poderes, nédo pela
invasédo do Executivo na esfera de atuacao do legislativo, pois nesse ponto, como foi
mencionado, entende o Ministro que nao haveria autorizacdo para analogias
gravosas. A violagao seria no sentido de usurpacao de competéncia do Executivo com
relacdo ao Judiciario, pois para ele, a decisdo de desconsideracdo sO6 poderia ser
proferida por um magistrado*®.

O que pauta esse entendimento de Lewandowski é a sua andlise ancorada
no art. 167 do Cadigo Civil. Isso porgue, o comando do art. 168 do mesmo c6digo©
estabelece que as nulidades previstas no art. 167 devem ser pronunciadas pelo juiz,
guando conhecer do negdcio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas,
ndo Ihe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes!*:,

Assim, mesmo entendendo que a norma impugnada nao viola o principio da
legalidade, como também nado impedia a realizacdo do planejamento tributario, e

tampouco traduzia a existéncia de uma norma antielisdo, o Ministro votou pela

106 Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se vélido for na
substancia e na forma.

107 lbidem, p. 21.

108 Ibidem, p. 21-22.

109 Ibidem, p. 23.

110 Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou
pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir.

111 Ibidem, p. 24.
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inconstitucionalidade da norma, por entender que a permissao de desconsideragao
de atos ou negocios juridicos pela autoridade administrativa feriria o Principio da
Separacado dos Poderes por permitir que o Executivo usurpasse competéncia do
Judiciario!*?.

Apenas o Ministro Alexandre de Moraes acompanhou este entendimento.

Por fim, passa-se a analise do voto-vista do Ministro Dias Toffoli. Este, de
forma direta, inicia seu voto afirmando que o paragrafo unico do art. 116 do CTN nédo
buscou eliminar a possibilidade de realizacdo de um planejamento tributario licito, mas
apenas evitar condutas ilicitas. Percebe-se que quanto a este argumento ha
unanimidade entre os Ministros.*3

Nesse contexto, ndo ocorreria uma violagdo ao art. 150, I, da Constituicdo
Federal (Principio da Legalidade). Assim como argumentou a Ministra Relatora, o
dispositivo contestado se refere a desconsideracdo de atos ou negocios juridicos
realizados com a intencdo de mascarar o surgimento do fato gerador do tributo ou
alterar a natureza dos elementos que compdem a obrigacao tributaria. Isso implica
gue, ao aplicar a desconsideracédo, a autoridade administrativa deve comprovar a
efetiva ocorréncia do evento conforme descrito na lei ou a presenca dos elementos
gue constituem a obrigacao tributaria. Em outras palavras, é necessario evidenciar a
pratica de atos ou negocios juridicos com o proposito de dissimular esses
elementos. 4,

Portanto, inexistiria margem para que a autoridade fiscal usurpasse a
competéncia do Legislativo, realizando tributacdo por analogia ou fora das hipoteses
legalmente previstas, mediante interpretacdo econdémica.

Toffoli concorda com o Ministro Lewandowski quanto a caracteristica do
direito a propriedade, que permeia toda a discussédo, como um direito fundamental, e
gue tal caracteristica torna extrema a medida de desconsideracao de atos ou negécios
juridicos para fins de tributacdo. Contudo, discorda que tal decisao possa ser proferida
apenas pelo Poder Judiciario. Aponta que € justamente pela relevancia dessa medida
gue se faz necessaria a elaboracdo de uma lei ordinaria que regule o dispositivo, e

gue a decisdo administrativa deverd ser sempre proferida respeitando o devido

112 Ibidem, p. 24-25.
113 Ibidem, p. 30.
114 Ibidem, p. 30-32.
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processo legal. Ademais, tal decisdo nao foge do controle judicial, podendo ser
questionada nos tribunais caso o contribuinte entenda ser necessario'®.

Toffoli finaliza apontando que a desconsideracdo do paragrafo Unico do art.
116 do CTN néo equivaleria a anulacdo dos artigos 167 e 168 do Cddigo Civil, pois
no primeiro existiria apenas uma negacao da eficacia, enquanto no segundo a decisdo
entraria no plano de validade?!?®.

Dessa forma, Toffoli também conclui pela improcedéncia da acéo, e
consequente constitucionalidade da norma impugnada.

Em resumo, a ratio decidendi da Suprema Corte no julgamento da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n° 2.446, que foi decidida por ampla maioria pela
improcedéncia do pedido, fundou-se nos seguintes pontos: ndo ha no paragrafo tnico
do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional uma vedacéo ao planejamento tributario
ou a elisdo, essa considerada ao longo dos votos como sinénimo de planejamento
tributario, pois tais praticas pressupde licitude, e visam evitar a ocorréncia do fato
gerador por meio de atitudes que guardam consonancia com o ordenamento juridico.
Assim, ndo existe uma afronta ao Principio da Legalidade, pois a autoridade fiscal ndo
pode tributar por analogia com fundamento neste dispositivo, valendo-se de
interpretacdo econdmica. Para desconsiderar atos ou negécios juridicos que visem
dissimular o fato gerador, devera o agente fiscal apontar as evidéncias da ocorréncia
deste fato gerador, por meio de um processo. Contudo, para possibilitar este
procedimento, tal norma necessita de uma lei regulamentadora, ndo possuindo
eficacia imediata. Por esses motivos, também ndo se pode alegar a violacdo ao
Principio da Separacéo dos Poderes, haja vista que a norma impugnada nao autoriza
a autoridade fiscal a usurpar competéncia do Legislativo, uma vez que, como foi dito,
nao podera preencher lacunas e tributar fato ndo previsto como hipétese de incidéncia
de tributo.

Em que pese os votos de Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes
apontarem por uma inconstitucionalidade devido a um entendimento de violacdo ao
Principio da Separacdo dos Poderes, por entenderem que a pretendida

desconsideracdo s6 poderia ser feita pelo Poder Judiciaria, ha uma ampla

115 Ibidem, p. 32-33.
116 Ibidem, p. 33.
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concordancia entre os Ministros nos demais pontos da discusséo, o que fortalece a
relevancia dessa decisdo como precedente em matéria de planejamento tributério.

Alguns pontos merecem destaque. Primeiro, como a realidade apontada no
primeiro capitulo salta aos olhos na andlise da decis&o. Fica evidente como a analise
de normas conforme a Constituicdo implica atuacdo do juiz do civil law que se
aproxima daquela de seu correspondente no common law, pois € impossivel afastar
0 seu papel de intérprete, que Ultima instancia, delimita o significado e constréi o
significado do direito. E notdria essa realidade quando se vé a dificuldade em se
encontrar um sentido preexistente ao dispositivo impugnado. Da parte autora, 0
entendimento de que tal dispositivo autorizaria uma reaproximacao com ideias de
interpretacdo econdmica, tipicas da jurisprudéncia dos interesses, ja pela parte do
legislador, uma confuséo de conceitos, ao apontar nos motivos do projeto de lei um
objetivo de combate a elisdo. Dessa forma, de grande relevancia a fundamentacao da
ADI, na medida que delimita as interpretacdes possiveis da norma, quando da analise
da sua constitucionalidade.

O segundo ponto de destaque fica pelos contornos dados ao planejamento
tributario, entendido pelos Ministros como sinénimo de elisdo fiscal, praticado
anteriormente a ocorréncia do fato gerador, em consonancia com o ordenamento
juridico. O entendimento evidéncia as ideias apontadas por Marcos Abraham, e
debatidas no topico 3.1.2, tipicas da jurisprudéncia dos valores, pelo que se entende
gue nem todo planejamento tributario é permitido, devendo haver respaldo nos fatos
e nas normas, praticado de forma licita, mas também n&o se aceita por parte da
autoridade fiscal interpretacdes econdémicas, que impliqguem na desconsideracao de
atos e negocios juridicos praticados de forma licita, possibilitando a tributacdo por

analogia.
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4. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE
RECURSOS FISCAIS — RESPEITO E INFLUENCIA AO PRECEDENTE DA ADI N°
2.446

A partir dos conceitos delimitados no capitulo anterior, bem como em posse
de uma radiografia das razdes de decidir do Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n°® 2.446, passa-se agora a verificar na Jurisprudéncia do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais se ha um respeito a este precedente
nas decisdes do 6rgado, e qual o nivel de influéncia do precedente na construcdo
dessas decisdes, tudo isso por meio da andlise de acérdaos que envolvam o tema do
planejamento tributario, os conceitos de elisdo, evasao e até mesmo de eluséo fiscal,
e debates a respeito da aplicacdo do art. 116, paragrafo unico, do CTN.

Em primeiro lugar, cumpre salientar que, em raz&do da natureza do precedente
gue pauta este trabalho, a analise dos casos do CARF néo se dara quanto as partes
faticas, uma vez que a Agao Direta de Inconstitucionalidade exerce um controle direto
e abstrato, dando significado a norma e aos institutos que a envolvem apenas em um
plano mais geral.

Assim, os pontos que serdo buscados dizem respeito mais a postura dos
julgadores, quando da aplicacdo aos fatos de seus entendimentos, verificando se
estes buscaram afastar qualquer margem interpretativa que viole o principio da
legalidade e a separacao dos poderes, se houve embasamento fatico e legal em suas
conclusdes, e se houve a observancia quanto a necessidade de regulamentacéo do
art. 116, paragrafo unico, do CTN para sua plena eficacia.

Feitas essas primeiras consideracdes, passa-se agora ao passo a passo que
orientou a busca dos casos analisados.

Primeiramente, buscou-se acorddos do CARF em seu endereco eletronico,
espaco para pesquisa de acordaos’.

A busca se pautou em encontrar casos que se relacionassem com o objeto
da pesquisa, partindo do periodo posterior ao transito em julgado da ADI n° 2.446 (dia
05/05/2023), e chegando até o dia 06/11/2023.

117 Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.j
sf acessado em: 06/11/2023
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Foram utilizados para buscar os acordaos, de forma separadas, os termos
‘planejamento tributario”, “elisdo” e “art. 116”. Dos acorddos encontrados, foram
escolhidos aqueles que de fato mencionavam em alguma medida os termos utilizados.

Com o termo “planejamento tributario” foram encontrados 48 processos, dos
quais, em um primeiro momento, 13 foram selecionados por possuirem mencdes
gerais ao termo. Em sequéncia, com o termo “elisdo” foram encontrados mais 5
acoérdaos, dos quais 2 foram selecionados, e entre esses dois, verificou-se que um ja
havia sido encontrado na primeira busca. Por fim, com o termo “art. 116" foram
encontrados 25 processos, 8 selecionados, tendo 2 ja sido encontrados nas buscas
anteriores.

Nos 20 casos que foram primeiramente selecionados, por possuirem alguma
forma de mencéao aos termos utilizados como critério de busca, foi realizado um novo
recorte, para selecionar aqueles nos quais houvesse discussdes diretamente ligadas
ao tema da ADI n° 2.446, ou seja, uma distingéo entre elisdo e evasao (ou até mesmo
elusdo), contornos de um planejamento tributario possivel e a eficacia do art. 116,
paragrafo anico, do CTN.

Dessa forma, 8 casos foram separados para a presente analise, na qual
buscar-se-a responder as seguintes perguntas: a) ha no caso analisado um respeito
a ratio decidendi do acordao da ADI n° 2.446? b) existe uma influéncia direta do
julgamento da ADI n°® 2.446 no caso analisado? Se sim, qual? c) existe alguma
influéncia indireta no caso em analise? Se sim, qual?

Apresentados os critérios da pesquisa, seus objetivos, as perguntas que

envolverdo a analise dos acérdaos, segue-se agora ao primeiro caso.

Acorddo nimero 9101-006.28718

O primeiro acérdao se originou do julgamento de um Recurso Especial de
Divergéncia, o qual tinha por objeto a validade de aproveitamento de agio quando da
constituicdo e utilizacdo de empresa-veiculo. O acordao recorrido entendeu por ser
invalido tal aproveitamento, ja que a situacdo retiraria 0 propdsito negocial da
operacdo. Os acordaos paradigmas apresentados pelo contribuinte para demonstrar

a existéncia de divergéncia entre os colegiados do CARF, por outro lado, entendiam

118 Brasil. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acorddo nimero
9101-006.287. Camara Superior de Recursos Fiscais/1? Turma. Relatora Conselheira Livia de Carli
Germano. Data da sessédo: 13 de setembro de 2022.
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que a constituicdo e utilizacdo de empresa-veiculo ndo tornaria invalido o
aproveitamento do agio'?*.

A primeira mencéo ao art. 116, paragrafo Unico, do CTN ocorre ainda na parte
do relatério da decisdo. A Relatora aponta que houve oposicdo de embargos de
declaracdo contra o acordado recorrido, no qual se buscou o reconhecimento de
omissao quanto a auséncia de regulamentacdo do dispositivo supramencionado. Os
embargos foram negados, e no despacho que o fez foi alegado que a decisao nao
pretendeu, em nenhum momento, descaracterizar ou desconsiderar negocios
juridicos praticados pelo contribuinte e pelas demais empresas pertencentes a seu
grupo econbmico. Ela simplesmente concluiu que a situacdo societaria final,
arquitetada pelos controladores da contribuinte, ndo se subsumiria a hipGtese
requerida pelo art. 386 do RIR/19991%0.

Concluiu-se, no caso, pela existéncia de fato da divergéncia jurisprudencial,
pois em um dos paradigmas apresentados, definiu-se que a criagdo de uma empresa
de passagem para a aquisicao, por empresas estrangeiras, de investimento lotado em
territério nacional esta adstrita a liberdade de reorganizacdo empresarial embasada,
inclusive, na garantia constitucional posta no art. 170 da Constituicdo Federal*?!. Pelo
gue se chegou a conclusao de validade da deducdo do agio, e assim, apesar de
aspectos faticos diferentes relativos a origem dos recursos (ja que no caso analisado
a aquisicao se deu por empresa situada em territério nacional) a aplicacdo do racional
de tal paradigma no caso em julgamento seria capaz de levar a uma alteracédo de
resultado.'??

Analisando os motivos que levaram a autoridade autuante a deduzir pela
existéncia de planejamento tributario abusivo por emprego de empresa-veiculo, a
Conselheira Relatora destacou que ndo houve uma nomeacéo do vicio, ndo existindo

gualquer mencéo no Termo de Verificacdo Fiscal ao emprego de simulacéo, falta de

119 Ibidem, p. 1-9.

120 Ibidem, p. 9.

121 Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valoriza¢é@o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - func¢éo social da propriedade;
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos
de elaboracéo e prestacdo; VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIl - busca do pleno
emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracao no Pais.

122 Ibidem, p. 13.
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propoésito negocial e conceitos afins. Nota-se aqui aspectos presentes na ratio
decidendi da ADI n°® 2.446, por exemplo, quando o Ministro Toffoli aponta o valor
fundamental da propriedade, razdo pela qual a autoridade fiscal s6 poderia
desconstituir os negadcios juridicos a partir de uma demonstracdo, por meio de um
processo, dos vicios presentes no referido negdcio'?3,

Da mesma forma que apontou Carmen LuUcia, a Relatora também indica a
necessidade da desconsideracdo se pautar em contexto fatico e legal. Fora indicado
ndo apenas falta de critérios faticos, na auséncia de nomeacdo dos vicios, mas
também auséncia de critérios juridicos, j& que ndo houve indicagéo se a requalificacao
foi praticada com base no art. 149, VII, do CTN!?4 ou até mesmo com base no art.
116, paragrafo anico, também do CTN. Nesse sentido, seria definitivamente
necessario, no momento do langamento tributario, que a autoridade fiscal apontasse,
nomeadamente, os motivos faticos e as bases legais que levaram a sua conclusdo?!?.

Foi mencionado no voto que o ordenamento juridico brasileiro ndo possui
dispositivos que permitam a requalificacdo dos negadcios juridicos para fins tributarios
quando da alegacgao de existéncia de “planejamento tributario abusivo” sem provas de
vicios ou patologias, mesmo que tenham levado a obtencédo de vantagens fiscais.
Assim, percebe-se um afastamento de uma pretendida interpretacdo econdémica, da
mesma forma que apontado na ratio da ADI n° 2.446126.

Mesmo que alguns apontem que a requalificacdo de negdcios juridicos
quando da constatacao de “planejamento tributario abusivo” seja o papel atribuido ao
paragrafo Unico do art. 116 do CTN, a Conselheira indica que € justamente por esse
alcance que tal dispositivo necessita de regulamentacdo, indicando que tal
entendimento foi consagrado pela Suprema Corte'?’.

Houve divergéncia instaurada pela Conselheira Edeli Pereira Bessa, para
guem em que pese a economia fiscal poder ser considerada como propdésito negocial
suficiente para fundamentar determinados atos praticados pelos sujeitos passivos,

este direito ndo seria ilimitado28,

123 Ibidem, p. 17.

124 Art. 149. O langamento € efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos:[...] VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com
dolo, fraude ou simulacao;

125 Ibidem.

126 Ibidem, p. 18.

127 lbidem, p. 20.

128 Ibidem, p. 43.
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Ainda assim, o Recurso Especial foi conhecido por unanimidade, e, por
maioria de votos, provido.

Sobre a analise do caso, foi possivel notar que: a) o voto vencedor,
acompanhado pela maioria do colegiado, respeitou as premissas fixadas no
precedente da ADI n° 2.446, jA que adotou a necessidade de demonstracdes féaticas,
amparadas em bases legais, para que a desconsideracéo ou requalificacdo de atos e
negaocios juridicos possa se operar, sob pena de se permitir a atuacao interpretativa
econbmica, o que atentaria contra o principio da legalidade, e, consequentemente, da
separacdo dos poderes. Também foi adotada a posicdo da necessidade de
regulamentacédo do art. 116, paragrafo tnico, do CTN para que tal dispositivo pudesse
servir de fundamento legal para a desconsideracdo; b) ndo se nota uma influéncia
direta do precedente, haja vista ndo ter feito nenhum apontamento aos seus
fundamentos para a solucdo da lide; ¢) por outro lado, percebe-se uma influéncia
indireta, pois existe na decisdo mencdo a decisdo do Supremo quanto a
regulamentacdo da norma, como forma de reforcar e consolidar a ideia da Relatora
no sentido de que a medida de reconsideracdo dos negadcios juridicos é medida
extrema, e que sO poderia se dar com base no art. 116, paragrafo unico do CTN a

partir de sua regulamentacéo.

Acord&do ntmero 2301-010.7662°

O segundo caso analisado trata de autos de infracdo relacionados a
contribuicdo previdenciaria patronal e contribuicdo a terceiros, incidentes sobre a
remuneracao paga a segurados registrados em interposta Pessoa Juridica.

De inicio, interessante destacar que o processo chegou em uma de suas
matérias a Camara Superior de Recursos Fiscais, sendo proferido o acérdéo n° 9202-
010.124 de 23/09/2021, que entendeu pela plena aplicabilidade ao caso do paragrafo
Unico do art. 116 do CTN, independentemente de regulamentacdo*.

Este entendimento, pelo que ja foi exposto, contraria o entendimento do STF,
defendido na ratio decidendi da ADI n° 2.446, e adotado de forma unanime pela

Suprema Corte. Contudo, a decisdo do CSRF foi anterior a decisdo do STF.

129 Brasil. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 22 Secdo
de Julgamento. Ac6rddo numero 2301-010.766. 32 Camara/1® Turma Ordinaria. Relator
Conselheiro Jodo Mauricio Vital. Data da sessao: 07 de agosto de 2023.

130 Ibidem, p. 4.
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Na visdo da autoridade fiscal, a recorrente teria utilizado de empresa
interposta para contratar mao-de-obra, de modo a se evadir das obrigagdes tributérias,
em especial a contribuicdo previdenciaria incidente sobre salérios. A autoridade
procedeu ao lancamento com base em analises faticas que indicaram que a empresa
interposta teria sido criada em 2005, ao lado da empresa recorrente. No ano de 2006
0os empregados que trabalhavam para a recorrente foram vinculados a empresa
interposta, que realizava todo o processo fabril, embora ndo tivesse maguinas em seu
patrimbénio e nem gastos com energia elétrica. Por fim, haveria confusao financeira
entre as duas empresas, com empréstimos, pagamentos muatuos de contas e
transferéncias de recursos. Dessa forma, estaria presente o abuso de forma, abuso
de direito e simulagao®..

Para a autoridade fiscal, ficou evidente que, mediante a adogdo de um
‘planejamento tributario”, a recorrente simulou a transferéncia de segurados
empregados, entdo a seu servico, para a empresa interposta, totalmente controlada
por ela, com o objetivo de evitar a obrigacdo de recolher as contribuicbes
previdenciarias patronais e aquelas destinadas a outras entidades e fundos, devidas
sobre a remuneracgédo desses trabalhadores'?,

Fica evidente, pela analise do acérdao, que a autoridade fiscal se pautou em
critérios faticos para demonstrar a tentativa de ocultacdo da ocorréncia do fato
gerador. No entanto, 0 que ndo é evidente € a base legal pela qual a autoridade
fundamentou a desconsideracdo do negdcio juridico. Como mencionado, a CSRF
entendeu plenamente aplicavel ao caso o paragrafo unico do art. 116 do CTN,
entendimento refor¢cado pelo Conselheiro Relator, contudo, a deciséo recorrida indica
nao haver no relatorio fiscal a utilizacdo pela autoridade lancadora do art. 116,
paragrafo unico, do CTN para embasar a desconsideracdo, mas mera citacdo de
trecho doutrinario no qual € mencionada a possibilidade da desconsideracéo, seja

com base no referido dispositivo, seja com base no art. 142133 do CTN®4,

131 Ibidem, p. 7.

132 Ibidem, p. 13.

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

134 Ibidem, p. 7
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Dessa forma, conclui-se que: a) houve parcial respeito ao precedente fixado
na ADI n° 2.446, haja vista que tanto a decisdo analisada, quanto o procedimento
realizado pela autoridade fiscal se pautaram e aprofundada andlise fatica, procedendo
o langcamento com base em fato gerador previsto em lei, sem se utilizar de analogias
ou ferir o principio da legalidade, nos moldes defendidos no fundamento do
precedente. No entanto, devido a decisao proferida pela CSRF, a condicionante da
aplicacdo do paragrafo unico do art. 116 do CTN (regulamentacao por lei) ndo foi
considerada na decisdo analisada, ainda, ndo ficou evidente com base em qual
dispositivo legal a autoridade fiscal procedeu o langamento. Contudo, como a decisao
da CSRF foi anterior ao transito em julgado da ADI n°® 2.446, esse ponto restou
prejudicado; b) ndo ha no acérdao a presenca de uma influéncia direta do precedente
estabelecido pelo STF; c) néo se identificou nem mesmo uma influéncia indireta, o
gue fica evidente quando se destaca que o acordao analisado partiu da premissa de
gue o art. 116, paragrafo unico, do CTN, ndo necessita de regulamentacéo para a sua

aplicacgéo.

Acordao numero 2301-010.767

Este acordao também foi objeto de analise, porém, por ser idéntico ao anterior,
incluindo o mesmo recorrente, mesmo relator e mesmo objeto, com excecédo de se
tratar de lancamento que compreende periodo posterior, adotam-se as mesmas

analises e conclusdes apontadas acima.

Acdérddo namero 2401-011.172'%

O processo em questao traz em si o debate sobre possivel abuso de forma
por parte do contribuinte recorrente, que, na visdo da autoridade administrativa fiscal,
teria tentando usufruir de forma indevida de tratamento tributario favorecido
oportunizado pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
Contribui¢cdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples
Nacional), por meio de contratacdo de mao-de-obra de trabalhadores que teriam sido
formalmente registrados como empregados contribuintes individuais de outra

empresa individual.

135 Brasil. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 22 Sec¢éo de
Julgamento. Acordao numero 2401-011.172. 4* Camara/1® Turma Ordinaria. Relator Conselheiro
Rayd Santana Ferreira. Data da sessdo: 14 de junho de 2023.
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O contribuinte alegou nédo ser aplicavel o paragrafo tnico do art. 116 do CTN,
aduzindo que ndo haveria qualquer planejamento tributério abusivo e que as
operacOes existiram, baseadas em precos regulares, ndo contrariando qualquer
normatse,

O Relator inicia a analise do mérito indicando a necessidade de verificar a
existéncia ou ndo de elementos faticos e juridicos suficientes para caracterizar a
contratacdo de empregados registrados na pessoa juridica optante pelo Simples
Nacional para com a empresa autuada®’.

Sobre a base juridica, o Relator trouxe aprofundada analise legal para a
caracterizacdo da relacao laboral, partindo do art. 229, § 2° do Regulamento da
Previdéncia Social'®®, que impde ao Auditor Fiscal a obrigacdo de considerar os
contribuintes individuais (autbnomos), prestadores de servicos pessoas juridicas ou
outros prestadores de servicos como segurados empregados, quando verificados 0s
requisitos legais. Posteriormente, menciona o art. 12 da Lei n°® 8.212/91'% e o art. 3°
da CLT™° que trazem requisitos dessa caracterizacdo. Por fim, definida a
caracterizacdo, o Conselheiro Relator aponta os arts. 142, do CTN e 37 da Lei n°
8.212/91'*, que determinam a discriminacéo clara e precisa do fato gerador langado,
e hipéteses em que tal langamento pode ser realizado!*2.

Com essas bases, o Conselheiro Relator analisou o relatorio fiscal, com forte
e robusto conjunto probatoério, que apontou para elementos suficientes para vincular
diretamente os segurados empregados da PJ optante pelo SIMPLES a recorrente,
atestando a sua condicdo de verdadeiro tomador dos servicos prestados pelos

segurados!43,

136 Ibidem, p. 1-6

137 Ibidem, p. 9.

138 Art. 229. O Instituto Nacional do Seguro Social é o 6rgdo competente para: [...] § 2° Se o Auditor
Fiscal da Previdéncia Social constatar que o segurado contratado como contribuinte individual,
trabalhador avulso, ou sob qualquer outra denominacéo, preenche as condic¢des referidas no inciso |
do caput do art. 9°, deverd desconsiderar o vinculo pactuado e efetuar o enquadramento como
segurado empregado.

139 Art. 12. S&o segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas

140 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi¢cos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

141 Art. 37. Constatado o ndo-recolhimento total ou parcial das contribui¢des tratadas nesta Lei, ndo
declaradas na forma do art. 32 desta Lei, a falta de pagamento de beneficio reembolsado ou o
descumprimento de obrigacdo acessoria, sera lavrado auto de infracdo ou notificagcao de lancamento.
142 Ibidem, p. 10-11.

143 Ibidem, p. 14-16
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Sobre o caso, € possivel concluir que: a) existe um respeito aos pressupostos
fixados no julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.446. Verifica-se
uma acentuada preocupacédo do Conselheiro Relator, acompanhado pelos demais
conselheiros no mérito, em delimitar as bases legais do caso, que permitiiam o
langamento realizado pela autoridade administrativa em nome da recorrente, e ndo da
empresa optante pelo Simples Nacional. A parte fatica € robusta, muito bem servida
de provas, e se amolda perfeitamente nas hip6teses legais. Também nao se utilizou
do art. 116, paragrafo unico, do CTN, para embasar a desconsideracéo da autoridade,
buscando fundamentos em outros dispositivos; em que pese o0 respeito ao precedente
b) ndo se nota uma influéncia direta deste, ndo sendo mencionado em nenhum
momento no voto do Relator; e ¢) também ndo ha elementos que apontam para

alguma forma de influéncia indireta no caso.

Acdrddo nimero 2401-010.383'

O presente caso em muito se assemelha ao anterior. A empresa recorrente
se insurgiu contra decisdo que reconheceu a existéncia de simulacdo. Da mesma
forma que no anterior, trata-se de caso em que se alegou que a empresa autuada se
utilizou de Microempresa que existia de forma meramente aparente, na qual vinculou
os trabalhadores segurados para se valer da tributacdo do Simples Nacional,
enquanto se valia da mao-de-obra destes trabalhadores. Na verdade, como alega a
autoridade fiscal, existiria uma Unica empresa, se utilizando de simulacdo, para
usufruir de forma indevida das vantagens e do tratamento tributario simplificado#°.

O caso também teve como Relator o Conselheiro Rayd Santana Ferreira, que
manteve sua analise partindo dos aspectos legais, novamente trazendo os art. 229, §
2°, do Regulamento da Previdéncia Social, e os artigos 12 da Lei n° 8.212/91 e o 3°
da CLT, para estabelecer os critérios da caracterizacdo da relacdo laboral. Também
se utilizou dos art. 142, do CTN e 37 da Lei n°® 8.212/91, que determinam a
discriminacéo clara e precisa do fato gerador lancado4®,

O Relator também se valeu das razGes de decidir do 6rgdo de primeira

instancia, que trouxe rica demonstracdo, por conjunto probatoério robusto, de que de

144 Brasil. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 22 Secédo de
Julgamento. Acordao numero 2401-010.383. 4* Camara/12 Turma Ordinéria. Relator Conselheiro
Rayd Santana Ferreira. Data da sessdo: 06 de outubro de 2023.

145 Ibidem, p. 1-7.

146 Ibidem, p. 7-8.
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fato havia ocorrido simulacao, tratando-se no caso de uma Unica empresa, pelo que
foi realizado o langamento, com estrita observancia da legislacédo que regula o tema.

Assim, da mesma forma que no caso anterior, pode-se concluir que: a) existe
um respeito aos pressupostos fixados no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.446. Verifica-se uma acentuada preocupacéo do
Conselheiro Relator, acompanhado pelos demais conselheiros no mérito, em delimitar
as bases legais do caso, que permitiriam o langamento realizado pela autoridade
administrativa em nome da recorrente, e ndo da empresa optante pelo Simples
Nacional. A parte fatica € robusta, muito bem servida de provas, e se amolda
perfeitamente nas hipéteses legais. Também néo se utilizou do art. 116, paragrafo
unico, do CTN, para embasar a desconsideracdo da autoridade, buscando
fundamentos em outros dispositivos; em que pese 0 respeito ao precedente b) ndo se
nota uma influéncia direta deste, ndo sendo mencionado em nenhum momento no
voto do Relator; e ¢) também ndo ha elementos que apontam para alguma forma de

influéncia indireta no caso.

Acdrddo nimero 1201-005.62247

Trata-se de caso semelhante ao primeiro analisado, que tem como objeto a
possibilidade de deducao de amortizacdo do agio em caso de utilizacdo de empresa-
veiculo no processo de aquisi¢ao do investimento. Para a autoridade fiscal, ndo seria
possivel a deducéo, uma vez que a confusdo patrimonial exigida por lei foi observada
apenas de maneira formal, por meio da interposicdo de uma empresa-veiculo, a qual
foi incluida no processo de aquisi¢ao do investimento com prazo certo de vigéncia, ou
seja, programada para ser extinta. Ja para a empresa recorrente as operacoes seriam
plenamente higidas, pois seria uma pratica de planejamento tributario, o qual detém a
presuncao de boa-fé do contribuinte, e que a opcéo por um caminho onde exista uma
tributacdo menor, se licito, ndo pode sofrer qualquer sancéo pelo Estado. Também
defende a impossibilidade de aplicacdo do paragrafo Unico do art. 116 do CTN para a

desconsideracéo de negdcios juridicos4,

147 Brasil. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 12 Secdo de
Julgamento. Acordao numero 1201-005.622. 22 Camara/12 Turma Ordinéria. Relator Conselheiro
Efigénio de Freitas Junior. Data da sessao: 20 de outubro de 2022.

148 Ibidem, p. 1-5.
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Em sua analise do mérito, o Conselheiro Relator destaca que em matéria de
planejamento tributario a prova ndo reside apenas na ocorréncia do fato gerador, mas
na ocorréncia de um determinado negdcio ou operacao cuja existéncia podera ser
considerada fato gerador do tributo, j& que um mesmo negdcio , assim como um
mesmo evento, poderia ser compreendido de distintas formas em que se da diferente
relevancia a um ou a outro aspecto, o que pode acarretar em resultado diverso quando
do enquadramento perante a lei. O Relator aponta que, em sua visao, quando a
administracao fiscal se depara com discrepancias entre o texto escrito e a conduta
adotada, o comportamento das partes pode ser a melhor explicacdo. Menciona a
previsdo do Cédigo Civil, que em seu art. 112 estabelece que “Nas declaracdes de
vontade se atendera mais a intencéo nelas consubstanciada do que ao sentido literal
da linguagem™4°,

Sob esses preceitos, o Conselheiro concluiu que na utilizacdo da empresa-
veiculo para a incorporacéo houve uma simulacao, pois tal empresa nunca teria sido
operacional, nem mesmo a real compradora**.

Também define que néo se trata de caso de aplicacdo do art. 116, paragrafo
unico do CTN, mas sim do art. 149, VII, também do CTN, em razdo da presenca da
simulacao®®?.

Argumenta que ndo haveria na Constituicdo uma definicdo de simulacdo na
definicdo ou limitacdo das competéncias tributarias, o que significaria dizer que o
intérprete do CTN poderia extrair desse instituto uma definicdo mais ampla do que a
do direito privado, sem que seja violado o art. 110 do CTN. Nesse sentido, o conceito
mais amplo de simulacédo deveria levar em conta as circunstancias do caso concreto,
indagando a substancia real do negécio®?.

Para o Relator, configurou-se a chamada elusdo, uma vez que o contribuinte
observou a legislacao societaria, registrou-se nos 6rgaos competentes, enfim, cumpriu
todos os requisitos formais e de transparéncia, mas no mundo dos fatos a empresa
veiculo ndo existia, ndo configurando unidade econdmica autbnoma?tss,

Continua rebatendo alegacfes de ingeréncia do fisco na atividade do

contribuinte. Para ele, ndo se trata de proibir direito a uma economia fiscal, mas sim

149 Ibidem, p. 13.
150 Ibidem, p. 16.
151 Ibidem, p. 17.
152 Ibidem.

153 Ibidem, p. 26.
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de verificar a regularidade das operacgdes realizadas pelo contribuinte, que impactam
na exigéncia fiscal, em atencédo ao art. 142 do CTN®*4,

Em que pese a boa construgéo do Voto do Relator, a maioria dos Conselheiros
divergiram do posicionamento e deram provimento ao recurso, pelos argumentos que
se passa a analisar agora.

O Redator do Voto Vencedor, Conselheiro Fredy José Gomes de
Albuquerque, registra que 0s casos que envolvem amortizacdo do &gio por
incorporacdes societarias ndo constituem invencBes de planejamentos tributarios
ineficazes para obtencdo de beneficio tributario. E uma opgéo legal, que surge com o
advento da Lei n® 9.532/97, que permite a criacdo de empresas veiculos para receber
aporte internacional, e em decorréncia das operacdes realizadas o0 agio poderia ser
amortizado, levando a um beneficio tributario estimulado®>.

Com ou sem reflexos tributarios, tal opgcdo permanece vigente no
ordenamento tributario brasileiro, pelo que inexistiriam motivos para sua condenacéao.
Nesse sentido:

defenestrar a op¢éo do contribuinte a realizacdo de ato juridico que a lei
assegura efeitos licitos préprios, de natureza tributaria ou ndo, baseado na
premissa de artificialidade ou de inexisténcia de propdsito ou vicio de
intencdo, desborda no desestimulo & realizacdo de ato que a propria
legislacdo assegura ser praticado.>®

O Conselheiro aponta que o combate a evasao pretendido pela administracéo
fiscal deve ser realizado com apoio na protecéo da legalidade e da boa-fé das relacbes
juridicas, e ndo autoriza a administracdo tributaria a valer-se de instrumentos
antijuridicos para pretender alcancar fatos econémicos nao relacionados com o
contribuinte®®’.

Outro apontamento interessante do Conselheiro é de que a administracao,
mesmo que nao de forma explicita, tentou justificar a autuagdo com base na “norma
geral antielisiva” do art. 116, paragrafo unico do CTN, e que ndo se desconhece a
constitucionalidade do dispositivo, reconhecida pelo STF, mas sim entende-se que tal
dispositivo s6 permite que a desconstituicdo de negocios juridicos deve se dar
mediante critérios juridicos complementares, que deverdo ser pautados em lei

ordinaria. Assim, a inexisténcia atual de norma especifica que discipline a pretensa

154 Ibidem, p. 28-29.
155 Ibidem, p. 35.
156 lbidem, p. 37.
157 Ibidem, p. 38.
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desconstituicdo de negdcios juridicos validos ndo autoriza a administracao tributaria a
se valer de critérios gerais, claramente subjetivos, para atribuir a pecha de
planejamento tributario “abusivo” ao exercicio regular de direitos de cunho empresarial
e societario. Caberia apenas ao Legislador indicar normas ordinarias de rea¢do ou
proibicdo a planejamentos tributarios especificos sob pena de se admitir que a
generalidade da norma geral antielisiva, que possui mero comando autorizador do
exercicio secundario de competéncia legislativa ordinaria, autorize o fisco a indicar
limites a regular préatica de planejamento tributério licito, que nao representa qualquer
pratica de ato ilegal, ndo enseja presunc¢ao de abuso, ndo demanda ser combatido ou

justifica autuacdes subjetivas!®®.

Nao obstante, admite-se, sim, o combate ao abuso, a fraude, a simulacéo, ao
dolo e ao conluio, ndo sob o prisma da norma geral antielisiva, mas pela
pratica de ato antijuridico a que o ordenamento juridico preveja conduta
especifica. Nesses casos, o contribuinte transmuda artificiosamente a
realidade de forma simulada, como forma de obter proveito ilicito, cabendo
nesses casos — diferentes do que ora se julga — a aplicacéo firme da lei para
impedir a perpetuacdo da ilegalidade praticada.®®

Por essas razdes a concluséo foi de provimento do recurso, acompanhado
pela maioria dos Conselheiros.

Da analise do caso € possivel notar que: a) existe um respeito ao precedente
da ADI n°® 2.446 no posicionamento que prevaleceu. A Argumentacao no sentido de
afastar qualquer visdo que se aproxime de uma teoria que carregue ideias tipicas da
Jurisprudéncia dos interesses saiu como vencedora. Nao se reconhece uma possivel
requalificacdo dos fatos por mero apontamento de que a verdade dos fatos néo seria
aquela apresentada pelos procedimentos formais, quando estes procedimentos se
mostram plenamente condizentes com o ordenamento juridico vigente, ndo existindo
norma que regulamente a desconsideracao nestes casos, em nome da protecdo do
principio da legalidade. Isso também fica notério quando afastada uma possivel
aplicacdo do art. 116, paragrafo unico, do CTN, mesmo que de forma implicita. b) Nao
se extrai da analise uma influéncia direta do precedente, ndo a ligacfes diretas entre
a argumentacédo apresentada e a ratio da Acao Direta de Inconstitucionalidade, porém
c) é possivel perceber uma influéncia indireta, haja vista o reconhecimento do
julgamento do Supremo, e a conclusdo de que néo se nega a constitucionalidade da

norma, mas apenas que frente a auséncia de regulamentacao, tal aplicacdo ainda nao

158 Ibidem, p. 42.
159 Ibidem, p. 43.
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seria possivel, o que torna plenamente vidvel o aproveitamento do agio uma vez

obedecidas as formalidades e previsoes legais.

Acord&do nimero 1201-005.5956°

O processo ora analisado teve por objeto langamentos de IRPJ e CSLL, os
quais, segundo a administracdo tributaria, o contribuinte teria deixado de tributar
guando do lucro auferido no exterior por companhia controlada indiretamente. Na
visdo da autoridade fiscal, o lucro auferido por empresa sediada no exterior e
controlada indiretamente por empresa brasileira, deveria compor a base de célculo
dos tributos no Brasil pela companhia controladora?®.

O contribuinte brasileiro possuia 99,99% das ac¢des de uma empresa situada
na llha da Madeira, tal empresa, por sua vez, teria 100% das acdes de uma terceira
empresa situada nas llhas Cayman. A terceira empresa auferiu lucro, e distribuiu para
a segunda empresa, sem remessa para o contribuinte no Brasil. Todas as operacdes
foram consolidadas e registradas contabilmente nos dois paises. Porém, no
entendimento da autoridade administrativa, tais atos deveriam ser desconsiderados,
devendo a empresa brasileira apurar estes lucros, independentemente de
consolidacdo no exteriori®?,

Para o Conselheiro Relator, a autoridade fiscal agiu de forma a desconsiderar
os atos sem apontar nenhum indicio de artificialidade. Para ele, ndo seria possivel,
apenas para auferir uma maior arrecadacéo, desconsiderar o desenho societario e 0s
negocios juridicos de empresa brasileira®s.

N&o haveria relacao juridica entre a empresa brasileira e a empresa nas llhas
Cayman que permitisse esse salto para tributar a pessoa juridica brasileira. O Relator
cita dispositivo, de Instrucdo Normativa da prépria Receita Federal (IN SRF 213/2002,

art. 1°, 8 6°1%4), que estabelece que os resultados auferidos por intermédio de outra

160 Brasil. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 12 Secédo de
Julgamento. Acérddo numero 1201-005.595. 22 Camara/1® Turma Ordinaria. Relator Conselheiro
Fredy José Gomes de Albuquerque. Data da sess&o: 18 de outubro de 2022.
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164 Art. 1° Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior, por pessoa juridica
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pessoa juridica (empresa nas llhas Cayman), na qual a controlada, no exterior
(empresa na llha da Madeira), mantenha qualquer tipo de participacdo societéria,
ainda que indiretamente, serdo consolidados no balango da controlada (empresa na
llha da Madeira) para efeito de determinacéo do lucro real e da base de célculo da
CSLL da beneficiaria no Brasil (empresa no Brasil).

Assim, na desconsideracdo de balanco de empresa controlada pelo
contribuinte, com fim de alcancar fato econémico indireto, ndo vinculado ao sujeito
passivo situado em territério nacional, seria uma desfiguracdo do principio da
legalidade?®®.

A utilizacdo, mesmo que de forma indireta, do art. 116, paragrafo unico do
CTN, pelo qual a administragdo tributaria costuma presumir a artificialidade da
estrutura da sociedade dos contribuintes, a partir de um critério de abusividade, nao
pode ser aceita uma vez que inexiste norma especifica que discipline tal
procedimento, sendo inviavel que este se paute apenas em critérios gerais,
claramente subjetivos, para atribuicdo de abusividade ao planejamento tributario6’.

Por essas razdes, os Conselheiros deram provimento ao Recurso Voluntéario
do contribuinte.

Assim como no caso anterior: a) notdrio que o acérdao respeita o precedente
da ADI n°® 2.446 no posicionamento que prevaleceu. A Argumentacdo no sentido de
afastar qualquer visdo que se aproxime de uma teoria que carregue ideias tipicas da
Jurisprudéncia dos interesses se destaca, ndo se admitindo a desconsideragao por
critérios gerais pautados na intencdo de se obter uma maior arrecadacdo. Nao se
reconhece uma possivel requalificacdo dos fatos por mero apontamento de que a
verdade dos fatos néo seria aquela apresentada pelos procedimentos formais, quando
estes procedimentos se mostram plenamente condizentes com o ordenamento
juridico vigente, ndo existindo norma que regulamente a desconsideracdo nestes
casos, em nome da protecdo do principio da legalidade. Isso também fica notorio
guando afastada uma possivel aplicacdo do art. 116, paragrafo unico, do CTN, mesmo
gue de forma implicita. b) N&o se extrai da analise uma influéncia direta do precedente,

nao a ligacdes diretas entre a argumentacdo apresentada e a ratio da Acao Direta de

controlada ou coligada para efeito de determina¢éo do lucro real e da base de calculo da CSLL da
beneficiaria no Brasil.

165 Ibidem, p. 6.

166 lbidem, p. 7.

167 lbidem, p. 12.
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Inconstitucionalidade, porém c) é possivel perceber uma influéncia indireta, haja vista
0 reconhecimento do julgamento do Supremo, e a concluséo de que nao se nega a
constitucionalidade da norma, mas apenas que frente a auséncia de regulamentacéao,
tal aplicacdo ainda ndo seria possivel, o que torna plenamente viavel o aproveitamento

do agio uma vez obedecida as formalidades e previsdes legais.

Aco6rd&o nimero 1201-005.707168

Este caso possui a mesma controvérsia do caso anterior, envolvendo a
exigéncia de IPRJ e CSLL de pessoa juridica brasileira, controladora indireta de
empresa no exterior. O Relator do acordao também € o mesmo, Conselheiro Fredy
José Gomes de Albuquerque, adotando a mesma fundamentacdo, também
acompanhada pelos demais conselheiros. Motivos pelos quais adotou-se as mesmas
conclusdes do caso anterior, a saber: a) notério que o acérdao respeita o precedente
da ADI n°® 2.446 no posicionamento que prevaleceu. A Argumentacdo no sentido de
afastar qualquer visdo que se aproxime de uma teoria que carregue ideias tipicas da
Jurisprudéncia dos interesses se destaca, ndo se admitindo a desconsideragao por
critérios gerais pautados na intencdo de se obter uma maior arrecadacdo. Nao se
reconhece uma possivel requalificacdo dos fatos por mero apontamento de que a
verdade dos fatos néo seria aquela apresentada pelos procedimentos formais, quando
estes procedimentos se mostram plenamente condizentes com o ordenamento
juridico vigente, ndo existindo norma que regulamente a desconsideracdo nestes
casos, em nome da protecdo do principio da legalidade. Isso também fica notério
guando afastada uma possivel aplicacdo do art. 116, paragrafo unico, do CTN, mesmo
gue de forma implicita. b) N&o se extrai da analise uma influéncia direta do precedente,
nao a ligacdes diretas entre a argumentacdo apresentada e a ratio da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, porém c) é possivel perceber uma influéncia indireta, haja vista
0 reconhecimento do julgamento do Supremo, e a conclusdo de que nao se nega a
constitucionalidade da norma, mas apenas que frente a auséncia de regulamentacéo,
tal aplicacdo ainda néo seria possivel, o que torna plenamente viavel o aproveitamento

do agio uma vez obedecida as formalidades e previsées legais.

168 Brasil. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 12 Secéo de
Julgamento. Acordao numero 1201-005.707. 2% Camara/1® Turma Ordinaria. Relator Conselheiro
Fredy José Gomes de Albuquerque. Data da sesséo: 14 de dezembro de 2022.
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CONCLUSAO

Este trabalho de conclusdo de curso explorou o papel dos precedentes
judiciais no planejamento tributario brasileiro, com foco especial na jurisprudéncia do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) a luz do precedente
estabelecido pela ADI n° 2.446.

Como foi exposto, pela apresentacdo dos conceitos de precedente e de ratio
decidendi, € notéria a relevancia que tal sistema tem ganhado no ordenamento juridico
brasileiro, que tem transitado de uma postura estritamente legalista para uma
abordagem mais interpretativa e valorativa, fruto do constitucionalismo e da percepcéo
de incapacidade dos cdédigos em conferir seguranca juridica e previsibilidade. A
analise histérica e comparativa entre os sistemas de common law e civil law
demonstrou a evolucdo natural dos precedentes no Brasil, refletindo a adaptacao do
nosso sistema juridico as demandas contemporaneas por justica e previsibilidade
legal.

No campo do planejamento tributario, a constatacdo de interacdo entre o
direito publico e privado, que resulta nas diversas interpretacées de um planejamento
tributario legitimo, fez com que a seguranca juridica emergisse como um elemento
central, essencial para a estabilidade e previsibilidade do sistema tributario. Esta
analise foi crucial para compreender a importancia dos precedentes na pratica do
planejamento tributario.

Verifica-se que do choque entre aquilo chamado de jurisprudéncia dos
conceitos e jurisprudéncia dos interesses emergiu a jurisprudéncia dos valores, que
marca uma evolucado significativa no pensamento juridico brasileiro. Enquanto a
jurisprudéncia dos conceitos focava na aplicacdo rigida das normas, a dos interesses
ponderava sobre os interesses conflitantes. A jurisprudéncia dos valores, por sua vez,
prioriza os principios constitucionais e valores fundamentais, assegurando decisdes
juridicas alinhadas com os ideais de justica social, igualdade e liberdade.

A andlise das decisbes do CARF, primeiramente, revela os conflitos de
interesse apontados no capitulo 3, frutos da interacdo de interpretacbes mais
legalistas, do lado dos contribuintes, e de interpretacfes mais focadas na andlise
econdmica, por parte das autoridades fiscais. Por sua vez, nota-se que o precedente
da ADI n° 2.446 consolida a interpretacao pautada nas ideias que Marcos Abraham

denominou como jurisprudéncia dos valores.
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Analisando a jurisprudéncia do CARF, ficou evidente um respeito consideravel
ao precedente da ADI n° 2.446, confirmando a consolidagéo dessas ideias. Em alguns
casos, como foi apontado, alguns votos se aproximaram de interpretacbes
econdmicas, mas nao prevaleceram. De igual modo, alegacfes dos contribuintes que
buscaram se sustentar em mera legalidade, vazias de conteudos, e contrarias aos
principios constitucionais, também néo prosperaram.

Observou-se, inclusive, uma mudanc¢a no entendimento do CARF, que antes
do precedente, aplicava de forma plena o paragrafo Unico do art. 116 do CTN,
independentemente de regulamentag&o, como ficou claro na mencionada deciséo do
CSRF que pautou um dos casos analisados. Este movimento refor¢ga a seguranga
juridica e a confiabilidade no planejamento tributario, alinhando-o com a jurisprudéncia
dos valores.

Embora tenha sido constatado um respeito ao precedente, sua influéncia no
CARF foi mais indireta do que direta. Esta limitacdo pode ser atribuida ao fato de o
precedente ter origem em um julgamento de controle abstrato de constitucionalidade,
gue nao leva em conta um caso fatico especifico. No entanto, fica evidente a
necessidade de continuar a observancia e o respeito aos precedentes futuros.
Eventuais precedentes futuros originados em controles concretos de
constitucionalidade, que consideram situacdes faticas, podem vir a contribuir ainda
mais para a consolidacdo do sistema de precedentes no Brasil, e trazer contornos
mais claros a figura de um planejamento tributario legitimo.

Este estudo, portanto, buscou responder as questdes propostas,
demonstrando a relevancia do precedente da ADI n° 2.446 na jurisprudéncia do CARF
e no planejamento tributario brasileiro. Sugere-se que pesquisas futuras continuem a
explorar a interacdo entre precedentes e praticas tributarias, com foco particular em
casos derivados de controles concretos de constitucionalidade, que levam em
consideracao situacOes faticas especificas e podem enriquecer ainda mais o sistema
de precedentes no Brasil. A observancia e o respeito aos precedentes futuros devem
ser mantidos, reforcando a importancia da jurisprudéncia dos valores para uma
aplicacdo do direito tributario mais justa, coerente e alinhada aos valores

fundamentais da sociedade.
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