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RESUMO

JORGE, Alice de Abreu Lima. Planejamento e Direito Tributario: Reflexbes a luz da
distribuicdo democratica de competéncias, da Justica e da Seguranga Juridica.
2016. 223 fl. Dissertagao (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016.

O trabalho se propde a investigar o planejamento da atividade fiscal (pelo Estado) e
do custo fiscal das atividades econdmicas (pelos contribuintes), e os critérios
compativeis com o Sistema Constitucional Brasileiro para a diferenciacdo entre
elisdo e evasao fiscal e a delimitagdo dos requisitos para que seja admitida a
desconsideragcdo pela fiscalizagcdo de atos e negocios levados a efeito pelo
contribuinte no intuito de reduzir a sua carga fiscal. A pesquisa € desenvolvida a luz
da teoria dos sistemas desenvolvida por Niklas Luhmann e da teoria do Direito como
plano (Planning Theory of Law) de Scott Shapiro, bem como da interpretagdo
pautada na economia da confianga (economy of trust) nos moldes propostos
também por Scott Shapiro. Parte-se da premissa de que o sistema juridico € um
sistema autopoiético e autorreferenciado, operacionalmente fechado, mas
cognitivamente aberto. Isto é, um sistema que se cria, opera e se transforma
mediante operagdes internas, sem a interferéncia de fatores externos (sejam eles
econdmicos ou sociais), mas que se adapta constantemente a sociedade por meio
de acoplamentos estruturais, os quais viabilizam a obtencdo de dados no meio e a
permanente atualizacdo do contetdo do Direito. E estabelecida, ainda, a correlacéo
entre a concepgao do Direito como plano e o direito individual dos particulares de
planejarem a sua agao e as suas vidas, desde que em conformidade com o plano
social compartilhado. A metateoria interpretativa desenvolvida por Shapiro e
centrada na ideia de economia da confianca, por sua vez, complementada neste
trabalho pelos principios democratico e da igualdade, é invocada para corroborar a
inviabilidade no Direito Brasileiro de atribuir-se grau elevado de discricionariedade
em matéria tributaria aos intérpretes do ordenamento para estender a incidéncia de
tributos, sob pena de se corromper o gerenciamento da confianga delineado no texto
constitucional. Neste trabalho, sdo estudados os principais principios constitucionais

relacionados a segurancga juridica e a justica em matéria tributaria. Defende-se a



impossibilidade de se sopesar garantias do contribuinte, a exemplo da legalidade
cerrada, em nome de principios de justica. Conclui-se, nessa linha, que somente ha
ilegitimidade na conduta do contribuinte nos casos em que constatada violagao a lei,
sonegacgao, simulagdo ou fraude a lei ou abuso de direito em relagéo
especificamente a relacao de direito material. Os critérios de inspiracdo econdémica
importados do direito alienigena para a investigagdo da legitimidade de
planejamentos tributarios, a exemplo da investigacdo de propésito negocial, do
primado da substancia sobre a forma e do controle de operag¢des estruturadas, por
sua vez, sdo apontados como instrumentos a ser utilizados tdo somente como
critérios para analise e interpretacdo dos fatos e para a identificacdo de eventual
simulacao; jamais como critérios bastantes para legitimar a incidéncia fiscal para
além das hipoteses previstas em lei. Ao final, procede-se ao estudo de precedentes
selecionados perante os Tribunais Superiores brasileiros e o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para se tentar identificar o tratamento

que vem sendo conferido a matéria pela jurisprudéncia.

Palavras-chaves: Direito Tributario. Planejamento Tributario. Elisdo Fiscal. Evasao

Fiscal. Simulacéo.



ABSTRACT

JORGE, Alice de Abreu Lima. Planejamento e Direito Tributario: Reflexbes a luz da
distribuicdo democratica de competéncias, da Justica e da Seguranga Juridica.
2016. 223 fl. Dissertagao (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016.

This work proposes to investigate the planning of fiscal activity (by the State) and the
fiscal cost of economic activities (by the taxpayers). It is intended to investigate the
criteria compatible with the Brazilian Constitutional System in order to differentiate tax
elision and tax evasion. This work also aims at delimitating the requirements for the
admittance of disregard for inspection in cases of acts and businesses done by the
taxpayer that aim at reducing his/her tax burden. The research is developed
considering Niklas Luhmann’s Theory of the Systems, The Planning Theory of Law
and the concept of economy of trust, developed by S.J. Shapiro. The thesis is
developed considering the premise that the juridical system is an autopoietic system,
operationally closed, but cognitively open. That is, a system that create itself, operate
and transform itself by internal operations, without the interference of external
factors, but that is adapted to society by structural engagements, enabling the
collection of data in the environment and the improvement of the contents of the Law.
The correlation between the conception of Law as a plan and the individual right to
plan one’s actions and lives, as long as in conformity with the shared social plan, is
also established. The interpretive metatheory developed by Shapiro and centered on
the idea of economy of trust is complemented in this thesis through the democratic
and equality principles. The theory is invoked to confirm the impossibility, in Brazilian
Law, to attribute a high degree of discretion in tax law to the interpreters of the
system, especially when they extend the incidence of taxes. This is done in order not
to corrupt the management of trust outlined in the constitutional text. In this thesis
there is a study of the most relevant constitutional principles related to the rule of law
and justice that are applied in tax issues. | argue that taxpayers’ guaranties cannot
be weighed in the name of justice. In conclusion, the taxpayer's acts can only be
considered illegitimate in case of law violation, simulation, fraud to the law or abuse

of right (in these two last cases only specifically concerning the law that governs the



material relation, not tax law). The criteria inspired in economy were imported by
alien systems, for the investigation of legitimacy in tax planning, business purposes’
investigation being an example, including the premise that substance is considered
over form and the control of structured operations are pointed as criteria to analyze
and to interpret the facts (included in identity simulation), but not as sufficient criteria
to extend the incidence of taxes. In the final parts of this thesis, precedents selected
from the two most important Brazilian Courts (The Supreme Court and the Superior
Court) and the Federal Administrative Court are analyzed. This analysis intends to
identify the treatment that these courts give to the questions related with tax
planning.

Keywords: Tax Law. Tax Planning. Tax Elision. Tax Evasion. Simulation.
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1. INTRODUGCAO

O presente trabalho tem como meta o estudo dos planejamentos tributarios a
luz dos principios que regem o Estado Democratico de Direito e do imperativo de
coeréncia do Sistema Juridico como um todo, nele incluidos o Direito Tributario e o
Direito Privado, na busca em especial de critérios os mais objetivos possivel para a
identificacdo das hipoteses de evasao fiscal, diferenciando-as daquelas em que a
conduta do contribuinte enquadra-se no conceito de eliséo’.

Embora a questédo seja muito discutida pela doutrina, ndo ha consenso acerca
dessa matéria. Nos ultimos anos, tém surgido novas teses acerca do tema, que
defendem a existéncia de uma terceira via entre a elisdo e a evaséao fiscal,
caracterizada por negocios artificiais ou estruturas manipulatorias, as quais, a
exemplo da evasao, também autorizariam a desconsideracéo para fins tributarios da
estrutura de negdcios.

Os precedentes administrativos e judiciais, por sua vez, abordam o tema de
modo casuistico e com a utilizagdo muitas vezes pouco técnica de institutos
classicos do Direito Privado — o que € o objeto de estudo do capitulo 7 desta
dissertagao.

Nao obstante as trincheiras que dividem as opinides acerca do tema, a
definigdo de critérios minimamente objetivos para a identificagcdo das hipdteses de
evasdo fiscal e a sua eficaz diferenciacdo das atitudes de elisdo (licitas) é
imprescindivel a seguranca juridica, neutralidade fiscal e isonomia.

O trabalho aborda os planejamentos fiscais a luz do principio democratico,
dos fundamentos da legitimidade do poder em Estados Democraticos de Direito e
dos principios derivados da seguranga e da justica que constam da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88), sem, contudo, ter a pretensao de
esgotar as distintas nuances afetas a esses principios e conceitos, cuja
complexidade e relevancia demandariam um estudo mais profundo e abrangente,
inclusive a luz da Filosofia e da Ciéncia Politica (0 que extrapola o escopo deste
trabalho).

1 Acerca da terminologia utilizada em relagdo aos institutos da evasao e elisdo fiscal, vide capitulo 5,
infra.
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As estratégias de planejamento tributario situam-se, via de regra, em uma
zona limitrofe e a subjetividade na analise dos casos concretos acarreta intensa
litigiosidade, gera insegurancga juridica e pode levar a quebra de isonomia, além de
impactar o mercado e a livre concorréncia, em prejuizo da neutralidade fiscal.

Diante da auséncia de critérios objetivos, o contribuinte que opta por adotar
determinada estratégia com o intuito de reduzir a sua carga tributaria ndo dispde de
meios seguros para aferir o risco a ela associado e sequer a propria juridicidade da
conduta. Ainda que o seu intuito ndo fosse o de fraudar a lei, mas tdo somente
adotar estratégias licitas de redugdo do custo fiscal de sua atividade econémica
(visando, inclusive, a manutengdo da competitividade e a propria sobrevivéncia da
empresa), ele pode ser exposto a exigéncias fiscais nao computadas por ocasiao da
formacdo de seus pregos e do planejamento de suas atividades e a pesadas
sangdes administrativas e penais.

Essa situagcdo acarreta grave inseguranga juridica e n&do condiz com o0s
sistemas tributario e penal brasileiros — pautados pelo principio da legalidade estrita,
na modalidade de especificidade conceitual fechada, que veda a exigéncia de tributo
e a imposigao de penalidades sem a prévia e clara fixagdo em lei da hipotese fatica
que autoriza a consequéncia juridica.

Diante da impossibilidade de antever o enquadramento que sera dado a sua
conduta, o investidor ndo dispde de meios precisos para calcular o custo fiscal de
sua atividade. As estratégias tidas a principio como licitas podem vir a ser glosadas
e desconsideradas pela administracdo, com o consequente langamento de crédito
tributario — o que reduz a competitividade brasileira no mercado mundial, impactando
negativamente o desenvolvimento da economia.

Deveras, como nos alerta Misabel Derzi (2005), a seguranga juridica é fator
relevante na concorréncia internacional para a atracao de investimentos, na medida
em que um ambiente com maior grau de inseguranga e complexidade impde ao
agente maiores custos indiretos e maiores contingéncias a gerenciar, o que é
sopesado juntamente com o custo direto dos tributos:

Pois bem, de modo geral se pressente uma aproximagéo entre os paises
mais desenvolvidos: um retorno a seguranga juridica, como fator de
concorréncia. E evidente que, decisivamente, o custo total de um
investimento (do ponto de vista efetivo e prospectivo) pesa na decisdo de
todo agente econdOmico. Ele busca ndo apenas levantar os 6nus diretos

(carga tributaria, p.ex.) como ainda os indiretos (entre os quais se incluem a
certeza e a clareza das obrigagdes, o volume de deveres acessorios, 0s
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precos das consultorias e assessorias especializadas, o grau de
litigiosidade inerente as relagbes entre a administragcdo e os contribuintes, a
morosidade judicial e as garantias processuais). Quanto maior a seguranga,
a previsibilidade e a garantia dos resultados do investimento, mais se
acentuam as inclinagdes para investir. (DERZI, 2005)

A capacidade de garantir previsibilidade de condutas € um dos fins principais
do Direito e a incerteza gerada pela indefinicdo acerca da licitude dos planejamentos
tributarios € uma macula que se deve buscar combater.

A hipotese que se busca confirmar neste trabalho consiste na afirmagao de
que a conduta adotada pelo contribuinte no intuito de reduzir a sua carga fiscal sera
licita sempre que os atos praticados estiverem em conformidade com as normas pré-
estabelecidas no ordenamento juridico e houver correspondéncia entre a realidade
fatica e os fatos formalmente descritos nos instrumentos utilizados para a pratica da
conduta elisiva. Os institutos da simulagdo e da fraude a lei (fraude a lei material,
jamais exclusivamente a tributaria) sédo suficientes para afastar as situagdes
genuinamente abusivas, sem a afronta a seguranga juridica que decorre da
pretensdo de se tributar para além das hipoteses legais com fundamento,
exclusivamente, em principios de justica.

A vertente de pesquisa a ser observada sera juridico-dogmatica (trabalhar-se-
a primordialmente com elementos internos ao ordenamento juridico), mediante a
utilizagao de raciocinio hipotético-dedutivo.

A pesquisa € desenvolvida a luz da teoria dos sistemas desenvolvida por
Niklas Luhmann (2011), bem como da teoria do Direito como plano (The Planning
Theory of Law) e da interpretagcdo pautada na economia da confianga (economy of
trust) nos moldes propostos por Scott Shapiro (2011).

Parte-se da premissa de que o sistema juridico é um sistema autopoiético e
autorreferenciado, operacionalmente fechado, mas cognitivamente aberto: um
sistema que se cria, opera e se transforma mediante operagdes internas, sem a
interferéncia de fatores externos (sejam eles econdmicos ou sociais), mas que se
adapta constantemente a sociedade por meio de acoplamentos estruturais, os quais
viabilizam a obtencéo de dados no meio e a permanente atualizagdo do conteudo do
Direito.

A linha de raciocinio a ser desenvolvida se pauta na necessidade de
observarem-se primordialmente os conceitos e regras internos ao sistema juridico no

momento de aplicagdo das normas ao caso concreto (pressuposto para a autonomia
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do sistema e para garantir-se a confianga sistémica). A comunicagdo com os demais
sistemas deve ser concentrada principalmente na interpretagdo dos conceitos
utilizados pelo legislador e no ato de elaboragcdo da norma (a qual deve ser justa e
eficaz e, para tanto, deve ter como conteudo valores predominantes na sociedade
que visa reger, bem como ser dotada de aceitagdo social, apta a garantir a sua
observéncia efetiva).

Ademais, relaciona-se a ideia de Scott Shapiro do Direito como plano ao
direito dos contribuintes de organizar a sua atividade econdémica confiando no
pressuposto de que serdo observadas as normas previamente estabelecidas para o
regramento de sua conduta.

A economia da confianga, por sua vez, é invocada como fundamento para
defender-se a ilegitimidade das autoridades nao legislativas para desconsiderar
negoécios realizados em conformidade com as normas gerais e abstratas
estabelecidas no ordenamento. Isso se justifica, ja que nao lhes foi outorgado poder
para criar direito em desconformidade com o texto das normas postas,
especialmente em sede de Direito Tributario, seara na qual o grau de confianca
outorgada a autoridade que ira aplicar o Direito € mais reduzido do que o € em
outros ambitos, dada a segurancga reforgada exigida nas areas juridicas nas quais se
atua com maior potestade estatal. N&do se nega que a interpretacéo é ato de criagcéo
do Direito, mas ela deve ter como limite o signo adotado pela norma, ndo sendo
licito ao agente responsavel pela aplicagado do Direito ignorar o texto da norma ou
atribuir-lhe significado incompativel com os signos eleitos pelo legislador.

Parte-se da ideia de que a busca dos contribuintes pela reducdo do custo
fiscal de suas atividades € natural e licita e compatibiliza-se com o principio da
preservagao das empresas, desde que os mecanismos utilizados nao extrapolem os
limites da juridicidade.

A antijuridicidade, por sua vez, é trabalhada considerando-se o sistema
juridico como integral — premissa da qual decorre a impossibilidade de se
desconsiderar especificamente para fins tributarios os atos e negdcios que se
mostrarem legitimos a luz das normas que regem a respectiva relagdo material.

Na sequéncia, sdo estudados os conceitos de sonegacao e fraude, abuso de
direito, fraude a lei e simulagéo, assim como os métodos de interpretagdo do Direito

Tributario pautados em critérios econémicos (com destaque para a teoria do primado
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da substancia sobre a forma, a investigacdo de propdsito negocial e o controle de
operagdes estruturadas), investigando-se a sua compatibilidade com o sistema
constitucional tributario brasileiro.

Delimitada a nossa concepgao acerca da questdo e os critérios que
entendemos ser cabiveis para a analise da validade de planejamentos tributarios,
passar-se-a a parte analitica do trabalho, dedicada a analise critica de decisdes
selecionadas para casos ocorridos perante os Tribunais Superiores Brasileiros e o

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) acerca do tema?.

2 Especificamente em relagdo ao CARF, os casos selecionados para analise tém como foco trés
situagdes nas quais ha intensa divergéncia acerca da admissibilidade dos planejamentos tributarios:
(1) a amortizagdo de agio em operacgdes realizadas entre partes relacionadas; (2) a desconsideragao
pela fiscalizagdo da personalidade juridica de empresas que prestam servigos personalissimos para
requalificar a relacdo de prestacdo de servicos como trabalhista e fazer incidir os tributos
correspondentes e (3) as reorganizagdes societarias ou organizagdo das atividades do contribuinte
com fragmentacao de atividades.
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2. CONCEITO E FUNGAO DO DIREITO E PLANEJAMENTO FISCAL3

Adota-se no presente trabalho o conceito de Direito desenvolvido na obra
Legality por SHAPIRO (2011), que o entende como um plano social compartilhado
cuja finalidade moral consiste em remediar o que o referido autor denomina
circunstancias da juridicidade — questdes morais numerosas e sérias que demandam
solugdes complexas, arbitrarias ou contraditorias.

Partindo dessa concepcgédo de Direito, SHAPIRO (2011) desenvolve uma
metateoria para a interpretacgao juridica*, a que também aderimos, segundo a qual a
identificacdo do melhor método hermenéutico demanda a analise do grau de
confianga dedicado pelo sistema a cada um de seus distintos atores (por ele
denominada economy of trust, ou economia da confianga).

O conceito de Direito desenvolvido por SHAPIRO (2011) e a sua metateoria
da interpretagdo (economia da confianga), ao serem aplicados ao tema do presente
trabalho (a saber, o planejamento fiscal e tributario e a analise de sua
compatibilidade com o sistema constitucional brasileiro), conduzem a conclusao de
que os planejamentos particulares, inclusive em ambito tributario, sdo ndo apenas
compativeis com o sistema juridico, mas coerentes com a sua prépria l6gica — desde
que, por 6bvio, a conduta planejada esteja em conformidade com as normas pré-
estabelecidas no ordenamento.

Em sendo o Direito entendido ele proprio como uma forma de planejamento,
que nao apenas coordena a agdo humana, como também planeja a forma e os
limites para que cada individuo elabore e execute os seus proprios planos dentro da
sociedade, é decorréncia légica da prépria existéncia e fungao do Direito que seja
reconhecido o direito individual dos particulares de planejarem a sua agéo e as suas
vidas, desde que em conformidade com o plano social compartihado em que

consiste o Direito.

3 Partes deste capitulo integram artigo intitulado “O Direito como Plano e o Planejamento Fiscal:
Reflexdes a Luz da Planning Theory of Law de s. J. Shapiro”, escrito em coautoria pela autora do
presente trabalho e por seu orientador e que sera veiculado na Revista de Direito Tributario Atual
(RDTA) n. 35, com previsdo de publicagao no primeiro semestre de 2016.
4 SHAPIRO (2011) trabalha com a ideia de metateoria da interpretagdo juridica por pretender
construir uma teoria sobre as teorias da interpretacdo — a saber, uma teoria acerca do melhor método
para se identificar em cada caso e em cada sistema em estudo a melhor teoria interpretativa a ser
aplicada.
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A metateoria interpretativa desenvolvida por SHAPIRO (2011), centrada na
ideia de economia da confiangca e que se propde ser complementada pelos
principios democratico e da igualdade, autoriza a conclusdo de ser inadequado, no
sistema constitucional brasileiro, atribuir-se grau elevado de discricionariedade em
mateéria tributaria aos intérpretes do ordenamento, em especial para se estender a
incidéncia de tributos ao pretexto de concretizag&o dos principios de justica.

Da analise da Constituicdo Brasileira, constata-se especial preocupagao do
constituinte com as questdes afetas a segurancga juridica e a distribuicdo de
competéncias em matéria tributaria. Essas garantias ndo podem ser objeto de
flexibilizagao pelo intérprete no ato de instituicdo e cobranga de tributos, sob pena de

se corromper o gerenciamento da confianga delineado no texto constitucional.

2.1. Introdugao a The Planning Theory of Law e a economia da confianga, de S. J.

Shapiro

SHAPIRO (2011) se propbe, na obra Legality, a investigar a natureza do
Direito e destaca a relevancia de se entender o que € o Direito (identity question) e
as consequéncias do fato de ele ser o que é (implication question), a fim de que se
possa buscar a melhor forma de se interpreta-lo e aplica-lo na pratica.

Segundo SHAPIRO (2011), o Direito seria essencialmente um plano para as
condutas dos individuos e a organizagdo da sociedade, desenvolvido com a
finalidade de resolver, com pretensdo de moralidade, os problemas advindos do que
o autor denomina circunstancias da juridicidade (a existéncia de problemas morais
NuUMerosos e sérios, cujas solugdes sdo complexas, contenciosas ou arbitrarias).

SHAPIRO (2011) compreende a atividade juridica como uma atividade
compartilhada de planejamento social, e as leis como planos ou algo muito similar a
um plano (plan-like norms)®. O aludido autor pontua que o sistema ndo precisa ser
integralmente planejado, e que, historicamente, aspectos fundamentais do sistema
advém do costume. O modelo de atividade compartiihada desenvolvido por

SHAPIRO (2011) demanda apenas que parte do sistema tenha sido desenvolvido

5 Na concepgdo de SHAPIRO (2011), as plan-like norms seriam, via de regra, as normas
consuetudinarias incorporadas ao Direito.
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visando ao planejamento da agao social coletiva do grupo a ser por elas regido, bem
como que os membros compreendam as partes ndao planejadas (advindas do
costume) como meios compativeis com os fins e as metas do plano compartilhado.

A Planning Theory € desenvolvida a partir da constatacdo de que é
caracteristico da natureza humana planejar as suas atividades, sendo essa
necessidade advinda da complexidade das nossas metas somada as nossas
habilidades limitadas e ao pluralismo de nossos valores e preferéncias. Isso torna
necessario o planejamento e a organizagdo do nosso comportamento, de modo a
viabilizar a consecuc¢ao de fins que, de outra forma, nao poderiamos alcangar ou nao
alcangariamos com tanto sucesso. SHAPIRO (2011) pontua, ainda, que os
complexos problemas morais e de oportunidade que surgem na vida em
comunidade ndo sdo passiveis de serem solucionados exclusivamente por meios
como O improviso, a organizagdo esponténea, os acordos privados, o consenso
social, hierarquias personalizadas ou mesmo a combinacdo destes meios. Dessa
forma, se mostra necessario um mecanismo mais sofisticado de planejamento
social, a exemplo do Direito. As leis, na concepcao de SHAPIRO (2011), exercem
em ambito social a mesma fungdo que as intengdes exercem individualmente e no
agir compartilhado: elas sdo meios universais que viabilizam a coordenacédo de
nosso comportamento em ambitos intra e interpessoais.

SHAPIRO (2011) pontua que os planos nem sempre surgem completos,
sendo comum que eles comecem em partes e sejam preenchidos posteriormente,
no decorrer do tempo. O mesmo fendbmeno é verificado em relagdo as leis e ao
Direito. As agdes s&o usualmente reguladas por mais de um tipo de plano juridico e
um sistema juridico pode ser compreendido como uma massiva rede de planos,
muitos dos quais regulam as mesmas agdes e muitos dos quais regulam as suas
respectivas execugdes. A regulamentagdo em ato unico de um dado tema é rara e
inconveniente, na medida em que o futuro € incerto e o ser humano nao tem a
capacidade de prever todas as possiveis contingéncias, sendo sensato aguardar até
se ter maiores informagbes antes de se decidir como responder a determinadas
questdes. Sob esse prisma, a delegagédo do planejamento a 6rgaos administrativos e
judiciais em numerosas situagdes € n&o apenas eficiente, mas também apropriada.

Para SHAPIRO (2011), a atividade juridica a luz da Planning Thesis é nao

apenas uma atividade de planejamento, mas uma atividade de planejamento social,
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em trés diferentes sentidos: (1) a atividade juridica cria e administra normas que
representam um padrdo comum de comportamento, (2) o planejamento levado a
efeito pela atividade juridica regula usualmente a atividade humana via politicas
gerais e (3) o planejamento levado a efeito pela atividade juridica regula usualmente
a atividade humana via padrées que sao publicos, divulgados.

A compreensdo do Direito como uma atividade compartilhada, contudo, nao é
suficiente para definir a sua identidade, pois nem todas as atividades de
planejamento social compartilhado sao juridicas. A fim de responder a questado
acerca da identidade do Direito, SHAPIRO (2011) pontua:

e O seu carater oficial: 0 exercicio por meio de autoridades que ocupam
cargos em oOrgaos e entes instituidos para exercer determinadas
competéncias e cujos ocupantes sdo como regra geral fungiveis, sendo
a sua substituicdo ndo apenas admitida, mas esperada,;

e O seu carater institucional: na medida em que a sua criacdo nao
depende das intencées pessoais das autoridades, mas apenas da
observancia dos procedimentos previamente estabelecidos para a
criacao e aplicacao das normas;

e O seu carater compulsério: a observancia independe do consentimento
daqueles dos quais se exige obediéncia;

e A presuncao geral de validade de que gozam os sistemas juridicos;

e A Moral Aim Thesis, segundo a qual o principal objetivo da atividade
juridica é remediar as deficiéncias morais das circunstancias da
juridicidade.

Segundo a Moral Aim Thesis, o principal objetivo do Direito seria atender a
demanda moral advinda das circunstancias da juridicidade da forma mais eficiente
possivel, viabilizando a solucdo de problemas que de outra forma seriam muito
custosos ou envolveriam demasiado risco para serem solucionados.

A afirmativa de que o Direito tem como missao resolver os defeitos morais
das formas alternativas de ordenacao social ndo significa, contudo, reivindicar que o
sistema juridico sempre alcance sucesso em sua missao. SHAPIRO (2011)
reconhece que o Direito pode acabar perseguindo objetivos imorais, ou ainda

substituindo erros morais privados por publicos, mas, para o aludido autor, parte do
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que faz do Direito o Direito € que ele tem um objetivo moral, ainda que n&o
necessariamente o satisfaca.

Conforme destaca SHAPIRO (2011), sendo o Direito uma atividade de
planejamento social, as autoridades juridicas sao planejadores sociais, e exercitam o
seu poder especialmente formulando, adotando, repudiando, afetando e aplicando
os planos, além de dar suporte ao plano por meio da imposigéo (execugao) da lei.

A atribuicdo de competéncia para a criagdo, aplicacéo e interpretagdo das
normas, por sua vez, deve ser pautada na economia da confianga (economy of trust)
que é extraida do sistema, com a distribuicdo de competéncias entre os diversos
atores sociais conforme o grau de confiabilidade reconhecido a cada qual pelos
idealizadores (designers) do plano master.

Em apertada sintese, portanto, SHAPIRO (2011) identifica o Direito como
uma atividade compartilhada de planejamento social, levada a efeito por uma
entidade autocertificada (cujos atos s&o dotados de presuncdo de validade) com a
finalidade moral de remediar os defeitos advindos das circunstancias da juridicidade,
sendo exercida em carater oficial, institucional e compulsorio.

A interpretacdo do Direito, por sua vez, deve ser realizada levando-se em
consideragao o fato de que ele € um plano e, como tal, um mecanismo de gestédo e
capitalizagdo da confianga, repartindo-se as competéncias entre os agentes juridicos
de modo compativel com a economia da confianga, a ser extraida do plano master

(o qual, em Democracias Constitucionais, € a Constituicao).

2.2. O Direito como plano e o direito de planejar

SHAPIRO (2011) analisa, na ja citada obra Legality, a natureza e o modo de
funcionamento n&o apenas do Direito (por ele entendido como uma atividade de
planejamento social compartilhado), mas de todos os planos, individuais e coletivos.
O Direito, nessa concepg¢do, seria apenas uma dentre muitas formas de
planejamento de conduta: um planejamento social de observancia compulséria, mas
que nao exclui o planejamento individual ou coletivo por particulares (pelo contrario,

o viabiliza e estabelece os seus limites).
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Invocando os estudos de Bratman, SHAPIRO (2011) pontua em sua obra que
a atividade de planejamento € insita a propria natureza humana, sendo meio apto a
organizar nao apenas 0 nosso comportamento, mas também o modo de se definir a
melhor forma de organizar os nossos pensamentos. Ao planejar, selecionam-se as
metas a alcangar e os melhores meios para atingir esse fim e, uma vez feita a
escolha e definido o plano, cada etapa delineada para se alcangar o objetivo final
passa, ela propria, a ser uma meta a se buscar (o que pode tornar necessaria a
realizagdo de novos planos ou subplanos, os quais n&o precisam necessariamente
ser elaborados e executados pelas mesmas pessoas).

SHAPIRO (2011) defende que a ponderagéo de valores e custos realizada no
ato de elaboragdo do plano para eleicdo dos meios a serem utilizados para o
alcance das metas nao deve ser revista por ocasido da execugao, salvo se houver
justificativa relevante para a reconsideracdo do plano inicialmente idealizado. Os
planos seriam esvaziados em sua finalidade de organizagdo da conduta se a linha
de acao neles definida fosse objeto de novas e reiteradas ponderagdes a cada ato
de execucao.

Sob essa perspectiva, a linha de raciocinio desenvolvida por SHAPIRO (2011)
nos remete a ideia de razdes preemptivas, desenvolvida por RAZ (1986) em sua
investigacdo da natureza do Direito. SHAPIRO (2011) atribui aos planos (e, via de
consequéncia, ao Direito, na medida em que ele é compreendido pelo autor como
um plano) a mesma fungéo que RAZ (1986) atribui ao Direito em sua obra: funcionar
como uma razao preemptiva para as ponderagcdes morais de cada individuo.

Em regra, contudo, os planos ndo sao exaustivos e ndo especificam cada
detalhe de cada etapa de sua execugao. Nesse contexto, sera necessaria:

(1) a realizacado de subplanos cuja meta seja viabilizar a execugéo do plano
maior, ou

(2) a atribuicdo de competéncia a um dado individuo ou 6rgédo para a
definigdo, no ato de execugdo do plano, da linha de agcédo a ser adotada para se
alcangar a meta estipulada. Essa competéncia pode ser atribuida tanto a um ator ou
agente do sistema (6rgéos estatais executivos ou judiciarios) quanto ao particular, a
quem sera licito idealizar e executar os subplanos necessarios para o planejamento

de suas atividades e de sua vida, desde que em conformidade com o Direito.
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Conforme desenvolvido por SHAPIRO (2011), o Direito ndo planeja o agir
social exclusivamente por meio de diretivas e estipulagbes. O Direito atua também
por meio das autorizagbes, que sao também elas um tipo de plano juridico. Ao
contrario das diretivas, as autorizagdes néo planejam a acgado do individuo, mas
conferem a ele a capacidade de planejar a sua prépria agdo. Elas empoderam o
individuo para a pratica de atos que de outra forma ndo seriam possiveis e,
conforme pontua Shapiro (2011), sdo n&o raras vezes acompanhadas de diretivas
enderecgadas a outras pessoas e 6rgaos para impor um determinado comportamento
diante do exercicio valido do poder por aquele a quem foi conferida a autorizagao.

O Direito, portanto, planeja para a sociedade sobre a qual requer autoridade
nao apenas estabelecendo padrbes de conduta para a coordenagao do agir
humano, mas também estabelecendo limites e condigbes dentro dos quais cada
individuo pode planejar as suas préprias agcdes. Ao estabelecer esses limites, o
Direito impde a sua observancia por aqueles a ele subordinados, mas também os
empodera para executarem o0s seus proprios planos e subplanos, desde que
observados os limites juridicamente (e previamente) impostos.

Os planos veiculados por meio das normas de autorizacdo, somado ao
ambiente de previsibilidade que deve ser proporcionado pelo Direito, viabiliza e
incentiva o planejamento individual, a ser realizado dentro dos limites dos planos
sociais delineados pelo Direito. O planejamento individual, por sua vez, pode ser
efetivado tanto na forma de subplanos daqueles contidos nas leis, como também por
meio de planos acessorios, complementares, ou meramente compativeis com o
plano delineado no ordenamento juridico.

Ao elaborar planos gerais para a coordenagdao da conduta humana e no
mesmo ato empoderar os particulares a planejar por si proprios a execugdo ou
especificacdo desses planos (desde que, repita-se, nos limites da licitude), o Direito
nao apenas se mostra compativel com o planejamento individual, mas também o
viabiliza e incentiva.

Em uma concepgao de Direito na qual o proprio ordenamento é compreendido
como um plano social compartilhado, o direito individual de planejar a propria vida
dentro dos limites dos planos sociais positivados é ndo apenas compativel com o

Direito, mas coerente com a propria légica do sistema.
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2.3. A economia da confianga (economy of trust) e o principio democratico

Partindo da resposta por ele fornecida a questdo da identidade do Direito,
SHAPIRO (2011) constréi a sua metateoria para a interpretagéo juridica. Ele destaca
gue os planos séo uma sofisticada forma de gerenciar a confianga e, sendo o Direito
composto de planos e normas similares a planos, SHAPIRO (2011) sustenta que a
definigdo do melhor método interpretativo deve considerar o grau de confiabilidade
que foi dedicado a cada agente ao tempo da concepg¢ao do plano, atribuindo-se a
cada qual um grau de discricionariedade compativel com a confianca nele
depositada pelo sistema.

Segundo pontuado por SHAPIRO (2011), os planos sdo um eficiente
instrumento para o gerenciamento da confianga, tanto por meio da compensagao
nas hipoteses de falta de confianga, quanto pela capitalizagdo dessa confiangca nos
casos em que ela se faz presente. Os planos compartilhados atribuem ou negam a
competéncia para a definicdo de questdes mais relevantes de modo proporcional ao
grau de confianga (absoluta ou relativa®) a eles reconhecido. Os planos podem,
ainda, atribuir a competéncia a autoridade ou individuo, em uma atitude de
confianca, mas compensar eventual falta ou insuficiéncia dessa confianga por meio
da previsao de instrugdes ou diretivas que limitem o exercicio desse poder.

SHAPIRO (2011) destaca a relevédncia de um meétodo de controle,
compensacao e capitalizacdo de confianga para o adequado funcionamento do
sistema juridico, na medida em que “without a method for assuring trustworthy actors
that their participation and forbearance won’t be exploited, this distrust could be
corrosive and thwart the possibility of cooperation” (SHAPIRO, 2011, p. 337).

A metodologia desenvolvida por SHAPIRO (2011) para definir a melhor teoria

interpretativa a ser adotada em cada sistema demanda a identificagcdo do grau de

6 Conforme SHAPIRO (2011), a confianga absoluta consiste naquela atribuida ao individuo
independentemente de qualquer padrao comparativo. A concluséo de que um sistema reconhece alto
grau de confianga absoluta a um agente importa no reconhecimento de que ele é considerado
confiavel. A confianga relativa, por sua vez, é aferida pela analise do grau de confiabilidade
reconhecido ao agente em comparagdo com outro ator do sistema. O reconhecimento de que um
agente é dotado de alto grau de confiabilidade relativa ndo importa necessariamente na conclusao de
que o sistema o considera confiavel, mas apenas de que o considera mais confiavel do que outros
atores.
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confianga atribuido pelo sistema a cada agente — o que o autor denomina economia
da confianga (economy of trust). O melhor método para a identificacdo da economia
da confianca e a definicdo da melhor teoria interpretativa a ser adotada em um dado
sistema e assunto, por sua vez, depende da natureza do sistema em estudo.

Em sua obra, SHAPIRO (2011) diferencia, para esse fim, os sistemas por ele
denominados como de autoridade daqueles que conceitua como oportunistas.

Nos sistemas identificados por SHAPIRO (2011) como de autoridade, assim
entendidos como aqueles nos quais os oficiais reconhecem legitimidade aqueles que
idealizaram as regras que compdem o sistema, a economia da confianga deve ser
buscada no plano constante da Constituicdo (plano master). Em sistemas dessa
natureza, a fonte da qual se originaram os planos que compdéem o sistema (ou ao
menos o0 plano master deste sistema) possui relevancia moral, razdo pela qual a
definicdo do método interpretativo mais adequado para essas normas deve ser
identificada levando-se em consideracdo a idealizagdo feita pelos designers do
sistema e o grau de confiabilidade por eles dedicado a cada ator juridico.

Conforme pontua Shapiro: “The constitutional plan, in other words, is
supposed to settle the question ‘Who should be trusted to do what?” (SHAPIRO,
2011, p. 348).

Em sistemas oportunistas, por sua vez, nos quais a aceitagdo do Direito nao
decorre da legitimidade de suas fontes, mas da convicgado de seus agentes de que
as normas existentes sado substancialmente boas e atendem aos fins do Direito, a
economia da confianca devera ser identificada ndo por meio da analise do plano
master (cujos idealizadores n&do gozam de legitimidade moral reconhecida), mas
mediante a investigagdo do padrao de comportamento dos atuais componentes do
sistema.

SHAPIRO (2011), porém, ndo se propde em sua analise a identificacdo de
critérios para a atribuicdo ou reconhecimento de relevancia moral as fontes do
Direito. A sua exposigao parece autorizar a conclusao de que essa legitimidade seria
aferivel socialmente, mediante o reconhecimento pela sociedade da corregao e valor
moral daqueles que idealizaram o sistema juridico vigente (ou ao menos a maior
parte das normas que o compdem). Esta, contudo, ndo nos parece ser a melhor

abordagem para a questao, até por ser excessivamente subjetiva e de dificil afericdo
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empirica, o que prejudica a sua efetiva aplicagcédo para fins de identificacdo pratica da
melhor teoria interpretativa aplicavel a cada sistema juridico.

Nesse aspecto, a teoria de SHAPIRO (2011) pode ser complementada pela
analise dos principios democratico e da igualdade, na acepgéao dworkiniana de igual
respeito e consideragdo (DWORKIN, 2011). Embora sejam morais e, portanto,
subjetivos, estes podem ser defendidos como valores universalizaveis, sendo o
nucleo ético minimo de um sistema juridico que se pretenda moralmente legitimo.

A igualdade compreendida como igual respeito e consideragao, assim como o
principio democratico e a ideia a ele relacionada de que o poder pertence a todos (e
a cada um) dos membros da sociedade, podem ser entendidos como valores
universalizaveis e objetivamente reconheciveis na medida em que se pode
pressupor que o tratamento desigual ndo seria voluntariamente admitido pelos
desprestigiados se a eles fosse facultada outra opgédo. Nessa ordem de ideias, a
desigualdade somente se viabiliza por meio da imposicao (fisica ou moral).

Conforme pontua DWORKIN (2011), a igualdade é requisito para a
legitimidade de qualquer governo, pois aquele que n&o demonstra igual
consideragao pelos seus cidadaos € em verdade uma tirania:

Nenhum governo € legitimo a menos que demonstre igual consideragéo
pelo destino de todos os cidadaos sobre os quais afirme seu dominio e aos
quais reivindique fidelidade. A consideragao igualitaria é a virtude soberana
da comunidade politica — sem ela o governo nao passa de tirania — e,
quando as riquezas da nagao sao distribuidas de maneira muito desigual,
como o0 sao as riquezas de nagdes muito prosperas, entdo sua igual
consideragao € suspeita, pois a distribuicdo das riquezas é produto de uma
ordem juridica: a riqueza do cidadao depende muito das leis promulgadas
em sua comunidade — n&o s6 as leis que governam a propriedade, o roubo,
os contratos e os delitos, mas suas leis de previdéncia social, fiscais, de

direitos politicos, de regulamentagdo ambiental e de praticamente tudo o
mais. (DWORKIN, 2011, p. IX-X)

Em uma democracia, a investigagao acerca do fundamento de legitimidade do
Poder e do Direito esta intrinsecamente ligada a Moral e a ideia de Justica. As ideias
de justica, assim como de democracia, contudo, sdo abstratas e mutaveis (conforme
sera mais longamente desenvolvido no capitulo 3 deste trabalho) e a definicdo da
concepcao de democracia a ser adotada envolve a discussdo, dentre outros tantos
aspectos, dos critérios para eleicdo (ou selecdo) das autoridades e para a
distribuicao de poder entre as distintas autoridades do sistema.

A construgao de uma teoria completa da igualdade, portanto, demanda tanto

a analise dos critérios para distribuicdo de recursos materiais quanto do poder
24



politico, devendo em ambas as searas ser adotado critério compativel com o valor
da igualdade — virtude soberana, pautada na ideia de igual respeito e consideracéo e
pré-requisito para a caracterizagao de um regime como democratico.

DWORKIN (2011) reconhece em sua obra A Virtude Soberana a inter-relagao
entre o poder politico e 0 acesso aos recursos materiais’. Porém, em sua teoria da
igualdade, diferencia os critérios para distribuicdo dos recursos materiais daqueles
atinentes a distribuicdo de poder politico, por entender que uma sociedade
genuinamente igualitaria ndo pode lidar com o impacto e a influéncia politica como
recursos a serem repartidos, mas sim como uma questédo de responsabilidade, uma
questao de principio.

Na concepg¢ao de DWORKIN (2011), nas hipoteses em que se esta diante de
uma matéria insensivel a escolha (questbes que independem de opinido, por ele
denominadas questbes de principio), a igualdade tanto de impacto quanto de
influéncia s&o irrelevantes para fins de obtencdo de uma decisédo boa e justa. Para
DWORKIM (2011), a revisao judicial nao violaria a igualdade na politica, tendo em
vista que nao afeta o poder simbdlico do voto e, lado outro, viabiliza uma protegéo
especial as liberdades de expressao e liberdades politicas, além de proporcionar um
férum politico para o debate das questdes levadas a corte e aumentar o poder de
influéncia de minorias.

Nao obstante os argumentos expendidos por DWORKIN (2011) em sua obra
supracitada, discordamos da sua conclusao em relagéo a legitimidade de se conferir
tamanha amplitude aos poderes de revisdo das autoridades judiciarias, e nos
valemos para tanto do principio abstrato da igualdade na prépria acepgao
Dworkiniana (igual respeito e consideragdo). Assim como se da na reparticao de
recursos materiais, a definicdo daqueles aos quais deve ser atribuida a
responsabilidade na distribuicdo e exercicio do poder politico também demanda a
utilizacdo de um parametro, sendo arbitrario e ndo consentaneo com a ideia de igual

respeito e consideragdo cunhada pelo proprio DWORKIN (2011) atribuir-se valor

7 Vide, neste sentido, a seguinte passagem: “A igualdade distributiva, conforme a defino, ndo trata da
distribuicdo de poder politico, por exemplo, ou dos direitos individuais que ndo os direitos a certa
quantidade ou parcela de recursos. E 6bvio, creio, que essas questdes reunidas sob o rétulo de
igualdade politica ndo sdo tdo independentes das questées de igualdade distributiva quanto talvez
insinue a diferenga. Quem ndo pode desempenhar um papel na decisdo, por exemplo, quanto a
preservagdo contra a poluicdo de um ambiente que preze é mais pobre do que quem pode ter um
papel importante \nessa decisdo. Ndo obstante, parece provavel que se possa elaborar melhor uma
teoria completa da igualdade, que abranja politica, aceitando-se diferencas iniciais, embora um tanto
arbitrarias, entre essas questées.” (DWORKIN, 2011, p. 4)
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diferenciado aos anseios politicos e a visdo moral de um cidadao (in casu, os
aplicadores da norma juridica) em detrimento dos demais (os eleitores,
representados pelo Legislativo), ainda que em relagdo a questbes tidas como de
principio.

Ao contrario do que propdée DWORKIN (2011), a aplicagdo do seu principio
abstrato da igualdade na politica deve se pautar, tal como a igualdade econdmica,
em uma distribuicdo tdo equanime quanto possivel dos poderes de impacto e
influéncia, ndo havendo fundamento légico para o discriminem por ele pretendido.

As autoridades que aplicam o direito (autoridades administrativas e judiciais)
devem ter o texto da norma editada pelo legislador como limite, na medida em que
ele é produto da decisado construida no forum politico pelos representantes eleitos
pela sociedade e, como tal, deve refletir a visdo prevalecente de justica da
comunidade politica (sem prejuizo, por Obvio, da analise da constitucionalidade
dessas normas).

Atribuir-se as autoridades (executivas ou judiciarias) a liberdade para se
afastar das normas estabelecidas, via processo legislativo democratico, com
fundamento em sua concepg¢do pessoal de certo e justo, seria atribuir maior
consideragao a opinido dessas autoridades em detrimento da opinido dos demais
cidad&os — o que afronta a igualdade na politica.

Independentemente da analise das diferentes teorias acerca da concepgao
mais adequada de democracia (o que nao se pretende nesta dissertagao), pode-se
afirmar que um regime efetivamente democratico sera como regra geral um sistema
de autoridade, na medida em que o ordenamento é resultado da escolha politica dos
representantes eleitos pela populagdo e a democracia possui um valor moral
intrinseco, conforme exposto acima, passivel de atribuir legitimidade ao
ordenamento posto.

Sendo os estados democraticos sistemas de autoridade, a economia da
confianga desses sistemas deve ser buscada no texto constitucional (plano master)
e 0 método interpretativo deve ser escolhido em conformidade com a economia da
confianga extraida da Constituigéo.

A transferéncia para os agentes executivos do sistema ou mesmo para o
Poder Judiciario do poder para a definicdo do plano e atribuicdo de competéncias

nao apenas violaria a economia da confianga, mas também importaria na usurpagao
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de uma atribuicdo que € direito moral dos planejadores do sistema (a saber, do
Constituinte e dos legisladores), conforme alerta Shapiro:
[...] the God’s-eye approach suffers from another, related problem: it violates
the rights of those who have moral authority to rule.
[...] On the Planning Theory, to rule is to engage in social planning; thus, to
have the moral right to rule is to have the moral right to engage in social
planning. Anything, therefore, that prevents legitimate rulers from engaging

in social planning effectively deprives them of their moral right to rule.
(SHAPIRO, 2011, p. 349)

2.4. O planejamento fiscal a luz do conceito e fung&o do Direito

Apesar de todo o preconceito que permeia a ideia de planejamento, e
especialmente de planejamentos tributarios, a obra de SHAPIRO (2011) demonstra
que a atividade de planejar € ndo apenas insita a natureza humana, mas também se
relaciona a natureza do préprio Direito e a sua fungao social.

O Direito € em si um plano social compartilhado, que viabiliza o planejamento
individual por parte dos atores sociais.

O Estado, ao legislar acerca do Direito Tributario, planeja a sua atividade
fiscal, e o plano dai decorrente (a saber, as regras positivadas no ordenamento), ndo
apenas guia a conduta daqueles sobre os quais o sistema reclama autoridade, como
também ¢é fator relevante para que eles elaborem e executem os seus planos
particulares de agao, que tém como limite o dever de conformidade com o plano
social delineado no ordenamento juridico.

Observados os limites e condi¢cdes previstos no plano social compartilhado,
os individuos tém o direito de elaborar planos e subplanos para o exercicio de suas
atividades (inclusive econémicas). Esse planejamento nao é apenas admissivel, mas
coerente com a prépria logica do Estado de Direito — o qual, adotando-se a
concepgao de SHAPIRO (2011), € um estado planejador, ja que o Direito €, em sua
esséncia, uma atividade de planejamento social.

Estando os planos ou subplanos dos contribuintes em conformidade com o
plano posto pelo Direito, ndo cabe ao intérprete rever as questdes ja ponderadas
pelo legislador-planejador e alterar as suas decisbes para estender a tributacéo a

uma situacao nao abarcada pela norma de incidéncia.
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As razbes morais e de conveniéncia econOmica e politica ja foram
ponderadas pelo legislador no ato de planejamento. Os planos, conforme pontuado
por SHAPIRO (2011), tém como fungao primordial exatamente substituir a custosa
deliberagcdo moral nas situagbes por ele reguladas, ndo sendo compativel com a
l6gica do Direito a constante revisdo de razbes ja ponderadas, salvo se houver
alteracao relevante das circunsténcias que justifique a revisédo (a qual deve se dar na
via competente — a saber, a legislativa).

Valendo-se da terminologia de RAZ (1986), pode-se afirmar que os planos (e,
portanto, as leis, que também s&o planos) sdo razbes preemptivas, que substituem a
ponderacdo moral em nivel individual.

De acordo com a economia da confianga que pode ser extraida da analise da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CR/88), por sua vez, tem-se que, ao
menos no ambito do Direito Tributario, as autoridades (administrativas e judiciais)
que aplicam as normas tributarias nao tém competéncia para estender a incidéncia
fiscal para além das hipdteses previstas na lei. O plano master do nosso sistema
(CR/88) atribui-lhes grau mais restrito de confianga nessa seara, prevendo extenso
rol de garantias em favor da previsibilidade do Direito Tributario e da protecédo da
confianga e das expectativas dos administrados, que devem prevalecer em caso de
eventual (e, ndo raras vezes, meramente aparente) conflito com principios de justica
por ocasiao da aplicagao in concreto da norma, conforme sera exposto com maior
detalhe no capitulo 4 deste trabalho.

No Direito Brasileiro, portanto, a atribuicdo em sede tributaria de alto grau de
discricionariedade aos intérpretes das normas por ocasido de sua aplicagcdo é
incompativel com a economia da confianca que se extrai do nosso texto
constitucional e frustra os objetivos da CR/88. Conforme Shapiro:

Insofar as the aim of a plan is to capitalize on trust and compensate for
distrust, the proper way to interpret the plan must not frustrate this function.
It must not, in other words, permit interpreters to exercise competences and
other character traits that the plan denies they have and for whose absence
it seeks to compensate; nor may it refuse them the use of capacities that the
plan assumes they possess and on whose possession it wishes to
capitalize. The only way to respect a plan’s trust management function is to

defer to its economy of trust, namely, the attitudes of trust and distrust that
motivated its creation. (SHAPIRO, 2011, p. 336)

N&o se nega que a interpretagéo € ato de criagdo do Direito, mas ela deve ter

como limite o signo adotado pela norma, ndo sendo licito ao agente responsavel
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pela aplicagdo do Direito ignorar o texto da norma posta ou atribuir-lhe significado
com ele incompativel, sob pena de corromper o plano elaborado por aqueles que
detém a competéncia juridica e moral para planejar em uma democracia (a saber, o
constituinte e o legislador), substituindo-o por seus préprios planos pessoais para a

sociedade, em atitude antidemocratica, que afronta o principio da igualdade.
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3. JUSTIGA E COMPETENCIA NO ESTADO DEMOCRATICO E DE DIREITO

No Estado Democratico de Direito, a investigagdo acerca do fundamento de
legitimidade do Direito esta intrinsecamente ligada a Moral e a ideia de Justica. Essa
constatagdo, contudo, ndo responde a questdo posta a analise: pelo contrario,
acrescenta novas ponderagdes.

A Justica € um valor objetivo, universalizavel e imutavel no tempo e espago?
Ou ela é resultado de uma construgdo social, fruto de um tempo e de uma
sociedade? A solugao seria um meio termo, em que se possa pensar em um “nucleo
minimo” para a Justica, mas que seja combinado com um conteudo mutavel? Caso
ela seja um valor objetivo e universalizavel, a quem compete identificar e delimitar
esse valor? Essa pessoa teria legitimidade para impor a Justi¢a (por ela identificada)
aos demais individuos, ainda que eles discordassem da sua conclusdo acerca do
conteudo da Justica? Como proceder em caso de divergéncias morais razoaveis? A
solugdo estaria no procedimento para a tomada de decisdo? Se for esse o0 caso,
quais s&o os critérios para se definir o procedimento justo? E possivel proceder-se a
um discurso sobre a Justica que seja moralmente neutro?

Filosofos e pesquisadores, em especial do Direito e das Ciéncias Politica e
Sociais, ha muito se dedicam a investigagao acerca da objetividade (ou auséncia de
objetividade) da Moral, bem como as fontes de validade e legitimidade social do
Direito, e travam acirrados debates acerca do tema, ndo sendo pretensdo deste
trabalho explorar em profundidade as distintas abordagens conferidas a matéria
pelos autores que dela trataram.

O que se pretende nesta oportunidade é tdo somente apontar a concepgao de
Justica adotada como premissa no presente estudo para a investigacdo da
legitimidade da adogao pelos contribuintes de condutas elisivas em ambito tributario
-. questdo esta que é estritamente relacionada aos principios democratico e da
igualdade e a atribuicdo e reparticdo de competéncias entre as distintas autoridades
do sistema.

Em linhas gerais, as principais teorias acerca do conceito e conteudo da

Justica podem ser divididas entre teorias procedimentais e substanciais.
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Os adeptos das teorias procedimentais defendem como regra que a Justica
reside no estabelecimento de procedimentos justos para o regramento da vida em
sociedade, mas entendem n&o ser viavel a indicagdo pela doutrina ou mesmo pelo
intérprete do conteudo que deve ser atribuido ao ordenamento, por ser a Justica um
conceito abstrato e mutavel, socialmente construido.

Aqueles que defendem teorias substanciais da Justica, por sua vez, voltam a
sua atencdo nao apenas para o procedimento, mas também para o conteudo do
ordenamento. Defendem que a Moral é dotada de (alguma) objetividade, sendo
viavel falar-se em um conteudo ainda que minimo para a Justica, que nao deve ser
limitada a uma Justica formal.

A concepgao de Justica adotada nesta dissertacdo pode ser classificada
como mista, porque se filia a ideia de que o conteudo da Justiga é indeterminado e
mutavel conforme a sociedade e o tempo em estudo, ndo sendo passivel de
apreensao objetiva pelo intérprete. Porém, reconhece um nucleo minimo para que
um sistema possa ser compreendido como justo, o qual reside no respeito ao
principio da igualdade na acepg¢ao do principio igualitario abstrato de Dworkin e na
observancia do principio democratico.

Conforme introduzido no capitulo 2, o principio democratico e o principio da
igualdade podem ser entendidos como parte do nucleo ético minimo de um sistema
qgue se pretenda moralmente legitimo.

Com efeito, a democracia é a unica forma de governo, até entdo conhecida,
passivel de se legitimar exclusivamente por meio da razdo, sem recurso a outras
fontes como a coergéo fisica, a religido ou a tradigdo. O principio igualitario abstrato,
igualdade como igual respeito e consideragéo, por outro lado, também se sustenta
com amparo exclusivamente na razdo, por nao ser légico concluir-se que um
individuo pudesse ser compelido a se sujeitar a um governo que lhe dispensasse
tratamento mais desfavoravel sem a utilizacdo da forga, fisica ou moral.

Partindo-se dessa concepg¢ao, os mecanismos para o respeito e a efetivagao
da Justica residiriam especialmente na definicdo de procedimentos justos para a
criacdo e aplicagao do Direito, inclusive no que é pertinente a distribuicdo do poder
politico via atribuicdo de competéncias (e respeito aos limites no seu exercicio), o

qual deve ser democratico e consentdneo com o principio da igualdade.
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3.1. Estado Democratico de Direito e a indeterminagao do conceito de Justica

O Brasil constitui-se como um Estado Democratico de Direito, sendo a
escolha pela organizacdo de nossa Republica sob esse paradigma prevista de forma
expressa na CR/88, em seu artigo 1°, caput®.

O paradigma do Estado Democratico de Direito, que surge apds a superagao
dos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social, reclama a conjugac¢do dos
valores da seguranca e da liberdade (aos quais foi dada especial predominancia no
paradigma Liberal) com os valores sociais e de igualdade (os quais predominaram
no paradigma Social).

Acerca do conteudo minimo de um Estado Democratico de Direito, vale a
citacdo de Misabel Derzi, em nota de atualizagéo a obra de Aliomar Baleeiro®:

Estado Democratico de Direito é Estado que mantém classicas instituicoes
governamentais e principios como o da separagcdo de poderes e da
seguranga juridica. Erige-se sob o império da lei, a qual deve resultar da
reflexdo e codecisdo de todos. Mas néo é forma oca de governo, na qual
possam conviver privilégios, desigualdades e oligarquias. Nele, ha
compromisso incindivel com a liberdade e a igualdade, concretamente
concebidas, com a evolugédo qualitativa da democracia e com a erradicagao

daquilo que o grande PONTOS DE MIRANDA chamou de o “ser oligarquico”
subsistente em quase todas as democracias [...]. (DERZI, 2010, p. 12)

O Estado Democratico de Direito deve ser, acima de tudo, democratico, e
como tal pautado na premissa de que o poder pertence a todos (e a cada um) os
membros da sociedade, sendo exercido em seu nome. Disso decorrem os ideais de
autodeterminacgéo e autorregulagédo do individuo, na condi¢gdo de coautor da ordem
juridica que o vincula.

Ele deve, ainda, ser meio e instrumento de garantia da segurancga juridica e
propiciar a coordenagdo da vida em sociedade com previsibilidade minima de

condutas (ou, a0 menos, das respectivas consequéncias institucionais), punindo

8 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.
° Para fins de praticidade, citagdes doravante marcadas como DERZI (2010) se referem a seu
comentario de atualizacdo de Aliomar Baleeiro, elencado nas Referéncias Bibliograficas desta
dissertacdo como BALEEIRO (2010).
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aqueles que desrespeitam o ordenamento e incentivando e premiando os que se
portam em conformidade com o sistema e de boa-fé, sob pena de nédo se
caracterizar como um Estado de Direito.

Ademais, dado o seu carater social, esse paradigma impde o respeito aos
Direitos Humanos e demais direitos e garantias fundamentais (inclusive sociais) e a
busca pela constru¢do de uma sociedade justa e solidaria (o que, vale destacar, é
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 3° da
CR/8819).

N&o obstante, como ja visto nesta dissertagcdo, a concepcdo de Justiga aqui
adotada pauta-se na premissa de que o conteudo da Justiga ndo € objetivamente
aferivel, sendo variavel no tempo e no espacgo, além de ser sujeito a divergéncias
morais razoaveis entre os distintos membros de uma dada sociedade (salvo em
relagdo ao seu nucleo minimo, que reside no respeito aos principios da igualdade,
entendida como igual respeito e consideragao, e democratico).

Conforme ja destacado, este trabalho ndo tem a pretensdo de abordar as
distintas teorias acerca do conceito de Justica (formal e material) com a abrangéncia
que um estudo dedicado especificamente a Justica demandaria, mas cabe trazer
algumas breves consideragdes acerca de trabalhos de HABERMAS (2012), ROSS
(2007), RAWLS (2002) e HONNETH (2010), bem como em relagdo ao principio
igualitario abstrato na acepgao que lhe atribui DWORKIN (2011) na obra A Virtude
Soberana — A teoria e a pratica da igualdade.

Em sua obra Direito e democracia: entre facticidade e validade, HABERMAS
(2012) se propde a analisar a relagdo entre a facticidade (o carater coercitivo,
impositivo) e a validade (legitimidade) do Direito sob a ética da teoria da agao
comunicativa e de uma teoria discursiva do Direito. Estas se pretendem moralmente
neutras na medida em que legitimam o Direito com fundamento no procedimento
para a elaboracdo e aplicagdo das normas e nao mediante a analise de seu
conteudo.

O agir comunicativo seria, para HABERMAS (2012), um instrumental
linguistico através do qual, mediante o uso da linguagem orientada ao entendimento,

as interagdes intersubjetivas se equilibram e as formas de vida se estruturam.

10 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.
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O Direito pré-moderno era pautado na autoridade do soberano, de Deus e da
tradicdo; na perspectiva democratica, contudo, o Direito ndo encontra mais
sustentaculo nessas fontes. Faz-se necessario um procedimento que outorgue
legitimidade as normas postas, de modo que os seus destinatarios as observem nao
apenas por temer as sangdes nelas previstas (facticidade do Direito), mas também
por reconhecer a sua legitimidade (validade).

Conforme pontuado por Marcelo Cattoni (informagao verbal) ao comentar a
obra de Habermas'', para se ligar normativamente interagdes estratégicas que se
desligaram de uma eticidade natural (tradi¢cdo e religido), € preciso reconhecer-se o
lado duplice do Direito. Esse lado é, a um s6 tempo, limite ao agir estratégico, mas
também garantia, pois empodera o individuo para agir dentro de um determinado
campo de agédo com liberdade, e o faz ndo apenas com for¢ca nas sangbes, mas
porque as pessoas reconhecem a legitimidade do Direito (e a unica forma de o
Direito alcangar essa legitimidade € com a sua construgdo por seus destinatarios,
mediada e tencionada por meio da linguagem).

A conclusao apontada pelo autor, contudo, parece-nos ser mais vinculada a
concepcao de uma sociedade democratica do que a toda e qualquer sociedade pds-
moderna. Deveras, sociedades pds-modernas e totalitarias ndo dependem de
mecanismos e procedimentos de reconhecimento e participacdo politica dos
cidadaos para se legitimar (e sequer buscam necessariamente uma legitimagao),
sendo essa uma caracteristica (e um valor caracteristico) das democracias, e nao da
pos-modernidade.

Embora se pretenda neutra, contudo, a teoria de HABERMAS (2012) n&o é de
todo dissociada de valores morais, por ser intrinsecamente ligada aos valores
democraticos e ao principio da igualdade.

De fato, embora as teorias procedimentalistas, tal como a teoria do discurso
de HABERMAS (2012), sejam dotadas de um grau de neutralidade maior do que
aquele de que gozam as teorias substanciais, que defendem a objetividade da
Moral, ndo ha como apontar um discurso sobre Justica que seja de todo neutro. Até
mesmo para se delinear um procedimento justo € preciso partir de um critério de

justica (o qual, na teoria do discurso, € a igualdade, especialmente a igualdade de

11 Aulas ministradas pelo Prof. Dr. Marcelo Cattoni na disciplina “Temas de Teoria da Justica — Do
direito a justica (e da justica ao direito): De Habermas e Honneth (e de volta?)”, do Programa de Pds-
Graduagédo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) no segundo semestre do
ano letivo de 2014.
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participagéo politica, mediante a igual possibilidade de participagdo de todo e cada
cidad&o no discurso, com paridade de condig¢des).

Alf Ross (2007) defende um conceito de Justigca mais restrito, também voltado
aos aspectos formais, e afirma que a "justica é a aplicagdo correta de uma norma,
como coisa oposta a arbitrariedade" e ndo pode ser utilizada como um padrao
juridico-politico ou critério para julgar uma norma, pois, em regra, "afirmar que uma
norma € injusta, como vimos, ndo passa da expressdao emocional de uma reagao
desfavoravel, frente a ela” (ibidem).

Ao trabalhar com a margem de interpretagédo autorizada ao juiz, porém, ROSS
(2007) afirma que o julgador ndo precisa necessariamente se valer de motivagdes
especificamente juridicas. O autor entende que a valoragéo especificamente juridica
nao existe, pois "o direito surge das mesmas atitudes praticas, interesses, fatores de
poder e componentes ideoldgicos que se apresentam na comunidade em esferas
que sao externas a vida do direito" (ROSS, 2007, p. 326-331), mas o julgador deve
julgar de modo objetivo, no sentido de tipico e normal, sem desvios excepcionais. O
aludido autor, contudo, ndo esclarece o que se pode considerar como "tipico e
normal”, embora se possa presumir ser relacionado a analise de contexto social, e
tampouco esclarece como se poderia alcangar justica e afastar a subjetividade nos
casos em que nao houvesse precedentes de usualidade a amparar a decisao.

John Rawls (2002) também identifica a justica formal com a observancia das
regras previamente estabelecidas, mas nao se conforma em restringir a justica a
esse aspecto. Ele busca definir na obra Uma Teoria da Justica um contorno da
justica em seu aspecto material, por ele entendida como "justica como equidade". O
aludido autor afirma que "as diversas concepgdes da justica sdo o resultado de
diferentes nogdes de sociedade em oposigdo ao conjunto de visdes opostas das
necessidades e oportunidades naturais da vida humana" (RAWLS, 2002, p. 11), mas
busca encontrar um nucleo duro da justica, que seria aplicavel a todas essas
situacgdes.

O raciocinio de Rawls conduz a conclusdo de que a justica estaria
caracterizada principalmente pela igualdade equitativa de oportunidades, combinada
com o principio da diferenga, sendo que este ultimo "elimina a indeterminagédo do

principio da eficiéncia elegendo uma posigao particular a partir da qual as

35



desigualdades econbmicas e sociais da estrutura basica devem ser julgadas"
(RAWLS, 2002, p. 79-80).

Rawls ressalta, ainda, a importancia do principio da legalidade e da protegao
das expectativas legitimas dos cidadaos (RAWLS, 2002, p. 262) e destaca que,
embora a tributacdo justa seja imprescindivel para se alcangar a justica material, a
escolha por determinados regimes ou bases de incidéncia € uma escolha politica,

que ndo integra uma teoria da justica (RAWLS, 2002, p. 308):

Em uma sociedade bem-ordenada, os individuos adquirem o direito a uma
parte do produto social executando certas tarefas que sao estimuladas
pelas organizacdes existentes. As expectativas legitimas que surgem s&o o
anverso, por assim dizer, do principio da eqlidade e do dever natural de
justica. Pois da mesma maneira que uma pessoa tem o dever de apoiar as
organizagodes justas, e a obrigacdo de cumprir o seu papel quando aceitou
participar delas, assim também uma pessoa que obedeceu ao projeto e fez
a sua parte tem o direito de ser tratada pelos outros de acordo com o seu
comportamento. Eles pessoas devem necessariamente satisfazer as suas
expectativas legitimas. Assim, quando existem ordenamentos econdémicos
justos, as reivindicagbes dos individuos sdo adequadamente ajustadas de
acordo com as regras e preceitos (com seus pesos respectivos) que a
experiéncia considera pertinentes. Como vimos, é incorreto dizer que as
partes distributivas justas recompensam os individuos de acordo com o seu
mérito moral. Mas podemos dizer, usando a frase tradicional, que um
sistema justo da a cada pessoa o que lhe , segundo a definicdo do préprio
sistema. Os principios da justiga para instituicdes e individuos estabelecem
que fazer isso esta de acordo com a equidade. (RAWLS, 2002, p. 346)

HONNETH (2010), por sua vez, defende a ideia de justica reconstruida
normativamente, com base nas relagdes sociais de reconhecimento. Embora nao
defenda um conteudo objetivo e universalizavel para a Justica, ele defende a
identificacdo de seu conteudo material em cada sociedade por meio da reconstrugao
social e normativa.

Em seu texto A Theory of Justice as an Analysis of Society, HONNETH (2010)
aponta quarto premissas para a sua teoria da justiga como uma analise da
sociedade, as quais consistiiam em (1) as normas éticas ndo sao determinadas
apenas “a partir de cima”, como valores fundamentais, mas também na base da
sociedade, e até mesmo em sociedades heterogéneas deve haver um conjunto de
normas compartilhadas (ainda que formuladas de modo mais abrangente); (2) na
construgdo do ponto de referéncia normativo de uma dada sociedade, deve-se
recorrer apenas aos valores incorporados nas condi¢cdes de reproducao daquela
sociedade (institucionalizados), pois a ideia de justica ndo € independente e

autébnoma. Dessa forma, “what counts as 'just' is what promotes adequate and just
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action in terms of the role assigned to a particular social sphere in the context of the
ethical 'division of labor' in a given society” (HONNETH, 2010, p. 710); (3) a analise
deve ser feita mediante um procedimento metodolégico de reconstrugdo normativa:
a realidade social deve ser profundamente e criticamente analisada, sem vinculagéao
com a viséo prevalente nas ciéncias sociais; (4) o método de reconstrugdo normativa
deve ser passivel de critica, inclusive em relacdo aos valores tidos como
institucionalizados.

HONNETH (2010) assim resume a sua proposta:

In developing a conception of justice by way of social analysis, it must be
assumed that the given form of social reproduction is determined by
commonly shared, universal values and ideals. Both the goals of social
reproduction and cultural integration are ultimately regulated by norms that
are ethical insofar as they embody conceptions of the common good. The
second premise claims that the notion of justice cannot be understood apart
from these overarching values. Institutions and practices in a society are
just' if they serve to realize universally accepted values. But it is only the
third premise that gives us a clearer sense of what it means to develop a
theory of justice as an analysis of society. It means to take the diverse array
of practices and institutions that make up social reality and distill or
'normatively reconstruct' those that are capable of securing and realizing
universal values. Fina1lly, the fourth premise should guarantee that the
application of this method does not merely lead us to affirm already existing
instances of ethical life. Instead, the process of normative reconstruction
must be developed to a point at which it becomes apparent whether given
ethical institutions and practices represent the universal values they embody
in a sufficiently comprehensive or complete way. (HONNETH, 2010, p. 714-
715)

No artigo intitulado “A textura da Justica”, HONNETH (2009) defende a
delimitacdo do conceito de justica com a consideragdo das relagdes de
reconhecimento desenvolvidas nas diferentes circunstdncias sociais e a
reconstrugao historico-genética das normas morais fundamentais dessas relagbes
de reconhecimento. O autor desenvolve a ideia de que a autonomia individual nao
pode ser concebida monologicamente, mas apenas de modo intersubjetivo, pois o
individuo somente pode se compreender como tal e realizar as suas escolhas
pessoais de vida dentro da estrutura de relagdes de reconhecimento reciproco
presentes na sociedade. HONNETH (2009) assim conceitua “justo”:

“Justo”, por conseguinte, poder-se-ia dizer proviséria e ainda
desprotegidamente, seria organizar e equipar socialmente uma esfera
existente da sociedade de tal maneira como o exige a norma de

reconhecimento a ela subjacente (cf. fundamentalmente HONNETH, 2003,
p. 201ss) (HONNETH, 2009, p. 362).
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HONNETH (2009) afirma, ainda, que a analise da justica sob o prisma das
relagbes de reconhecimento demanda a fundamentag&o dos principios com base no
material histérico — a saber, na sua localizagao nas relacdes sociais —, mas ressalva
que esse critério historico ndo sera aplicavel a sociedades cujas relagbes sociais
estejam eticamente destruidas e desmoralizadas. No texto “A Theory of Justice as
an Analysis of Society”, por sua vez, o mesmo autor sustenta que a reconstrugéo
normativa para fins de identificagdo do conceito de justo deve ser feita de modo
critico e que as relagdes somente podem ser entendidas como efetivamente justas
se atenderem a valores universalizaveis.

A teoria de Honneth, nesse contexto, padece de contradigdo interna. Se, os
valores da justica devem ser localizados com base nas relagdes sociais histéricas de
reconhecimento (e, portanto, o justo sera o valor que se puder extrair da tradicao
destas relagdes), com qual critério o intérprete podera definir quais dentre os valores
historicamente reconstruidos devem ser acatados e quais devem ser criticamente
descartados, por imorais ou ndo absolutizaveis?

As contradicbes de HABERMAS (2012) e HONNETH (2009 e 2010) acima
apontadas (auséncia de efetiva neutralidade em Habermas, e auséncia de indicagéo
por Honneth dos critérios para se julgar criticamente os valores), assim como a
insuficiéncia da teoria de ROSS (2007) para explicar a legitimidade das decisdes em
casos nos quais nao se tenha precedentes de usualidade podem ser sanadas pela
aplicagao do principio igualitario abstrato na acepg¢ao cunhada por DWORKIN (2011)
e do principio democratico. Estes podem ser entendidos como universalizaveis,
conforme ja exposto neste trabalho, e podem ser usados como guia e fundamento
nos casos em que as teorias supracitadas nao se mostram suficientes. A teoria de
Rawls, por sua vez, ja parte do principio da igualdade na definicdo do nucleo minimo
da Justica, conforme se depreende de seus principios da justiga como equidade e
da diferenca.

As teorias da Justica acima mencionadas podem ser complementadas, ainda,
pela sua interpretagcdo a luz da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann
(2011), especialmente para viabilizar a sua compatibilizagdo com os principios de
seguranga juridica, insitos a propria natureza do Direito, conforme explorado no
capitulo 2, e com o respeito a reparticao igualitaria de poder politico em um Estado

Democratico de Direito, conforme sera detalhado no tdpico 3.3 desta dissertagao.

38



3.2. lgualdade e Justica na distribuicdo do Poder Politico

A igualdade é principio basilar do Estado Democratico de Direito (e, conforme
ja fartamente exposto, de qualquer Estado que se pretenda moralmente legitimo),
sendo a relevancia desse valor reconhecida de forma macica pela doutrina
especializada. Nao obstante, restam controversos os seus contornos, e mesmo a
amplitude de seu alcance, especialmente ao se discutir a igualdade na distribuicdo
do poder politico.

Conforme pontua FLEISCHACKER (2005), o conceito de Justi¢a Distributiva
tal como o conhecemos na atualidade tem menos de dois séculos de idade.

Embora fildsofos da antiguidade, a exemplo de Platdo e Aristételes, tenham
se valido do termo Justica Distributiva, o conceito por eles utilizado era
essencialmente distinto do modelo atual, pois a divisdo de recursos em suas teorias
era pautada no mérito. O conceito atual, por outro lado, prega a distribuicdo em
conformidade com a necessidade e atribui ao Estado o dever de garantir que os
recursos sejam distribuidos de modo a atender em determinado nivel as
necessidades de todos. Ademais, a definigdo de mérito para fins de distribuicdo era
altamente discricionaria, podendo ser considerados como tal na antiguidade
inclusive os direitos de nascimento e classe social.

Acerca do conceito moderno de Justica Distributiva, Fleischacker aponta 5
(cinco) premissas, que bem o sintetizam (FLEISCHACKER, 2005, p. 7, tradugao
desta autora): (1) cada individuo, e n&o apenas as sociedades e a espécie humana,
merecem respeito e tém certos direitos e protegdes na busca por seu bem; (2)
alguma divisdo dos bens materiais é dever de todo individuo, e integra os direitos e
protecdo que todos merecem; (3) o fato de que todos merecem isso pode ser
racionalmente justificado em termos seculares; (4) a distribuicdo dessa cota de bens

€ viavel: cabendo a todos conscientemente alcangar, ndo sendo um projeto de tolo,
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como a tentativa de impor uma amizade; (5) o Estado, e ndo apenas individuos,
instituicdes privadas ou organizagdes, deve garantir a distribuigao’?.

Contudo, conforme pontua DWORKIN (2011) em sua teoria da
igualdade, caso se decida pela desnecessidade de divisdo efetivamente igualitaria,
mas tdo somente da garantia de um minimo existencial em favor de cada individuo,
a definicdo do padrao minimo e razoavel ao qual cada cidaddo deve ter acesso é
excessivamente subjetiva e usualmente n&do recebe uma resposta generosa
daqueles em melhor posi¢ao social:

Nao obstante, quando se admite que os membros da comunidade que estéao
em situacdo confortavel ndo precisam igualar-se aos concidaddos sem
conforme, mas somente um padrdao de vida minimo e razoavel, entdo
concede-se demais para despertar a questao essencialmente subjetiva de
quéo minimo é o padrédo razoavel, e a historia contemporanea demonstra
que aqueles que gozam de conforto talvez ndo oferegam uma resposta
generosa para essa pergunta. Portanto, mesmo com o que ha de
lamentavel nas atuais circunstancias, n&o seria sensato deixar de

questionar se a igualdade, e ndo apenas uma atenuagédo da desigualdade,
deve ser a meta legitima da comunidade. (DWORKIN, 2011, p. XII)

DWORKIN (2011) constréi a sua teoria da igualdade com suporte em dois
principios fundamentais: a igual importancia e a responsabilidade especial.

O principio da igual importancia impde que se dedique a todo individuo igual
respeito e consideragdo, pois toda vida humana tem igual importancia. Nao
obstante, cada individuo tem a responsabilidade especial de perseguir o seu
sucesso pessoal e € responsavel por suas escolhas, ao passo em que € também
livre para escolher a vida que deseja viver.

Partindo-se desse conceito de igualdade, eventuais diferengas no resultado
alcangado por cada individuo ndo serdo incompativeis com o principio da igualdade,
desde que tenham sido concedidos a todos iguais recursos para perseguir 0S seus
objetivos, sendo as diferengas apuradas imputaveis a responsabilidade de cada qual
pelas suas escolhas.

Dois principios do individualismo ético me parecem fundamentais para
qualquer teoria liberal abrangente, e juntos eles ddo forma e apoio a teoria

2. 1. Each individual, and not just societies or the human species as a whole, has a good that
deserves respect, and individuals are due certain rights and protections in their pursuit of that good; 2.
Some share of material goods is part of every individual’s due, part of the rights and protections that
everyone deserves; 3. The fact that every individual deserves this can be justified rationally, in purely
secular terms; 4. The distribution of this share of goods is practicable: attempting consciously to
achieve it is neither a fool's project nor, like the attempt to enforce friendship, something that would
undermine the very goal one seeks to achieve; and 5. The state, and not merely private individuals or
organizations, ought to be guaranteeing the distribution. (FLEISCHACKER, 2005, p. 7)

40



da igualdade defendida neste livro. O primeiro € o principio da igual
importancia: é importante, de um ponto de vista objetivo, que a vida humana
seja bem-sucedida, em vez de desperdicada, e isso é igualmente
importante, daquele ponto de vista objetivo, para cada vida humana. O
segundo é o principio da responsabilidade especial: embora devamos todos
reconhecer a igual importancia objetiva do éxito na vida humana, uma
pessoa tem responsabilidade especial e final por esse sucesso — a pessoa
dona de tal vida. (DWORKIN, 2011, p. XV)

Conforme ja exposto, a igualdade e o principio democratico podem ser
entendidos como valores universalizaveis, justificaveis exclusivamente com base na
razao, pois pode-se presumir que ninguém aceitaria receber tratamento desigual ou
sujeitar-se a um governo que lhe dispense tratamento desfavoravel sem que para
isso se fizesse necessario o uso da forga, fisica ou moral.

Porém, a ideia de democracia, a exemplo de outros principios e valores
morais, também ¢é abstrata e controversa e demanda a definicdo acerca da
concepcao de democracia a ser adotada'3. Isso envolve a definigdo, por exemplo, de
quais autoridades devem ser escolhidas e por meio de quais processos, da forma
como se devem distribuir os poderes entre as autoridades, se € legitima a nomeacgéao
pelas autoridades eleitas de outras autoridades, da natureza dos poderes que
devem ser atribuidos aos representantes eleitos e as autoridades por eles
nomeadas, do periodo em que as autoridades devem permanecer no cargo e se
esse periodo deve ser fixo ou definido por quem os elege e o nivel de liberdade (ou
a auséncia desta liberdade) que se deve conferir as autoridades para alterar arranjos
constitucionais, inclusive em relagdo aos aspectos para a eleicado das autoridades e
a regulacado do modo e dos limites para o exercicio do poder.

A constru¢cado de uma teoria completa da igualdade, portanto, demanda tanto
a andlise dos critérios para distribuicdo de recursos materiais quanto do poder
politico, devendo em ambas as searas ser adotado critério compativel com o valor
da igualdade — virtude soberana, pautada na ideia de igual respeito e consideracéo e
pré-requisito para a caracterizagdo de um regime como democratico.

Ao tratar da distribuicdo de recursos materiais, DWORKIN (2011) propde

como meta a igualdade de recursos (em contraposigao a igualdade de bem estar), a

13 Conforme destacado por Misabel Derzi em nota de atualizacdo a classica obra de Aliomar Baleeiro,
“ndo ha, dentro da Ciéncia Politica, consenso em torno da expressao ‘democracia’™ e “a ambiguidade
e a polissemia do termo sdo notaveis e os distintos significados, com que o conceito é empregado,
tonam-no impreciso e obscuro” (DERZI, 2010, p. 05), e “embora seja inegavel que a expressao
democracia, quer por sua origem etimoldgica, quer quando esta sediada em texto constitucional, tem
nucleo significativo minimo, necessariamente comprometido com autoridade, governo ou processo de
escolha dos governantes” (DERZI, 2010, p. 07).
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ser alcangada mediante mecanismos de leildo e mercado agregados a um mercado
de seguros contra as adversidades advindas da falta de sorte.
A distribui¢ao inicial dos recursos, na proposta de DWORKIN (2011), deve ser
feita mediante um mecanismo que garanta a cada individuo uma cota equivalente a
dos demais (principio da igual importancia), mas ndo necessariamente composta
dos mesmos bens, cabendo ao cidadao escolher os recursos que deseja receber
conforme os seus planos de vida (principio da responsabilidade). O valor de cada
recurso passivel de escolha, por sua vez, sera definido em um ambiente de mercado
ou leildo e deve variar conforme o custo que a escolha impde para as demais
pessoas.
Essa proposta ndo apenas concilia liberdade, igualdade e responsabilidade,
mas demonstra a sua relagdo de vinculagdo e dependéncia, na medida em que a
liberdade de recursos na acepgdo de DWORKIN (2011) n&o pode ser alcangada
sem o amplo exercicio da liberdade por cada cidaddo. Da mesma forma, ndo ha
como falar em liberdade efetiva para a escolha de seus planos de vida se o individuo
nao tiver acesso aos recursos minimos para pd-los em acao.
Acerca da integracdo entre os valores da igualdade e da liberdade em sua
definicdo de igualdade de recursos, vale a citagcdo de DWORKIN (2011):
A igualdade de recursos, por outro lado, oferece uma defini¢do da igualdade
distributiva imediata e obviamente sensivel ao carater especial e a
importancia da liberdade. Ela faz com que a distribuicdo igualitaria nao
dependa exclusivamente dos resultados que possam ser avaliados de
maneira direta, como preferéncia-satisfagdo, mas em um processo de
decisdes coordenadas no qual as pessoas assumem responsabilidade por
suas proprias aspiragcdes e projetos, e que aceitam, como parte dessa
responsabilidade, que pertencem a uma comunidade de igual respeito e
consideragao, possam identificar o verdadeiro prego de seus planos para as
outras pessoas e, assim, elaborar e reelaborar seus planos de modo que

utilizem somente sua justa parcela dos recursos em principio disponiveis
para todos. (DWORKIN, 2011, p. 160)

Nao obstante, apesar de reconhecer a inter-relacéo entre o poder politico e 0

acesso aos recursos materiais, DWORKIN (2011) diferencia em sua teoria da

4 Vide, nesse sentido, o seguinte excerto de sua obra: “A igualdade distributiva, conforme a defino,
nao trata da distribuicdo de poder politico, por exemplo, ou dos direitos individuais que nao os direitos
a certa quantidade ou parcela de recursos. E 6bvio, creio, que essas questdes reunidas sob o rétulo
de igualdade politica ndo sao tao independentes das questdes de igualdade distributiva quanto talvez
insinue a diferenca. Quem nao pode desempenhar um papel na decisdo, por exemplo, quanto a
preservacao contra a poluicdo de um ambiente que preze € mais pobre do que quem pode ter um
papel importante \nessa decisdo. Nao obstante, parece provavel que se possa elaborar melhor uma
teoria completa da igualdade, que abranja politica, aceitando-se diferengas iniciais, embora um tanto
arbitrarias, entre essas questdes” (DWORKIN, 2011, p. 04).
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igualdade os critérios para distribuicdo dos recursos materiais daqueles atinentes a
distribuicdo de poder politico, por entender que uma sociedade genuinamente
igualitaria ndo pode lidar com o impacto e a influéncia politica como recursos a
serem repartidos, mas sim como uma questao de responsabilidade.

Nesse aspecto, ousamos discordar do posicionamento de DWORKIN (2011) e
o fazemos com fundamento no principio igualitario abstrato cunhado pelo proprio
Dworkin, conforme ja exposto no capitulo 2 desta dissertacdo. Isso porque a
definigdo daqueles aos quais deve ser atribuida a responsabilidade na distribui¢cao e
exercicio do poder politico demanda a utilizagdo de um parémetro, sendo arbitrario,
e nao consentaneo, com a ideia de igual respeito e consideragéo, atribuir-se valor
diferenciado aos anseios politicos e a visdo moral a um cidadao em detrimento dos
demais, ainda que em relagdo a questdes tidas como de principio. Assim, é
imperiosa a distribuicdo do poder politico de modo tdo equanime quanto possivel.

Ao trabalhar a sua concepg¢do de igualdade na politica, DWORKIN (2011)
subdivide a igualdade de poder como igualdade de impacto (possibilidade de
impacto individual do cidadao na politica, via voto ou decisdo) e a igualdade de
influéncia (possibilidade de impacto do cidaddo na politica por meio da influéncia
que pode exercer sobre outros). Ele registra, ainda, a existéncia de dois enfoques
distintos para a democracia, diferencia a concepcédo dependente de democracia de
uma concepgao separada e propde uma concepgao por ele denominada como mista
ou dependente pura, que consistiria em “uma concepgao dependente de democracia
que ofereca um lugar importante, embora limitado, a igualdade de impacto, mas
nenhum para a igualdade de influéncia” (DWORKIN, 2011, p. 275) e busque
resultados relacionados as caracteristicas fundamentais da democracia.

A concepgao separada de democracia, na terminologia de DWORKIN (2011),
centra sua analise no aspecto procedimental e compreende como democratico o
processo que distribua o poder de modo igualitario, sem questionar os resultados
que ele ira produzir. Em casos controversos, essa concepg¢ao propde que se
investigue a melhor solugdo como aquela apta a garantir maior igualdade no poder
politico. DWORKIN (2011) critica essa concepgao de democracia por entender que,
ao optar por ignorar as consequéncias do processo politico, ela procede a uma
segregacao entre a igualdade politica e as demais formas de igualdade substantiva,

0 que nao seria recomendavel.
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A concepcéo dependente de democracia, por sua vez, ainda na terminologia
de DWORKIN (2011), centra sua analise nos resultados e compreende como melhor
forma de democracia aquela capaz de viabilizar “decisbes substantivas que tratem
todos os membros da comunidade com igual consideracdo” (DWORKIN, 2011, p.
255). As caracteristicas da democracia nessa concepgdo somente se justificam
porque garantem uma maior probabilidade de distribuir recursos de maneira
equanime. Em uma concepc¢éo dependente de democracia, deve-se recorrer a um
teste das consequéncias em casos controversos para se decidir qual seria a solugao
mais democratica (a qual sera aquela que tiver maior probabilidade de produzir os
resultados igualitarios). DWORKIN (2011) afirma ser essa uma concepgao que
compreende a democracia essencialmente como um modelo que viabiliza a
“producao de resultados do tipo certo” (DWORKIN, 2011, p. 256).

DWORKIN (2011) afirma que a concepgao separada de democracia é a mais
popular, especialmente pelo carater neutro de sua proposta, que sensibiliza aqueles
que sao adeptos da ideia de que ha divergéncias razoaveis acerca de diversos
aspectos da moralidade politica e dos contornos da justica substantiva, sendo mais
adequado julgar-se o carater democratico de um processo pela natureza igualitaria
da distribuicdo de poder para decidir-se sobre as questdes polémicas, € ndo com
base no resultado final alcancado. O autor também responde aos criticos da
concepgao dependente de democracia ao fundamento de que ndo ha neutralidade
efetiva, pois até mesmo a avaliagdo acerca do carater igualitario (ou nao) da diviséo
do poder politico é controversa.

Ocorre que, embora de fato que ndo se possa falar em concepgao
completamente neutra de democracia, ja que sempre havera algum aspecto da
questao passivel de controvérsia (inclusive no que diz respeito a analise na justica
dos procedimentos para se decidir as questdes controversas), ndo se pode negar
que a concepgao separada de democracia possui maior neutralidade em relagao ao
aspecto substantivo de questbes morais. Além disso, a busca por um minimo de
neutralidade acerca do carater substantivo da decisao, por sua vez, € imprescindivel
para se garantir real respeito e consideragdo no ambiente politico.

Deveras, a partir do momento em que se pressupde ser viavel a identificacéo
de um resultado justo que fundamentaria a distribuicdo ndo igualitaria do poder

politico (distribuicdo esta que seria democratica para os adeptos de concepgdes
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dependentes de democracia, por viabilizar o resultado justo), se concede maior
consideracao aos adeptos dessa resposta, em prejuizo daqueles que dela divergem
razoavelmente. Ademais, caso se entenda que ha um resultado justo a ser
identificado e utilizado como norte para definicdo do modelo democratico, sera
preciso atribuir-se a alguém a autoridade para identificar e decidir qual & esse
resultado correto e, ao fazé-lo, atribui-se poder a essa pessoa para impor a sua
concepgao aos demais, o que também vai de encontro a ideia de igual respeito e
consideracao.

Antes de indicar a sua concepcdo de democracia, DWORKIN (2011)
diferencia os tipos de resultado que podem advir de um processo politico
democratico como consequéncias distributivas (decorrentes de decisbes
relacionadas a divisdo de recursos) e consequéncias participativas (relacionadas ao
carater e distribuicao da propria atividade politica), sendo estas ultimas subdivididas
em simbalicas, agenciais e comunitarias, nos seguintes termos:

e Consequéncias participativas simbolicas: tém um carater declaratorio,
reconhecem o individuo como um cidad&o livre e igual ao admiti-lo no
processo de decisdo e, ato continuo, declaram a condicao de excluido
daqueles alijados do processo politico, aos quais € negado respeito
completo (a exemplo do que se da nas hipéteses previstas nos incisos
lllaV do art. 15 da CR/88");

e Consequéncias participativas agenciais: relacionadas ao
reconhecimento do individuo como agente moral, que se preocupa
com as questdes morais complexas e participa das discussdes
politicas a elas relativas ndao apenas como eleitor, mas como um
agente dotado de convicgcbes e paixdo e que pode buscar exercer o
seu direito de tentar convencer os demais membros da comunidade de
sua posicao;

e Consequéncias participativas comunitarias: relacionadas ao impacto
do processo politico na construcdo de uma comunidade politica e

fraterna, a ideia de que cada integrante da comunidade partilha do

15 “Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspens3o s6 se dara nos casos
de: | - cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado; Il - incapacidade civil
absoluta; Il - condenacgédo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV - recusa
de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do art. 5°2, VIII; V -
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°".
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orgulho ou da vergonha pelas decisdes resultantes do processo
politico dessa comunidade.

DWORKIN (2011) destaca a importancia de que as consequéncias
participativas sejam consideradas em qualquer concepgdo de democracia
dependente, tendo em vista a sua relevancia para se considerar um regime como
efetivamente democratico, ndo sendo suficiente a simples analise das
consequéncias distributivas. Para DWORKIN (2011), mesmo uma tirania
benevolente poderia obter resultados igualitarios sob o aspecto distributivo, ao passo
que nenhuma tirania pode obter consequéncias participativas igualitarias.

DWORKIN (2011) sustenta, ainda, que a avaliagdo acerca do carater
equitativo da distribuicdo de poder politico deve ser feita sob a perspectiva tanto da
dimensado horizontal (distribuicdo de poder entre os cidaddos) quanto vertical
(distribuicdo de poder entre os cidadaos e as autoridades). Segundo o autor, o viés
horizontal ndo é suficiente para justificar a conclusdo da existéncia de uma
democracia efetiva, haja vista que, para ele, até mesmo em uma tirania os cidadaos
poderiam compartilhar o mesmo nivel de poder politico: nenhum. Por outro lado, sob
o viés vertical, DWORKIN (2011) sustenta que nenhum sistema possui igualdade
total e efetiva, pois o poder politico de um deputado, senador ou presidente supera o
poder politico de um mero eleitor. Isso levaria a concepg¢ao separada de democracia
a um dilema, pois ela ndo poderia se justificar com base apenas na dimenséao
horizontal, mas nao teria meios de alcancgar igualdade politica efetiva na dimensao
vertical.

Sob o viés vertical, DWORKIN (2011) afirma ser inviavel pensar-se em
igualdade de impacto, ja que os representantes eleitos sempre terdo mais poder de
impacto do que os representados, mas afirma ser viavel pensar em igualdade de
influéncia como um ideal, embora ele o entenda como n&o recomendavel. Caso as
autoridades admitam que devem votar conforme a opini&do de seus eleitores e se
esses eleitores dispuserem de meios para conhecer as decisdes das autoridades,
poderao eventualmente revogar o seu mandato se elas ndo o cumprirem a contento,
podendo-se pensar em igualdade de influéncia vertical.

DWORKIN (2011) afirma, ainda, ndo ser viavel alcancar-se igualdade de
influéncia absoluta, mas defende que o problema nao residiria na existéncia de

diferengas no poder de influéncia, mas na causa dessa diferenca, especialmente nos
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casos em que ela advém de uma diferenga de poder econdémico. Isto €, em casos
que contem com desigualdade de recursos, o que leva a existéncia de maior
quantidade de recursos disponiveis para uma pessoa, a qual podera deles dispor
para aumentar a sua influéncia politica sem arcar com o0 mesmo custo de
oportunidade que os seus concidadios, ou nas situagdes em que a diferenca de
influéncia decorre de injusticas historicas contra determinados grupos.

Ao analisar as dimensdes horizontal e vertical da distribuicdo de poder,
contudo, DWORKIN (2011) parece ter segregado a analise do poder das
autoridades daquele dos demais cidadaos, mas essa técnica nao é adequada para a
analise do efetivo carater democratico de um governo, e tampouco é consenténea
com a ideia de igual valor e com o ideal democratico, no Brasil expresso na CR/88'°,
de que o poder pertence ao povo e em seu nome € exercido. A afirmativa de
DWORKIN (2011) acerca da viabilidade de se ter igualdade horizontal de poder de
impacto em uma tirania, por exemplo, ignora o fato de que, na tirania, a0 menos um
cidadao tera mais poder politico do que os demais — o ditador, que nao estara
exercendo o poder na condicdo de representante dos demais, mas como titular
direto do poder. Ao contrario do que parece ter sido feito por DWORKIN (2011), para
a efetiva analise da divisdo horizontal do poder em uma sociedade, € importante
segregar os momentos prévio e posterior a eleicdo. Em uma democracia, o poder de
que goza a autoridade é delegado por aqueles que a elegeram, ao passo que, no
processo de escolha das pessoas que irdo ser investidas do poder politico na
condigdo de representantes dos demais, o futuro representante tem tanto poder
politico direto quanto qualquer um de seus eleitores — uma caracteristica essencial
do processo democratico.

Na concepg¢ao de DWORKIN (2011), a igualdade de impacto n&o é suficiente
por si sO para justificar uma concepgao separada pura de democracia, embora tenha
papel relevante em uma concepg¢ao mista como meta a ser buscada, desde que
presentes outras condigbes. Porém, a igualdade de influéncia tampouco lhe parece
desejavel como padrao a ser perseguido com exclusividade, por exigir em seu
entender demasiados sacrificios a independéncia e outros valores das autoridades.

A conclusdo de DWORKIN (2011) de que n&o se deve exigir sacrificios a

independéncia e outros valores das autoridades para viabilizar maior igualdade no

16 “Art. 1°. [...] Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.
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poder de influéncia, contudo, ndo € compativel com o principio igualitario abstrato
defendido pelo proprio autor. A aludida afirmativa parece expressar a ideia de que
nao se deve exigir das autoridades que decidam conforme o desejo e os valores dos
representados, mas com influéncia também, e principalmente, de seus valores
pessoais, de modo a se preservar a sua independéncia. DWORKIN (2011), porém,
nao parece esclarecer a origem da legitimidade dessas autoridades para decidir
conforme juizos pessoais que destoem do juizo de seus representados. A
concessao de uma autorizagcdo dessa natureza importa em tratamento desigual para
com os representados, indo de encontro ao ideal democratico de que o poder é
exercido em nome do povo, pois se confere maior consideracao aos valores das
autoridades do que aqueles dos demais membros da sociedade.

Em relagdo as metas substantivas do processo politico (ou seja, as decisdes
que ele deveria viabilizar), DWORKIN (2011) diferencia as questbes sensiveis a
escolha — questdes cuja solugdo correta depende do carater e da distribuicdo de
preferéncias na comunidade politica, questdes de politica — de questdes insensiveis
a escolha — questdes que independem de opinido, questdes de principio. No tocante
as questdes insensiveis a escolha, DWORKIN (2011) entende que tanto a igualdade
de impacto quanto de influéncia (seja na dimensao horizontal ou vertical) s&o
irrelevantes para fins de obtengado de uma decisao boa e justa.

DWORKIN (2011) afirma ter ciéncia de que pode haver divergéncia acerca de
quais questdes seriam ou ndo sensiveis a escolha, mas nado se aprofunda nessa
discussdo, uma consideravel fragilidade de seu argumento. Ao outorgar a
determinadas autoridades o poder de definir o que seriam questdes de politica e o
que seriam questdes de principio e, ato continuo, o direito de decidir questbes de
principio conforme os seus juizos e valores pessoais, DWORKIN (2011) lhes confere
uma forga politica desproporcional ao poder atribuido aos demais cidadaos, e que
nao encontra fundamento de legitimidade. Ademais, até mesmo a afirmacéo de que
as questbes de principio seriam insensiveis a escolha é controversa, pois as
questdes de principio podem envolver discussdes morais complexas e que
comportam divergéncia razoavel (e, portanto, escolha, ainda que para o intérprete a
conclusdo adequada parega ser unica).

Na concepcao de DWORKIN (2011), a revisdo judicial ndo viola metas

simbdlicas ou de agéncia, tendo em vista que nao afeta o poder simbdlico do voto e,
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em relagédo a agéncia, viabiliza uma protegéo especial as liberdades de expressao e
liberdades politicas, proporcionam um férum politico para o debate das questbes
levadas a corte e aumentam o poder de influéncia de minorias.

Contudo, a revisao judicial ilimitada nas questbes de principio, de modo
desvinculado da legislacdo, afeta tanto a meta simbdlica quanto a agencial. A meta
simbdlica ndo se limita a simetria de votos, mas também a declarag&o de igual valor
politico de cada cidadado — o que é afetado ao se retirar dos representantes eleitos o
poder de decidir acerca de questdes morais relevantes e, assim, retirar também o
poder simbdlico dos representados.

A revisdo judicial prejudica, ainda, as metas de agéncia, pois reduz
sobremaneira a possibilidade de cada individuo influenciar a decisdo a ser tomada,
sendo que ele nao sera coparticipe da decisdo (na condigao de eleitor, representado
por aquele que a tomou). Ademais, DWORKIN (2011) ndo enfrentou o impacto da
revisdo judicial nas metas comunitarias, ou seja, o impacto do processo politico na
construgdo de uma comunidade politica e fraterna, relacionado a ideia de que cada
integrante da comunidade partilha do orgulho ou da vergonha pelas decisGes
resultantes do processo politico desta comunidade, prejudicada ao se retirar
questdes relevantes do debate no forum politico.

A concepgao de democracia adotada neste trabalho € uma concepgéao
separada, mas que inclui o que DWORKIN (2011) denomina consequéncias
agenciais'’ como parte do procedimento de distribuigdo do poder politico, a saber, o
poder de influéncia. O modelo de democracia aqui defendido deve garantir igualdade
de impacto, especialmente via sufragio universal, e a maximizagéo da igualdade no
poder de influéncia, especialmente impondo-se como limite as autoridades a
observancia das normas postas pelos legisladores (representantes eleitos pela
sociedade) e a justificacdo de suas decisbes em conformidade com os valores e a
visdo da sociedade.

17 Destacamos, contudo, desde ja, a nossa discordancia em relagdo a classificagdo das
consequéncias participativas agenciais como consequéncias, por entendermos que elas se tratam em
verdade da prépria distribuicdo do poder politico, pois estdo relacionadas ao poder de influéncia (o
qual, ao lado do poder de impacto, constitui uma das formas possiveis de poder). Por isso, a sua
consideracgao para fins de identificagdo de um regime como democratico ndo desqualifica uma dada
concepgao de democracia como separada (e nao uma concepgao dependente).
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3.3. A igualdade na politica, a distribuicdo de competéncias e os limites ao exercicio
da autoridade

Na linha da teoria desenvolvida por SHAPIRO (2011) e exposta no capitulo 2,
o Direito deve ser compreendido como um plano e, como tal, um mecanismo de
gestdo e capitalizagdo da confianga, por meio do qual sédo repartidas as
competéncias entre os agentes juridicos de modo proporcional a economia da
confianga, a ser extraida do plano master, ou seja, a Constituicdo de Democracias
Constitucionais.

Partindo-se do principio democratico e do principio da igualdade, por sua vez,
a distribuicdo de competéncias entre as distintas autoridades do sistema deve ser
feita de modo a se buscar a maximizagdo da igualdade no poder politico. Isso se da
especialmente por meio da atribuicdo ao Poder Legislativo (eleito via sufragio
democratico) da competéncia para a eleicdo dos valores e prioridades a ser
internalizados no sistema Ao mesmo tempo, as autoridades administrativas e
judiciarias € reconhecida a competéncia para a aplicagéo e atribuicdo de sentido no
caso concreto a essas normas, o que é também ato de criagédo do Direito.

Essa concepgao é compativel com o sistema constitucional brasileiro vigente,
no qual é consagrado como direito fundamental o principio da legalidade, em
especial no que é pertinente as relagdes tributarias, nas quais ele se aplica em sua
forma mais restrita — principio da legalidade estrita ou especificidade conceitual
fechada.

A compreensdo do sistema juridico como um sistema autopoiético e
autorreferenciado, operacionalmente fechado, mas cognitivamente aberto, nos
moldes propostos pela Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann (2011), permite a
conjugacao dos anseios de seguranca, previsibilidade e isonomia na aplicagao da lei
(justica formal) com a necessidade de reformulagdo e evolugdo do conteudo das
normas. Assim, € possivel que se refltam os valores sociais, sem prejuizo da
observancia necessaria pelo intérprete ndo apenas dos valores de justica ja
incorporados ao ordenamento juridico constitucional, como também dos principios

democratico e da igualdade.
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O fechamento operacional do sistema, com o respeito a exigéncia de que ele
se crie, opere e transforme mediante operacdes internas, sem a interferéncia de
fatores externos, a exemplo de fatores econOmicos e sociais, assim como das
concepgdes pessoais de certo e justo do intérprete, garante seguranga e justica
formal — igualdade perante a lei. Por outro lado, a abertura cognitiva, por meio dos
acoplamentos estruturais que buscam informacdes'® no meio, viabiliza a adaptacgao
e evolucdo constante do Direito, a fim de se alcangar a Justica em sua acepgao
material e mutavel.

Misabel Derzi, em nota de atualizagdo a obra de Aliomar Baleeiro, assim
explica a sua adesédo ao modelo de sistema adotado por Niklas Luhmann:

Essa visao explica a nossa adesdo ao modelo de sistema, adotado por
NIKLAS LUHMANN, como modelo que, realgando o aspecto funcional do
sistema juridico, melhor serve ao Estado de Direito e, assim, ao Estado
Democratico de Direito. Nao nos cabe fazer a exposi¢ao e a ordenacgao das
diversificadas teorias a respeito dos sistemas, ndo é esse nosso objetivo. A
fungdo, atribuida ao sistema juridico em NIKLAS LUHMANN, segundo a
qual as operagdes juridicas judiciais sdo e devem ser operacionalmente
fechadas, nao prejudicam o carater aberto do mesmo sistema aos valores,

ao conhecimento e a evolugdo dos conceitos que o embasam. (DERZI,
2010, p. 14)

Deveras, para que o Direito seja eficaz, alcance com sucesso o0 seu mister de
garantir paz social e seja um instrumento de desenvolvimento e evolugdo da
sociedade, e ndo de mera manutencdo de status quo, € imprescindivel que o
conteudo das normas reflita os valores morais da sociedade, para o que se faz
necessaria a abertura cognitiva do sistema juridico. Ndo obstante, a justica formal &
pressuposto para se alcangar a justica material, pois ndo ha como se pensar na
justica em um Estado de arbitrariedade, sem a igualdade perante a lei e a seguranga
de que o Estado e os demais cidaddos observardo as normas previamente
estabelecidas, decorrendo dai a necessidade de respeitar-se o fechamento
operacional.

Misabel Derzi, em artigo no qual defende o direito a economia de impostos,
leciona que a seguranga juridica € base essencial do Estado de Direito e destaca
que ela "ndo se opde a igualdade, mas a complementa" (DERZI, 2006), na medida

em que protege o cidadao da arbitrariedade.

8 Na terminologia de LUHMANN (2011), as informagdes buscadas no meio sdo denominadas
irritacdes, advindas dos acoplamentos estruturais que viabilizam a abertura cognitiva dos sistemas
autopoiéticos.
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Nessa ordem de ideias, havendo conflito entre principios de seguranca
juridica e de justiga por ocasiao da aplicagdo de uma dada norma geral e abstrata a
um caso concreto, deve ser dada prevaléncia a segurancga juridica, resguardando-se
as expectativas legitimas inspiradas pelo ordenamento juridico e o valor que é
também moral de protecdo da confianga do jurisdicionado. Esse € um imperativo
nao apenas do fechamento operacional do sistema e da razdo de ser da existéncia
prépria do Direito, que, conforme ja exposto, tem como fungéo primordial coordenar
a acdo em sociedade e garantir previsibilidade de condutas, mas também da
esséncia dos valores afetos a seguranga juridica. Como regra, os principios
relacionados a esta tém natureza de principio-garantia e nessa condigdo nao
admitem sopesamento. Vale a licao de Heleno Torres (2012):

Como procuramos demonstrar neste trabalho, admitir o sopesamento do
principio de seguranga juridica significaria romper com o principio de
seguranga juridica, o que seria 0 mesmo que violar o proprio Sistema

Constitucional Tributario. O motivo determinante € que as garantias nado se
sujeitam ao sopesamento. (TORRES, 2012, p. 375)

Os principios relacionados a Justica material ndo podem, por certo, ser
ignorados no ato de aplicagdo do Direito'®, até porque ndo raro esses valores tém
guarida constitucional, especialmente no regime da CR/88.

Os principios de Justica, nesse contexto, devem ser utilizados como norte
tanto na interpretacdo das normas ja existentes, como também e principalmente na
definigho do conteudo das novas normas a serem criadas e na revisdo das
atualmente vigentes, de modo que o ordenamento seja materialmente justo e reflita
com a maior fidedignidade possivel os valores predominantes naquela dada
sociedade em um determinado momento histoérico.

Valter Lobato (2012) leciona que um dos aspectos do Estado de Direito
consiste exatamente na "previsibilidade das agdes do Estado; boa-fé deste Estado
para tratar seus cidadaos contribuintes de forma segura (previsivel, certa, limitada) e
justa (porque certa, previsivel, limitada)", identificando, como se vé&, a observancia
da seguranga juridica ndo apenas com a esséncia do Estado de Direito, mas

também com a ideia de justiga, ao menos em seu aspecto formal.

19 Ato este que, conforme alerta Misabel Derzi em sua obra dedicada ao estudo da modificagdo de
jurisprudéncia em matéria tributaria e da necessidade de protegao das legitimas expectativas (DERZI,
2009), é também ato de criagdo por importar na escolha pelo julgador de um dentre os possiveis
sentidos do texto normativo.
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Lobato afirma, ainda, que a meta do Estado de Direito deve ser a justica
material, a liberdade e a igualdade, bem como que se deve buscar uma atuagao
isondmica na busca dessa justica material, sugerindo a seguinte forma de atuagao
estatal: "Preserva-se o passado, mas a expectativa futura deve ser amoldada nao
somente com o status quo, mas adequada ao ambiente de transformagao para que
sejam atingidos os direitos e garantias sociais e individuais." (LOBATO, 2012). A fim
de fundamentar o seu ponto de vista, LOBATO (2012) invoca a Teoria dos Sistemas
Autopoiéticos, nos seguintes termos:

Destarte a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos demonstra que o Direito, para
gerar conhecimento e preencher um pouco de suas expectativas, deve se
fechar enquanto sistema, ndo admitindo interferéncias externas que nao
sejam processadas internamente. Mas para ndo se perder ou tornar-se
defasado frente a velocidade das mudangas implementadas nos fatos
sociais, o direito torna-se um sistema normativo fechado, mas
'‘cognitivamente' aberto, assimilando os fatores do meio ambiente social, de
acordo com seus critérios de percepgao. Assim, o conhecimento é gerado
pelo fechamento normativo, enquanto que a reciclagem advém da

possibilidade de alteracdo do Direito pela dimens&o cognitiva, adaptando
este a velocidade e complexidade da Sociedade Moderna. (LOBATO, 2012)

Para a definigcdo dos limites do julgador na atribuicdo de sentido aos conceitos
abertos e indeterminados contidos nas normas e na aplicagdo dos principios por
ocasido do julgamento, por sua vez, pode-se invocar a doutrina de GADAMER
(2002) em sua obra Verdade e Método Il, a fim de que essa interpretacao seja feita
em conformidade com os valores sociais e, portanto, com a acepc¢ao socialmente
vigente de justica.

GADAMER (2002) nao se dedicou especificamente a questdes juridicas, mas
sua hermenéutica filosofica pode inspirar teorias para uma compreensao e
interpretacédo do Direito mais comprometida com a adequacgao social. Ao apontar, no
capitulo Xll da obra Verdade e Método Il, a falsidade dos ideais de unicidade dos
signos e da formalizacao légica da linguagem, trazida a tona pela semantica, o autor
fornece subsidios para se afastar a pretensao, estritamente positivista em seus
moldes classicos, que prega a busca do verdadeiro sentido da norma, por meio de
uma interpretacdo essencialmente gramatical, ainda que com auxilio de outros
métodos hermenéuticos.

A constatagcdo de GADAMER (2002) de que o sentido da palavra ganha
individualizagdo dentro do contexto e se constroi na historia por meio do dialogo, até

gue se alcance algo proximo ao consenso, indica a viabilidade de se defender que o
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ponto central da hermenéutica juridica reside na delimitacdo e na compreensao do
sentido social dos conceitos presentes na norma posta, como ato de aplicagdo das
normas. Dessa maneira, sua interpretacédo nao é vista como decorréncia de mero
ato isolado de poder da autoridade julgadora, mas uma construgdo de sentido
condizente com a compreensdo dos termos predominantes na sociedade e no
tempo em que a norma esta sendo aplicada.

GADAMER (2002) destaca, ainda, a presenga na linguagem do dito que esta
presente como ndo dito — circunstancias que influenciam o dizer — e como o dizer
gue se encobre, em especial os preconceitos, que traduzem muitas vezes ideologias
politicas. Essa constatacdo alerta-nos para a necessidade de se criar uma teoria
normativa para a aplicagdo do Direito, a fim de que as decisdes de cunho politico
nao sejam transferidas aos técnicos do Direito, que ndo podem ser tidos como
guardides da verdade — verdade essa que ndo é absoluta, e tampouco identificavel
por meros meétodos cientificos.

Pode-se invocar a doutrina de GADAMER (2002), nesse contexto, para
amparar a proposicao de que o contorno e a interpretacdo de mundo assentes no
senso comum, construidos no tempo pelo diadlogo, sdo o ponto de partida e os
limites para a interpretagdo das normas postas pelos julgadores. Assim, a aplicagao
da norma refletiria valores sociais, e ndo meros preconceitos do julgador.

A alteracdo desses conceitos, a quebra dos preconceitos, a critica e a
contestagao do que se estagnou, por sua vez, deve se dar nas lutas sociais e na via
legislativa, ou seja, na esfera politica.

Acerca da relevancia de se considerar o contexto na interpretagdo do texto
juridico, cujos signos sao o ponto de partida, vale citar o escolio de Raffaello Lupi,
conforme excerto extraido da obra de TORRES (2003), bem como a doutrina do
proprio:

Le valutazioni che ricorrono nell'interpretazione non hanno a che fare con le
preferenze etico-politiche dell’interprete, ma con il testo normativo de
riferimento e con la logicita della soluzione raggiunta e cioé: 1)
linterpretazione deve conciliarsi col testo normativo, poiché altrimenti
l'interprete invaderebbe il campo delle scelte politiche riservato al legislatore;
2) linterpretazione deve essere prova di illogicita e contradizione, sia in

assoluto sia col resto delle scelte legislative desumibili dal sistema. (LUPI,
199820, apud TORRES, 2003)

20 L UPI, Raffaello. Lezione di diritto tributario — Parte generale. 5. Ed. Milano: Giuffre, 1998. p. 39-40)
apud TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 133.
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Para a teoria do construtivismo metodoldégico do direito, o “texto juridico”,
cujo conteudo € um agregado de enunciados do discurso prescritivo, € 0
ponto de partida para o processo de interpretacéo, a partir do qual o sujeito
formara a sua ‘significacao’ a respeito do conteudo semantico, mediante os
atos de compreensdo. A tarefa do intérprete, portanto, € a de buscar
compor a ‘significagdo’ que os enunciados denotam no seu ‘contexto’. Esta
significagcdo da conduta humana (na forma de juizo hipotético-
convencional), que se compde tomando em conta toda a organizagdo do
sistema de normas gerais e abstratas, € a propria norma individual e
concreta (que deve ser compreendida como resultado do procedimento de
interpretacdo), aplicavel ao caso que requer a decisdo. (TORRES, 2003, p.
135)

As autoridades (administrativas ou judiciais) que aplicam o direito devem ter o
texto da norma editada pelo legislador como limite, pois ele & produto da decisdo
construida no férum politico pelos representantes eleitos pela sociedade e, como tal,
deve refletir a visdo prevalecente de justica da comunidade politica.

Atribuir a essas autoridades a liberdade para se afastar das normas
estabelecidas via processo legislativo democratico com fundamento em sua
concepgao pessoal de certo e justo seria atribuir maior consideragao a opinido delas,
em detrimento da opinido dos demais cidadaos, o que afronta a igualdade politica.

Ao interpretar, as autoridades administrativas e, especialmente, as judiciais
criam direito, ja que escolhem dentre os significados cabiveis e tém o poder para
fazé-lo, delimitado pela distribuicdo de atribuigbes e competéncias no processo
democratico. Porém, elas ndo podem fazé-lo em desacordo com o que ja foi
apreciado pelo legislador, ndo podem fazé-lo contra o texto da lei.

Ademais, o fundamento de validade do exercicio desse poder em uma
democracia ndo advém apenas da autoridade da qual se encontra investido o
agente, mas da legitimagdo decorrente da observdncia dos procedimentos
previamente estabelecidos para o exercicio do poder e da conformagdo das
decisdes com os anseios e valores do meio social.

Habermas afirma que "o direito s6 mantém forga legitimadora enquanto puder
funcionar como uma fonte da justica. E precisa continuar presente enquanto tal; ao
passo que o poder politico tem a méo, como fonte de forgca, meios coercitivos de

caserna" (2012, p. 183-184).
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RAZ?' (apud BUSTAMANTE, 2014) também aponta o fundamento de validade
do Direito no seu exercicio consentaneo com a pratica social, e ndo em meros
argumentos de autoridade, conforme se depreende da seguinte passagem:

[...] constitutions can be legitimate not because they have received their
authority from an unlimited constituent power, but because they are
“enshired in the practices of their countries" [...] "The authority of

constitutions, in this perspective, depends on how well they are interpreted
by the constitutional court.

Em relacdo as autoridades administrativas e judiciais, em especial, as quais
nao séo eleitas por meio de sufragio democratico, a legitimidade das decisdes esta
intrinsecamente ligada a sua conformagado as normas constantes da Constituigcao e
aquelas editadas pelo Poder Legislativo, bem como a qualidade da argumentagéo
que demonstra a sua adequagao a essas normas € a acepgao que a sociedade
atribui aos signos interpretados pelo 6rgéo julgador.

A adequada e completa exposi¢cao das razdes que fundamentam a deciséo
administrativa ou judicial e de sua coeréncia e conformagdo com o ordenamento
juridico positivado, portanto, € uma exigéncia para a justificagdo do proprio exercicio
do poder em um Estado que se pretenda democratico. Ademais, a fundamentagao
exaustiva da decisdo é um meio de se evitar a prolagdo de decisbes pautadas em
critérios nao juridicos, em especial as pré-concepg¢des das autoridades, que
traduzem nao raras vezes ideologias politicas, e evitar que as decisdes de cunho
politico sejam transferidas aos técnicos do Direito, a especialistas que se substituam
como guardides de uma verdade que, como nos alerta GADAMER (2002), néo é
absoluta e tampouco identificavel por meros métodos cientificos.

Dada a sua localizagdo no centro do sistema, em contraposigédo ao legislador
que estaria localizado na periferia — valendo-se de terminologia de Misabel Derzi
(2010) —, as autoridades executivas ou judiciarias ndo podem se comunicar
diretamente com o meio e utilizar critérios ainda n&o internalizados no sistema
juridico para fundamentar as suas decisdes. A invocagdo de valores somente é
cabivel nos casos em que eles ja estiverem internalizados no sistema, por meio de

uma escolha do legislador, constituinte ou ordinario.

21 RAZ, J. “On the Authority and Interpretation of Constitutions: Some Preliminaries”. L. Alexander
(ed), Constitutionalism: Philosophical Foundations. Cambridge: Cambridge University Press, 1998. p.
173-174 apud BUSTAMANTE, Thomas. The Ongoing Search for Legitimacy: Can a 'Pragmatic yet
Principled' Deliberative Model justify the Authority of Constitutional Courts? Belo Horizonte, 2014.
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A autoridade deve decidir mediante a utilizagdo de critérios juridicos, e n&o
politicos, e a sua decisdo tem como limite os significados passiveis de serem
atribuidos ao texto da norma a ser aplicada. Ademais, a escolha do significado a ser
atribuido aos termos utilizados pelo legislador constituinte ou ordinario também né&o
€ absolutamente livre, pois cabe ao intérprete escolher o melhor significado possivel
dentro do contexto social e histérico no qual se encontra inserido. Ndo lhe é
autorizado atribuir as expressdes utilizadas pelo legislador significado distinto
daquele aceito pela sociedade e o (in)consciente coletivo.

Conforme reflexdes de GADAMER (2002), em seu texto “Linguagem e
Compreensao”, a linguagem nao pertence a um individuo em apartado e nao pode
ser por ele apropriada, pois o sentido a ser atribuido aos signos deve ser
consentaneo com o contexto historico-feitual da sociedade. Segundo o aludido autor,
a palavra so6 se torna palavra quando entra em comunicagao e € a propria lingua que
prescreve o que significa o uso da linguagem: a lingua ndo depende de quem a usa;
ela resiste a ser usada de maneira equivocada e nao pode ser reduzida a uma
opiniao subjetiva.

A interpretacédo, portanto, deve ser feita dentro dos limites seménticos das
normas (abstratas e concretas) preexistentes e em conformidade com a visdo social
das expressdes, conceitos e principios a serem aplicados, sendo imprescindivel a
fundamentacdo das decisbes, demonstrando essa adequagdo e consequente

conformidade da decisao ao sistema juridico.
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4. AS PRATICAS ELISIVAS E A CONSTITUIGAO BRASILEIRA

A CR/88 consagra a opcgéao politica por um Estado Democratico de Direito e
reconhece papel central aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana,
sendo esta Ultima elencada como fundamento da Republica (art. 1°, lll, CR/88%2).
Dentre os objetivos fundamentais da Republica, por sua vez, constam
expressamente a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I,
CR/882%), a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo e a redugdo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, lll, CR/88%*), assim como a promogao do
bem de todos (art. 3°, IV, CR/88%°), a demonstrar a opgao constitucional por um
estado que, sem prejuizo de se caracterizar como economia de mercado, possui
forte vocagao social, voltada a constru¢do de uma sociedade mais justa e igual.

A efetivacdo desses valores, constitucionalmente algados a fundamentos e
objetivos da Republica brasileira, demanda investimentos publicos na promogao dos
direitos e garantias fundamentais (em especial os direitos de cunho social, que
demandam prestac¢des positivas do estado), na reducdo das desigualdades e na
construcdo de uma sociedade que propicie aos seus cidadaos oportunidades as
mais equitativas possiveis para o desenvolvimento pessoal e a fruicdo de uma vida
digna.

O financiamento da atuacédo estatal da-se primordialmente pela via dos
tributos, fonte por exceléncia da receita publica em estados nos quais vigora a
economia de mercado e, portanto, nos quais a atuacéo estatal direta na economia,
ainda que cabivel, é excepcional.

Desde que respeitados os limites e garantias tracados na CR/88, com
destaque para o principio da legalidade e o principio da capacidade contributiva, o

sistema tributario pode ser um importante instrumento na efetivagdo dos ideais de

22 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll -
a dignidade da pessoa humana; [...]"

23 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...]"
24 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] lll - erradicar a

pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [...]”
25 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo. [...]"
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Justica e na promogao de uma sociedade mais igualitaria. Os tributos viabilizam a
captacdo de recursos junto aqueles que podem arcar com o Onus fiscal e capitalizam
o estado com os ativos necessarios nao apenas a manutengao da estrutura estatal,
mas também a efetivacdo dos direitos sociais consagrados no texto constitucional.
No Direito brasileiro, a seguranga juridica e a justi¢ca inspiram distintos principios e
regras constitucionais, positivados na CR/88, que visam dar concretude e efetividade
a esses valores.

Dentre os principios e regras constitucionais em sede tributaria que sao
fundados no imperativo de seguranca juridica, merecem destaque os principios da
legalidade em sua modalidade estrita, da irretroatividade, da anterioridade e
anterioridade (ou espera) nonagesimal, assim como a distribuicdo rigida de
competéncias tributarias previstas na CR/88 e a exigéncia de lei complementar tanto
para delimitagdo via normas gerais das principais caracteristicas dos tributos (em
especial a hipétese de incidéncia e sujeicdo passiva) quanto para o exercicio pela
Unido de sua competéncia residual tributaria®.

Em sede de justica, por sua vez, podem ser destacados os principios
constitucionais tributarios da capacidade contributiva, da seletividade e da igualdade,
bem como a temperanca da liberdade de iniciativa e do proprio direito de
propriedade pela exigéncia de que a propriedade, assim como a empresa e 0s
contratos, cumpra a sua fungao social. Esses principios s&o, via de regra, invocados
pelos defensores das técnicas extensivas de interpretagcéo para justificar a tributagao
de fatos atipicos praticados no dmbito de planejamentos tributarios.

Na linha da metatoria de interpretagdo proposta por SHAPIRO (2011),
exposta no capitulo 2 desta dissertagdo, a definicdo do método interpretativo mais
adequado ao sistema brasileiro deve se dar por meio da anélise de nosso texto
constitucional, especialmente no que toca a distribuicio de competéncias e de
confianga entre os distintos agentes e Poderes do Estado, levada a efeito pelo
Constituinte. Nessa ordem de ideias, a investigagdo acerca da compatibilidade com
o ordenamento brasileiro da adogado pelos contribuintes de praticas elisivas via

planejamento tributario perpassa, necessariamente, a reflexdo acerca dos principios

26 Conforme pontua Misabel Derzi em nota de atualizagéo a obra de Aliomar Baleeiro: “previsibilidade,
irretroatividade, jurisdicdo, processo devido e especialidade ou determinagdo conceitual
(impropriamente denominada tipicidade) sao conceitos por meio dos quais se manifesta um dos fins
objetivados no Estado de Direito: a seguranca juridica” (DERZI, 2010, p. 106).
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e regras supracitados, ainda que essa reflexdo se restrinja nessa seara aos

aspectos que tangenciam os planejamentos tributarios.

4.1. Principio da Legalidade

O principio da legalidade encontra-se na base do Estado de Direito e da
Democracia, sendo intimamente relacionado as ideias de autodeterminacédo e
autorregulagdo do povo em um Estado Democratico, no qual o Poder a todos
pertence e em seu (de todos) nome é exercido?’.

Conforme relato de Derzi, em nota de atualizacio a classica obra de Baleeiro,
“as bases politicas das limitacdes ao poder de tributar vém provavelmente da Idade
Média, quando se desagrega a estrutura estatal e o rei perde forga frente aos
senhores feudais” (DERZI, 2010, p. 79). O principio da legalidade tem sua origem no
corporativismo medieval, antes de se afirmar na Revolugao Francesa e “manifestar-
se enquanto principio fundamental do Estado de Direito no constitucionalismo do
século XIX” (ibidem).

Os relatos de Gerd Rothmann (1972) e Lucia Guimaraes (2002), ambos
citando Vitor Ukmar, caminham no mesmo sentido, e apontam a origem do principio
da legalidade na Magna Carta inglesa firmada por membros da nobreza daquele
pais com Jodo sem Terra nos idos de 1.215%8. Esta destacou que a legalidade se
firmou e consolidou apdés o movimento pela independéncia nos Estados Unidos da
América e a Revolugao Francesa, sendo hoje principio previsto nas Constituicdes de

todos os Estados que adotam o modelo de Estado Democratico de Direito.

27 Nesse sentido, vale nova citagédo ao art. 1°, paragrafo Unico da CR/88: “Art. 1° [...] Paragrafo Unico.
Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituigdo”.
28 A conclusdo de que a Magna Carta inglesa contemplaria o principio da legalidade tributaria ndo é
unanime na doutrina. Fernando Maida Gongalves (2007), por exemplo, questiona este entendimento,
aos fundamentos de que (1) ao tempo da celebragdo da Magna Carta ndo havia érgao simular ao
parlamento e este documento decorreu de um acordo do rei com a nobreza, e ndo com o povo, € 0
conselho que deveria aprovar a tributacdo era composto apenas por estes nobres, ndo se podendo
falar aquela época em lei na concepgao que atualmente lhe é atribuida e (2) os artigos que previam o
consentimento para a tributagdo teriam sido anulados por ato do papa, tendo permanecido no
ordenamento apenas pelo periodo aproximado de 01 (um) ano.
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O aludido principio encontra protegdo especial e ainda mais intensa em sede
de Direito Tributario e Direito Penal?®®>. No sistema da CR/88, o principio da
legalidade € previsto de forma geral no rol de Direitos e Garantias Fundamentais do
art. 5°, em seu inciso 113°, além de contar com previsdo especifica no que é
pertinente as relagdes tributarias, conforme art. 150, | da CR/883".

A teor dos supracitados principios constitucionais, “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, II, CR/88) e,
reforcando-se em sede tributaria este imperativo de observancia da legalidade, ou
seja, da prévia autorizagéo legislativa, pelos representantes eleitos pelo povo, para
que o Estado exerga a sua potestade em face dos particulares, € vedado aos entes
politicos “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega” (art. 150, |, CR/88).

O principio da legalidade é intimamente relacionado ao imperativo de
segurancga juridica e a protecdo da confianga e das legitimas expectativas dos
cidadados e guarda relacdo e fundamento de legitimidade também no principio da
separagao dos poderes e nos ideais democratico e republicano de que a populagéo
seja coparticipe da construgdo do ordenamento que a vincula, o que inspira os
brocardos nullum tributum sine praevia lege e no taxation without representation.

Nas relagdes tributarias, o principio da legalidade €& previsto na CR/88 em forma
ainda mais estrita, demandando ndo apenas autorizagdo legal para a exigéncia
fiscal, mas a previsdo exaustiva em lei dos elementos necessarios e suficientes a
essa exigéncia, em especial a hipétese de incidéncia, base de calculo, sujei¢édo ativa
e passiva e aliquota®?, afastando-se, assim, a aplicabilidade em sede fiscal da
utilizagcdo da analogia ou de interpretagdo extensiva para atingir fatos ndo abarcados

pela norma legal de incidéncia. A estreita conexao do principio da legalidade com a

29 Registre-se que, em sede de Direito Tributario e Direito Penal, até mesmo os paises da tradigdo da
Common Law consagram o principio da legalidade.
30 “Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] Il - ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei; [...]"
31 “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 estabelega;
[...]”
82 A exigéncia de que as aliquotas dos tributos sejam fixadas em lei em sentido formal e material é
excepcionada nas situagdes expressamente previstas no texto originario da CR/88, que admite a
fixacdo pelo Executivo da aliquota de determinados tributos (previstos em rol taxativo no §1° do art.
153 da CR/88, composto pelo Imposto de Importagdo, o Imposto de Exportacdo, o Imposto sobre
Produtos Industrializados e o Imposto sobre Operagdoes de Crédito e Financeiras), desde que
respeitados os limites minimo e maximo estatuidos na lei.
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seguranga juridica e sua relevancia como instrumento de garantia da previsibilidade
do Direito, protecdo de expectativas e viabilizagcdo do planejamento pessoal dos
cidadaos, é assente na doutrina.

Alberto Xavier (2001), em sua obra Tipicidade da Tributagdo, Simulagéo e
Norma Antielisiva, refere-se ao principio da legalidade em sede tributaria como
“principio da determinagéo ou da tipicidade fechada” (p. 19), que exige a previsao na
lei de todos os elementos aptos a ensejar a exigéncia fiscal, com precisdo e
determinacao tais que viabilizem ao cidadao a “previsao objetiva dos seus direitos e
deveres tributarios” (ibidem), a denotar a sua relevancia para a protegcao da
seguranga juridica.

Humberto Avila também relaciona o principio da legalidade & seguranca e
previsibilidade caracteristica do Estado de Direito, e destaca em sua obra Sistema
Constitucional Tributario que a seguranga juridica € subprincipio do Estado de
Direito e que este ultimo pressupde o controle do poder de tributar e do Poder
Judiciario (AVILA, 2012a, p. 142, 202-3), bem como que a efetiva observancia da
seguranga juridica demanda "uma certa medida de intelegibilidade, clareza,
calculabilidade e controlabilidade para os destinatarios da lei" (AVILA, 2012a, p. 202-
3). O aludido autor destaca, ainda, em artigo de obra conjunta dedicada ao
Professor Sacha Calmon Navarro Coélho, que o principio da legalidade deve
necessariamente ser entendido como um débice a pretensado de se exigir tributo do
contribuinte que ndo preenche os requisitos para a incidéncia da norma tributaria,
sob pena de ndo ser capaz de exercer o papel de “garantia capaz de limitar o poder
de tributar, como pretendeu estabelecer a Constituicdo Federal na secao destinada
as limitagdes do poder de tributar’ (AVILA, 2012b, p. 394-5).

TORRES (2012) destaca a importancia de se buscar a clareza e a preciséo e
evitarem-se conflitos e arbitrariedades para que se possa alcancar a certeza do
direito e a seguranga de orientagédo dela decorrente. Para tanto, € necessario “prover
os atos normativos de clareza, precisdo e congruéncia, como garantia de uma
correta aplicagdo das normas juridicas” (p. 370), e destaca que “evitar conflitos,
afastar a arbitrariedade e favorecer a adequacdo de condutas ao direito sdo as
finalidades mais relevantes do principio de certeza do direito” (ibidem, p. 370). O

autor defende, ainda, que o principio da seguranga juridica deve ser entendido como
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um principio-garantia constitucional e ndo admite ponderagbes abstratas com a
justica, pois as garantias ndo admitem sopesamento (ibidem, p. 375).

Eduardo Junqueira Coelho (2012) também destaca a relagdo da seguranga
juridica com a calculabilidade dos fatos e da agcdo dos Poderes Publicos e dos
individuos, bem como com a capacidade da ordem juridica de transmitir os seus
comandos de forma clara e certa e manter a estabilidade das relagdes juridicas.

Onofre Alves Batista Junior, por sua vez, embora admita a possibilidade de se
desconsiderar, para fins fiscais, atos praticados pelos contribuintes com o fim de
afastar ou reduzir a incidéncia fiscal, desde que sem a utilizagdo da analogia, e sim
com fundamento na fraude a lei tributaria ou na interpretagdo extensiva (BATISTA
JUNIOR, 2002), afirma que a exigéncia de seguranca juridica é reforgada no Direito
Tributario. Isso ocorre especialmente porque os contribuintes devem conhecer de
antemao os custos fiscais para que possam planejar as suas atividades (BATISTA
JUNIOR, 2012):

Nao ha como se negar, porém, que a ideia fortificada de seguranca juridica
vem reforgada pela exigéncia que se faz ao direito tributario de ser capaz de
garantir a previsibilidade objetiva por parte dos contribuintes, de forma que
estes possam incorporar, em seus planejamentos e perspectivas, a exata
nocdo dos encargos que deverdo suportar. Nesse compasso, a exigéncia
de determinabilidade posta pelo principio da tipicidade tributaria exige que
os elementos e aspectos fundamentadores dos tributos sejam determinados

de tal modo que possa o sujeito passivo calcular de antemao a carga
tributaria que lhe corresponda. (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 654)

A par de sua fungdo como garantia vinculada a seguranga e previsibilidade do
Direito, o principio da legalidade guarda estreita conexao, ainda, com o principio da
Separacdo de Poderes e o principio Democratico, sendo a sua observancia
imprescindivel para que se tenha o respeito efetivo a distribuicdo de competéncias
em nosso sistema constitucional.

XAVIER (2001) é preciso ao apontar a relagdo do principio da legalidade com
a separagao de poderes, na medida em que € instrumento para prote¢cdo da
competéncia atribuida ao Poder Legislativo para o exercicio com exclusividade da
funcao legislativa em matéria tributaria, ndo sendo licito aos Poderes Executivo ou
Judiciario invadir esse ambito de competéncia, ainda que de modo indireto ou
obliquo:

O principio da tipicidade da tributagdo encontra-se estreitamente

relacionado ndo s6 com o principio da seguranca juridica, mas também com
o principio da separagao de poderes, enquanto determina regras quanto a
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formulagédo das leis, tendo em vista impedir que a funcao legislativa do
Poder Legislativo (ao qual foi constitucionalmente atribuida a competéncia
exclusiva quanto a criagao e aumento de tributos) possa vir a ser exercida,
ainda que de modo indireto ou obliquo, pelo Poder Executivo e pelo Poder
Judiciario. (XAVIER, 2001, p. 26)

Na mesma linha, também alertando para a invasdo de competéncia que
decorreria do desrespeito ao principio da legalidade tributaria via a utilizagdo de
analogia ou interpretagbes extensivas e finalisticas com o objetivo de se cobrar
tributos, o posicionamento de TORRES (2003):

Por tudo o que foi dito, ndo encontramos qualquer possibilidade para o
emprego de analogia no direito tributario brasileiro, o que vale também para
as tentativas de interpreta¢des extensivas e finalisticas, com o objetivo de
cobranga de tributos. Fecha-se, assim, o circulo democratico do principio
republicano do consentimento dos tributos, pois, insistir numa permissao
para tais métodos equivaleria a transferir para a Administragdo uma funcgao

constitucional que Ihe é indisponivel: de legislar sobre as matérias de sua
competéncia. (TORRES, 2003, p. 233)

Lucia Guimaraes (2002) aponta em artigo de sua autoria a possibilidade de se
reconhecer duas acepgoes distintas para o principio da legalidade, que pode ser
entendido tanto como manifestagcdo do consentimento e exigéncia Republicana,
quanto na condig¢do de instrumento de seguranca juridica.

A autora sustenta que o reconhecimento do principio da legalidade como
manifestacdo do consentimento tem se enfraquecido ao longo dos anos e sido
substituido pela sua concepgdo como instrumento de seguranca juridica. Porém,
alerta para a necessidade de se manter em vistas sempre ambas as acepg¢des do
principio e nao se olvidar do fato de que as violagdes ao principio da legalidade nao
atentam apenas contra a estabilidade e a seguranga juridica, mas implicam,
também, “em violagdes diretas ao principio republicano” (GUIMARAES, 2002).

Gerd Rothmann (1972) também alude a estreita relacdo do principio da
legalidade com a separagdo dos poderes e com a democracia, destacando que
“historicamente, os regimes democraticos se caracterizam pelo direito de os
contribuintes consentirem, pelo voto de seus representantes eleitos, na criagdo ou
aumento de tributos: ‘no taxation without representation” (ROTHMANN, 1972, p. 23).

Nesse contexto, diante da ndo conformacgao da conduta do contribuinte com o
conceito previsto na legislacdo para a atragdo da incidéncia fiscal, ndo ha que se
falar em dever de pagar de tributo, sequer sob a justificativa de solidariedade social,
nao sendo a autoridade administrativa ou mesmo judicial autorizada a desconsiderar

a forma licita eleita pelo contribuinte para a pratica do ato (desde que o negdcio
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esteja livre de vicios, inclusive de simulagéo) no intuito de estender a tributagédo para

além do quanto previsto em lei.

4.2. Principios da N&do Surpresa

Ainda no ambito da segurancga juridica e prote¢cao das legitimas expectativas
do cidad&o, a CR/88 consagra os principios de irretroatividade e da anterioridade e
anterioridade (ou espera) nonagesimal, os quais complementam a legalidade no afa
de garantir previsibilidade ao Direito Tributario.

O Direito, na condigdo de plano social compartilhado®3, tem como uma de
suas principais fungbes coordenar a conduta humana em sociedade e viabilizar o
planejamento individual dos cidadaos a ele sujeitos. Para isso, se faz imprescindivel
que o Direto seja apto a garantir previsibilidade; se nao em relagdo as condutas,
posto que a liberdade e o livre-arbitrio impossibilitam previsibilidade plena nesse
aspecto, ao menos no que diz respeito as consequéncias juridicas de cada
comportamento ou escolha humana.

Esse dever de previsibilidade do Direito afigura-se especialmente necessario
diante de relagbes tributarias, na medida em que o tributo é custo imposto pelo
Estado aos seus cidadaos e, como tal, precisa ser considerado pelo individuo no
planejamento de suas atividades e na condugédo de suas atividades econdmicas,
inclusive na composig¢ao do preco de produtos e servicos e na propria decisdo de
empreender nos mercados.

Nessa ordem de ideias, o principio da legalidade ndo é suficiente, de per se,
para a garantia de previsibilidade que demanda o Direito Tributario, posto que nao
basta a previsdo em lei para que as legitimas expectativas dos cidadaos sejam
respeitadas. E também necessario que essa lei seja prévia ao fato tributado, bem
como que seja respeitado um lapso temporal minimo de antecedéncia entre a
publicagdo e a vigéncia da nova norma tributaria, de modo a viabilizar o

planejamento econdmico dos contribuintes que a ela serédo sujeitados.

33 Acepgéo do Direito adotada no presente trabalho, conforme detalhado no capitulo 2.
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Para este mister, a CR/88 estabelece o principio da irretroatividade do Direito,
o qual, sem prejuizo da previsdo geral contida no art. 5°, XXXV da CR/88%, conta
com previsdo especifica em sede tributaria no art. 150, 1l da CR/88%°. Além disso,
inclui os principios da anterioridade e da anterioridade (ou espera) nonagesimal, os
quais somente admitem as excegdes expressamente previstas no texto originario da
CR/88, posto ja terem sido reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal, em
acertada decisdo, como clausulas pétreas®.

O principio da irretroatividade do Direito impde o respeito as situacdes
consolidadas na égide das normas entao vigentes e impede a retroagcédo dos efeitos
de alteragbes normativas em prejuizo do cidaddo, sendo previsto em termos
genéricos no art. 5°, XXXV da CR/88, que estabelece que “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (art. 5°, XXXV da CR/88).
Esse principio € uma decorréncia, ainda, do principio da seguranga juridica e do
dever de protecao da confianga.

Em ambito tributario, a irretroatividade do Direito é prevista de modo ainda
mais denso, sendo expressamente vedado aos entes politicos “cobrar tributo em
relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado” (art. 150, Ill, a, CR/88).

Os principios da anterioridade e da anterioridade (ou espera) nonagesimal,
por sua vez, determinam que seja observado um lapso temporal minimo entre a
publicagcdo da lei que institui ou majorou determinado tributo e o inicio de sua
vigéncia, de modo que o contribuinte possa dispor de um prazo minimo para
planejar as suas atividades e se adequar as novas exigéncias fiscais.

Por forga dos aludidos principios, impde-se que, salvo as excegdes
expressamente previstas no texto originario da CR/88: (1) a lei entre em vigor

apenas no exercicio seguinte aquele em que foi publicada, em atengéo ao principio

34 “Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo 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: [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”
35 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] lll - cobrar tributos: a) em relagéo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado; [...]”
36 Nesse sentido, vide precedentes do Plenario do Supremo Tribunal Federal na ADI 939, Relator(a):
Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/1993, DJ 18-03-1994 PP-05165 EMENT
VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-00755 e no RE 587008, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 02/02/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-084
DIVULG 05-05-2011 PUBLIC 06-05-2011 EMENT VOL-02516-02 PP-00433 RDDT n. 191, 2011, p.
163-176 RT v. 100, n. 912, 2011, p. 544-567.
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da anterioridade (art. 150, Ill, b, CR/88%) e (2) sem prejuizo da observancia da
anterioridade, a lei ndo entre em vigor antes de decorridos no minimo 90 (noventa)
dias de sua publicagcdo, em atencdo ao principio da anterioridade (ou espera)
nonagesimal (art. 150, Ill, c, CR/88).

Gert Rothman (1972) aponta a imprescindibilidade de que seja observada a
irretroatividade do Direito para que este seja capaz de garantir a “previsibilidade do
resultado das a¢des humanas” (ibidem, p. 31) e a grave ameaga que “leis onerosas
retroativas” (ibidem, p. 31) representariam a segurancga juridica, destacando, ainda,
ser a irretroatividade um imperativo para a efetividade da propria legalidade:

A retroatividade das leis tributarias tornaria inécuo o principio da legalidade,
até certo ponto, pois este principio deve permitir ao cidadao a previsao das
intervencdes na esfera de sua liberdade. Por isso, o principio da legalidade
tributaria ndo significa apenas que a pretensdo do Fisco deve ter base em

lei, mas ainda em lei anterior aos fatos, cuja tributacdo se pretende.
(ROTHMANN, 1972, p. 31)

AVILA (2012a) aponta a irretroatividade, assim como a anterioridade, como
principios derivados da seguranga juridica, pois o cidaddo deve saber previamente
quais sdo as normas validas e ter condicbes de conhecer com antecedéncia o seu
conteudo.

Eduardo Maneira (2010) também destaca a relevancia do principio da
legalidade e de seus conexos principios da nao surpresa (anterioridade e
irretroatividade) no ambito tributario e ressalta que eles ndo permitem
balanceamento ou ponderagbes na sua aplicagdo. Maneira bem resume os
imperativos decorrentes dessas garantias constitucionais, nos seguintes termos:
"Tributo se institui ou se majora por lei, lei esta que n&o pode retroagir e entra em
vigor no primeiro dia do exercicio seguinte. Se ha excegbes a esses principios, sao
todas elas constitucionais" (2010, p. 15).

87 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] lll - cobrar tributos: [...] b) no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; [...]”
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4.3. A distribuicdo exaustiva de competéncias tributarias

O exercicio do poder de tributar pelos agentes politicos encontra limites,
ainda, na distribuicdo de competéncias levada a efeito pela Constituinte de 1988,
bem como na exigéncia, também constitucional, de que os aspectos essenciais da
obrigagcdo tributaria sejam previstos em normas gerais editadas via lei
complementar, a demandar o que Alberto Xavier (2001) denomina processo de
tipificagdo em trés graus.

A CR/88 distribui de forma exaustiva as competéncias tributarias entre os
agentes politicos, elencando taxativamente, em seus artigos 155% e 156%, os
tributos de competéncia dos Estados, Distrito-Federal e Municipios e discriminando
os impostos de titularidade da Unido no art. 153%°. Nesse caso, ndo ha prejuizo da
competéncia residual também atribuida a Uni&o para instituigdo e cobranca de: (1)
impostos ndo previstos no texto constitucional, desde que o faca por meio de lei
complementar, (2) impostos extraordinarios, estes apenas em caso de guerra (em
curso ou iminente)*' e (3) empréstimos compulsorios, via lei complementar, estando

presente alguma dentre as hipéteses elencadas no art. 148 da CR/88%2.

38 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: | - transmissao causa
mortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos; |l - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda
que as operacgdes e as prestagdes se iniciem no exterior; Ill - propriedade de veiculos automotores.
39 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade predial e territorial
urbana; Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza
ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de
direitos a sua aquisicao; Ill - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il,
definidos em lei complementar. [...]”
40 “Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: | - importagdo de produtos estrangeiros; Il -
exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; Ill - renda e proventos de
qualquer natureza; IV - produtos industrializados; V - operacdes de crédito, cAmbio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios; VI - propriedade territorial rural; VIl - grandes fortunas, nos
termos de lei complementar. [...]"
41 “Art. 154. A Unido podera instituir: | - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo
anterior, desde que sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios
dos discriminados nesta Constituicdo; Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou n&o em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criagao”.
42 “Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsoérios: | - para
atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia; Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional,
observado o disposto no art. 150, Ill, "b". Paragrafo unico. A aplicagdo dos recursos provenientes de
empréstimo compulsério sera vinculada a despesa que fundamentou sua instituicao”.
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A competéncia para a instituicdo e cobranca de contribuicbes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse de categorias profissionais, por
sua vez, foi atribuida exclusivamente a Unido*3, com duas excegbes: (1) a
competéncia dos Estados, Distrito Federal e Municipios para a instituicdo de
contribui¢des previdenciarias de seus proprios servidores no intuito de custear
regime préprio de previdéncia** e (2) competéncia dos Municipios e do Distrito
Federal para a instituicdo e cobranca de contribuicdo para o custeio de iluminagao
publica*s.

A competéncia para a instituigdo de taxas e contribuicdes de melhoria ndo é
atribuida de modo exclusivo a Unido, Estados, Distrito-Federal ou Municipios, mas
essa circunstancia em nada prejudica a segurancga juridica. Isso ocorre ja que um
eventual conflito de competéncia pode ser solucionado a cada situagcdo em
especifico por meio da identificacdo do ente responsavel pela prestacdo do servigco
ou exercicio do poder de policia (em se tratando de taxa) ou pela realizagao da obra
gue ensejou valorizagdo em propriedade privada (na hipétese das contribuigdes de
melhoria), o qual sera legitimado para a instituicdo do tributo em questao.

Ao distribuir de forma exaustiva as competéncias tributarias, selecionando os
indicios de capacidade econémica que podem integrar a hipotese de incidéncia dos
tributos a serem instituidos por cada ente federativo, a CR/88 n&o apenas previne
conflitos de competéncia, mas também prestigia a seguranga juridica e viabiliza
maior grau de previsibilidade ao sistema. Por outro lado, ao tratar da competéncia
residual da Unido e instituicdo de tributos sobre fontes n&o elencadas no texto
constitucional, a CR/88 exige a edicdo de lei complementar, sujeita a regime mais
rigido para aprovagao.

Nesse sentido, a doutrina de XAVIER (2001):

Com esta descricdo do nucleo essencial dos tipos tributarios a Constituicao
desempenha uma dupla fungdo: uma fungdo horizontal de reparticao de

competéncias tributarias entre os entes politicos integrantes de Federacgao,
atribuindo a cada um o poder de tributar certas classes de fatos geradores;

43 “Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervengdo no
dominio econémico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de
sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e lll, e sem
prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigcdes a que alude o dispositivo”.
44 “Art. 149 [...] Paragrafo Unico. E facultada a cobranga da contribuicdo a que se refere o caput, na
fatura de consumo de energia elétrica”.
45 “Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicdo, na forma das
respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminagao publica, observado o disposto no art. 150, | e
. ...
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e uma fungdo vertical, garantistica, dirigida aos cidadaos, pela qual se
estabelece um catalogo seletivo das manifestagbes de capacidade
contributiva potencialmente sujeitas a tributacdo, fora do qual o poder
tributario ndo pode ser exercido. (XAVIER, 2001, p. 23)

Sem prejuizo da distribuicdo exaustiva das competéncias tributarias, a CR/88
exige, ainda, que os principais aspectos da obrigacao tributaria, inclusive a definicao
dos fatos geradores, bases de calculos e contribuintes dos impostos discriminados
na Constituigdo, sejam previstos em lei complementar*®. Isso demanda uma espécie
de legalidade qualificada, tratada por XAVIER (2001) como tipificacdo em trés graus
e que implica: (1) a previsao do nucleo do tributo na propria CR/88; (2) a definicdo
dos conceitos dos fatos geradores, base de calculo e contribuintes em lei
complementar e (3) a instituigdo propriamente dita do tributo via lei ordinaria do ente

competente?’.

Daqui se segue que a formulagao legislativa dos tipos de tributos, ou seja, o
processo de tipificagdo opera em trés graus possiveis: uma tipificagdo de
primeiro grau, efetuada pela Constituicdo, ao descrever o “nucleo essencial”
dos tributos; uma tipificagdo de segundo grau, efetuada pela lei
complementar, ao definir, por conceitos determinados, os fatos geradores,
base de calculo e contribuintes; uma tipificagdo de terceiro grau, efetuada
pela lei ordinaria ao abrigo da sua liberdade de conformagdo dos tipos
aquém dos limites, mas sempre dentro dos parametros da lei
complementar. (XAVIER, 2001, p. 24)

46 “Art. 146. Cabe a lei complementar: | - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria,
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; Il - regular as limitagées constitucionais
ao poder de ftributar; Ill - estabelecer normas gerais em matéria de legislagéo tributaria,
especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes; b) obrigagao, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios; ¢) adequado
tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. d) definicdo de
tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte,
inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, I, das
contribuigdes previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuigdo a que se refere o art. 239. [...]”
47 Resta controversa, ainda, a questdo acerca da imprescindibilidade ou ndo de prévia lei
complementar editando normas gerais para que os demais entes federativos possam exercer a sua
competéncia tributaria. Ou seja: ndo havendo lei complementar delineando em normas gerais o fato
gerador, base de calculo e contribuintes de um dado tributo de competéncia estadual ou municipal,
pode o ente federado instituir ainda assim a exag¢do? Derzi posiciona-se em nota de atualizagéo a
obra de Baleeiro no sentido da possibilidade dessa instituicao (em entendimento como qual tendemos
a anuir), fazendo-o com fundamento nos permissivos dos arts. 24, §3° da CR/88 e 34, §3° do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) e no préprio principio federativo e isonomia dos
entes politicos (DERZI, 2010, p. 160-1). A autora, contudo, ressalta a existéncia de precedente do
Supremo Tribunal em sentido diverso, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 136.215-4, no qual
a Corte Suprema entendeu que o estado do Rio de Janeiro ndo poderia instituir o adicional estadual
ao Imposto sobre a Renda sem a prévia edigao de lei complementar sobre a matéria (DERZI, 2010, p.
161-2). Essa problematica, contudo, n&o sera enfrentada no presente trabalho.
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4.4. A Funcéo Social da Propriedade e da Empresa e a Livre Iniciativa

O regime constitucional vigente no Brasil reconhece o direito de propriedade
como Direito Fundamental do individuo, a ser resguardado e protegido pelo Estado,
mas ndo o adota em uma acepgao plena e tampouco absoluta, pois o vincula a
observancia de sua funcio social.

O direito de propriedade consta do rol de direitos e garantias fundamentais
(art. 5°, caput e inciso XXII, CR/88%) e a liberdade de iniciativa é prevista como
fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°, IV, CR/88%°) e da ordem
econdmica nacional (art. 170, caput, CR/88%0), a evidenciar a opgao ideoldgica do
constituinte por uma economia de mercado.

N&o obstante, a Constituicdo Federal prevé dentre os direitos e garantias
fundamentais que a propriedade deve exercer a sua fungéo social (art. 5°, XXIII,
CR/88%") e elenca tanto a propriedade quanto a sua fungéo social como principios da
ordem econdmica brasileira (art. 170, Il e Ill, CR/88%). Isso demonstra que o
conceito vigente de propriedade n&o é ilimitado, pois 0 seu exercicio, para ser
legitimo, deve gerar beneficio para a coletividade.

O Brasil € uma economia de mercado e optou pela adogdo do regime
capitalista, que garante a propriedade privada e reconhece aos empreendedores o
direito a percepcao da mais-valia decorrente de seu esfor¢o pessoal e da exploragao
de seu capital. O capitalismo incentiva a entrada de novas empresas e empresarios
no mercado, com a consequente geragao de emprego, renda e desenvolvimento

econdmico.

48 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurangca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIl - é garantido o direito de
propriedade; [...]".
49 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV
- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]".
50 “Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagéo 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: [...]".
51“Art. 5° [...] XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;”
52“Art. 170 [...] Il - propriedade privada; Il - fungdo social da propriedade; [...]".
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A exploracdo da propriedade privada e o exercicio das atividades
econbmicas, contudo, ndo pode se dar de modo ilimitado, pois o carater social do
Estado Democratico de Direito impbe que esse exercicio seja feito com
responsabilidade social, de modo que os recursos naturais e financeiros (que sao
limitados) sejam utilizados em conformidade com a sua fung&o social — ou seja, de
modo benéfico a coletividade e com a observancia das normas estatais cogentes,
que regulam a atividade econémica.

Em conformidade com as alteragdes introduzidas pela ordem constitucional
vigente, o Cddigo Civil Brasileiro (CCB), instituido pela Lei n°® 10.406/2002, positivou
na ordem infraconstitucional a fungdo social do contrato (art. 421, CCB%3) e a atual
Lei de Faléncias (Lei n° 11.101/2005) previu a fungéo social da empresa, bem como
a necessidade de buscar-se sua preservacdo, mormente para viabilizar a
manutengao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores (art. 47, Lei n°® 11.101/2005%).

Conforme relato de Samuel Mattos, as origens da doutrina da fungao social
da propriedade remontam a 1850 e 1905, nos escritos de Comte e Léon Duguit.
Para este ultimo, conforme prossegue Samuel Mattos (2001), a propriedade nao
apenas tem uma fungao social, mas € em si uma fungao social.

Laura Beck Varela e Marcos de Campos Ludwig (2002) também citam Duguit
como um dos precursores da doutrina da funcdo social, mas criticam a visdo do
autor no sentido de que a propriedade seria ela propria uma fungao social (e néo
que teria uma fungédo social), por entenderem ser inadequado confundir-se a fungéo
com a natureza do direito subjetivo (VARELA; LUDWIG, 2002, 767fl). Os autores
destacam, ainda, a necessidade de se delimitar o conceito de fungao social, a fim de
que ela ndo seja reduzida a “meras motivagdes morais, politicas e ideolégicas” e
apontam em nota de rodapé que a concepg¢ao de funcdo social que reduz o
proprietario a funcionario do Estado esta como regra vinculada a ideologias
totalitarias (VARELA; LUDWIG, 2002, p. 766).

53 “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato”.
54 “Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de crise
econOmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencédo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdao da empresa,
sua funcao social e o estimulo a atividade econémica.”
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Ademais, ao criticar a visdo, que afirmam ser adotada por renomados
doutrinadores, como Celso Antonio Bandeira de Mello e José Afonso da Silva, de
que a funcao social teria levado a propriedade a pertencer mais ao Direito Publico do
que ao Direito Privado, Laura Beck Varela e Marcos de Campos Ludwig sustentam
que o fato de ter a fungdo social como um de seus aspectos ndo incompatibiliza o
instituto da propriedade com o Direito Privado. Além disso, alertam para os perigos
de anular a dimensao pessoal do individuo no afa de substitui-la unicamente por sua
dimensao coletiva:

No nucleo do direito privado, de um modo ou de outro, continuam as nogdes
de direito subjetivo e de autonomia privada. Negar o que é proprio da
pessoa, em sua dimensao essencialmente individual — o direito subjetivo —,
conduz a negagdo da mesma pessoa em beneficio Unico de sua dimenséao
coletiva. Negar a existéncia de um ambito que é particular em seu bojo,
submeter a totalidade do que ¢é privado tanto ao Estado quanto a sociedade

civil, em perspectiva redutora da natureza humana, conduz inexoravelmente
a alguma espécie de totalitarismo. (VARELA; LUDWIG, 2002, p. 783-4)

Varela e Ludwig propdéem, ainda, a leitura do direito de propriedade (que
cumpre fungdo social) “como um dos instrumentos basicos de manutengédo (ou
mesmo de implemento) de um grau minimo de dignidade de cada pessoa” (ibidem,
p. 785) e destacam que o principio da fungao social ndo € um comando vazio, tendo
requisitos delineados no préprio texto constitucional, em especial no art. 186 da
CR/88:

E oportuno ressalvar, neste ponto, que a fungdo social ndo é um comando
vazio de conteudo, nem um apelo a discricionariedade, visto que seus
requisitos constam expressamente do art. 186 da Constituicdo vigente,
devendo ser conjugados simultaneamente. Sdo os fatores (a) do
aproveitamento racional e adequado, (b) da utilizagdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente, (c) da
observancia das disposi¢cdes que regulam as relagdes de trabalho e (d) da
exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
(VARELA; LUDWIG, 2002, p. 779)

Eduardo Rodrigues Evangelista (2013) relaciona a teoria da fungao social da
propriedade ao dever de que o exercicio desses direitos obedeca a parametros
legais e morais e contribua para o bem coletivo, viabilizando o equilibrio entre o lucro
privado e o interesse social.

Rosilene da Silva Nascimento (2005), tratando da fungao social dos contratos,
afirma que “dizer que o contrato exerce fungao social significa dizer que deve ser

socialmente util, justificando um interesse publico na sua tutela” (2005, p. 57).
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Especificamente em relacdo a funcdo social das empresas, por sua vez,
Eduardo Teixeira Farah (2002) destaca que:

[...] o fendbmeno associativo da empresa deve ser organizado de forma a

assegurar a efetividade do principio da solidariedade social e fomentar o

crescimento da economia, buscando integrar o homem ao meio social, sem

esquecer a importancia da preservacdo do meio ambiente neste contexto.
(FARAH, 2002, p. 709)

Nessa linha, pode-se apreender que a fungdo social da propriedade, dos
contratos e das empresas € vinculada, como regra, a sua utilidade social, aos
beneficios por ela gerados em favor do coletivo, especialmente por meio da
exploragdo adequada dos recursos e consentanea com os ditames do ordenamento.

Para a delimitagdo do conceito de fungao social da propriedade, partimos da
diferenciacao entre propriedade estatica e propriedade dindmica, na linha proposta
por Isabel Vaz (1993). A propriedade estatica seria caracterizada como regra por
aquelas destinadas a fruicdo — a exemplo das propriedades imobilidrias e dos
direitos de crédito —, reguladas primordialmente pelo Cédigo Civil, ao passo que as
propriedades dinamicas seriam representadas por “atividades econbémicas,
industriais ou comerciais, destinadas a produzir e a promover a circulagédo, a
distribuicdo e o consumo dos bens” (VAZ, 1993, p. 145) e que até a entrada em
vigor do CCB vigente, datado de 2002, era regulada pelo ja revogado Cddigo
Comercial.

Embora ressalte que toda propriedade, inclusive a estatica, “é ou tem uma
funcdo social” (ibidem, p. 152), Vaz destaca que o principio da fungdo social se
concretiza com maior viabilidade no ambito das atividades econdmicas e da
propriedade dindmica, por meio da qual o capital e os bens de producdo séo
retirados de um estado de 6cio e utilizados para a produgao de novas riquezas.

Retirar o capital, os bens de produgao do estado de écio (aspecto estatico),
consiste, pois, em utiliza-los em qualquer empresa proveitosa a si mesma e
a comunidade. E dinamiza-los para produzirem novas riquezas, gerando
empregos e sustento aos cooperados da empresa e a comunidade. E
substituir o dever individual, religioso, de dar esmola pelo dever juridico
inspirado no compromisso com a comunidade, de proporcionar-lhe trabalho
util e adequadamente remunerado.

E nessa acepgao que compreendemos o sentido de propriedade dinamica e
assim empregamos a expressao ao longo destas reflexdes.

Quando nos referimos a fungéo social da propriedade ndo nos limitamos,
porém, a atribui-la apenas as propriedades dinamicas, embora

reconhegamos ser no ambito das atividades econOmicas mais viavel a
concretizagédo deste principio. (VAZ, 1993, p. 151-2)
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Conforme pontuado por MATTOS (2001), citando a aludida teoria da
Professora Isabel Vaz, o sentido dindmico da propriedade reside em sua capacidade
de gerar riqueza por forga da dinamizagdo. Nesses casos, como regra, tem-se o
cumprimento da funcao social da propriedade.

A propriedade estatica, por sua vez, também pode atender a sua funcdo
social, desde que esteja sendo utilizada em sua fungéo tipica, a exemplo do que se
observa nos imoveis residenciais ocupados para efetiva moradia.

Lado outro, a propriedade que é mantida estatica e ndo explorada em sua
funcdo tipica, caracteristico da propriedade mantida para fins exclusivamente
especulativos, ndo cumpre a sua funcgéo social. Isso Ihe nega a propria aptidao para
gozar da protecao conferida ao direito de propriedade, vinculada ao exercicio de sua
funcao social — fungéo esta que passa a ser entendida como requisito para a prépria
aquisicao desse direito.

A propriedade dinamica, em principio, cumpre a sua fung¢ao social, desde que
nao se constate outro impeditivo para tanto (a exemplo da violagdo a principios
basilares da legislacao trabalhista e ambiental).

Conforme destaca VAZ (1993), tanto a propriedade estatica quanto a
dinamica s&o submetidas a exigéncia de observancia da fungéo social, mas dele n&o
decorre a supressao do direito de propriedade, e sim a previsao de limitacoes,
“condicionamentos resultantes dos compromissos estampados na Carta, de
‘valorizar o trabalho humano’ com o ‘fim’ de ‘assegurar a todos existéncia digna”
(ibidem, p. 154). Nesse contexto, sendo a empresa organizada de forma a dinamizar
a propriedade e promover a geragao ou circulagao de riquezas, e sendo respeitados
os direitos dos trabalhadores que nela empregam a sua for¢a de trabalho e o dever
de respeito ao meio ambiente, ndo ha que se falar em descumprimento de sua
funcao social.

Valendo-nos dos requisitos previstos na CR/88 para que as propriedades rural
e urbana atendam a sua fung&o social®®, os quais sdo vinculados a adequada

exploragdo do recurso, ecologicamente sustentavel, com respeito aos direitos dos

5 “Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | -
aproveitamento racional e adequado; Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; Ill - observancia das disposicdes que regulam as relagbes de
trabalho; IV - exploragao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores”.
“Art. 182. [...] § 2° A propriedade urbana cumpre sua fung¢do social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagao da cidade expressas no plano diretor”.
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trabalhadores envolvidos nessa exploracao e observados os limites instituidos em lei
(in casu, o plano diretor), propomos a compreensdo da fungédo social da empresa
como a organizagao dos meios de produgao (capital, recursos materiais e trabalho)
de modo a gerar e/ou viabilizar a circulagao de riquezas, com a devida observancia
da legislagao trabalhista e ambiental e das demais normas cogentes impositivas.

Esse conceito esta em conformidade com o disposto na Lei n® 11.101/2005,
que, ao tratar do principio da preservacéo da empresa, com expressa mengao a sua
funcdo social, o justifica com fundamento na “manutengdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores”, bem como no estimulo a
atividade econémica.

Nessa ordem de ideias, a fungcdo social da atividade empresaria inclui a
geragcao de empregos e riqueza e também o recolhimento de tributos, o que poderia
levar ao (equivocado) entendimento de que a adogdo de estratégias negociais
tendentes a economia de tributos importaria afronta ao principio da fung¢ao social da
propriedade.

Ocorre que, conforme ja exposto, a fungao social da empresa néo se limita ao
recolhimento de tributos, ndo sendo essa sequer a sua funcéo primordial. Por certo,
a empresa deve contribuir para o custeio do Estado, nos termos da lei e em
conformidade com a sua capacidade econdmica, assim como o fazem todos os
contribuintes. Porém, sua funcdo essencial ndo €& servir ao Estado, mas a
coletividade, e ela assim o faz ao propiciar a organizagéao dos fatores de producgao e
a producgao e circulacido de riqueza e renda, sendo imprescindivel que a sua fungao
social seja identificada sem deixar de se ter em conta os principios da preservacgéo
da empresa e a liberdade de iniciativa. Esses principios ndo apenas autorizam, mas
impdem o planejamento das atividades, de modo a minimizar, dentro do campo da
licitude, os custos a incorrer, dentre os quais se incluem em posi¢cao de destaque os
custos fiscais.

Do direito de liberdade econdmica decorrem a liberdade de contratar, o que
importa liberdade na escolha dos modelos negociais, desde que observados os
limites estatuidos no ordenamento, conforme nos alerta XAVIER (2001):

O direito de liberdade econdmica, de livre iniciativa ou de liberdade de
empresa — reconhecido como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, logo no art. 1° e como fundamento da ordem econdmica no art. 170

da Constituigdo — tem como corolario o principio de liberdade de contratar,
que é também direito fundamental.
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Liberdade significa alternativa de comportamentos, pelo que a liberdade de
contratar € nao s6 a possibilidade de opgédo entre uma pluralidade de tipos
ou modelos negociais (as “formas” de que fala o Direito Alemao) que o
Direito Privado oferece para a realizagdo do escopo pratico dos particulares,
mas também a liberdade de configuracdo dos mesmos (Gestaltungsfreiheit)
ao abrigo da autonomia da vontade. (XAVIER, 2001, p. 31-2)

Lado outro, o empreséario tem o direito (e até mesmo o dever) de buscar
eficiéncia e redugcao de custos em sua atividade, sob pena de inviabilizar o préprio
exercicio da atividade econdmica, que gera beneficios para toda a coletividade, n&o
apenas com o recolhimento de tributos, mas também mediante a geragdo de
empregos e riqueza e o incremento do desenvolvimento social.

DERZI (2006) destaca, em artigo intitulado “O principio da preservagédo das
empresas e o direito a economia de impostos”, a legitimidade da adogédo pelo
contribuinte de medidas licitas ao seu alcance para a redugado do custo fiscal de
suas atividades. Isso seria ndo apenas consentaneo com o ordenamento juridico,
mas uma exigéncia para a preservagdo da empresa, imprescindivel para que esta
possa permanecer no mercado e, assim, cumprir a sua funcéo social:

Enfim, o direito de as Fazendas Publicas defenderem suas respectivas
arrecadacgdes mais amplas e produtivas tem como contrapartida o direito de
o contribuinte economizar tributo, e de reduzir os 6nus de sua atividade
econdmica. Trata-se tal direito de mero desdobramento do principio da
preservagdo da empresa, vista como uma organizagdo corporativa,
imantada por sua fungéo social. E evidente que nenhum desses direitos é
absoluto. De um lado a Administracdo Tributaria esta limitada pelas
liberdades e pelos direitos fundamentais do contribuinte (dentre os quais se
inclui o proprio direito de economizar imposto). De outro lado, o direito a

economia de tributo esbarra na proibicao de fraudes, mentiras, simulacdes e
evasdes. O licito é o limite. (DERZI, 2006).

Assim, a busca da empresa pela economia de tributos mediante a utilizacao
de planejamentos licitos (livres de subterfugios como fraude ou simulagéo) esta em
conformidade com os principios da preservacao da empresa e da funcao social da
propriedade.

A busca pela eficiéncia no exercicio da atividade econémica € imprescindivel
para a sobrevivéncia do empreendimento e, ndo custa destacar, em caso de
faléncia, a empresa nao podera contribuir de nenhuma forma para a coletividade,

haja vista que deixara de gerar riqueza e empregos.
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4.5. Capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva, que encontra guarida constitucional no
Brasil no art. 146, §1° da CR/88%, impde que os impostos sejam graduados
conforme a capacidade econdémica do contribuinte, cabendo aos cidadaos contribuir
para o financiamento da atividade estatal na propor¢ao de sua condicdo econdémica.

Trata-se de principio afeto a Justica®’, em sua acepgéo recorrentemente
aceita de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
sua desigualdade, que viabiliza a equanime reparticdo dos sacrificios econémicos a
serem suportados por cada cidadao e serve de fundamento para principios outros, a
exemplo da progressividade — partindo-se da premissa de que o sacrificio para arcar
com o fiscal sera tdo mais pesado quanto menor for o volume de recursos
disponiveis ao cidadao-contribuinte.

A doutrina classica entende o principio da capacidade econdémica ou
contributiva como uma norma direcionada especialmente ao legislador, que deve
eleger para hipotese de incidéncia dos impostos®® elementos que caracterizem
indicio de capacidade econbmica (apreciavel neste aspecto em sua acepgao
objetiva) e que graduem e delimitem a incidéncia fiscal. Para isso, deve-se levar em
conta essa capacidade e os aspectos a ela relacionados, permitindo-se, por
exemplo, a dedutibilidade para fins de imposto de renda das despesas essenciais do
individuo, conforme exposto por Derzi em nota de atualizagcdo a obra de Baleeiro —
DERZI; 2010, p. 1095). A par de sua acepgao objetiva, ha discussdo ainda acerca

5 “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos: [...] § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragao tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte”.
57 Embora o principio da capacidade contributiva seja inegavelmente relacionado e decorrente da
ideia de Justica, vale relembrar o alerta de Derzi, em nota de atualizacdo a obra de Baleeiro, no
sentido de que ele “ndo é o Unico a atuar na modelagem das normas que compdem o sistema
tributario” (DERZI, 2010, p. 1130) e tampouco “esgota o contetudo do principio da igualdade e da
justica distributiva” (idem), sendo o sistema informado por principios outros como “praticidade,
comodidade, combate a evasao necessidade e mérito” (idem). Derzi ressalta ainda que “a redugéo
drastica e esquematica do sistema ao principio da capacidade econdmico-contributiva falseia a
complexidade evidente da realidade e deixa inexplicados diversos fenémenos juridicos,
especialmente a extrafiscalidade” (idem).
5 A doutrina diverge intensamente acerca da amplitude de aplicagdo do principio da capacidade
econdmica, em especial em relagdo a sua aplicabilidade as demais espécies tributarias, a par dos
impostos, mas essa discussdo nao sera enfrentada nesta dissertagao.
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da viabilidade de se aplicar a capacidade contributiva como um limite a tributagao
em casos concretos, afastando-se as exigéncias fiscais se comprovada na situagéo
em especifico a auséncia de capacidade econdmica do sujeito.
Nessa ordem de ideias, a capacidade contributiva teria como destinatario principal o
legislador e, no campo da aplicagao do Direito ao caso concreto, teria uma eficacia
essencialmente negativa, funcionando como mais um dentre os limites ao Poder de
Tributar do Estado. A compreensao da capacidade contributiva nos moldes acima
descritos, contudo, ndo é unanime na doutrina nacional.

Marco Aurélio Greco (2011), em especial, diverge da vis&do classica atribuida
pela doutrina ao principio em apreco, que ele entende limitar indevidamente a
eficacia desse principio. Na sua visao, por ser previsto no rol de normas gerais do
sistema (e n&o das limitagdes ao poder de tributar), a capacidade contributiva deve
ser reconhecida como principio dotado de eficacia positiva (e ndo meramente
negativa), apta a atrair macula de inconstitucionalidade as situagbes nas quais se
“‘demonstrar que era possivel atender a capacidade contributiva e isto nao foi feito”
(GRECO, 2011, p. 339). Greco destaca, ainda, que o sistema deve ser interpretado
especialmente a luz da capacidade contributiva, e n&do da legalidade, por ter a
capacidade contributiva fungdo estruturante do sistema, ao passo que a legalidade
seria apenas uma limitagdo, como condicionante da ag¢ao do Fisco (2011, p. 338).

Apo6s discorrer acerca das distintas correntes que cuidam do melhor método
para a identificagdo da capacidade contributiva®®, GRECO (2011) sustenta que a
capacidade contributiva foi contemplada na CR/88 na concepg¢do que a compreende
como aspecto vinculado ao pressuposto de fato do tributo e deve ser

complementada pela concepc¢ao de capacidade contributiva relacionada ao poder de

5% GRECO (2011) elenca cinco correntes acerca de “onde identificar a capacidade contributiva” (p.
331), as quais podem ser assim sintetizadas: (1) “capacidade contributiva e capacidade financeira”
(idem): relaciona a capacidade contributiva as disponibilidades financeiras, “as condigdes materiais
efetivas de alguém pagar o imposto” (idem); (2) “capacidade contributiva e patriménio individual”
(ibidem, p. 332): relaciona a capacidade contributiva ao patriménio individual de cada contribuinte e
ao peso da carga tributaria sobre ele incidente, compreende a capacidade contributiva sob um viés
subjetivo e individual; (3) “capacidade contributiva presumida pela lei” (ibidem, p. 333): entende
incumbir a lei “adotar critérios razoaveis dentro do contexto a que corresponda o imposto, para definir
qual seria a capacidade contributiva presumida” (idem), escolhendo e dimensionando as
manifestagcbes de capacidade contributiva; (4) “capacidade contributiva e pressuposto de fato”
(ibidem, p. 334): “nocdo de capacidade contributiva vinculada ao pressuposto de fato do tributo”
(idem), segundo a qual “havera manifestacdo de capacidade contributiva se determinado fato for
indicativo dessa aptidao” (idem); (5) “capacidade contributiva e atuagdo no mercado” (ibidem, p. 335):
relaciona a capacidade contributiva ndo mais apenas a indicativos objetivos da aptidao para arcar
com o tributo, mas como um poder de disposicdo em relagcéo a alocagao de recursos.
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decisdo do ente no mercado — o poder de disposicdo quanto aos recursos e a
alocagao de recursos no mercado (p. 336-7).

Segundo GRECO (2011), em apertada sintese, o principio da capacidade
contributiva é dotado de eficacia positiva (e ndo apenas negativa), tem como
destinatarios tanto o legislador quanto os aplicadores do Direito e impde que a
liberdade seja temperada na aplicacdo do Direito Tributario com a solidariedade
social®®.

Nessa linha, o autor sustenta que o principio constitucional da capacidade
contributiva autoriza a deflagragdo de uma norma geral inclusiva para extenséo da
tributacao para além daquelas hipoteses expressamente previstas na lei, desde que
vise a alcancar idéntica modalidade de capacidade contributiva, o Fisco comprove
as distorgdes ou manipulagdes das estruturas juridicas e o contribuinte né&o
demonstre a existéncia de outras razbes para a pratica do ato que ndo a mera
economia de tributo (GRECO, 2011, p. 349).

Em outras palavras, a lei tributaria alcanga o que obviamente prevé, mas
ndo apenas isto; alcanga, também, aquilo que resulta da sua conjugagéo
positiva com o principio da capacidade contributiva.

[...]

Assim, da perspectiva da capacidade contributiva, quando a lei estiver se
referindo a compra e venda pode ser que ela ndo esteja se referindo ao
nome “compra e venda”, mas ao tipo de manifestacdo de capacidade
contributiva que se da através da compra e venda. (GRECO, 2011, p. 340-

1)

A interpretacao do principio da capacidade contributiva como causa suficiente
para a extensao da incidéncia tributaria nos moldes propostos por GRECO (2011),
contudo, ndo se mostra consentdneo com a garantia dos principios, também
constitucionais, da legalidade e da seguranga juridica.

Em atencdo a solidariedade social, os cidadaos devem contribuir para o
custeio do Estado proporcionalmente as suas condigcdes econdmicas e o principio da
capacidade contributiva impde a eleicdo como hipoteses de incidéncia dos impostos

de fatos que caracterizem a exteriorizagdo de riqueza, assim como a graduacéo dos

60 Confira-se o seguinte excerto da obra de Greco: “Na terceira fase, acrescenta-se um outro
ingrediente, que € o principio da capacidade contributiva que — por ser um principio constitucional
tributario — acaba por eliminar o predominio da liberdade, para tempera-la com a solidariedade social
inerente a capacidade contributiva. Ou seja, mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam
licitos, ndo padegam de nenhuma patologia; mesmo que sejam absolutamente corretos em todos os
seus aspectos (licitude, validade), nem assim o contribuinte pode agir da maneira que bem entender,
pois sua agao devera ser vista também da perspectiva da capacidade contributiva” (2011, p. 319).
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impostos também em conformidade com os indicios de capacidade econdmica
externados pelo contribuinte.

Porém, a aplicagdo do aludido principio ndo impde que todas as
manifestagcbes de capacidade contributiva sejam tributadas. O aludido principio,
como todos os demais, ndo € absoluto. Ele deve ser interpretado conjuntamente
com as demais normas constitucionais, e a sua analise em conjunto com o principio
da legalidade conduz a conclusdo de que somente os indicios de capacidade
contributiva eleitos pelo legislador podem ensejar a incidéncia de tributo, pois é
vedada a exigéncia fiscal sem prévia lei que a estabelega e regule. Isso decorre nao
apenas da legalidade estrita, que é limitacdo ao poder de tributar prevista art. 150, |
da CR/88%", mas também da legalidade como Direito Fundamental e clausula pétrea
prevista no art. 5°, Il da CR/88°2,

Se a capacidade contributiva € principio estruturante do sistema constitucional
tributario, a seguranca juridica e o principio da legalidade sdo, ao lado da igualdade,
fonte de legitimidade do proprio Estado Democratico de Direito e Direito
Fundamental do sistema constitucional brasileiro como um todo. Assim, ndo ha
como se falar em prevaléncia da capacidade contributiva sobre a legalidade, mas
sim em uma aplicagéo sistematica e coerente de ambos os principios.

Registre-se, com a merecida énfase, que n&o ha sequer como se ter
igualdade efetiva (e a capacidade contributiva € principio derivado da igualdade)
sem que se tenha no minimo o respeito a legalidade, do qual decorre a
impropriedade de pretender mitigar a legalidade sob pretextos de justi¢a, inclusive
no intuito de se alcangar capacidades econémicas que a lei n&o tratou de tributar. O
respeito a legalidde é imperativo para a igualdade perante a lei e um dos principais
critérios para a diferenciagao entre Estados de Direito e tiranias.

O comportamento do contribuinte que ndo se enquadra no conceito eleito pelo
legislador como hipotese fatica de incidéncia ndo deve ensejar a exigéncia da
exagao, independentemente de se tratar de um indicio de riqueza.

Nesse sentido, as doutrinas de XAVIER (2001) e TORRES (2003):

61 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
[...]".
62 “Art. 5°. [...] Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei; [...]".
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Que os principios da igualdade e da capacidade contributiva ndo tém uma
“vocacgdo totalizante” da globalidade do universo das manifestagdes de
capacidade contributiva resulta do fato de que essa vocagédo é logicamente
incompativel com outra exigéncia constitucional: a de que a tributagdo opere
de harmonia com um principio de tipicidade, ou seja, através de um
catalogo fechado, de um “numerus clausus” de revelagbes de capacidade
contributiva, que imprime ao Direito Tributario (tal como ao Direito Penal) um
carater “fragmentario”, ou seja, nao uniforme, mas com hiatos e fraturas
inevitaveis, que ndo podem, porém, considerar-se lacunas.” (XAVIER, 2001,
p. 130)

A capacidade contributiva, nos termos do art. 145, §1°, da CF, ndo é motivo
para a instituicdo de tributos, pois a constituigdo qualificou as espécies e
discriminou as competéncias materiais em augustos limites. No plano
legislativo, o principio da capacidade contributiva tem a funcdo de servir
como limite a escolha da matéria factual para compor a hipétese de
incidéncia de normas tributarias, porquanto o fato escolhido devera ser
revelador, com certa precisdo, da capacidade econémica do sujeito passivo
para suportar o encargo fiscal. Escolhido o fato imponivel (revelador de
capacidade contributiva), e definida a base de calculo e aliquota aplicaveis
(graduacgao da carga tributaria individual), exaure-se o papel do principio da
capacidade contributiva (na sua feicao objetiva). (TORRES, 2003, p. 262)

Hugo de Brito Machado (2009) também se opde a desconsideragdo pela
fiscalizagdo de atos e negocios juridicos licitos adotados pelos contribuintes a
pretexto de se alcangar a capacidade contribuinte, e destaca que a definigao legal
do fato gerador do tributo é garantia do cidadao contra o arbitrio, ndo podendo ser
substituida pela adog¢ao de critérios econémicos:

Trocar o critério juridico da definicdo legal das hipéteses de incidéncia
tributaria, pelo critério econdbmico da identificagdo de capacidade
contributiva, seria inaceitavel troca da segurancga, propiciada pelo principio

de legalidade, pela inseguranga que abre as portas para o arbitrio.
(MACHADO, 2009, p. 132)

Ainda que se entenda que a capacidade contributiva tem como destinatarios
nao apenas o legislador, mas toda a sociedade, essa conclusao nao autoriza a sua
invocagao para a exigéncia de tributos além da hipotese de incidéncia descrita na lei
tributaria. A invocagado da capacidade contributiva como elemento iluminador da
interpretacdo das normas tributarias impde a elei¢ao, dentre diversas interpretacdes
possiveis, daquela que melhor atinja a capacidade econdmica do contribuinte.
Contudo, ndo autoriza a interpretacao extensiva da lei tributaria, uma vez que essa
conduta afrontaria o principio da legalidade estrita em matéria tributaria, que também
tem raiz constitucional e ndo pode ser ignorado em uma interpretagao sistematica e
coerente do sistema.

Diante do conflito entre a capacidade contributiva e a legalidade, esta ultima

deve prevalecer, ndao apenas por forga da interpretacdo sistematica acima
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defendida, mas também por se ftratar a legalidade de principio-garantia
constitucional. Como alerta Heleno Torres (2012), também ndo s&o cabiveis
ponderacgdes abstratas de garantias com principios de justiga, pois 0 sopesamento
de garantias importa em verdade na sua violagao:
Como procuramos demonstrar neste trabalho, admitir o sopesamento do
principio de seguranga juridica significaria romper com o principio de
seguranga juridica, o que seria 0 mesmo que violar o proprio Sistema

Constitucional Tributario. O motivo determinante é que as garantias nao se
sujeitam ao sopesamento. (TORRES, 2012, p. 375)

Conforme alerta Sacha Calmon Navarro Coélho (2006), “ndo sao os
contribuintes que devem promover a igualdade e apurar a capacidade contributiva”
(p. 64). A pretensao de se desqualificar negécios licitos, ainda que alternativos, é
predicar “a absoluta desnecessidade da lei e do tipo, bastando ao administrador, a
partir de fatos parecidos, verificar a existéncia de resultados econémicos
equivalentes segundo clausulas legais amplas e indeterminadas® (idem).

4.6. |lgualdade

A CR/88 veda aos entes politicos a instituicdo de tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente (art. 150, Il, CR/88%3),
reiterando em sede tributaria o principio da igualdade, da esséncia da Justiga e do
proprio Estado Democratico de Direito®4, sendo, ainda, Direito Fundamental previsto
no caput do art. 5° da CR/88%5.

Pautando-se no principio da igualdade, complementado pela ideia de

solidariedade social, parte da doutrina defende ser viavel a extensao da tributagao

63 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situagao equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos; [...]".
64 Conforme explorado com mais vagar no capitulo 3 deste trabalho.
65 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: [...]".
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para além das hipdteses expressamente previstas na legislagéo, a fim de igualar
contribuintes que demonstrem idéntica capacidade contributiva (nesse sentido, vide
doutrina de Greco, comentada no topico 4.5 acima).

O conceito de igualdade, todavia, ndo € assente na doutrina, tendo distintas
concepgdes. Estas variam desde a sua redugdo ao aspecto formal (igualdade
perante a lei), no qual a igualdade praticamente se confunde com a legalidade, até
as distintas acepgbes de aspecto material, que analisam a igualdade sob
perspectivas como a igualdade de bem-estar, igualdade de recursos e a igualdade
de oportunidades.

Derzi, em nota de atualizagdo a obra de BALEEIRO (2010), destaca a
viabilidade de se compatibilizar os conceitos de igualdade formal e material e pontua
05 (cinco) critérios de comparagdo para a desigualagcdo em busca da igualdade
material: (1) a igualdade perante a lei e a seguranca juridica, ou igualdade formal,
(2) a proibicdo de distingdes entre iguais no teor da lei, ou proibicdo de privilégios e
preferéncias, (3) o dever de distinguir os desiguais, em ambito tributario, conforme a
capacidade contributiva, (4) o dever de distinguir por meio da progressividade e (5) a
‘possibilidade de derrogagdes parciais ou totais ao principio da capacidade
contributiva” (DERZI, 2010, p. 859), com base em outros critérios de comparacéo,
observados os ditames constitucionais (ibidem, p. 858-9).

Derzi destaca, ainda, que os “distintos critérios de comparagcdo nao sao
incompossiveis ou contraditorios” (idem), e sim “s&o apenas aspectos de um mesmo
fendmeno, compondo um todo unitario de sentido e de valor, que se complementam”
(idem).

Na primeira de suas acepg¢des, como se Vé, a igualdade quase se confunde
com a seguranca juridica, ndo sendo em nada incompativel com a observancia ao
principio da legalidade — pelo contrario, o respeito a legalidade € um pressuposto
para a efetivagdo da igualdade na politica, reconhecendo-se igual respeito e
consideragao a todos os cidadaos. Estes participam na condi¢gao de representados
do processo politico de formagdo da norma (nesse sentido, vide o exposto no
capitulo 3 desta dissertagdo).

N&o ha efetivo conflito entre igualdade e legalidade, mas complementagéo. A

igualdade perante a lei é pressuposto para se alcangar a igualdade material. Sem a
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igualdade perante a lei, uma eventual igualdade na lei poderia mostrar-se até
mesmo indcua, pois ndo haveria garantia de sua efetivagao.

O primeiro passo para a construgdo de uma sociedade igualitaria é o respeito
ao Estado de Direito, a legalidade e a protegao de expectativas dela resultantes,
sem prejuizo da necessidade de buscar-se a efetivacdo da justica material, que
inspira os fundamentos e objetivos da Republica Brasileira expostos nos artigos 1° e
3° da CR/88, por meio da construcédo de uma legislagcdo materialmente justa e da
aplicagcao daquela ja existente (sem a sua violagédo, mitigacao ou desconsideragao)
a luz da igualdade.

Nesse sentido, a sempre primorosa licdo de Derzi:

Nao ha incompatibilidade entre Estado de Direito e Estado Social, mas
sintese dialética que supera o individualismo abstrato e a neutralidade do
Estado Liberal. Nas novas formulas concentradas pelas Constituicdes mais
modernas, ndo ha, de modo algum, renuncia as classicas garantias
juridicas. Entretanto, ao mesmo tempo se buscam metas de maior justica
social, condigbes efetivas de uma vida digna para todos, por meio do

desenvolvimento e da conciliagdo entre liberdade e solidariedade [...].
(DERZI, 2010, p. 858)

O respeito a igualdade, nessa linha, pressupbe a observancia da legalidade,
nao devendo prevalecer o entendimento de que seria legitimo mitigar-se a
legalidade tributaria no caso concreto para atingir materialidades ndo abarcadas nos
conceitos eleitos pela lei como hipétese de incidéncia sob o pretexto de
concretizacdo da igualdade. Esta conduta n&o seria concretizagdo, mas violagao da
igualdade, que ndo se mostra compativel com a arbitrariedade.

A admissibilidade dos planejamentos tributarios — aqui entendidos como a
adocao de estratégias licitas tendentes a reducdo de carga tributaria — em nada
afronta a igualdade, posto que nao caracteriza beneficio ou privilégio concedido
indevidamente a um dado contribuinte. Trata-se de uma obrigagdo do Estado,
decorrente do respeito as garantias fundamentais previstas na CR/88, que veda a
exigéncia de tributos sem amparo legal.

Com efeito, conferir ao contribuinte que adotou uma estratégia licita de
economia de impostos um tratamento destoante daquele previsto nas normas
previamente estabelecidas € que configuraria ndo apenas uma quebra de confianga,
mas também de isonomia.

DERZI (2006), em artigo no qual defende o direito a economia de impostos,

leciona que:
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O planejamento empresarial, como reducdo dos custos da atividade
econdbmica, é direito do contribuinte, que nao pode ser reduzido por
interpretacbes analdgicas e presungdes, nao previstas em lei. A
arbitrariedade, que nessas circunstancias se instala, € que desiguala
injustamente os contribuintes e projeta inseguranga, em um campo que a
Constituigdo, sabiamente, cercou de certeza e previsibilidade. (DERZI,
2006).

Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira (2009) também destaca que uma
"fiscalidade sem reservas, sem limitacbes, sem respeito a principios basicos
(previsibilidade, legalidade, capacidade contributiva e isonomia) ndo é aplicagdo da
justica, mas a sua violagao" (p. 109). O autor ressalta, ainda, que a interpretagcao
econdmica em Direito Tributario ndo é possivel, "por violar os sentidos minimos do
sistema tributario, substituindo a nocdo de justica fiscal pela de eficiéncia
arrecadatoria” (ibidem, p. 128).

COELHO (2006) alerta para a impropriedade de se negar aplicagdo a
legalidade e ao principio da certeza das relagdes juridicas em nome da justica,
especialmente em matéria fiscal, na qual a obrigagdo do contribuinte decorre
exclusivamente da lei, e ndo de sua vontade:

Sei que ha um bem relevante a preservar através da aplicagdo da regra de
isonomia, € em seu nome 0 que a justica indica é que pessoas em
situagbes econdbmicas iguais paguem impostos iguais; dai, com
propriedades e acertos muitos afirmaram que na aplicagdo das leis
tributarias deve-se ter em vista o conteudo econdémico das situacgées, fatos
ou negocios, pois € sempre a ele que a vontade da lei ou do legislador visa.
Esquecem os que assim pensam que ha outro principio também importante
e de incidéncia muito mais ampla, que é o da certeza das relagdes juridicas,
maxime daquelas que se estabelecem com prescindéncia da manifestacao

da vontade das partes, porque resultam da prépria lei. (COELHO, 2006, p.
44)

Onofre Alves Batista Junior alerta para a permanente "tensao dialética" entre
o principio da legalidade tributaria e o principio da capacidade econémica, haja vista
que o "Estado Democratico de Direito se firma sobre exigéncias 'garantisticas' e
‘eficientisticas’, por sobre reclames de justica e de seguranga” (2005, p. 21). O autor
ressalta que a interpretacdo da lei deve se pautar em todos o0s principios
constitucionais — inclusive aqueles relativos a capacidade econémica do contribuinte
—, mas tem como limite a observancia do principio da legalidade, pois a sua ofensa
"traduziria macula a idéia fulcral do Estado de Direito" (idem). Na mesma obra, o
professor refuta a interpretacdo econémica em seus moldes heterodoxos e destaca

que os aspectos econdmicos somente podem surtir efeitos juridicos se a relagéo for
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configurada pelas normas juridicas e a obrigagéo tributaria decorrer da vontade da

lei:

Em sintese, a relagcdo econdmica sé pode provocar o efeito juridico
tributario se tal relagéo for configurada pelas normas juridicas, de tal modo
que a obrigagéo tributaria surja pela vontade da lei. Da mesma forma, a
consideragdo econdmica s6 pode afastar da moldura juridica determinada
situagao, tendo-a como imune, se pudermos extrair tais regras imunizantes
de elementos juridicizados, isto &, se, nos dominios de uma interpretacéo
juridica, pudermos entender tais dispositivos. (BATISTA JUNIOR, 2005, p.
46)

Ademais, ao tratar do conceito de interesse publico, BATISTA JUNIOR (2012)
destaca que a sua identificagdo em um Estado de Direito deve ser buscada na lei,
sendo que € na lei que estdo delineadas as aspiracdes do povo:

Por certo, o juizo acerca do que deva se considerar interesse publico ndo
poderia ficar ao alvedrio dos administradores publicos. Nesse sentido, em
um Estado de Direito, é que deve ser entendido o principio da legalidade,
que determina que é na lei que esta desenhado juridicamente o que sao as
aspiragbes da sociedade, ou seja, € na lei que se pode buscar o
fundamento do que seja o interesse publico. Assim, é pela lei que o povo
fala; é pela lei que o povo expressa seus desejos traduzidos por seus
legitimos representantes; é por meio desse mecanismo que o povo de um
Estado da a ordem para a “sua” Administragao Publica, que, por esta razao,

néo pode se dissociar ou estar em conflito com o comando legal. (BATISTA
JUNIOR, 2012, p. 647)

Especificamente em relacdo aos planejamentos fiscais, BATISTA JUNIOR
(2002) defende, contudo, a possibilidade de se desconsiderar para fins fiscais, com
fundamento na fraude a lei tributaria ou na interpretacdo extensiva, atos praticados
pelos contribuintes com o fim de afastar ou reduzir a incidéncia fiscal, sendo vedado,
contudo, o uso da analogia sem expressa autorizagao legal.

Ainda no sentido de que, em democracias, a delimitagdo do conceito de justo
advém da lei, cita-se o entendimento de Lucia Paoliello Guimaraes (2002), para
quem “a idéia de justica igualitaria, conteudo material do Estado de Direito, somente
pode ser atingida através das leis, as quais representam a vontade dos cidadaos e o
unico instrumento apto a prevenir o arbitrio do poder”.

TORRES (2003) é preciso ao apontar que a pretensao de se aplicar o direito
tributario de modo a se ir além da lei, ao fundamento de que esta seria defeituosa e
teria tratado os contribuintes desigualmente (deixando de atingir materialidade
econdmica que deveria ter sido tributada), € um critério n&o juridico, mas ideoldgico,

nao podendo ser admitido:
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Ocorre que o termo interpretagéo teleolégica do direito tributario € muito
ambiguo, dando margem para ser usado tanto como equivalente da
interpretacdo econdémica quanto como método preordenado a um resultado
extensivo de interpretacdo. Comparada a interpretagdo econdmica, talvez
seja forma ainda mais grave de aplicacdo do direito tributario, porquanto o
intérprete ficaria livre para decidir por ir além da lei, até onde a lei ndo fora,
sob a vaga nogdo de estar diante de uma ‘lei defeituosa’, que trata, de
algum modo, sujeitos contribuintes desigualmente, ou quejandos. Ora, esse
ndo €& um critério juridico, mas puramente ideolégico. A opgdo pela
legalidade e pela tipicidade em matéria tributaria corresponde a um ideario
de orientacdo liberal que deve ser sempre praticado, em vista da garantia
de certeza que as leis tributarias devem fomentar, em favor da segurancga
juridica do sistema. (TORRES, 2003, p. 216)

Nas concepg¢des de Democracia, Justica e Igualdade adotadas neste trabalho
(conforme exposto nos capitulos 2 e 3), o respeito a igualdade na politica demanda
necessariamente a observancia da Constituicdo e da lei, sendo competéncia do
legislador (constituinte, complementar ou ordinario), e ndo do intérprete, elaborar os
planos compartilhados que irdo reger a vida em sociedade e delimitar o conceito de
justica para além do seu conteudo ético minimo. Isso deslegitima, por uma questéo
de competéncia, a pretensdo de se mitigar o principio da legalidade para se

estender a tributacido para além daquelas hipéteses eleitas pela lei.
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5. AEVASAO FISCAL E FIGURAS RELACIONADAS

Os termos evasao e elisdo fiscal sdo adotados nesta dissertacdo em sua
acepcgao recorrentemente aceita pela doutrina, considerando-se a evasido como a
atividade ilicita levada a efeito pelo contribuinte no intuito de furtar-se ao
recolhimento de tributo por ele devido. A elisdo, por outro lado, se trata da atividade
licita adotada a fim de reduzir o custo fiscal ao qual se esta sujeito.

Acerca da prevaléncia dessa terminologia na doutrina nacional, vale citar
artigo doutrinario de André Mendes Moreira (2003), no qual o autor destaca que:

Divergéncias conceituais a parte, existe certo consenso no sentido de que
elisdo fiscal corresponde a economia licita de tributos, e evasao fiscal a

sonegacao ou simulagdo (que pode ser absoluta ou relativa, esta ultima
denominada dissimulacao). (MOREIRA, 2003).

Porém, conforme ja adverte Moreira no artigo supracitado, embora
predominante, essa terminologia ndo é unanime na doutrina. Com fundamento na
etimologia das palavras, Hugo de Brito Machado defende a utilizagdo do termo
evasao para a denominacao das atividades licitas e elisdo para as atividades ilicitas
(MACHADO, 2009, p. 131).

Sacha Calmon Navarro Coélho adota a elisdo como espécie do género
evasdo comissiva e diferencia a evasdo comissiva ilicita da evasdo comissiva licita
(elisdo), mediante a utilizagao tanto de um critério temporal quanto da identificagao
da natureza dos meios utilizados. O autor enquadra como elisdo as hipéteses em
que o contribuinte obtém a reducdo da carga fiscal a ele imposta mediante a
utilizacdo de meios licitos e anteriores a realizagdo do fato jurigeno-tributario (fato
gerador). Sacha Calmon afirma, ainda, que a atribuigdo para colmatar eventuais
lacunas da lei em matéria tributaria € exclusiva do Legislador, pois "o Direito
Tributario admite a atribuicdo de efeitos fiscais aos institutos de Direito Privado,
porém por lei, nunca por interpretagéo livre da Administragao" (COELHO, 1998).

A par das categorias da elisdo e da evasao, ha autores ainda que trabalham
com o conceito de elusédo, que abarcaria atos de planejamento tributario licitos, mas
que, nao obstante, poderiam ser desconsiderados pela fiscalizacdo para fins
estritamente tributarios, por serem dotados de carater artificial ou manipulatorio.
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Nesse sentido, temos as doutrinas de TORRES (2003) e de Paulo Antdnio Caliendo
Velloso da Silveira (2009).
TORRES (2003) conceitua a eluséo tributaria nos seguintes termos:

Assim, cogitamos da “eluséo tributaria” como sendo o fendmeno pelo qual o
contribuinte, mediante a organizagdo planejada de atos licitos, mas
desprovidos de “causa” (simulados ou com fraude a lei), tenta evitar a
subsuncgao de ato ou negdcio juridico ao conceito normativo do fato tipico e
a respectiva imputagdo da obrigagdo tributdria. Em modo mais amplo,
elusdo tributaria consiste em usar de negdcios juridicos atipicos ou indiretos
desprovidos de “causa” ou organizados como simulagado ou fraude a lei,
com a finalidade de evitar a incidéncia de norma tributaria impositiva,

enquadrar-se em regime fiscalmente mais favoravel ou obter alguma
vantagem fiscal especifica. (TORRES, 2003, p. 189)

No mesmo sentido, Velloso da Silveira defende a utilizagdo do termo elisdo
para designar a organizagao licita da atividade para redugédo da carga tributaria e a
evasao como indicativa de descumprimento direto da norma impositiva (v.g.,
sonegacao e inadimplemento). O autor se vale do termo eluséo para a indicagao das
condutas por ele também entendidas como ilicitas, mas que ndo importariam em
violagao direta da lei, e sim na utilizacdo de estruturas manipulatérias por meio das
quais o contribuinte busca afastar a incidéncia fiscal (SILVEIRA, 2009, p. 237-41).

A ideia de elusdo, contudo, parece-nos desnecessaria e inadequada, nao
sendo compativel com o sistema constitucional tributario brasileiro a
desconsideragédo de atos e negdcios licitos praticados pelo contribuinte, ainda que
tidos como excessivos ou manipulatérios em uma visdo (subjetiva) do aplicador da
norma.

COELHO (2006) é incisivo ao afastar a possibilidade de o Estado-
Administracdo desconsiderar ato ou negécio elisivo, e destaca que o tributo € custo.
O objetivo de reduzir esse custo por meios licitos €, em si mesmo, um objetivo
empresarial, ndo havendo qualquer vedacao a desigualdade eventualmente advinda
da pratica pelos contribuintes de medidas elisivas em um ambiente de livre
concorréncia.

A reserva absoluta de lei é clausula de barreira contra o poder do Estado-
Administragcdo. Entre nés a Administragao sé pode desconsiderar o ato
ou negocio juridico simulado, jamais o elisivo porque, para atingir a
elisdo o aplicador necessariamente utiliza a analogia. E a analogia é
incompativel com a tipicidade do fato gerador, descrito exclusivamente pelo
legislador. Sequer o teste de finalidade pode ser arguido entre nos, pois o
imposto é custo. E um custo empresarial, tanto quanto o trabalhista. Logo o

objetivo de economizar licitamente imposto € em si mesmo um objetivo
empresarial. Ademais, se o Estado desiguala (extrafiscalidade) os
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contribuintes também podem se desigualar (livre concorréncia), sem dolo,
fraude ou simulacao.

O significado dos principios constitucionais da legalidade e da tipicidade,
como féormulas de intervengéo na liberdade e na propriedade, impedem a
analogia e a interpretagdo econdmica. (COELHO, 2006, p. 56) (negritos no
original)

Na linha da impossibilidade de desconsideragao pela fiscalizagdo de atos e
negocios licitos praticos pelos contribuintes em sede de planejamentos tributarios,
sendo as hipéteses de desconsideragao limitadas aos casos que configuram evaséao
fiscal, pode-se citar, ainda, dentre tantos, as doutrinas de Alberto Xavier (2001),
André Mendes Moreira (2003), Hugo de Brito Machado (2009), Humberto Avila
(2012b) e Misabel Derzi (2013).

Nao obstante as respeitaveis vozes que ha longa data defendem a
impossibilidade de a fiscalizagdo desconsiderar os planejamentos licitos levados a
efeito pelos contribuintes no intuito de reduzir a sua carga fiscal, a questdo esta
longe de ser pacifica. Ha, inclusive, ndo menos respeitaveis autores que sustentam
teses diametralmente opostas, ou, ainda, a meio termo do defendido acima e da
posi¢cao adotada no presente trabalho.

Batista Junior defende em sua obra, Planejamento Fiscal e a Interpretagdo no
Direito Tributario (2002), a possibilidade de se desconsiderar para fins fiscais, com
fundamento na fraude a lei tributaria ou em interpretacéo extensiva, atos praticados
pelos contribuintes com o fim de afastar ou reduzir a incidéncia fiscal, embora
destaque a impossibilidade de utilizagdo da analogia sem expressa previsao legal.

Ricardo Lobo Torres (2010) também admite a desconsideragao pela
fiscalizagdo de atos elisivos, nas hipéteses em que se caracterizarem as situagoes
por ele descritas como "elisdo abusiva ou planejamento inconsistente", praticados
com abuso de direito. Para sustentar esse entendimento, Lobo Torres afirma que o
principio constitucional da legalidade "ndo pode se erigir em dogma ou regra de
clareza indiscutivel" (TORRES, 2010, p. 348) e estad sujeito a "temperamentos
introduzidos pela jurisprudéncia dos valores e pela compreensdo ampliada dos
principios constitucionais da legalidade, igualdade, e tipicidade" (idem). O referido
autor defende que, na elisdo fiscal, o contribuinte organiza o seu negdcio
ultrapassando os limites da interpretagao juridica e se vale abusivamente da lacuna
ou da analogia, razdo pela qual a pratica poderia ser combatida mediante a
integragdo juridica, em especial a contra-analogia.
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Lobo Torres (2010) destaca que, nas hipéteses em que o planejamento for
razoavel e a forma ndo prevalecer sobre a substéncia, o ato sera valido (TORRES,
2010, p. 349-50). Contudo, ao menos na obra consultada, o autor ndo especifica os
critérios de que o intérprete poderia se valer para determinar a razoabilidade do
planejamento.

GRECO (2011), conforme ja mencionado no topico 4.5 supra, sustenta a
possibilidade de a fiscalizagdo desconsiderar para fins fiscais atos e negdcios
classicamente tidos como elisivos — a saber, aqueles praticados sem sonegacgao,
fraude, fraude a lei em seu sentido privatistico ou simulagdo — nos casos em que se
constatar que a conduta do contribuinte visava exclusivamente a economia do
tributo, sustentando este entendimento especialmente nos principios da
solidariedade social e da capacidade contributiva.

O supracitado autor defende que os atos negociais cujo unico objetivo
consista no menor pagamento de imposto, e ndo em causas por ele apontadas
como reais — dentre as quais o autor inclui "circunstancias ou eventos ligados a
conveniéncia pessoal, a interesses de ordem familiar, a questbes de natureza
econdmica ou ligadas ao desenvolvimento da empresa, ao seu aprimoramento ou a
melhoria de sua eficiéncia" (GRECO, 2011, p. 212) — s&o abusivos e podem ser
desqualificados ou requalificados pelo Fisco.

No Brasil, entendo que esta possibilidade de recusa de tutela ao ato abusivo
(mesmo antes do Codigo Civil de 2002) encontra base no ordenamento
positivo, por decorrer dos principios consagrados na Constituicdo de 1988 e
da natureza da figura. Porém, a atitude do Fisco no sentido de desqualificar
e requalificar os negécios privados somente podera ocorrer se puder
demonstrar de forma inequivoca que o ato foi abusivo porque sua Unica ou
principal finalidade foi conduzir a um menor pagamento de imposto.

Esta conclusdo resulta da conjugagéo dos varios principios acima expostos
e de uma mudanga de postura na concepgédo do fendmeno tributario, que
nao deve mais ser visto como simples agressao ao patriménio individual,

mas como instrumento ligado ao principio da solidariedade social. (GRECO,
2011, p. 208)

Contrapondo-se ao supracitado posicionamento de Greco, por considera-lo
excessivamente subjetivo e apto a causar grave agressao ao principio da seguranca
juridica, Rodrigo de Freitas (2010), na linha da doutrina de Heleno Torres (2003),
propde que a analise do planejamento tributario seja pautada na verificagdo da
conformidade da causa objetiva dos negocios juridicos (caracterizada por sua
finalidade econbémico-social) com a respectiva declaracdo de vontade (FREITAS,

2010, p. 441-90). Adotando-se essa linha de raciocinio, um contrato de compra e
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venda, por exemplo, seria admitido pela fiscalizagdo desde que sua causa objetiva
fosse efetivamente a transferéncia da propriedade de um bem, mediante o
pagamento de um prego.

Para Heleno Torres (2003), o negdcio juridico praticado pelo contribuinte para
fins de planejamento tributario pode ser desconsiderado pela fiscalizagdo nao
apenas em caso de simulagdo, mas também na hipdétese de divergéncia entre a
causa objetiva declarada e aquela efetiva. A causa do negdécio é conceituada por
Torres (2003) como “a finalidade, a fungao, o fim que as partes pretendem alcancgar
com o ato que pdem em execucgao, sob a forma de contrato, para adquirir relevancia
juridica” (p. 142), ndo se confundindo com o “o0 mével interior de cada agente para o
ingresso numa situagado negocial juridicamente qualificada” (ibidem, p. 143), que
seriam os motivos que levaram as partes a celebragdo do negdcios, e tampouco
com os efeitos do ato ou negdcio juridico (ibidem, p. 144-5).

Segundo Torres (2003), as hipoteses de negdcio sem causa ou com causa
objetiva distinta da declarada, assim como os negécios simulados, caracterizariam
elusédo (e ndo evasao) e poderiam ser desconsiderados pela fiscalizagdo para fins
fiscais, mas sem importar necessariamente na anulagdo do negocio em ambito civil.

Com as devidas vénias, ousamos discordar do entendimento do eminente
jurista, especificamente nesse aspecto da questdo. Primeiramente, por entendermos
gque 0s negocios com divergéncia entre causa objetiva e causa declarada
caracterizam simulagédo, nos moldes em que esse instituto se encontra regulado no
Direito patrio, por conter declaragédo ou clausula ndo condizente com a realidade — a
saber, a declaragao da causa do negdcio, que ndo condiz com a sua causa objetiva
efetiva. Ademais, classificamos a simulagao, assim como a fraude a lei, a qual deve
ter como objeto a lei que rege a relagao substantiva, e néo a lei tributaria, como ato
evasivo, e ndo elusivo, por ser ilicito, nos termos da lei civil, que o considera nulo (a

teor do art. 167 do CCB*®%). Essa nulidade pode, inclusive, ser alegada por qualquer

66 “Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma. § 1° Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando: | - aparentarem conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il -
contiverem declaragao, confissdo, condigdo ou clausula nao verdadeira; Ill - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pés-datados. § 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé
em face dos contraentes do negdcio juridico simulado.”
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interessado e até mesmo arguida de oficio pelo juiz®” — e ndo é passivel sequer de
convalidacgao pelo decurso do tempo®.

Velloso da Silveira (2009), conforme introduzido acima, classifica os atos de
planejamento tributario como elisivos, evasivos e elusivos, dentre os quais entende
que apenas 0s primeiros seriam uma pratica admitida pelo ordenamento juridico
brasileiro. A elusdo, para o autor, seria caracterizada pela manipulagdo na
estruturagdo do negdcio juridico, a ser identificada mediante a analise da coeréncia
e da consisténcia do negdcio juridico, o que inclui a busca pela identificacdo de
sentido negocial no uso de determinada estrutura juridica.

Velloso da Silveira (2009) refuta em sua obra a interpretagdo econdmica do
direito, por adotar expressamente a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann e
considerar que o Direito € um subsistema operacionalmente fechado, diverso da
economia e que opera por meio de codigos binarios proprios, mas ainda assim
sustenta a analise dos negocios a luz de seu sentido negocial. A fim de
compatibilizar o seu entendimento com a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,
SILVEIRA (2009) sustenta que a exigéncia de um "sentido negocial" nédo se
confunde com a analise do "sentido econdémico", pois a busca do sentido negocial
deve se dar sem abstrair-se da estrutura do negdcio juridico instituido. Contudo,
conforme o préprio Silveira destaca em sua obra, a nogado fundamental da analise do
propdésito negocial "esta na realizagdo de 'testes' capazes de aferir a presenca de
uma conduta negocial que possua um substrato econédmico" (2009, p. 260).

Conforme introduzido acima, sustentamos ser inadequada a utilizagdo do
conceito de elusdo para fins de se autorizar a desconsideragao pelo aplicador da
norma tributaria de atos e negadcios licitos praticados pelo contribuinte no intuito de
reduzir a sua carga tributaria.

Sendo o ato ou negdcio licito, a teor das normas substantivas que o regem —
sejam elas de Direito Privado ou de outro ramo do Direito que se aplique a relagéo
substantiva, a exemplo do Trabalhista —, ndo cabe a fiscalizagdo desconsidera-lo em

ato de aplicagao da lei, ainda que o entenda manipulatério ou abusivo. Somente é

67 “Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou
pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir. Paragrafo unico. As nulidades devem ser
pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negécio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar
provadas, nao Ihe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes”.
68 “Art. 169. O negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagdo, nem convalesce pelo decurso
do tempo”.
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admitida pelo sistema a alteragdo dos efeitos fiscais de atos e negdcios de Direito
Privado por meio de lei e, ainda assim, apenas se os respectivos institutos nao
tiverem sido utilizados na CR/88 para a delimitagdo de competéncias tributarias. Isso
limita consideravelmente a possibilidade de a lei alterar os efeitos de institutos
privados para fins de extensdo da incidéncia fiscal, uma vez que as hipoteses de
incidéncia dos tributos atualmente vigentes no ordenamento brasileiro estdo
previstas na CR/88.

Lado outro, os atos efetivamente artificiais, enquadrados como eluséo pelos
autores que se valem desse instituto em seus estudos, caracterizam simulagao, e,
como tal, sdo ilicitos a luz das normas de Direito Civil, que os considera nulos. Essa
nulidade, pela lei civil, pode ser alegada por qualquer interessado, e até mesmo de
oficio pelo juiz, e que sequer € passivel de convalidagao pelo tempo. Na condi¢ao de
atos simulados, nulos nos termos da lei civil (art. 167 do CCB®9), estes caracterizam
evasdo, e ndo elusao.

O conceito civil de simulagao inclui nessa categoria os negdécios que contém
clausula ou condicdo nao verdadeira, nos quais as partes buscam encobrir o
negocio efetivamente realizado com a aparéncia de outro ou gerar a aparéncia da
celebragdo de negocios que ndo se realizaram efetivamente. Nesse conceito, s&o
passiveis de enquadrarem-se 0s negocios ditos sem substancia material, assim
como aqueles sem causa objetiva ou com causa distinta da declarada pelas partes.

Os atos e negécios que ndo se enquadrarem no conceito de simulagéo ou em
outra causa de ilicitude, por sua vez, ainda que tidos por manipulatérios, devem ter
os seus efeitos (inclusive fiscais) respeitados pela fiscalizag&o e pelo juiz, carecendo
competéncia a essas autoridades para desconsiderar, para quaisquer fins (inclusive
fiscais), a pratica e a existéncia de atos licitos praticados pelo contribuinte no
legitimo exercicio de suas liberdades e do poder a ele conferido pelo ordenamento
para a conformacéo de seus negocios. Os institutos privatisticos da simulagéo e da
fraude a lei (lei que rege a relagdo material, jamais a lei tributaria) sdo suficientes

para afastar as situagdes genuinamente abusivas, sem a afronta a segurancga

69 “Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma. § 1° Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando: | - aparentarem conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il -
contiverem declaragao, confissdo, condigdo ou clausula nao verdadeira; Ill - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pés-datados. § 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé
em face dos contraentes do negdcio juridico simulado”.
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juridica que decorre da pretensao de se tributar para além das hipoteses legais com
fundamento exclusivamente em principios de justica.

A busca pela identificacdo do carater licito (ou ilicito) de um dado
comportamento do contribuinte, nesse contexto, demanda a analise dos conceitos
de sonegacgao, fraude, abuso de direito ou de forma, fraude a lei e simulagdo e do
tratamento legal concedido a essas figuras no ordenamento brasileiro’.

A analise dos aludidos institutos para fins de aplicacdo ao Direito Tributario,
contudo, deve ser feita sem se olvidar da natureza prépria do Direito Tributario e dos
principios superiores que o regem, em especial a exigéncia reforgcada de respeito a
seguranga juridica, posto se tratar a obrigacdo tributaria de imposigdo que decorre
da lei e do império estatal, e ndo da vontade das partes. Caso contrario, incorre
pena de se causar desvios e aberragbes na aplicacdo dos aludidos institutos,
conforme nos alerta DERZI (2013) com a acuidade que Ihe é caracteristica:

Como se vé a mera transposicdo de regras e clausulas gerais, sem
observancia dos principios gerais e superiores da Constituigdo — Estado de
Direito e garantias fundamentais — de um ramo juridico para o outro,
causam desvios e aberracdes. Se nem mesmo no proéprio Direito privado, as
lacunas e sua complementabilidade tém aplicagdo homogénea, séao
errbneos os empréstimos feitos por alguns juristas dos institutos e regras

civilistas, com que pretendem criar tributo por analogia, a fim de coibir o
planejamento tributario e a economia de imposto. (DERZI, 2013, p. 411)

5.1. Sonegacéo, Fraude e Falsidades

Os conceitos de sonegacao e de fraude para fins fiscais estdo previstos na

Lei n° 4.502/1964, especificamente em seus artigos 71 e 72.

70 Conforme nos alerta Torres (2009), em nota de rodapé em sua obra Direito Tributario e Direito
Privado, o tratamento concedido pelo Direito Privado as figuras do abuso de direito e fraude a lei
variam consideravelmente conforme o ordenamento em estudo, o que demanda cautela ao
pretender-se importar doutrinas estrangeiras para aplicagdo no Direito patrio. Conforme pontua o
supracitado autor: “Faz-se necessario entender como o direito privado de cada um desses paises
qualifica a distingéo entre ‘abuso de direito’ e ‘fraude a lei’. Quando se afirma que o abuso de direito
corresponde ao abuso de um direito proprio para perseguir um fim diferente daquele que havia
predisposto o legislador, afastando-o da sua destinagao normal, a linha diviséria desse instituto em
relagdo aquele de fraude a lei fica muito ténue, porquanto ao menos a lei imperativa que definia o uso
regular do direito subjetivo foi ‘fraudada’. Ademais, ndo sendo conceitos universais de teoria geral do
direito, quedam-se dependentes da tradicdo e evolugdo histérica dos institutos no seio dos
respectivos ordenamentos. Na Franga, por exemplo, o conceito de abuso de direito envolve a
simulagédo, mas isso ndo ocorre na Alemanha ou Espanha. E toda essa discussédo transmudou-se
para o direito tributario” (TORRES, 2003, p. 239).
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A sonegacgédo é conceituada na lei como “tdda acdo ou omissao dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria: | - da ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais; Il - das condigbes pessoais de
contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagao tributaria principal ou o crédito
tributario correspondente” (Lei n® 4.502/1964, art. 71).

Nesse contexto, a sonegacao é caracterizada por atos ou omissdes tendentes
a ocultar da fiscalizagao fatos, comportamentos ou circunstancias fiscalmente
relevantes que ja tenham se materializado no tempo e espago. Seu exemplo mais
caracteristico € a omissao dolosa em declaragdes e outras obrigagbes acessorias da
ocorréncia de fatos geradores de obrigagdes tributarias.

A sonegacéo, portanto, ndo visa obstar a ocorréncia do fato gerador, mas
impedir que a fiscalizagdo tome ciéncia do fato efetivamente ocorrido e promova o
lancamento dos respectivos créditos fiscais, podendo efetivar-se nao apenas por
omissdo, mas também por meio de agbes, a exemplo da falsidade material ou
ideoldgica.

A fraude, por sua vez, € conceituada como “tdda agdo ou omissdo dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador
da obrigagao tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto devido a evitar ou diferir o seu
pagamento” (Lei n°® 4.502/1964, art. 72).

Ao contrario do que se observa em relagdo a sonegacgdo, a fraude seria
caracterizada por um comportamento anterior a ocorréncia do fato gerador do
tributo, tendente a (dolosamente) impedir, retardar ou modificar as caracteristicas
essenciais do fato gerador. Assim como a sonegacao, € dolosa e passivel de se
concretizar por meio de omissdes ou de acdes, inclusive a falsidade e a prépria
simulagao ou fraude a lei.

Nesse sentido, temos o conceito de TORRES (2003) para a fraude em Direito
Tributario:

Guardando vistas a estas trés particularidades, podemos compreender o
conteudo do conceito de “fraude” como género para i) qualquer acédo ou
omissdo “dolosa”, requerendo, portanto, uma avaliagdo subjetiva da
conduta, o que somente pode ser aferida em processo tributario, com livre
producdo e apreciagado de provas; ii) promovida antes da constituicdo do

fato juridico da obrigagao tributaria principal, o que permite equiparar a
“fraude” a todos os casos de elusao tributaria, e que seja iii) suficiente para
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“impedir ou retardar”, total ou parcialmente, a sua ocorréncia, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais; considerando-se o mével que
qualifica o “dolo” como “especifico” a tentativa de iv) “reduzir o montante do
imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento”

Para alcangar tais finalidades, o contribuinte podera, além de outras
praticas, como as que se vinculam ao cumprimento de deveres formais etc.,
usar tanto de simulagéo quanto de fraude a lei, como até mesmo de falso, e
todos equiparados ao conceito geral de “fraude”. Por isso, torna-se
fundamental conhecer ndo s6 o género, mas principalmente bem qualificar
as espécies, para discernir a conduta do contribuinte e evitar tais
equiparagdes [...]. (TORRES, 2003, p. 181-2)

O conceito de fraude delineado no art. 72 da Lei n® 4.502/1964, se analisado
isoladamente, poderia ensejar a conclusdo de que qualquer conduta (omissiva ou
comissiva) tendente a redugao do 6nus fiscal, poderia ser enquadrada como fraude
fiscal e, em consequéncia, ser qualificada como evasdo. Porém, essa interpretacao
nao se mostraria consentdnea com o contexto no qual se encontra inserido o
supracitado art. 72 da Lei n® 4.502/1964 e tampouco com a interpretacéo do instituto
a luz da CR/88 e da etimologia do termo “fraude”.

De inicio, cumpre destacar que o supracitado art. 71 da Lei n® 4.502/1964 nao
pode ser analisado fora do contexto no qual ele se encontra previsto dentro da
prépria Lei n® 4.502/1964.

O art. 71 da Lei 4.502/1964 encontra-se inserido na Sec¢ao Il da aludida lei, a
qual é dedicada a “aplicagdo e graduacado das penalidades” e os conceitos de
reincidéncia, sonegacgao, fraude e conluio sao previstos imediatamente apds o art.
687" da lei em aprego. Esta estabelece que eles sdo circunstancias agravantes
(reincidéncia) ou qualificativas (sonegagao, fraude e conluio) para fins de aplicagao
da penalidade basica estabelecida para a infragdo. A infracdo para os fins da aludida

Lei n° 4.502/1964, por sua vez, é conceituada em seu art. 6472, sendo definida como

1 “Art. 68. A autoridade fixara a pena de multa partindo da pena basica estabelecida para a infragao,
como se atenuantes houvesse, s6 a majorando em razdo das circunstancias agravantes ou
qualificativas provadas no processo. § 1° Sdo circunstancias agravantes: | - a reincidéncia; Il - o fato
de o impésto, ndo langado ou langado a menos, referir-se a produto cuja tributacdo e classificagao
fiscal j& tenham sido objeto de decisdo passada em julgado, proferida em consulta formulada pelo
infrator; Ill - a inobservancia de instrugcbes dos agentes fiscalizadores sbbre a obrigagédo violada,
anotada nos livros e documentos fiscais do sujeito passivo; IV - qualquer circunstancia que demonstre
a existéncia de artificio doloso na pratica da infragdo, ou que importe em agravar as suas
consequéncias ou em retardar o seu conhecimento pela autoridade fazendaria. § 2° Séao
circunstancias qualificativas a sonegacéo, a fraude e o conluio”.
72 “Art. 64. Constitui infragdo tdda acdo ou omissdo, voluntaria ou involuntaria, que importe em
inobservancia, por parte do sujeito passivo de obrigagao tributaria, positiva ou negativa, estabelecida
ou disciplinada por esta lei, por seu regulamento ou pelos atos administrativos de carater normativo
destinados a complementa-los. § 1° O Regulamento e os atos administrativos ndo poderdo
estabelecer ou disciplinar obrigacées nem definir fracdes ou cominar penalidades que n&o estejam
autorizadas ou previstas em lei. § 2° Salvo disposicdo expressa em contrario, a responsabilidade por
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agao ou omissao que importe na inobservancia pelo sujeito passivo de obrigacéo
tributaria positiva ou negativa.

A aplicacédo do conceito de fraude previsto no art. 71 da Lei n® 4.502/1964,
portanto, pressupbe a prévia caracterizacdo de infragcdo fiscal, decorrente da
inobservancia de uma obrigacdo principal ou acessoria.

Nesse contexto, ndo ha que se falar em fraude fiscal nas hipéteses em que
nao houver tributo devido nos termos da lei e, vale repetir, ndo ha inobservancia de
qualquer obrigagao tributaria nas hipoteses em que a busca do contribuinte pela
economia de tributos se efetiva por meios licitos e deles decorre a ndo ocorréncia do
fato gerador da obrigac&o tributaria. Conclui-se disso pelo descabimento de se
cogitar a ocorréncia de fraude em situagdes deste jaez.

Nao bastasse ser essa a interpretacdo que melhor se compatibiliza com o
contexto no qual se encontra previsto o art. 72 da Lei n® 4.502/1964 e o conceito de
fraude por ele estatuido, essa € ainda a unica interpretagdo compativel com a CR/88
e 0s principios nela consagrados, em especial o principio da legalidade tributaria
estrita (ou especificidade conceitual fechada) 73, que condiciona a exigéncia fiscal a
prévia e exaustiva previsao legal dos elementos essenciais da obrigagao tributaria.
Isso seria incompativel com a pretensdo de se enquadrar como fraude todo
comportamento do contribuinte tendente a economia de tributos e, sob esse
fundamento, buscar-se alcancar pela tributacdo materialidades ndo abarcadas pela
lei que instituiu e regula a exagao.

Ademais, a analise da questdo demanda, ainda, a consideragdo ao
significado corrente do termo “fraude”, cuja semantica social, embora ndo seja
determinante para fins juridicos, ndo pode ser ignorada por ocasido da interpretacéao
do conceito.

O vocabulo “fraude” deriva do latim fraus e é relacionado a ideia de engano,
logro, trapaga e falsificagbes, estando assim definido no verbete extraido do
dicionario Silveira Bueno (2000):

FRAUDE, s.f. Engano; contrabando; logro; roubo; trapaga; embuste;
falsificagdo. frau. de.

infracdes independe da intengdo do agente ou do responsavel da efetividade, natureza e extenséo
dos efeitos do ato”.
73 Acerca do principio da legalidade em matéria tributaria, vide topico 4.1 deste trabalho.
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Do significado e etimologia do vocabulo, extrai-se que a fraude deve estar
relacionada a um comportamento ardiloso, enganoso, desonesto.

Assim, a luz do disposto no art. 71 da Lei n°® 4.502/1964, do contexto em que
esse artigo se encontra inserido no diploma legal, da interpretacdo conforme a
CR/88 e da etimologia do vocabulo “fraude”, pode-se conceituar a fraude em ambito
fiscal como a acdo ou omissdo do contribuinte que, por meios ilicitos e anteriores a
ocorréncia do fato gerador, busca furtar-se a sua obrigacao tributaria principal ou
acessoria, mediante comportamento tendente a (dolosamente) impedir, retardar ou
modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador.

Os meios pelos quais o contribuinte pode incorrer em sonegagao ou fraude,
por sua vez, podem ser tanto a omisséao dolosa de fatos e circunstancias relevantes
quanto a utilizagao de falsificagdes, materiais ou ideoldgicas’, ou o recurso a atos e
negocios simulados ou praticados com fraude a lei que rege a relagdo material afeta

a incidéncia fiscal.

5.2. Abuso de Direito

O abuso de direito € expressamente previsto no CCB, que conceitua como

ato ilicito em seu artigo 1877° o exercicio do direito por seu titular em moldes que

74 As falsificagcdes, materiais e ideologicas, que caracterizam por 6bvio evaséo fiscal, sdo também
previstas como ilicitos de ordem penal em diversos dispositivos do Cddigo Penal Brasileiro (Decreto-
Lei n°® 2.848/1940), com destaque para aqueles previstos no Capitulo Il do aludido cédigo, dedicado
a falsidade documental, em especial os artigos que tratam da falsificagcdo de documento particular
(art. 298), da falsidade ideoldgica (art. 299) e do uso de documento falso (art. 304). Falsificacdo de
documento particular: “Art. 298 - Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou alterar
documento particular verdadeiro: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa”. Falsidade ideoldgica:
“Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele devia constar, ou nele
inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar
direito, criar obrigacao ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de
um a cinco anos, e multa, se o documento € publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se o
documento é particular. Paragrafo Unico - Se o agente é funcionario publico, e comete o crime
prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificagdo ou alteragdo € de assentamento de registro civil,
aumenta-se a pena de sexta parte. [...]". Uso de documento falso: “Art. 304 - Fazer uso de qualquer
dos papéis falsificados ou alterados, a que se referem os arts. 297 a 302: Pena - a cominada a
falsificacéo ou a alteragao”.
5 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”.
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importem em manifesto excesso aos “limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Em sua obra O Abuso do Direito e o Ato llicito, Pedro Baptista Martins (2002)
aponta que as origens da ideia de uso abusivo de um direito remontam a Roma, mas
originalmente esse entendimento era aplicado apenas para hipéteses afetas ao uso
das aguas, naqueles casos em que o direito era exercido com o fim exclusivo de
causar dano a outrem e sem que desse exercicio adviesse qualquer beneficio ao
titular do direito (p. 15).

Ainda conforme relato de MARTINS (2002), desenvolveu-se posteriormente, a
partir dessa ideia inicial, a teoria da emulagao, por meio da qual passou a se aplicar
o entendimento de ser ilegitimo o exercicio de um direito exclusivamente em
prejuizo intencional de terceiro (sem qualquer utilidade para o seu titular) também
em outras hipoteses, em especial no direito de vizinhanga (p. 16-7).

MARTINS (2002) prossegue pontuando que a teoria dos atos emulativos teria
falido em seus moldes originais por ter exigido demais em termos probatorios ao
demandar a investigacdo subjetiva do intento de prejudicar para fins de
caracterizagado do exercicio de um direito como abusivo (p. 20) e evoluiu para os
seus contornos atuais, em que a teoria do abuso passou a ser aplicada sem se
perquirir a culpa e tampouco exigir que o ato praticado nao tenha importado em
beneficios ao titular do direito, baseando-se para a caracterizagdo do carater
abusivo na ideia de exercicio anormal do direito.

O autor também afirma que a teoria do abuso de direito incide sobre o
exercicio de direitos subjetivos em geral, com especial enfoque no dominio das
relagbes contratuais, e tem como principais objetivos assegurar os principios de
equivaléncia das prestagdes e equilibrio dos interesses (MARTINS, 2002, p. 05),
condenando como antissociais “todos os atos que, apesar de praticados em
aparente consonancia com a lei, ndo se harmonizam, na esséncia, com o espirito e
a finalidade desta mesma lei” (ibidem, p. 7).

MARTINS (2002), escrevendo ainda sob a égide do Cédigo Civil Brasileiro de
1916 — que ndo tratava especificamente do abuso de direito como o faz o codigo
atual, mas estabelecia em seu art. 160, 17® que n&o era ato ilicito aquele praticado no

exercicio regular de um direito —, afirmava que a teoria do abuso de direito ja era

76 “Art. 160. Nao constituem atos ilicitos: I. Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido”.
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admitida em nosso ordenamento por uma interpretacdo a confrario sensu do
supracitado art. 160, | do Cddigo Civil entdo vigente, e |he conferia o seguinte
conceito:
O destinatario de um direito subjetivo, que o exerce de maneira anormal,
desnaturando-lhe os intuitos econémicos ou sociais, envolve a sua

responsabilidade e sujeita-se a obrigacdo de reparar as consequéncias de
seu ato abusivo. (MARTINS, 2002, p. 95)

Sintetizando a teoria exposta em sua obra, MARTINS (2002), citando R.
Popesco-Ramniceano, aponta os seguintes requisitos para a caracterizacdo de um
ato como praticado em abuso de direito:

Resumindo, de acordo com Lalou, as opinides da doutrina e as solugdes da
jurisprudéncia, R. Popesco-Ramniceano conclui que ha abuso do direito:

19) quando ha exercicio de um direito unicamente para prejudicar ou sem
motivo legitimo, e

2% quando ha exercicio de um direito de maneira incorreta ou
inconsiderada, independentemente de uma intencao de prejudicar”. (p. 154)

O autor portugués Pedro Pais de Vasconcelos (2008), por sua vez,
analisando o instituto do abuso de direito a luz do direito lusitano, afirma ser a
formula do abuso do direito um limite ao exercicio do direito subjetivo, o qual se
opera em trés ordens distintas: “a boa-fé, os bons costumes e o fim social ou
econoémico do direito” (p. 266).

Esse conceito se afigura compativel com o direito patrio, na medida em que o
art. 187 do CCB também elenca como limites ao exercicio do direito aqueles
relativos ao seu fim econémico ou social, a boa-fé ou aos bons costumes.

Segundo VASCONCELOS (2008), os limites a serem observados para que o
exercicio do direito ndo seja considerado abusivo seriam os seguintes:

e O dever de boa-fé estaria relacionado ao (1) dever de agir
honestamente, do qual decorre, por exemplo, a vedacao de se
aproveitar da propria torpeza (ibidem, p. 267), (2) dever de se exercer o
direito de modo n&o danoso ou com o minimo dano possivel (ibidem, p.
268) e (3) dever de nao se frustrar no exercicio do direito as
expectativas que tenham sido criadas por forgca de seu comportamento
(idem);

¢ O limite relacionado a contrariedade aos bons costumes remeteria as

coordenadas éticas regentes na sociedade (ibidem, p. 269);
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e O desvio em relacao ao fim moral ou econémico seria caracterizado
quando o seu exercicio fosse contrario a sua funcao social (ibidem, p.
270-1).

Emilio Betti (1994) relaciona a teoria do abuso de direito a impossibilidade da
lei de manter-se adaptada as constantes alteracbes sociais e consequente
necessidade de se colmatar as lacunas:

la teoria dell’'abuso dei diritti, inquadrata nella fenomenologia del diritto, va
piuttosto considerata come un prodotto contingente della impossibilita in cui
Il diritto si & trovato, di seguire da presso |l piu celere e libero svolgersi della

vita sociale, adattandone le forme ai suoi schemi tradizionali e colmando le
lacune lasciate dalla applicazione di questi. (BETTI, 1994, p. 383)

Do conceito de abuso de direito desenvolvido pela doutrina civilista, constata-
se que a sua caracterizacao demanda (1) o exercicio de um direito subjetivo (2) de
modo desarrazoado e incompativel com a fungao social desse direito, a boa-fé ou os
bons costumes e (3) de modo a causar prejuizo a terceiros.

Nesse sentido, temos o sintético e preciso conceito de Roberto Senise Lisboa
(2012): “abuso de direito € o exercicio imoderado ou irregular do direito, que causa
prejuizo a outrem” (p. 498).

A analise da (in) aplicabilidade da teoria do abuso de direitos aos atos
praticados pelos contribuintes no intuito de reduzir a carga fiscal incidente sobre as
suas atividades deve ser feita a luz de seu conceito, delineado na doutrina
privatistica, e da conformagcdo (ou nao conformacao) desse instituto com os
principios e teorias préprios do Direito Tributario, em especial aqueles de raiz
constitucional.

A importacdo de um conceito tipicamente privado para o Direito Tributario,
regido por ditames de seguranca juridica reforcada, ndo pode ser feita sem cautela e
acurada reflexao, conforme alerta DERZI (2013, p. 411), na supracitada passagem
de seu artigo “O planejamento tributario e o buraco do Real: Contraste entre a
Completabilidade do Direito Civil e a Vedacao da Completude no Direito Tributario”.

No mesmo sentido, temos a licao de MARTINS (2002), que destaca, em sua
obra destinada ao estudo do abuso de direito, que “o critério para a apreciacao das
hipéteses de exercicio abusivo do direito varia conforme a natureza do direito

exercido” (p. 33).
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Seja por forga dos requisitos exigidos pela doutrina privatistica do abuso de
direito para a caracterizagcdo de um ato como abusivo, seja pela analise da
compatibilidade desse instituto com os principios que regem o Direito Tributario,
conclui-se pela impossibilidade de se aplicar a teoria do abuso de direito para se
qualificar como ilicito o comportamento do contribuinte tendente a economia de
tributos com fundamento tdo somente nesta pretensao de reducéo de carga fiscal.

De inicio, é de se destacar que a doutrina civilista do abuso de direito exige
para a caracterizagcdo do ato abusivo que o exercicio dele decorra prejuizos a
terceiros. Isso ndo se verifica como decorréncia das condutas adotadas pelos
contribuintes no @mbito de planejamentos tributarios, pois n&do ha que se falar em
direito do Estado ao recebimento do tributo (e, via de consequéncia, em prejuizo
pela auséncia desse recebimento) sem a prévia ocorréncia do respectivo fato
gerador.

Nesse sentido, vemos a doutrina de COELHO (2006), que destaca, ainda, ser
a acepgao que se pretende dar ao abuso de direito para fins tributarios mais
assemelhada a teoria do abuso de formas, desenvolvida na Alemanha nazista, e néo
ao abuso de direito nos moldes em que tratado pelo Direito Privado:

No direito privado, abuso de direito € o exercicio imoderado de um direito
legitimo, com o fim de prejudicar outrem (emulagdo), intencionalmente, e
pode ser elidido se ferir os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Ora, em Direito Tributario, o contribuinte tem o dever de pagar e outros
instrumentais, e o direito de praticar negdcios juridicamente licitos, cujos
resultados ndo sejam proibidos. Fora dai ndo ha falar em abuso de direito
que se remete — isto é verdade — ao classico abuso de formas do Direito

Tributario aleméao, nascido a época do nazismo e por ele combatido pela
interpretacao dita econdmica ou funcional. (COELHO, 2006, p. 64)

Ademais, conforme relato de MARTINS (2002), o abuso de direito € instituto
relacionado a abusos praticados no exercicio de direitos subjetivos, especialmente
em relagdes contratuais, sendo instrumento para garantia e manutencdo da
equivaléncia de prestagdes e equilibrio de interesses (p. 5). Isso a torna de todo
inapropriada para a aplicagdo em ambito tributario, com auséncia do equilibrio
caracteristico das relagdes de direito privado, mas, ao contrario, relagdo de poder do
Estado frente ao contribuinte, que tem a obrigagao fiscal imposta por for¢a da lei (e
estritamente nos termos da lei).

Nao bastasse a inaplicabilidade da teoria do abuso de direito as relagdes

tributarias decorrer dos proprios contornos desse instituto, que néo se adaptam a
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relagdo de poder travada entre Estado e contribuinte, a incompatibilidade da teoria
em apreco no ambito fiscal decorre, ainda, de sua ndo conformagdo com os
principios constitucionais que regem o Direito Tributario. Em especial, ndo ha
conformagao com o principio da legalidade em sua modalidade reforgada, que exige
a previsdo em lei dos elementos essenciais da obrigagao tributaria e afasta a
possibilidade de clausulas abertas como a boa-fé e a fungao social para fins de
extensdo da incidéncia fiscal para além das hipoteses conceituadas na lei.

A teoria dos atos abusivos predica que a sua ilicitude decorre da extrapolagao
no exercicio do direito de limites impostos pela boa-fé, fungdo econémica e social ou
bons costumes. Conforme pontua MARTINS (2002): “por ilicito igualmente se
compreende, na técnica juridica como no sentido lexicolégico, o ato contrario a
moral, aos bons costumes e a ordem publica” (p. 19). Os aludidos principios,
contudo, sao por demais abertos e subjetivos para servir de fundamento a exigéncia
fiscal para além das hipoteses previstas na lei.

Nessa linha, vé-se a sempre precisa licdo de DERZI (2013), que, apos
discorrer sobre a incompletude natural de todo sistema, dado o “buraco do real”,
impossivel de completa apreensdo por um sistema de dever-ser tal como o é o
Direito, diferencia os ramos do Direito que sao passiveis de complementagao no ato
de aplicacdo — a exemplo do Direito Privado nas searas ndo afetas aos direitos
reais, sucessorios, creditérios e afins — daqueles ndo completaveis, dentre os quais
se incluem o Direito Tributario e o Direito Penal. Isso impede que principios de
Justica sejam invocados em detrimento dos contribuintes no afa de se completar
pretensas lacunas do sistema e atingir situagdes ndo abarcadas no texto legal:

Ora, o Direito Tributario esta iluminado por valores e principios como
segurancga juridica (e seus desdobramentos no Estado de Direito), que
impedem a completabilidade de suas normas, como se da no Direito dos
contratos. Ao contrario, as normas tributarias sdo incompletas (em relagdo a
realidade) e incompletaveis por meio do uso da analogia ou da extensao
criativa; Razdes de seguranga juridica inspiram esse tratamento diferente,

de tal modo que a boa-fé objetiva ndo pode ser utilizada como clausula
geral, em detrimento dos direitos do contribuinte. (DERZI, 2013, p. 409)

Destaque-se que, conforme noticia MARTINS (2002), a subjetividade dos
critérios aplicados na teoria do abuso de direito para a caracterizagdo de

determinados atos como ilicitos ensejou as principais criticas de mérito direcionadas
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ao mérito desta teoria’’. Estas surgiram na Alemanha por ocasido das discussoes
acerca da positivagdo do abuso de direito em seu coédigo civil, tendo sido apontado
pelos criticos da teoria que ela autorizaria excessivo arbitrio ao juiz e poderia ensejar
a confusao entre as ordens do Direito e da Moral. Se essa critica pode ser superada
em ambito civil, na qual o sistema é passivel de complementagc&o por analogia ou
interpretacdo extensiva, o mesmo nado se pode dizer do Direito Tributario, que
reclama maior rigor na aplicagéo dos principios afetos a segurancga juridica, dada a
sujeicao imposta unilateralmente pelo Estado ao sujeito passivo das obrigacdes
tributarias.

Registre-se, contudo, que esse entendimento, como de resto tudo o que cerca
os planejamentos tributarios, ndo € unanime na doutrina.

GRECO (2011) entende ser cabivel o abuso de direito em matéria tributaria,
apontando especificamente a possibilidade de se ter abuso do “direito
constitucionalmente assegurado ao contribuinte de liberdade de escolha, de
iniciativa e liberdade contratual” (p. 232).

GRECO (2011) reconhece que “tanto o conceito de fraude a lei como o de
abuso apresentam inegavel carga subjetiva” (p. 232) e que a sua aplicagdo na
concepgao por ele defendida, com a consideracdo para fins de analise dos
planejamentos tributarios de elementos, por ele préprio denominados “elementos
extrajuridicos: efeitos econémicos, repercussao econdmica, impacto na concorréncia
etc” (idem) acarreta “um grau de inseguranca inevitavel” (idem), mas, nao obstante,
entende nao haver incompatibilidade entre esses institutos e o Direito Tributario.

O autor também defende que, em sede tributaria, a modalidade de abuso
mais caracteristica ndo seria 0 abuso emulatério, cuja finalidade é incomodar o
outro, que esta na raiz do surgimento e evolugao do conceito privatistico de abuso
de direito, mas sim no “abuso como distor¢gédo do perfil objetivo do instituto” (GRECO,

2011, p. 233). Ele também classifica como abusivo o exercicio do direito que se dé

7 A par dessas criticas de mérito levadas a efeito por parte da doutrina alema, MARTINS (2002) cita
outras criticas a teoria do abuso de direito, mas cujo teor seria essencialmente formal. A principal
critica citada pelo autor seria a de autoria de Planiol, para quem a teoria do abuso de direito € em si
mesma contraditéria, pois o direito cessa onde o abuso comega, ndo podendo um ato ser a um so6
tempo conforme e contrario ao direito. A principal resposta a critica de Planiol, conforme MARTINS
(2002), seria aquela de Josserand, para quem o abuso de direito se daria no caso em que um ato
praticado dentro dos limites de um direito subjetivo (e, portanto, conforme a este direito) extrapola os
limites do direito como um todo, objetivamente considerado (sendo a ele contrario e, portanto, ilicito).
Esse debate, contudo, é afeto a questao estritamente formal, e ndo ao mérito da teoria.
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de forma reiterada’ e cuja agdo seja desmotivada ou tenha um “Unico ou
preponderante motivo emulatério” (ibidem, p. 234).

GRECO (2011), contudo, n&o esclarece em que consistiria o efeito emulatério
no abuso do direito a livre conformacgao dos atos e negdcios juridicos para fins de
reducdo da carga tributaria. Vale reiterar que néo é viavel qualificar-se como tal o
pretenso prejuizo ao Estado-Fiscal que adviria da n&o realizagdo do fato gerador
tributario, pois ndo ha como se falar em legitimo interesse do Estado no tributo
relativo a um fato gerador que nao se efetivou — e, portanto, ndo se pode dizer que a
pratica do contribuinte prejudica um direito legitimo do Estado a arrecadacgao futura e
presumida.

Nao obstante a doutrina de GRECO (2011), sustentamos que a teoria do
abuso de direito somente é cabivel para a requalificacdo de atos ou negdcios
fiscalmente relevantes nos casos em que o abuso se refira a aspectos da relagao
material travada entre o contribuinte e um particular e da qual se tenha efeitos
fiscais, mas jamais como fundamento para se caracterizar como abusivo o direito do
contribuinte a regulacédo e conformagdo de seus negdcios praticados dentro dos
limites da lei.

Por fim, ressalta-se a prescindibilidade de teorias como a do abuso de direito
em ambito tributario, por se tratar a obrigagao tributaria de relagdo exaustivamente
regulada pela lei. Além disso, conforme nos alerta Martins, ao discorrer acerca do
Direito do Trabalho, essa teoria perdeu espaco e utilidade a medida que a legislagao
do trabalho “foi-se deslocando do campo contratual para o institucional” (MARTINS,
2002, p. 47). Com a maior regulamentacdo legal do contrato de trabalho, “as
hipéteses de abuso tendem a diminuir para ceder o passo as de aberta ilegalidade,
porque, embora possivel, € sempre mais raro o abuso de direito cujas limitagdes sao
definidas com rigor e precisdo” (ibidem, p. 48). No Direito do Trabalho, a teoria do
abuso de direito se afigura cabivel, dada a natureza originalmente contratual da
relagdo travada entre o empregado e o empregador, campo este que ja foi um dos

mais férteis para a teoria do abuso de direito.

8 Como exemplo de exercicio de um direito que se mostraria abusivo por ser reiterado, GRECO
(2011) cita a realizacdo de sucessivas incorporagdes societarias exclusivamente para aproveitar
prejuizo fiscal.
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5.3. Fraude a Lei

A fraude a lei é regulada no Direito Brasileiro pelo art. 166, VI do CCB, que
estatui ser “nulo o negdcio juridico quando: tiver por objetivo fraudar lei imperativa”
(art. 167, VI, CCB).

Ao conceituar a fraude a lei, no intuito de diferencia-la da simulacéo,
Francesco Ferrara (1922) destaca ser consenso na doutrina que ela se caracteriza
como uma violacdo do “espirito” da lei, das suas finalidades, por meio do alcance
por via indireta de fins vetados na lei objeto da fraude:

Un punto, su cui si accordano tutti gli scrittori & che la frode consiste in
un’indiretta violazione della legge, non secondo il contenuto letterale, ma
secondo lo spirito di essa. Chi froda non contraddice alla parola della legge,
anzi ne osserva ossequentemente il dettato, ma in realta va contro il senso
della disposizione, viene a frustare lo scopo cui mirava il principio giuridico:
<tantum setentatiam offendit et verba reservat >. Accanto alla brutale
trasgressione della legge sta I'accorta e raffinata elusione della medesima,

la quale cerca raggiungere lo stesso fine vietato, per una via indiretta.
(FERRARA, 1922, p. 67-8)

Da doutrina de FERRARA (1922) constata-se ainda que a finalidade buscada
por aquele que incorre em fraude a lei consiste em alcancar um resultado que a lei
Ihe buscava impedir, agindo o agente da fraude de modo a, por vias obliquas, obter
o resultado que Ihe era proibido (p. 68).

BETTI (1994) conceitua a fraude a lei como um abuso da fungao instrumental
do negdcio e um esvaziamento de sua destinagao social, e também relaciona a sua
ocorréncia a utilizagao deste negdcio como “strumento indiretto di una finalita illecita,
ossia antisociale” (BETTI, 1994, p. 383).

MARTINS (2002), por sua vez, ao buscar diferenciar a fraude a lei do ato
praticado com abuso de direito, a conceitua como “a adogao de meios licitos em si
para a realizagéo de fins contrarios ao preceito legal e, por ele, proibidos” (p. 121). O
conceito de fraude a lei que nos é fornecido por Wilson Batalha (1988) também se
relaciona a obtencao de fins proibidos pela lei (BATALHA, 1988, p. 205).

A fraude a lei, nesse contexto, a teor da doutrina especializada civilista (ramo
do Direito no qual residem as raizes deste instituto), exige para a sua caracterizagao
nao apenas a utilizacdo de meios obliquos para se contornar uma norma, mas

também a finalidade especifica de alcangar objetivo vedado pelo ordenamento,
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sendo a sua identificagdo condicionada a investigagao dos fins buscados pela norma
tida como fraudada.

Sob esse prisma, aderimos ao entendimento, externado dentre tantos por
XAVIER (2001) 7°, CALMON (2006) 8 e Heleno Torres (2011) &', no sentido de que
nao € cabivel a fraude a lei tributaria propriamente dita, na medida em que ela néo
veicula a proibigdo e tampouco a obrigacdo de pratica do fato gerador da exagéo
fiscal, mas tdo somente o dever de pagamento do tributo se e quando esse fato
gerador for praticado no mundo fenoménico.

Lado outro, a investigagao finalistica que a identificagdo da fraude a lei impde
nao se afigura compativel com o Direito Tributario, o qual, conforme ja
reiteradamente sustentado, a CR/88 cuidou de cercar de maiores prote¢cdes em
sede de seguranca juridica, prevendo o principio da legalidade em versao estrita.
Esta impede o uso da analogia ou da interpretacado extensiva e finalistica para fins
de se alcangar com a tributagao hipéteses ndo abarcadas no conceito legal.

Conforme pontuado por AVILA (2012a), ndo héa lacunas teleoldgicas nas
normas tributarias. A finalidade das leis tributarias é como regra identificada com a
finalidade fiscal e essa finalidade fiscal ndo pode estruturar a interpretacao das leis e
tampouco autorizar a utilizagdo da analogia para estender a incidéncia tributaria a
hipoteses similares aquelas reguladas pela lei.

Nesse contexto, afigura-se inviavel no sistema constitucional brasileiro
preencher-se lacunas no Direito Tributario pelo principio da igualdade mediante o
argumento a fortiori, pois o "principio da igualdade somente pode ser preenchido
com a ajuda das finalidades da lei" (AVILA, 2012a, p. 518). A interpretacéo

teleoldgica para fins de incidéncia fiscal ndo tem espago em um ramo do Direito no

79 “S&o quatro, na sua esséncia, os pressupostos da fraude a lei no Direito Civil: a existéncia de um
resultado proibido; a préatica de ato juridico ou conjunto de atos juridicos n&o previstos na letra da lei
proibitiva; a obtengao, através destes atos, de um resultado equivalente ao proibido; o fim de subtrair
0 ato ou conjunto de atos ao &mbito de aplicagdo da norma proibitiva. O mecanismo da fraude a lei
assenta no pressuposto que o espirito da lei consiste na proibicdo do resultado atingido pelo ato
juridico previsto na letra de norma proibitiva, ndo s6 através desse ato mas por qualquer outro ato ou
conjunto de atos que atinja resultado idéntico ou semelhante. Se se concluir que a lei ndo quer o
resultado, compreende-se que proiba todos os meios a ele conducentes, tanto os expressamente
contemplados, como quaisquer outros. (XAVIER, 2001, p. 65)
80 “S¢ é possivel fraude a lei em sede civil” (p. 64) e “no Brasil, inexiste fraude a lei fiscal em si
mesmo considerada”. (COELHO, 2006, p. 64)
81 “Discutivel, contudo, é saber se ha algum modo de “fraude a lei” contra tipica norma tributaria.
Entendemos que nao, pois o0 sistema preserva-se por outras tantas normas, inclusive aquelas que
sancionam expressamente o descumprimento de normas imperativas ou de deveres formais.”
(TORRES, 2011, p. 351)
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qual a finalidade da norma é sempre uma (a arrecadagao, que pode ser conjugada
com outros fins nos casos de extrafiscalidade), e a CR/88 exige que a arrecadagéo
s6 seja admissivel nos casos em que a norma o previr de forma expressa e precisa.

Diante do ndo cabimento de interpretagbes teleoldégicas em relagdo a
caracterizacao da hipotese de incidéncia fiscal, a aplicagdo do instituto da fraude a
lei tendo como objeto da fraude uma lei tributaria afigura-se descabida.

Conforme alerta VASCONCELOS (2008), a fraude a lei somente se torna
possivel nos casos em que “o Legislador, ao redigir o texto legal, intenta impedir um
resultado que considera indesejavel, ou promover um resultado que considera
desejavel, através da proibigdo ou da imposicdo das condutas tidas como causais
desses resultados desejaveis ou indesejaveis” (p. 592).

Nessa ordem de ideias, a fraude a lei tipicamente tributaria é incabivel, pois a
lei tributaria ndo regula efeitos desejaveis ou indesejaveis. O efeito por ela desejado
€ sempre a arrecadagao, mas ela s6 sera cabivel nos casos em que se tenha a
ocorréncia do respectivo fato gerador, ndo sendo fraude a essa lei a pratica pelo
contribuinte de atos que nédo se enquadrem na hipétese eleita pelo legislador como
necessaria e suficiente para atrair a incidéncia fiscal.

GRECO (2011), contudo, que conceitua a fraude a lei como a “hipotese em
que alguém busca, no préprio ordenamento, uma norma na qual enquadre seu
comportamento, para o fim de, assim fazendo, contornar a aplicabilidade de uma
norma imperativa” (p. 250), entende ser aplicavel a fraude a lei tributaria. Greco
aponta como norma de contorno na fraude a lei tributaria aquela que regula a
estrutura negocial criada pelo contribuinte para contornar a norma de incidéncia que
ele buscou fraudar (GRECO, 2011, p. 251), a qual é utilizada para fraudar a norma
imperativa que impde a incidéncia fiscal em casos de idéntico resultado econémico.

O autor reconhece que, para se identificar a fraude a lei, é preciso olhar para
as finalidades de ambas as normas, a indicar a necessidade de uma interpretacao
teleolégica (GRECO, 2011, p. 253), mas essa circunstancia nao o leva a considerar
incabivel a fraude a lei em sede tributaria. Discordamos de tal entendimento por
adotarmos a teoria defendida por AVILA (2012a) e acima indicada, pois, sendo a
finalidade da norma tributaria como regra a arrecadagdo, ndao se afigura cabivel
interpretacédo teleolégica em sede fiscal, sob pena de se instituir no Brasil algo

similar a um principio de in dubio pro fiscum, impondo-se ao contribuinte a adogao
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como regra geral da formatacdo de negodcios que |Ihe seja a mais onerosa sob o
aspecto fiscal (0 que, ndo bastasse ser inconstitucional, contraria a propria natureza
humana e a légica econémica).

Em resposta a critica de XAVIER (2011), no sentido de que a fraude a lei ndo
se aplicaria as normas tributarias por elas nado terem natureza proibitiva, GRECO
(2011) defende que a fraude a lei € aplicavel ndo apenas as leis proibitivas, mas a
todas aquelas que sao imperativas. Ele também afirma que a norma tributaria é
norma imperativa, em contraposicdo as normas dispositivas, na medida em que
“‘incide sempre que ocorrer o fato gerador; n&o fica a critério da parte dizer se incide
ou nao a lei tributaria” (GRECO, 2011, p. 254).

Contrapondo-nos ao entendimento de GRECO (2011) e reafirmando o nosso
entendimento, na linha da doutrina de XAVIER (2001), dentre tantos outros, de que
nao é cabivel fraude a lei tributaria, destacamos que, como o proprio GRECO (2011)
afirma, a norma tributaria incide se (e, destacamos, apenas se) ocorre o fato
gerador. Nao fica a critério de quaisquer das partes (contribuinte ou fisco) decidir se
ela incide ou ndo — o que deslegitima a pretensao de se aplicar o instituto da fraude
a lei para justificar a pretensao fiscal de fazer incidir o tributo na auséncia do fato
gerador respectivo.

Assim, na mesma linha do nosso entendimento em relacdo ao abuso de
direito, defendemos nao ser cabivel a fraude a lei tributaria propriamente dita,
embora seja possivel que o instituto da fraude a lei enseje a requalificagdo ou
desqualificacdo de atos ou negdcios praticados pelos contribuintes, nos casos em
que essa fraude tiver por objeto a lei que rege a relagdo de direito material que é
relevante para fins fiscais®?, mas jamais a lei tributaria em si.

Nesse sentido, o entendimento de Heleno Torres (2003), que conceitua
fraude a lei no que interessa ao estudo dos planejamentos tributarios como o
“descumprimento indireto de lei cogente de direito privado para obter vantagem
fiscal” (TORRES, 2003, p. 261) e destaca que:

Nao é fraude a lei em matéria tributaria descumprimento direito de normas

tributarias, que sdo sempre cogentes e imperativas. Assim pensam muitos,
mas se equivocam. Fraude a lei que importa ao direito tributario € o

82 A exemplo do que se tem nos casos vulgarmente conhecidos como “pejotizagdo”, em que a
fiscalizagdo requalifica pagamentos feitos a pessoas juridicas contratadas para a pratica de servigos
personalissimos como o pagamento de salarios, e nos quais, a depender das circunstancias faticas,
pode ser caracterizada situagao de fraude a lei trabalhista.
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afastamento de regime mais gravoso ou tributavel por descumprimento
indireto de regra imperativa de direito privado, na composi¢do do préprio ato
ou negdcio juridico. E nesse caso, justifica-se o agir do Estado na
preservacdo dessas regras, inclusive quando a burla tenha como
fundamento evitar a incidéncia de regras tributarias. (TORRES, 2011, p.
351)

5.4. Simulacao

A simulacdo é vicio que no Brasil macula o negdcio juridico de nulidade, sem
prejuizo da eventual manutencao do quanto dissimulado, se valido for considerando-
se a sua substancia e a forma (Art. 167, CCB?%3).

A legislacao patria estabelece trés hipdteses de caracterizacdo da simulagao,
as quais se encontram afinadas com a classica doutrina civilista nacional e
estrangeira acerca do instituto, considerando-se simulados os negocios juridicos
quando:

e ‘“aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem” (art. 167,
§1°, I, CCB) — simulacao em relagdo ao aspecto subjetivo do negécio,
aos respectivos contraentes;

e “contiverem declaracao, confissdao, condicdo ou clausula nao
verdadeira” (art. 167, §1°, II, CCB) — simulacao em relacdo a aspectos
objetivos do negocio, a sua existéncia, condi¢des ou natureza;

e ‘“os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados” (art.
167, §1°, lll, CCB) — simulacdo em relacdo a aspecto objetivo do
contrato, especificamente em relagao ao aspecto temporal.

O CCB, como se V&, classifica como simulados os negécios cujas respectivas
declaragcées se encontrarem eivadas de falsidade, seja em relacdo aos sujeitos

envolvidos, seja em relacao aos seus aspectos objetivos.

83 “Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma. § 1° Havera simulacdo nos negécios juridicos quando: | - aparentarem conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il -
contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira; Ill - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou pés-datados. § 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé
em face dos contraentes do negécio juridico simulado”.
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A doutrina, por sua vez, ha muito cuida de estudar o instituto da simulagéo,
tendo a questdo ensejado intensa divergéncia, especialmente acerca da estrutura,
natureza e formag&o do negdcio simulado®.

A par das diferengas de visao e perspectiva no estudo da simulagéo, contudo,
€ ponto comum na doutrina dos principais autores civilistas que se dedicaram a esse
instituto que a simulagé&o envolve sempre a pretensdo (pelos simuladores) de criar
uma aparéncia distinta da realidade, de atingir escopo divergente daquele
caracteristico do negdcio declarado, no intuito de enganar terceiros®. Com efeito,
mesmo aqueles que defendem ser a simulagdo um vicio de vontade, apontam como
o principal elemento que a caracteriza o “ndao querer”, o conteudo do contrato
celebrado em simulacéo.

FERRARA (1922), notdrio defensor da teoria voluntarista da simulagao, define
juridicamente o negoécio simulado como a declaragdo com conteudo volitivo
intencional, mas nao real, proferida em acordo com a outra parte contratante e no
intuito de ensejar a aparéncia de um negoécio que nao existe ou existe de forma
distinta daquela declarada (p. 47-8):

[...] la dichiarazione di un contento di volonta non reale emesso
scientemente e concordemente dalle parti per produrre a scopo d’'inganno

l'apparenza de un negozio che non esiste o che € diverso da quello
realmente compiuto. (FERRARA, 1922, p. 47-8)

FERRARA (1922) destaca existirem trés formas distintas pelas quais a

simulacao se apresenta: a simulagao da existéncia do negdcio, de sua natureza ou

84 Os voluntaristas, a exemplo de Francesco Ferrara, entendem ser a simulagdo caracterizada em
especial pela divergéncia entre a vontade declarada e a vontade interna, sendo a manifestagao
divergente prolatada no intuito especifico de enganar terceiros, gerando a aparéncia de um negécio
nao realizado (simulagéo absoluta), ou de ter sido realizado negdcio distinto daquele real (simulagéo
relativa). Os causalistas, por sua vez, sustentam que a simulagdo é caracterizada ndo por uma
divergéncia de vontades, mas pela divergéncia de causa, contando o negécio real com causa distinta
daquela caracteristica do negd6cio aparente ou simulado. A doutrina diverge, ainda, acerca da
estrutura do negdcio simulado, que parte defende ser caracterizado por duas declaragdes que se
anulam (a declaracdo simulada, que nao reflete a realidade, e o pacto simulatério, que tem como
intento anular esta primeira), ao passo que outros, com destaque para Salvatore Pugliati, afirmam
serem a declaragao simulada e o pacto simulatério declaragbes que atuam conjuntamente, e ndo que
se anulam, sendo, em verdade, proferidas exatamente para funcionarem em conjunto e, assim,
produzirem como efeito o negécio simulado (a aparéncia inveridica, mas cujo negécio que lhe da
lastro ndo tem causa, ou tem causa distinta da declarada).
85 Registre-se que, conforme nos alerta VASCONCELOS (2008), a intengcdo de engano nao
necessariamente importa intencdo de prejuizo. A intencdo de enganar é a intengao de levar terceiros
a acreditar na existéncia de negécio inveridico ou que nao se efetiva nos moldes em que declarado, o
que nem sempre ensejara prejuizo aquele que é enganado. Se do engano decorrer prejuizo para
terceiros, o caso sera da simulagao dita maliciosa, que se contrapde a simulagao classificada pela
doutrina como inocente.
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da pessoa contraente (p. 41). O classico autor afirma, ainda, que, na simulagao, as
partes ndo desejam o negdcio em si, mas apenas gerar a sua aparéncia, “le parti
non vogliono il negozio, ma vogliono solo farlo apparire” (FERRARA, 1922, p. 37).

Ao diferenciar a simulagao da fraude a lei e do negdcio fiduciario, FERRARA
(1922) pontua que: (1) na fraude a lei o negdcio n&o é aparente, mas real, embora a
consequéncia por ele perseguida seja vedada pela lei e (2) no negdcio fiduciario as
partes pretendem realizar o negécio com todas as suas consequéncias juridicas,
ainda que com vistas a um fim econdmico distinto daquele que Ihe é natural, e
suportam efetivamente todos os efeitos dos negdcios indiretos que sao celebrados.

Ao proceder a diferenciagdo das figuras afins a simulagdo nesses termos,
FERRARA (1922) refor¢a a conclusao de que a caracterizagdo do negdcio simulada
€ relacionada essencialmente a sua divergéncia da realidade, a nao pretensao das
partes de ensejarem e suportarem os efeitos que deveriam advir do negdcio
simulado, cuja aparéncia criaram por meio do recurso a simulagéo.

BETTI (1994), por sua vez, compreende a simulagdo em uma perspectiva
distinta de FERRARA (1922), centrando-a na ideia de divergéncia de causa, embora
ainda fagca mengao em seu conceito de simulagcéo a divergéncia entre declaragéo e
intencdo. Contudo, ele também conceitua o negdcio simulado como aquele no qual
as partes ndo pretendem perseguir os resultados caracteristicos do negdcio
declarado — a enfatizar que o ponto fulcral desse instituto consiste no carater
inveridico da declaragao levada a efeito pelos contratantes e na inexisténcia do
negocio simulado nos moldes em que declarado pelas partes®®:

Vi & simulazione quando le parti di un negozio bilaterale d’intesa fra loro — o
lautore di una dichiarazione con destinatario determinato, d’intesa con
questo — dettano un regolamento d’interessi diverso da quello che intendono

osservare nei loro rapporti, perseguendo attraverso il negozio uno scopo
(dissimulato) divergente dalla sua causa tipica. (BETTI, 1994, p. 395-6)

Salvatore Pugliati (1951) defende que, no negdcio simulado, ndo se tem nem
auséncia de vontade (como sustentam alguns), nem declaragbes que se anulam
(como sustentam outros), mas sim duas declaragbes distintas que coexistem e
atuam de forma conjunta para obter-se a aparéncia de negdécio, mas sem os efeitos

dele caracteristicos (PUGLIATI, 1951, p. 543). Assim, enseja-se um negocio sem

8 O negdcio simulado, por certo, existe no mundo fatico, e até mesmo no juridico, mas ndo nos
moldes em que afirmam as partes, e sim com caracteristicas distintas, sendo o negdcio formalizado
(declarado) uma mentira, um engano.
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causa, ou com causa divergente da declarada. Para PUGLIATI (1951), uma dessas
declaragdes que coexistem consiste exatamente no acordo simulatério, que atua de
modo a privar 0 negdcio simulado de sua causa e é por ele assim definido.
Codesto accordo determina l'intento delle parti, come tendente a dar vita ad
una finzione, come tendente ciog, a togliere valore e significato, ad annullare
la realta dell'intento tipico del negozio: cosi che I'intento negoziale diviene, in
fatto, irreale e quindi il negozio & semplicemente apparente. Val quanto dire:

'accordo simulatorio priva il negozio della sua causa. (PUGLIATI, 1951, p.
543-4)

Pugliati destaca, ainda, com precisdo, que, apesar da duplicidade de
declaragbes, tem-se unicidade de intento (PUGLIATI, 1951, p. 544) e conceitua
simulagdo como as “[...] dichiarazioni combinate per 'unicita dell'intento, in modo che
una di esse distrugge la causa dell’altra, lasciandone in vita solo la spoglia morta, e
lasciando percid sussistere una parvenza di negozio” (ibidem, p. 545).

Os autores portugueses Carlos Alberto da Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro
e Paulo Mota Pinto (2005) trabalham a simulagdo como hipétese de divergéncia
entre a vontade e a declaragdo, mas destacam que essa divergéncia, além do
acordo entre o declarante e o declaratario, deve ter como intuito enganar terceiros
(PINTO; MONTEIRO; MOTA, 2005, p. 466). Os aludidos autores destacam, ainda, a
hipétese de simulagdo em prejuizo da Fazenda Nacional, a qual afirmam aplicar-se
a doutrina geral da simulagdo relativa: mantém-se a validade do negécio
dissimulado, se ele preencher os requisitos legais para tanto, mas a tributagéo
recaira sobre o negdcio real®” (PINTO; MONTEIRO; MOTA, 2005, p. 471-3).

O também lusitano VASCONCELOS (2008) aponta trés elementos estruturais
para a simulagao: “acordo entre as partes com o fim de criar uma falsa aparéncia de
negocio (pactum simulationis); a divergéncia entre a vontade declarada e a vontade
real, isto é, entre a aparéncia criada (negocio exteriorizado) e a realidade negocial
(negécio realmente celebrado); intuito de enganar terceiros” (p. 682). O aludido autor
destaca ainda que:

Na configuragdo da simulagdo ha que se distinguir, por um lado, a
aparéncia criada e, por outro, a realidade negocial. E tradicional distinguir

nesta matéria o negdcio simulado e o negdcio dissimulado. Esta
terminologia estd ha muito consagrada. Tanto na Doutrina como na

87 Segundo Carlos Alberto da Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto (2005, p. 472),
para aplicar ao negdcio simulado o regime de tributacdo daquele que lhe era oculto, Portugal exige
decisao judicial a declarar a sua nulidade.
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Jurisprudéncia é pacifico este modo de ver a simulagédo. (VASCONCELOS,
2008, p. 682)

A doutrina nacional, por sua vez, também vincula como regra o conceito de
simulagdo a divergéncia entre a declaracdo e a realidade, destacando o carater
aparente do ato simulado e o fato de que aqueles que praticam a simulagdo buscam
obter resultado distinto do caracteristico do negdcio que declaram (falsamente)
celebrar.

Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 543) pontua que a simulagao n&o é vicio
do consentimento, mas vicio decorrente da desconformidade entre a declaracéo e o
seu resultado, o qual, apesar da aparéncia de normal, n&o visa ao efeito que deveria
produzir:

Nao ha na simulagdo um vicio do consentimento porque o querer do agente
tem em mira, efetivamente, o resultado que a declaracdo procura realizar ou
conseguir. Mas ha um vicio grave no ato, positivado na desconformidade
entre a declaragdo de vontade e a ordem legal em relagdo ao resultado
daquela ou em razdo da técnica de sua realizagdo. Consiste a simulagcéo
em celebrar-se um ato, que tem aparéncia normal, mas que, na verdade,
ndo visa ao efeito que juridicamente devia produzir. Como em todo negdcio

juridico, ha aqui uma declaragdo de vontade, mas enganosa. (PEREIRA,
2009, p. 543)

Washington de Barros Monteiro (2012, p. 272), por sua vez, conceitua
simulacdo como o desacordo intencional entre vontade interna e a declarada,
visando criar a aparéncia de um ato que nao existe ou cuja natureza é distinta, ao
passo que Zeno Veloso (2002, p. 218) relaciona a simulagédo a pretensao de se dar
aparéncia de verdade ao que € mentira, no intuito de enganar terceiros, e Fabio
Ulhéa Coelho (2009, 353-4) conceitua simulagdo como a pratica de negaocio juridico
aparente, que nao intenta produzir os efeitos declarados.

Roberto Senise Lisboa (2012, p. 466) afirma que a simulagédo se caracteriza
pela declaragdo aparentemente regular, mas por meio da qual o agente persegue
resultado distinto daquele caracteristico do negdécio declarado. Arnaldo Rizzardo
(2010, p. 17) relaciona a simulagao a divergéncia intencional entre o declarado e o
pretendido, por buscar o agente efeito diferente daquele previsto na lei para o
contrato declarado e Wilson Batalha (1988, p. 157) destaca que, na simulagao,
‘embora a declaragdo seja consciente e desejada, n&o é querido o seu conteudo”
(BATALHA, 1988, p. 157).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 641) afirmam que,

na simulagao, o negdcio simulado nao existe de fato ou se oculta sob uma aparéncia
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distinta. Heloisa Helena Barboza, Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de
Moraes, em obra dedicada a interpretagdo do Codigo Civil (2007, p. 316), também
relacionam a simulacédo ao seu carater enganoso, e ao fato de nao visar “ao efeito
que juridicamente deveria produzir’ (BARBOZA; TEPEDINO; MORAES, 2007, p.
316).

Ja Leonardo Mattietto (2006, p. 230) e Norberto de Almeida Carride (1997, p.
108) trabalham o conceito de simulagdo a luz da ideia de causa objetiva, o que
também estd relacionado aos efeitos e finalidades buscados pelas partes.
MATTIETTO (2006, p. 230) conceitua a simulagdo com base na incompatibilidade
entre o intento efetivo das partes e a causa tipica do negocio que declaram celebrar.
Norberto de Almeida Carride (1997, p. 108) a conceitua como discordancia entre a
vontade e sua declaragao, dado o propédsito do agente de aparentar uma situagao
juridica diversa daquela que deseja, privando o contrato de sua causa.

Do relato supra, e dos distintos (mas, no essencial, similares) conceitos
atribuidos ao negocio simulado pela doutrina civilista, vé-se que a simulagéo,
embora tenha inicialmente sido pensada como um vicio de vontade, sempre esteve
relacionada mais ao intento de enganar terceiros e a divergéncia entre os resultados
declarados e aqueles perseguidos (e desejados) pelas partes do que a um equivoco
na vontade propriamente dita.

Ademais, na atualidade (e ja ha algum tempo), a simulagdo vem sendo
classificada como um vicio social do contrato, e ndo como um defeito da vontade. O
seu principal elemento caracterizador € apontado ndo como a divergéncia entre
vontade efetiva e aquela declarada, mas como a divergéncia entre a declaracéo e a
realidade, estando o seu ponto nevralgico no intento de enganar terceiros, falsear a
realidade.

Nesse sentido, confira-se COELHO (2009, p. 356) 88, LISBOA (2012, p. 425)
8 e CARRIDE (1997, p. 108) %0, que sdo expressos ao classificar a simulagdo como

um vicio social do negdcio juridico, diferenciando-a dos defeitos do consentimento

88 “A simulacdo ndo é um defeito de consentimento do negocio juridico. Ao simular, as partes
manifestam vontade consciente e livro, embora discordante de suas reais intengbes e visando
enganar e prejudicar terceiros. E, tal como a fraude contra credores, um defeito social do negécio
juridico” (COELHO, 2009, p. 356).
89 “No vicio social ndo ocorre o falso conhecimento ou a intimidagédo, como no vicio de consentimento,
porém a intencdo de causar prejuizo a terceiros. Sdo vicios sociais a simulagéo, a fraude contra
credores e a fraude a lei” (LISBOA, 2012, p. 425).
9 “Simulagdo, ao contrario dos outros vicios, é enquadrada como vicio social” (CARRIDE, 1997, p.
108).
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especialmente porque, ao contrario do que se da nos vicios da vontade, no negdcio
simulado as partes manifestam a sua vontade de forma livre e consciente, embora o
facam com falsidade e intengao de enganar terceiros.

Ainda na linha de que o negdcio simulado viola o interesse publico da
sociedade, e n&o os interesses privados dos declarantes, vé-se a doutrina de Farias
e Rosenvald®' (2013, p. 641), bem como a de Barboza, Tepedino e Moraes® (2007,
p. 316).

Nao por outra razédo, o Cédigo Civil Brasileiro atualmente vigente (instituido
pela Lei n® 10.406/2002), deixou de tratar a simulagdo como defeito do negdcio, cuja
anulacdo somente poderia ser pleiteada pelos lesados pela simulagdo ou
representantes do Poder Publico (estes ultimos em prol da fazenda ou a bem da lei)
para, transferindo-a do capitulo destinado aos defeitos dos negdcios juridicos para
aquele que cuida das causas de sua nulidade, sujeitar os negodcios simulados a
condigao de nulos e autorizar a arguigao dessa nulidade por qualquer interessado e
pelo Ministério Publico, além de determinar o seu reconhecimento de oficio pelo juiz
quando dela tomar conhecimento (art. 168, CCB®?) e prever de forma expressa que
a simulagdo nio se convalida pelo decurso do tempo®* (art. 169, CCB%).

Nessa ordem de ideias, o negocio simulado pode ser conceituado como
aquele no qual a declaragdo néo corresponde a realidade desejada pelas partes e
cujos efeitos naturais do negécio formalmente declarado ou, caso se prefira, a sua
causa objetiva, ndo sdo buscados pelos contraentes, que ndo desejam efetiva-los e

suporta-los. A simulagéo, nesse contexto, enseja um negdcio sem substéncia, uma

91 “...] a simulagéo ofende o interesse publico de correicdo e de veracidade das relagdes negociais e
nao meramente os interesses particulares dos declarantes” (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 641).
92 “1...] tal figura, mais do que cingir-se aos interesses particulares, volta-se para a ofensa de interesse

publico” (BARBOZA; TEPEDINO; MORAES, 2007, p. 316).
93 “Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou
pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir. Paragrafo unico. As nulidades devem ser
pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negécio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar
provadas, nao Ihe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes”.
94 Conforme pontuam Barboza, Tepedino e Moraes (2007, p. 320), a doutrina diverge acerca da
interpretacao a ser conferida ao dispositivo que prevé a ndo convalidagdo do negécio nulo (dentre os
quais se inclui o negécio simulado) pelo decurso do tempo. Parte da doutrina e da jurisprudéncia
sustentam que, dessa previséo legal, decorre a imprescritibilidade do direito de questionar o negécio
nulo e os seus efeitos patrimoniais. Outros defendem nao ser cabivel falar-se em imprescritibilidade
de direitos de cunho patrimonial, razdo pela qual deve ser aplicado ao caso o prazo prescricional
geral de 10 (dez) anos previsto no Cédigo Civil. Uma terceira corrente, por sua vez, a qual anuimos,
sustenta que o direito de invocar a nulidade do negécio nulo ndo prescreve (uma vez que a propria lei
prevé que esse negdcio ndo convalesce pelo decurso do tempo), mas que eventuais demandas de
cunho patrimonial, a exemplo de indenizagdes, sujeitam-se ao prazo geral de prescrigao.
9 “Art. 169. O negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagao, nem convalesce pelo decurso
do tempo”.
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aparéncia de negocio que, ndo obstante tenha sido formalizado, n&o guarda
correspondéncia com a realidade.

GRECO (2011, p. 190-1), apdés apontar que a tese classica de simulagao
seria centrada na ideia de dualidade de vontades e demandaria para a
caracterizagdo do vicio a demonstracdo de que o contribuinte ndo desejou de fato
praticar o negocio®, de modo que “se existir uma Unica vontade consistente que
assume as consequéncias ainda que indesejaveis do negdcio praticado, ndao existe
simulagao”, propde o deslocamento da discussao da simulagao do elemento vontade
para o elemento causa, e invoca para tanto a doutrina de Orlando Gomes.

Sob essa perspectiva, GRECO (2011) afirma que seriam cabiveis indagagdes
atinentes a propdsito negocial, em aparente confusdo entre a causa (objetiva) do
negocio juridico e os motivos internos que levaram o agente a decidir pela sua
pratica. Nesse sentido, a seguinte passagem de sua obra:

Desta perspectiva a problematica € completamente diferente, porque a
causa do negécio, ou o proposito negocial a que se refere diz respeito aos
motivos que levam a realizagdo do negdcio, as suas razdes. Isto abre uma
série de indagagdes como, por exemplo: por que o contribuinte realizou
aquele leasing? Por que fez aquela incorporagao? Qual foi a causa juridica

daquela doagao, daquele leasing e daquela incorporagdo? (GRECO, 2011,
p. 191)

Com as devidas vénias ao entendimento do aludido autor, o termo causa, em
Direito Civil, ndo se confunde com os motivos pessoais que levaram o agente para a
realizacao do negdcio, sendo, em verdade, relacionado a finalidade caracteristica do
negocio (acepgao objetivista) ou aos fins que o agente buscava alcangar com a
pratica do negocio (acepgao subjetivista). A causa objetiva em uma compra e venda,
por exemplo, é a transferéncia da propriedade de um bem, tendo como
contraprestagdo o pagamento de um precgo. O negécio, assim, € licito, ainda que os
motivos que levaram o vendedor a decidir celebra-lo ndo o fossem — o que ocorre,
por exemplo, se a venda for feita no intuito de obter recursos para a pratica de um

crime.

% Cumpre destacar que a afirmativa de Marco Aurélio Greco no sentido de que a teoria classica da
simulagao seria centrada na dualidade de vontades nao é de todo preciso, uma vez que, como visto
acima, o conceito de simulagdo sempre esteve relacionado ndo apenas a divergéncia de vontades,
mas também a intencdo de enganar e especialmente a pretensdo de alcancar efeitos distintos
daqueles caracteristicos do negécio que se diz praticar.
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Nesse sentido, temos a ligdo do proprio Orlando Gomes (2002), bem como as
doutrinas, dentre tantos, de VASCONCELOS (2008), PUGLIATI (1951) e PEREIRA
(2009).

Ao tratar da simulagao, que de fato classifica como vicio de causa, GOMES
(2002) deixa claro que a causa nao se confunde com os motivos subjetivos que
ensejam a pratica do ato. Ele destaca, inclusive, que os motivos concretos que
levam as partes a estipular contratos simulados nao precisam sequer ser comuns
aos envolvidos, ao contrario da causa simulandi, que € o fim visado pelas partes

com a celebracao do ato e por elas disfarcado na simulacéo.

A simulagéo distingue-se dos vicios do consentimento porque a divergéncia
entre 0 que querem as partes e o que declaram € produzida
deliberadamente. Trata-se de vicio de causa. O contrato aparente chama-se
contrato simulado; o outro, contrato dissimulado.

Para haver simulagao, é necessario o acordo simulatério. Por sua existéncia
é que a simulagao se distingue da reserva mental. Indispensavel, ainda, que
haja o propodsito de enganar terceiros. Ninguém finge ou oculta sendo com
esse proposito.

As partes sao levadas a estipular contratos simulados por motivos concretos
que nao precisam ser comuns. A causa simulandi é o fim visado pelas
partes disfargcado na simulacéo. Serve o acordo para tirar o valor juridico do
contrato, preparado outro contrato com contelido e causa diversa, € para
operar a substituicdo de uma parte. (GOMES, 2002, p. 428)

Em capitulo anterior dessa mesma obra, por sua vez, GOMES (2002)
conceitua a causa da atribuicdo patrimonial, que corresponde a finalidade usual do
negocio juridico e ndo se confunde com os motivos pessoais do agente — estes

ultimos, irrelevantes para o Direito.

A atribuicdo patrimonial realiza-se para a consecugédo de determinado fim.
Quem delibera desfazer-se de um bem, deslocando-o para o patriménio de
outra pessoa, tem em mira alcangar algum resultado. Ninguém dispde de
valor patrimonial sendo para alcangar fim determinado. O resultado juridico
visado com a atribuicdo determina-se por motivos pessoais — de ordem
puramente subjetiva —, que variam conforme o interesse pratico das partes.
Assim, o motivo que leva uma pessoa a vender determinado bem tanto
pode ser a necessidade de obter numerario para a compra de outro bem,
como a especulagdo, ou o simples desejo de desfazer-se da coisa. Esses
motivos pessoais sao, de regra, irrelevantes para o Direito. Ao ordenamento
juridico nao interessa, em principio, a razdo intima que determinou, no
sujeito, a vontade de fazer a atribuicao patrimonial.

Mas, ao lado desses fins pessoais, ha, nos negocios patrimoniais, fins
tipicos, de carater geral, que correspondem a toda atribuicdo, determinando
sua natureza e regime legal. Indaga-se, igualmente, para que se faz a
atribuicdo. Sob essa perspectiva, o fim é o resultado juridico proprio do
negécio realizado pelas partes para a atribuicdo patrimonial. Assim, o fim
tipico do pagamento de uma divida é sua extingdo, pouco importando o
motivo pessoal do ato. No caso, a atribuicdo patrimonial tem a sua razao de
ser no efeito geral que a lei empresta a todo pagamento.
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E esse fim de ordem geral que se chama causa da atribuigdo patrimonial,
isto é, a projecao de uma causa genérica em determinada relagcdo negocial.
Necessario insistir na determinagdo do sentido em que se emprega a
palavra causa quando referida & atribuicdo patrimonial. E, em sintese, a
finalidade usual (tipica) do comércio juridico que se visa alcangar com a
atribuicdo. (GOMES, 2002, p. 337-8)

Conforme ensina VASCONCELOS (2008), a causa pode ser enfrentada “de
um modo mais subjectivista ou mais objetctivista” (p. 309), as quais sdo em verdade
duas perspectivas distintas para a causa, “ambas igualmente correctas e aceitaveis”
(ibidem, p. 310). Do conceito atribuido por Vasconcelos a causa objetiva e subjetiva,
porém, vé-se que em nenhuma dessas acepg¢des a causa se confunde com o
motivo, sendo, ao revés, relacionada as finalidades do negécio:

A causa objectiva tem a ver com a fungéo do acto ou com o tipo de acto.
Esta mais ligada ao acto em si do que ao seu autor. E adoptada geralmente
por autores que professam concepgdes objectivistas do negdcio juridico. E
uma causa final.

A causa subjectiva tem a ver com a motivagao do autor na pratica do acto,
com o fim que pretende alcangar com ele. E adoptada geralmente por

autores que professam concepg¢des subjetivistas do negécio juridico. E uma
causa impulsiva. (VASCONCELOS, 2008, p. 310)

Vale citar, ainda, o conceito de causa desenvolvido por PUGLIATI (1951),
que, embora adote uma concepgéo subjetivista para a analise da causa, vincula-a
ao escopo (ou seja, aos fins) que os contratantes buscam com o negécio celebrado:

Cioé significa che il tema della causa del negozio non si esaurisce nella
determinazione e descrizione della funzione giuridica di esse, che & soltanto
la premessa dell'indagine, o il promo momento di essa, e, nelle ipotesi
normali, non acquista rilievo. Occorre, inoltre, raffrontare la volonta concreta
dei soggetti e gli scopi che essa mira, sempre in concreto, a conseguire, con
la funzione giuridica del negozio, per vedere se vi sia almeno quella

coincidenza essenziale che possa giustificare la nascita e la esistenza
normale del negozio stesso. (PUGLIATI, 1951, p. 119)

Acerca da adequada conceituacdo de causa e da sua necessaria
diferenciagdo dos motivos que ensejaram a pratica do negaocio, citamos ainda a ligdo
de PEREIRA (2009). Apds destacar que os motivos que levaram o agente a praticar
um ato sdo “uma raz&o ocasional ou acidental do negdcio” (ibidem, p. 432) e “nao
tém nenhuma importancia juridica” (idem), Pereira conceitua a causa do negdcio
como “a intengao dirigida no sentido de realizar a consequéncia juridica do negdcio”
(ibidem, p. 433):

Na caracterizacdo da causa, portanto, é preciso expurga-la do que sejam

meros motivos, e isolar o que constitui a razgo juridica do fenbmeno, para
abandonar aqueles e atentar nesta. Na causa ha, pois, um fim econémico
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ou social reconhecido e garantido pelo direito, uma finalidade objetiva e
determinante do negdcio que o agente busca além da realizagdo do ato em
si mesmo. Como este fim se vincula ao elemento psiquico motivador da
declaragcédo de vontade, pode ser caracterizado, sob outro aspecto, como a
intencao dirigida no sentido de realizar a consequéncia juridica do negdcio.
(PEREIRA, 2009, p. 433)

Como se vé, a causa como instituto do Direito Civil ndo guarda relagdo com
os motivos do agente, mas com os fins do negdcio. Portanto, a teoria segundo a
qual o vicio da simulagao é afeto a causa dos negdcios ndo destoa do conceito
classico de simulagdo, que a relaciona aos efeitos perseguidos pelas partes.
Tampouco contradiz a conclusdo que GRECO (2011) pretende afastar, no sentido
de que “se existir uma unica vontade consistente que assume as consequéncias
ainda que indesejaveis do negdcio praticado, ndo existe simulagéo” (p. 191).

Nessa ordem de ideias, sendo os efeitos caracteristicos do negdcio aceitos
pelas partes, ndo ha vicio de simulag&o, seja sob a o6tica voluntarista, seja a luz de
teorias causalistas (as quais, repita-se, nao dizem respeito a propdsitos negociais).

TORRES (2003), em sua festejada obra Direito Tributario e Direito Privado,
também se propde ao estudo da simulacdo. Apds questionar o conceito classico
adotado pela doutrina nacional para a simulacédo e a sua vinculagdo a dicotomia
entre a aparéncia (declaragédo eivada de simulacao) e a realidade, TORRES (2003)
propde uma revisdo metodolégica dos esquemas tradicionais, a fim de que seja
reconhecida eficacia aos negaocios juridicos de cuja combinag&o decorre a simulagao
(a saber, o acordo simulatorio e o negocio simulado). Estes seriam pra o aludido
autor “normas juridicas criadas por legitimo exercicio de autonomia privada”
(TORRES, 2003, p. 283), ao passo que “todo negdcio simulado €, na sua estrutura,
um negécio perfeito” (ibidem, p. 308). TORRES (2003), destaca, ainda, que para ele
a simulacdo nao necessariamente levaria a nulidade do ato, posto que o aludido
autor entende inexistir no direito brasileiro um dever geral e universal de veracidade
nas relagdes privadas, somente havendo dever dessa natureza nas hipoteses em
que a lei assim o exige de forma expressa.

Confira-se o seguinte trecho da obra de TORRES (2003):

Nesse sentido, faz-se mister compreender a simulagdo como o efeito da
combinagdo de dois negécios juridicos, o acordo simulatério e o negécio
simulado, visando a alcangar o éxito da aparéncia enganosa contra
terceiros de boa-fé. E por se tratarem de negoécios juridicos, temos normas
juridicas criadas por legitimo exercicio de autonomia privada, as quais
devemos atribuir eficacia e compreender o modo como elas se relacionam
com o ordenamento. (TORRES, 2003, p. 283).
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Pedindo vénias novamente, ousamos discordar também do posicionamento
do renomado jurista. Na linha do que foi exposto por TORRES (2003), a simulagéo
decorre de fato da atuagdo conjunta de duas declaragbes distintas de vontade,
consistentes no que € por ele denominado negdcio simulado — vontade declarada,
mas que nao se pretende efetivar — e no pacto simulatério — manifestagdo de
vontade no sentido de ndo se pretender efetivar o negdécio simulado, ou de se
pretender fazé-lo em modo distinto do declarado.

Contudo, ao contrario do que sustenta TORRES (2003), dessa conclusdo nao
decorre qualquer inadequagao do conceito classico de simulagao, entendido como
causa de divergéncia entre realidade e forma.

Da atuagdo conjunta das duas declaragbes emitidas pelos contraentes
(negocio simulado, que é revelado, e o pacto de simular, mantido oculto) decorre a
simulacdo e, em consequéncia, a formalizagdo de um negdcio aparente, que os
contratantes sabem de antemao que nao ira se realizar ou ocorrera de modo distinto
do declarado. Nessa odtica, a simulacdo pode sim ser conceituada como um ardil
levado a efeito no intuito de ludibriar terceiros e conferir aparéncia de realidade a um
ato ou negécio inexistente ou aparéncia distinta a um ato ou negécio oculto, nada
havendo de equivocado ou impréprio no conceito classico que é atribuido a esse
vicio do negdcio.

Por outro lado, embora seja correto afirmar que o negdcio simulado decorre
do exercicio de autonomia da vontade pelas partes que o celebram, ndo se pode
dizer (como o faz Torres) que se trata de um legitimo exercicio dessa autonomia.

A autonomia da vontade (ou autonomia privada), especialmente em um
Estado Democratico de Direito, ndo € absoluta. A liberdade de contratar deve ser
exercida nos limites da licitude e o negdcio praticado com simulagdo ndo pode ser
enquadrado dentro desses limites, ndo apenas por importar em afronta direta ao art.
167 do CCB, como também por ser incompativel com os principios da boa-fé
objetiva e da funcgdo social dos contratos, que inspiram todo o CCB vigente. Lembre-
se que o art. 167 considera nulo o negocio eivado de simulagéo e, ao fazé-lo, Ihe
nega qualquer protecédo juridica, a excegao daquela reconhecida em favor de

eventuais terceiros de boa-fé.
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A afirmacdo de TORRES (2003, p. 317-8) no sentido de ndo haver um “dever
universal de veracidade nas relagdes juridicas publicas e especialmente nas de
ordem privada” (ibidem, p. 317), por sua vez, também n&o se afigura adequada.

TORRES (2003, p. 317) sustenta que, a parte os casos em que a Constituicao
ou a lei expressamente exigem a prestacao de informagdes, ninguém esta obrigado,
em matéria de direito privado, a dar contas a terceiros de suas atividades negociais.
Feitas essas consideragdes, o autor conclui que a simulagdo nao seria
necessariamente proibida por lei, pois ndo haveria um dever geral e universal de
veracidade imputavel as partes:

As partes podem afirmar a celebragdo de um negdcio quando nao tenham
firmado, hipdtese de simulacdo absoluta; como podem manifestar a
realizacdo de um negécio quando, em verdade, tenham concluido outro
distinto, caso de simulagdo relativa. Sdo as duas formas classicas de
simulacéo. E se buscarmos as regras de direito privado, ndo encontraremos
qualquer sangdo, em carater geral, aplicavel a simulagéo, até porque nao
existe um dever absoluto de veracidade em face de terceiros. Ndo existe um
dever geral de abster-se de simular. Temos uma lista, com numerus
clausus, de hipéteses (art. 167, §1°, do CC), que descabe dizer serem estas

absolutas ou relativas, posto serem presumidas como simulag¢édo. (TORRES,
2003, p. 319)

A auséncia de dever de tornar determinadas circunstancias publicas, contudo,
nao autoriza a conclusdo de que as partes tém o direito de mentir. O impedem o
imperativo de boa-fé objetiva, bem como a letra expressa do art. 167, §1° do CCB,
que, dentre as hipoteses taxativas de simulagdo, menciona a inclusao no negdcio de
qualquer clausula ou condigdo nao verdadeira. A mentira, no Brasil, € uma das
hipoteses legais de simulagdo, a impor a proibicdo em direito privado do ato de
simular, sob pena de nulidade do negdcio, impassivel de convalidagao.

Nao bastasse, “inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da que
devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigagéo ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante” (Cdédigo Penal Brasileiro, art. 299), ainda que em
documento particular, caracteriza crime em tese de falsidade ideoldgica, a reforgar o
dever de veracidade (que ndo se confunde com ampla publicidade) imposto por
nosso ordenamento.

Como se vé, a autonomia da vontade n&o tem o cond&o de legitimar os atos
simulados, os quais serao nulos, independentemente do desejo dos pactuantes de

fazer valer entre eles o acordo simulatério.
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Na simulagao, o que se tem n&o é um vicio de vontade (e, portanto, a vontade
dos contratantes neste ponto € irrelevante), mas um vicio social; sendo um vicio
social, a prejudicada no negdcio simulado é a prépria sociedade, maculada pela
mentira representada no ato aparente formalizado no intuito de gerar uma impressao
falsa da realidade.

A irrelevancia da vontade dos simuladores para fins de se reconhecer
validade ou eficacia ao pacto simulatério por eles celebrado é confirmada pelo fato
de o CCB prever o negécio eivado de simulagdo como nulo (e ndo apenas anulavel)
e atribuir legitimidade para arguir essa nulidade ndo apenas aqueles que foram
diretamente afetados pelo negdcio simulado, mas a qualquer interessado e também
ao Ministério Publico, sem prejuizo do poder-dever do juiz de reconhecer a nulidade
do negdcio de oficio caso tome ciéncia da simulagdo. Com efeito, o unico negdcio
passivel de ser preservado em caso de simulagdo é o negdcio dissimulado, aquele
que se realizou efetivamente e se buscava ocultar por meio da simulagao.

Reafirmamos, assim, o nosso conceito de negdcio simulado como aquele no
qual a declaragao nao corresponde a realidade desejada pelas partes e cujos efeitos
naturais do negocio formalmente declarado (ou, caso se prefira, a sua causa
objetiva) ndo sdo buscados pelos contraentes, que nao desejam efetiva-los e
suporta-los.

A simulagdo pode ser absoluta (simulagdo strictu sensu) ou relativa
(dissimulagédo), sendo essa distingdo especialmente relevante na definigdo dos
efeitos que decorrerdo do reconhecimento da nulidade do negdcio simulado.

A simulagao absoluta caracteriza-se pela auséncia de qualquer negdcio real.
Tem-se simulagdo absoluta quando as partes nao realizaram negdcio de qualquer
espécie, tendo apenas desejado gerar a aparéncia de té-lo feito.

A simulacéo relativa (dissimulag&o), por sua vez, da-se nos casos em que as
partes buscam ocultar sob uma falsa aparéncia um negdcio real, mas praticado em
termos distintos daqueles em que foi declarado. Nesses casos, ha de fato um
negocio, mas ele tem natureza ou contornos distintos daqueles que foram
formalmente declarados.

Diante de uma simulacdo absoluta, ndo ha que se falar em conversao do
negocio juridico simulado, na medida em que ndo ha negdcio real a ser preservado.

Nas hipéteses de simulagao relativa ou dissimulagao, contudo, a lei prevé que deve

125



ser preservado 0 negocio que se buscou dissimular (a saber, o negdécio real, que
estava oculto sob a aparéncia criada pela simulagdo), desde que ele seja valido
considerando-se a sua substancia e forma.

Assim, se as partes forem livres para praticar o negdcio dissimulado, ele
estiver em conformidade com a lei e houver sido observada a forma adequada, o
reconhecimento da nulidade da simulag&o atinge apenas o que a doutrina denomina
“‘pacto simulatério” e limita-se a afastar a falsa aparéncia que as partes buscaram
atribuir ao negdcio. Porém, o negécio efetivamente praticado permanecera valido e
apto a produzir os respectivos efeitos (inclusive fiscais), os quais serédo definidos e
aplicados considerando-se a real natureza do negocio.

Conceituada a simulagao e delimitados os seus contornos, que nao se
distinguem para fins fiscais daqueles adotados no ambito do Direito Privado, resta a
questao acerca do modo pelo qual pode ser investigada e comprovada a ocorréncia
da simulagdo para fins de reconhecimento da nulidade do negocio simulado e
aplicacao a situagao correta (e real) do regime fiscal adequado.

A luz do conceito de simulagdo defendido neste trabalho e de sua intima
relagdo com a divergéncia entre o negocio que as partes dizem celebrar e os efeitos
que de fato perseguem, a identificagdo da ocorréncia de simulacdo demanda o
cotejo entre a declaragdo incluida no instrumento contratual celebrado pelos
contribuintes e a situagao fatica efetivamente ocorrida.

Embora a simulagédo nao seja determinada pelos efeitos do negdécio, mas pela
sua celebracdo sem lastro na realidade — a saber, pela circunstancia de os efeitos
caracteristicos ndo terem sido parte do escopo real das partes —, a ndo efetivagao
de efeitos caracteristicos do contrato é forte indicio de simulagdo, passivel, por
Obvio, de prova em sentido contrario, caso o contribuinte demonstre que, apesar de
ter tido o intento de obter os efeitos caracteristicos do contrato, circunstancias outras
o impediram.

Lado outro, tendo o negdcio juridico efetivamente alterado a realidade de
modo compativel com os efeitos esperados de contratos da natureza daquele(s)
celebrado(s), sera ele valido, ainda que a opgao pela sua realizagdo tenha se
pautado tdo somente na busca pela economia de tributos, e ndo em outro intuito

(econdmico ou pessoal) especifico.
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As razdes subjetivas que ensejaram a pratica de um dado negdcio juridico
nao podem ser adotadas como critério para a analise de sua legitimidade. Analises
pautadas nesse critério seriam eivadas de extremo subjetivismo e confeririam um
poder excessivo e arbitrario a autoridade fiscal ou julgadora, maculando a segurancga
de todo o sistema juridico, por lhe retirar a previsibilidade.

Caso o ato praticado pelo contribuinte esteja em conformidade com o
ordenamento juridico e seja real, sua conduta é licita e como tal deve ser
reconhecida pelo Estado, carecendo justificativa para a desconsideracdo do

negocio, ainda que este tenha sido praticado exclusivamente para fins fiscais.
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6. DIREITO TRIBUTARIO E CONSIDERAGOES ECONOMICAS

Conforme relato de TORRES (2003), salvo em sua acepgao de interpretagao
funcionalista, defendida por Griziotti, a interpretacdo econdmica em sua acepgao
classica nao se trata propriamente de uma técnica de interpretacdo pautada ou
orientada em critérios econdmicos ou congéneres, mas de um método de controle
da eluséo tributaria, operado por meio de mecanismos que autorizem o intérprete da
norma geral e abstrata prevista em lei a buscar no caso concreto atingir a
capacidade econémica manifestada pelo agente, aferivel conforme a realidade
econdmica®’.

Ainda conforme relato de TORRES (2003, p. 205-13), bem como de XAVIER
(2001, p. 45-9) e DERZI (2010, p. 1136), esta ultima em nota de atualizagdo a obra
de Baleeiro, a interpretagdo econdmica nesses moldes classicos deita as suas
origens na Alemanha do periodo do nacional-socialismo (Estado Nazista), sob o
paradigma do Estado social e da consequente superagdo do individualismo que
caracterizara o liberalismo de outrora. Por influéncia de Eno Becker, entédo juiz e
presidente de Turma do Tribunal de Financas alemao, o critério de interpretacao
econbmica das leis foi positivado na Codificagdo Tributaria Alema de 1919. Esse
critério de interpretagdo, contudo, que se prestava a uma interpretacéo
predominantemente fiscalista e era instrumento de grave insegurancga juridica,
entrou em declinio com a derrocada do nacional-socialismo e foi gradualmente
sendo substituido pela ideia de interpretacdo com base em critérios juridicos
(primazia da estrutura normativa de direito civil). Nos idos de 1965, a interpretagao
econdmica retomou forga, mas foi afastada com a entrada em vigor do Cddigo

Tributario de 1977, que manteve apenas a previsao legal de “abuso de formas”.

97 Nesse sentido, temos o seguinte excerto da obra de TORRES (2003): “Falar de ‘interpretagdo
econdmica do direito tributario’, ao fim e ao cabo, € o mesmo que tratar sobre a ‘causa’ dos tributos,
i.e., sobre finalidade das normas tributarias, projetadas funcionalmente (Griziotti) para constituir
patriménio publico e atendendo a um primado de prevaléncia dos interesses do Fisco, segundo o
brocardo in dubio pro fiscum, concepgéo ja superada de autonomia do direito tributario. Assim, na
sequéncia dos atos de aplicagdo do referido §4°, firmava-se a concepgdo de que uma justica na
reparticdo da carga tributaria exigiria o atendimento ao principio da capacidade econémica, devendo
as obrigacdes tributaria ter como fato juridico tributario unicamente fatos de carater econdémico, i.e.,
reveladores de capacidade contributiva objetiva, sendo irrelevantes as formas juridicas que adotarem,
para os fins de interpretagcdo, que se deveria ocupar da substancia negocial. A realidade econ6mica
deveria prevalecer sempre” (p. 208).
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XAVIER (2001, p. 45-9) destaca, com a propriedade que lhe é habitual, que a
doutrina da interpretacdo econémica do direito tributario e as tentativas de agresséo
direta ou obliqua ao principio da legalidade feitas em seu nome s&o como regra
levadas a efeito em nome do principio da igualdade. Contudo, nem sempre aqueles
que defendem a aplicacdo desses principios para se conferir preponderancia ao
elemento econdmico na interpretacdo da lei e dos fatos com vistas a corre¢do de
desigualdades se recordam que:

[...] as mais notdrias agressdes ao principio da legalidade, ainda que
brandindo as nobres bandeiras da igualdade e da capacidade contributiva,

tiveram as suas raizes nas ditaduras que floresceram na Europa a partir do
fim da primeira grande guerra. (XAVIER, 2001, p. 45)

O autor pontua, ainda, que a doutrina da interpretacdo econdmica das leis
tributarias, que nasceu na Alemanha em 1919 e floresceu no regime nacional-
socialista, foi adotada ainda pelo Estado fascista de Mussolini na Italia (na sua
acepcado de interpretagdo funcionalista, defendida por Griziotti, no regime
colaboracionista de Vichy na Franca, durante a Revolu¢gdo Nacional comandada de
forma ditatorial pelo Marechal Pétain, na Espanha a época do governo do ditador
Francisco Franco e na Argentina governada por Péron, tendo a evolugao desses
paises para Estados Democraticos de Direito levado a “atenuacédo de alguns
excessos e desvios herdados do passado” (XAVIER, 2001, p. 47).

As teorias da interpretagdo econdémica e funcionalista das leis tributarias,
como se Vvé, tém a sua origem em regimes totalitarios, sendo pautada na ideia de
supremacia do interesse publico, ainda que a custa de direitos e garantias
individuais.

Essa concepgado, contudo, é incompativel com o Estado Democratico de
Direito, que consagra os direitos e garantias fundamentais como um limite da agao
do Estado. E relevante destacar que, sem prejuizo da solidariedade social, ndo se
pode tolerar a negacgéo da legalidade em nome do interesse publico. Nao bastasse
ser impossivel falar-se em efetivo bem comum e em Estado Democratico sem o
respeito aos direitos e garantias fundamentais, ndo se pode olvidar que, em um
Estado Democratico de Direito, o interesse publico deve ser buscado
primordialmente na lei, que € o instrumento democratico por exceléncia de

manifestacdo da vontade popular.
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Com efeito, conforme pontuado por BATISTA JUNIOR (2012), a identificagcao
do interesse publico em um Estado de Direito deve ser buscada na lei, na medida
em que é na lei que estdo delineadas as aspiragdes do povo:

Por certo, o juizo acerca do que deva se considerar interesse publico ndo
poderia ficar ao alvedrio dos administradores publicos. Nesse sentido, em
um Estado de Direito, é que deve ser entendido o principio da legalidade,
que determina que é na lei que esta desenhado juridicamente o que sdo as
aspiragcbes da sociedade, ou seja, € na lei que se pode buscar o
fundamento do que seja o interesse publico. Assim, é pela lei que o povo
fala; é pela lei que o povo expressa seus desejos traduzidos por seus
legitimos representantes; é por meio desse mecanismo que o povo de um
Estado da a ordem para a “sua” Administragao Publica, que, por esta razao,

nao pode se dissociar ou estar em conflito com o comando legal. (BATISTA
JUNIOR, 2012, p. 647)

No mesmo sentido, temos as ponderagdes de Diogo Ferraz Lemos Tavares
(2012), que, ao tratar do interesse publico, especificamente em ambito tributario,
destaca que ele ndao sera necessariamente identificado com a arrecadacido, mas
com a conduta que melhor contribua para a pacificagdo social, em conformidade
com os valores e principios constitucionais, bem como com os Direitos
Fundamentais.

No sistema constitucional tributario brasileiro, por sua vez, no qual a protegcao
da confianga em sede tributaria se da de forma ainda mais contundente do que nas
demais searas, a aplicagdo da interpretagdo econdmica em seus contornos
classicos afigura-se ainda mais descabida. Disso extrai-se uma “economia da
confianga” (nos moldes propostos por Shapiro), que demonstra a clara intengado do
constituinte de ndo conceder grau consideravel de arbitrio aos aplicadores de
normas tributarias.

A interpretacdo econdbmica do Direito Tributario, contudo, que nos dizeres de
TORRES (2003), “ja foi, de ha muito, superada” (p. 212), ndo se confunde com a
ideia de interpretagdo com consideragdes econdmicas e, conforme alerta-nos o
autor:

Hoje, consolidado este entendimento, vemos que, quando muitos autores
referem-se ao conceito de ‘interpretagdo econdmica’ do direito tributario,
nos dias que seguem, querem, em efetivo, fazer mengao a um dos métodos
de interpretagdo, seja visando a favorecer uma interpretagao teleolégica, a
uma aplicagdo da analogia no direito tributario, a uma busca da verdade
material na apuragéo dos fatos juridicos tributarios, ou mesmo ao emprego

de presungdes e ficgdes para os fins de qualificacdo de fatos juridicos
tributarios. (TORRES, 2003, p. 211)
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A interpretacdo teleologica da legislagao tributaria visando a finalidade de
arrecadar tributos, assim como o emprego da analogia para fins de extensédo da
incidéncia fiscal, sdo incompativeis com o sistema tributario constitucional brasileiro.
Ambos violam o principio da legalidade tributaria estrita, que impde a previsao em lei
formal e material dos elementos que compdem a obrigagéo tributaria e afastam a
possibilidade de recurso a analogia ou a interpretagdo extensiva como meétodos para
atrair a incidéncia fiscal em hipétese nao abarcada pela lei.

Ademais, conforme ja exposto no tépico 5.3 desta dissertacao, filiamo-nos a
tese esposada por AVILA (2012a), no sentido de que ndo cabe interpretacdo
teleologica para justificar a interpretacdo extensiva em matéria tributaria, pois a
finalidade primordial das leis tributarias €, como regra, a arrecadacéo, e esse fim ndo
pode estruturar a interpretacdo das normas, sob pena de se instituir em verdade
uma odiosa doutrina de in dubio pro fiscum. A interpretagcdo que considera os
aspectos econdmicos da relagao juridica, contudo, ndo se confunde com a analogia
ou a interpretagao extensiva, ndo é vedada e tampouco imprépria, até porque esses
aspectos integram os fatos e, nessa condi¢céo, ndo podem ser ignorados pelo jurista
e pelo intérprete.

Nao se pode olvidar, porém, que a consideracdo dos aspectos econdmicos
em uma interpretacdo juridica deve ser feita, sempre, a luz do Direito e de seus
operadores (licito e ilicito). Os fatos econdmicos podem e devem ser levados em
consideragdo, mas nao para se julgar as escolhas econémicas do contribuinte e
tampouco a conformagédo que o particular elegeu conferir aos seus negocios, nédo
havendo que se falar em desconsideragcado de atos ou negdcios juridicos se estes
nao estiverem eivados de vicios ou em desconformidade com a lei.

Os critérios de indole econbmica sao cabiveis na busca da identificagdo e
compreensao dos fatos, e em especial de eventual simulagdo, mas nao como critério
de definicdo das consequéncias juridicas. Estas ultimas devem ser definidas sempre
por critérios também juridicos, sob pena de desvirtuamento do sistema — o qual, na
licdo de Niklas Luhmann, deve ser sempre operacionalmente fechado, ainda que
aberto ao meio sob o aspecto cognitivo.

Na ligdo de DERZI (2010), a apreensao teleologica da norma tributaria com

base em critérios econémicos ndo pode se perder dos limites da juridicidade,
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devendo ser sempre uma interpretacado juridica para que ndo se transmute em

arbitrio e insegurancga:
O que é importante observar € que a interpretagdo “impropriamente
chamada de econOmica”, que tem prestigio na jurisprudéncia dos tribunais,
objetiva a apreenséo teleoldgica da norma tributaria, sustentando-se por
meio do principio da igualdade. Pretende que situagdes economicamente
idénticas submetam-se a idéntico tratamento tributario, repelindo as
simulagbes e fraudes juridicas. Objetiva apenas que, por meio de um
excessivo apelo a forma civilistica, se permita a violagdo do principio da
igualdade. Mesmo assim, ndo pode perder seus limites, porque perdé-los
seria o arbitrio e a inseguranga. A rigor, quando assentada nessas

premissas, ndo se afasta, de modo algum, da interpretagdo juridica
existente nos demais ramos juridicos. (DERZI, 2010, p. 1137)

GRECO (2011) sustenta que o bindmio licito/ilicito ndo se mostra suficiente
para “fornecer um parametro preciso para a aplicagao da legislacao tributaria” (p.
522), porque a realidade é mais complexa do que os conceitos. Nessa linha, ele
defende que ndo se deve limitar a discussdo dos planejamentos tributarios ao
modelo tradicional, que busca a diferenciacdo entre licitos e ilicitos, sendo
necessario ao intérprete valer-se de “graduag¢des em fungado dos valores culturais e
sociais vivenciados em certo momento historico” (ibidem, p. 523).

N&o obstante a posicdo de GRECO (2011), defendemos que, no que é
pertinente a definicdo dos efeitos juridicos que irdo advir da conduta do cidadao, o
binbmio licito/ilicito precisa ser suficiente, ndo porque abarque toda a complexidade
da vida (o que de fato nédo o faz, dado o inevitavel “buraco do real”, como alerta
Derzi), mas porque o binbmio em apreco funciona no sistema juridico exatamente
como mecanismo de redugao de complexidade para viabilizar o préprio sistema e a
garantia de um minimo de previsibilidade ao Direito.

Os instrumentos com matizes econdmicas importados do direito comparado
para o combate a planejamentos tributarios, nessa 6tica, somente sdo compativeis
com o sistema constitucional brasileiro na condi¢cdo de critérios para a identificagao
de eventuais indicios de simulagdo ou outro vicio do negdcio celebrado entre as
partes; jamais como critério autbnomo e suficiente para justificar a desconsideragao
de atos e negodcios licitos. Como exemplos desses instrumentos, cita-se a
investigacao de propdsito negocial (business purpose test), o controle das step
transactions — a saber, uma cadeia preordenada de negocios tendentes a atingir um
fim especifico, o que é invocado no direito alienigena para se desconsiderar as

distintas etapas da cadeia e se analisar o negocio como se fosse um unico caso néo
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se identifique independéncia entre as operacdes — e o primado da substancia sobre
a forma (substance over form).

O primado da substancia sobre a forma, o controle das step transactions e o
teste do propdsito negocial s&o instrumentos desenvolvidos no sistema do common
law, em especial na jurisprudéncia dos Estados Unidos da América (EUA) e, em
relagdo a ultima, da Inglaterra.

O principio da prevaléncia da substancia sobre a forma impde que a analise
das operagdes e negocios tenha em vista o seu conteudo, ainda que este destoe da
forma legal que lhe foi atribuida, prevalecendo-se a qualificagdo atribuivel a
substancia do negocio.

Esse principio, desde que seja apreciado sob uma otica juridica, e nao
econdmica, € de todo compativel com o sistema constitucional brasileiro e nada
mais € do que a aplicagdo do instituto civilista da simulacdo, em seu conceito
classico. De fato, conforme exposto no topico 5.4 supra, a simulagdo consiste
exatamente no vicio decorrente da divergéncia intencional entre a declaragéo
formalizada e divulgada pelos contratantes e os efeitos por eles realmente buscados
com a pratica do ato, devendo prevalecer a qualificagao juridica do negocio real,
ainda que oculto sob a forma falsa. Nesse contexto, do reconhecimento da
simulacdo decorre a prevaléncia da substancia (ato ou negdécio real, que se
encontrava dissimulado) sobre a forma (declaragao inveridica).

Nesse sentido, vemos a doutrina de XAVIER (2001).

E neste sentido que entendemos a maxima “substance governs forms” no
direito brasileiro. A substéncia juridica dos atos ou negdcios juridicos
prevalece sobre a sua forma, caso com esta expressdao se aluda a
denominacéo, qualificagdo ou caracterizagdo aparente que as partes deram
a um ato. Mas ja nao merece acolhimento, no nosso direito, por
incompativel com o principio da legalidade, a prevaléncia da substéncia

econbmica de uma operagdo negocial sobre a sua substéncia juridica.
(XAVIER, 2001, p. 42)

Todavia, o primado da substancia sobre a forma nos moldes em que proposto
como compativel com o ordenamento juridico brasileiro — sob a ética da substancia
juridica, e ndo da econdbmica — em nada se confunde com a investigacdo de
propésito negocial (business purpose test), o qual, no Direito brasileiro, deve ter a
sua aplicacdo limitada a um critério para identificagdo de indicios de eventual
simulacao, jamais como fator suficiente e autbnomo para a desconsideragédo de um
negaocio juridico que nao esteja eivado desse ou de outros vicios.
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Ainda que um negdcio ndo tenha outro propdsito que ndo a economia de
tributos, ele pode conter substancia juridica e, nesse caso, nao pode ser
desconsiderado.

Registre-se, ademais, que embora o business purpose test tenha evoluido
para admitir no sistema alienigena a desconsideracdo de negocios desprovidos de
fins negociais, a interpretacdo acima, proposta como sendo a unica compativel com
o ordenamento brasileiro, € consentdnea com a analise do precedente apontado
pela doutrina como a origem do business purpose test nos EUA — o caso Gregory v.
Helvering —, de cujo teor se constata que o propdsito negocial naquela oportunidade
foi utilizado exatamente como indicio para se investigar o carater simulado (sem
substancia) da operacgéo realizada pelas partes.

No caso Gregory v. Helvering discutiu-se a validade de reorganizagao
societaria levada a efeito com o fim exclusivo de viabilizar a transferéncia de acdes
de uma pessoa juridica ao seu socio sem a incidéncia da tributacdo que, naquele
pais, onera a distribuicdo de rendimentos. Tendo em vista a existéncia de uma
norma de ndo incidéncia da tributacdo no caso de transferéncia de bens ou acgdes
em operagdes de reorganizagdo societaria, o contribuinte constituiu uma nova
empresa, para a qual transferiu as agbes que pretendia receber da pessoa juridica
que ja se encontrava ativa. Apenas 06 (seis) dias apds a abertura dessa nova
empresa promoveu a sua dissolugéo e consequente distribuicdo de seus ativos aos
sécios, consistindo esses ativos exatamente nas cotas supracitadas, que foram por
ela vendidas a terceiros apds serem recebidas pelo contribuinte.

Ao analisar o caso, a Corte entendeu que os negdcios realizados pelo
contribuinte n&o consistiram em efetiva reorganizacéo societaria, mas em uma
mentira, uma mascara utilizada para se fingir que fora realizado um negécio efetivo —
ou seja, uma operagao simulada, tendo a auséncia de proposito negocial sido
utilizada como um dos indicios para a identificacdo dessa simulacgao.

Nesse sentido, citam-se os seguintes excertos da deciséo:

The legal right of a taxpayer to decrease the amount of what otherwise
would be his taxes, or altogether avoid them, by means which the law
permits, cannot be doubted. [...] But the question for determination is
whether what was done, apart from the tax motive, was the thing which the

statute intended. The reasoning of the court below in justification of a

negative answer leaves little to be said.

[...]

The whole undertaking, though conducted according to the terms of

subdivision (B), was in fact an elaborate and devious form of conveyance
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masquerading as a corporate reorganization, and nothing else. The rule
which excludes from consideration the motive of tax avoidance is not
pertinent to the situation, because the transaction upon its face lies outside
the plain intent of the statute. To hold otherwise would be to exalt artifice
above reality and to deprive the statutory provision in question of all serious
purpose.®®

O controle das step transactions, por sua vez, consiste em método para a
andlise de operagdes coordenadas realizadas em cadeia com a finalidade ja
previamente conhecida de se atingir um objetivo determinado. Nesses casos, se for
constatado que essas operagdes ndo eram independentes, as Cortes nos EUA e na
Inglaterra admitem que a situagdo seja analisada como se toda a cadeia se tratasse
de um ato unico, desconsiderando-se a sua divisdo em distintas etapas.

Assim como se da em relagéo a investigagao do propdsito negocial, a analise
da (in)dependéncia de operag¢des coordenadas realizadas em cadeia somente pode
ser feita como um indicio para a identificacao de eventual simulagdo, mas ndo como
um critério autbnomo para a desconsideragdo do negdcio. Caso as transacgoes,
ainda que coordenadas e preordenadas, tenham produzido os seus efeitos
caracteristicos, nao ha que se falar em nulidade, e sem nulidade n&o se autoriza a
sua desconsideragao ou requalificacao pela fiscalizagao.

Nessa linha, vé-se que o principal mecanismo para o combate a estruturas e
negocios artificiais (sem substancia) no direito brasileiro consiste no classico instituto
civilista da simulagcdo. Esse mecanismo €& suficiente para se afastar os casos
efetivamente abusivos, ao passo que a pretensdo de se desconsiderar atos licitos e
nao simulados praticados pelos contribuintes, ao simples fato de terem como
finalidade a economia de tributos, é incompativel com o sistema juridico brasileiro.

O sistema juridico deve ser coerente e aplicado de forma sistematica, ainda
que se admita para fins didaticos a sua segmentagéo em distintos ramos cientificos.
Assim, se um ato é valido perante as normas do Direito Privado e a forma eleita pelo
contribuinte ndo esta abarcada pela norma de incidéncia tributaria, ndo é admissivel
a desconsideragcdo do ato ou negocio com fins meramente fiscais. Fazé-lo seria

admitir a tributac&o por analogia.

% Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/293/465>. Acesso em: 16 dez.
2016.
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7. ESTUDO DE CASOS

Delineada a nossa concepcdo acerca dos limites para o planejamento de
atividades econdmicas com o fim de reducéo de custos fiscais e das hipoteses nas
quais esse planejamento pode ser desconsiderado pela fiscalizacao — a saber, os
casos de violacao direta da lei, sonegacao, falsificacdes, fraude a lei ou abuso de
direito pertinentes a relacao de direito material ou simulacdo —, nos propusemos a
analisar criticamente precedentes selecionados perante tribunais administrativos e
judiciais que se dedicaram a essa tematica.

Com esse escopo, foram analisados 67 precedentes de tribunais
administrativos e judiciais®®, sendo: (1) 04 (quatro) precedentes do Supremo Tribunal
Federal (STF), (2) 09 (nove) precedentes do Superior Tribunal de Justica (STJ); (3)
52 (cinquenta e dois) precedentes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF); (4) 01 (um) precedente do Tribunal Regional Federal da 3? Regido (TRF-32
Regiao) e (5) 01 (um) precedente do Tribunal Regional Federal da 22 Regido (TRF-
22 Regido).

A selecdo dos precedentes a serem analisados foi realizada por meio do
seguinte método:

e |nicialmente, foram selecionados precedentes do STF e do STJ, nos
seguintes termos: (1) em acesso aos sitios eletrénicos do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica na internet, foram realizadas buscas
com a utilizacdo dos termos “planejamento”, “simulacao”, “fraude a lei” e
“abuso de direito” conjugados com o prefixo “tribut”’, a fim de identificar o
maior numero de casos possiveis nos quais as aludidas expressdes tenham

sido utilizadas em matéria relacionada a tributos'®; (2) dentre os resultados

% Indicados na relagdo constante do Apéndice A desta dissertacdo.
100 As primeiras buscas realizadas incluiram também as expressbes “elisdo” e “elusdo”, mas a
pesquisa com esses termos atraiu casos fora de contexto, dada a auséncia de padrdo na utilizacao
dessas expressdes pelos tribunais. O termo elisdo é invocado em diversas situacdes que sdo na
verdade evasao fiscal, a exemplo dos ilicitos aduaneiros. O termo elisdo € utilizado recorrentemente
em casos relativos a descaminho, por exemplo, conforme se constata do seguinte precedente do
STF: “EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL E DIREITO PENAL. DESCAMINHO.
VALOR INFERIOR AO ESTIPULADO PELO ART. 20 DA LEI 10.522/2002. PORTARIAS 75 E
130/2012 DO MINISTERIO DA FAZENDA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
REGISTROS CRIMINAIS PRETERITOS. ORDEM DENEGADA. 1. A pertinéncia do principio da
insignificancia deve ser avaliada considerando-se todos os aspectos relevantes da conduta imputada.
2. Para crimes de descaminho, considera-se, na avaliacdo da insignificancia, o patamar previsto no
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localizados, foram separadas apenas as decisdes colegiadas proferidas apds
1988 e que envolviam discussdes afetas a materialidade dos tributos ou a
definicdo do sujeito ativo. Disso foram excluidas tanto as decisoes
monocraticas quanto aqueles casos em que se discutiam: (a) eventuais
simulagcées ou abusos tendentes a ocultacao de patriménio, (b) casos
relativos a identificacdo do sujeito passivo da obrigacao ou a atribuicao de
responsabilidade solidaria por tributos lancados e (c) questdes relacionadas
ao enquadramento do contribuinte nos requisitos para adesdo a
parcelamentos especiais ou concedidos em termos mais benéficos;

Perante o CARF, os precedentes a serem analisados foram selecionados nos
seguintes termos: (1) em acesso ao sitio eletrénico do CARF na internet, foi
realizada busca com a utilizacdo do termo “planejamento”; (2) dentre os
resultados localizados, foram separados para analise apenas 0s casos
relacionados aos seguintes temas: (2a) a amortizacdo de agio em operacdes
realizadas entre partes relacionadas; (2b) a desconsideracao pela fiscalizacao
da personalidade juridica de empresas que prestam servicos personalissimos
para requalificar a relacao de prestacao de servicos como trabalhista e fazer
incidir os tributos correspondentes e (2c) as reorganiza¢cdes societarias com
fragmentacao de atividades.

Por fim, foram realizadas buscas por precedentes dos Tribunais Regionais
Federais da 1% a 5? Regido mediante a utilizacao do termo “agio” cumulado
com o prefixo “tribut”, bem como pela utilizacdo cumulada dos termos
“‘desconsideracao”, “pessoa juridica”, “pessoa fisica” e “relacdo de emprego”.
Dai foram selecionados 01 (um) precedente do Tribunal Regional Federal da
32 Regiao acerca da tematica do agio e 01 (um) precedente do Tribunal
Regional Federal da 22 Regido acerca da desconsideracao pela fiscalizacao

da personalidade juridica de empresas que prestam servicos personalissimos

art. 20 da Lei 10.522/2002, com a atualizacdo das Portarias 75 e 130/2012 do Ministério da Fazenda.
Precedentes. 3. Embora, na espécie, o descaminho tenha envolvido elisdo de tributos federais em
montante pouco superior a R$ 11.533,58 (onze mil, quinhentos e trinta e trés reais e cinquenta e oito
centavos) a existéncia de registros criminais pretéritos obsta, por si sé, a aplicacdo do principio da
insignificancia, consoante jurisprudéncia consolidada da Primeira Turma desta Suprema Corte (HC
109.739/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 14.02.2012; HC 110.951/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
27.02.2012; HC 108.696/MS, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 20.10.2011; e HC 107.674/MG, Rel. Min.
Carmen Lucia, DJe 14.9.2011). Ressalva de entendimento pessoal da Ministra Relatora. 4. Ordem
denegada. (HC 123861, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 07/10/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-211 DIVULG 24-10-2014 PUBLIC 28-10-2014)”.
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para requalificar a relacdo de prestacdo de servicos como trabalhista e fazer

incidir os tributos correspondentes.

Os precedentes dos Tribunais Superiores (STF e STJ) localizados com a
utilizacdo do método acima descrito foram escassos, mas, ainda assim, permitem
concluir-se por uma tendéncia nos aludidos tribunais de apreciar os casos afetos a
planejamentos tributarios a luz de conceitos e institutos juridicos e com a analise dos
fatos demonstrados nos autos.

A jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) é
bem mais extensa, mas ndo ha uma linha definida em relagcdo aos critérios a ser
utilizados para a eventual desconsideragdo de planejamentos levados a efeito pelos
contribuintes.

Com efeito, da andlise dos precedentes do CARF selecionados para analise
neste trabalho, é possivel identificarem-se decis6es nos mais variados sentidos, que
incluem, de um lado, aquelas em que se apregoa o dever de respeito a forma
juridica adotada pelos contribuintes desde que nao se fagam presentes ilegalidades,
fraude ou simulagdo. De outro, vemos julgados nos quais se desconsidera o
planejamento adotado pelo contribuinte ao mero fundamento de que ele poderia ter
obtido os mesmos efeitos materiais por meio de formatacdo de negocio fiscalmente

mais onerosa.

7.1. Precedentes selecionados perante o Supremo Tribunal Federal

Dentre os 04 (quatro) precedentes selecionados perante o Supremo Tribunal
Federal, tém-se dois casos nos quais o mérito do recurso ndo foi analisado por
demandar a analise de questdes faticas — a saber, o Agravo Regimental (AGRG) no
Recurso Extraordinario (RE) n° 913.270 e o Agravo Regimental (AGRG) no Recurso
Extraordinario (RE) com Agravo n° 751.639.

O primeiro desses casos (AGRG no RE n°® 913.270) envolve situagédo na qual
eram exigidos valores a titulo de salario-educagdo de um produtor rural que se
organizou de forma concomitante como pessoa fisica e pessoa juridica e concentrou

a contratagdo de empregados na pessoa fisica para nao se sujeitar ao recolhimento
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do salario-educacédo. A decisdo recorrida nesse caso, da lavra do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido (TRF-4), fundamentou-se em alegagdo de abuso de formas
para considerar abusivo o planejamento realizado pelo contribuinte e reconhecer
como devida a exigéncia do salario-educagao no caso. A aludida decisdo do TRF-4,
apesar de usar o termo “abuso de formas”, invoca a doutrina de Marco Aurélio Greco
relacionada ao abuso de direito. Ao fundamentar a decisdo sustenta, em apertada
sintese, que, embora o empregador rural possa no Brasil escolher entre se organizar
como pessoa juridica ou explorar a atividade como pessoa fisica, ele ndo poderia se
valer de modo concomitante de ambas as formas juridicas. A decisdo do TRF-4
parte de uma interpretacéo sistematica e teleoldgica das normas de direito material
que regulam as formas de organizagcdo da atividade rural para lastrear a sua
conclusao pela vedagao da organizagao concomitante de um mesmo produtor rural
sob ambas as formatagdes facultadas pela lei. Destaca, ainda, que a possibilidade
da escolha no Brasil pela exploragao da atividade rural como pessoa fisica decorre
do fato de que a exploragao da atividade rural pode ser feita como agroindustria ou
na forma de economia familiar, mas nao é possivel que um mesmo produtor seja
simultaneamente agroindustrial e produtor rural em economia familiar.

Da leitura da decisdo do TRF-4 que ensejou o acordao do STF selecionado
para analise, vé-se que, embora tenha utilizado de forma equivocada o termo abuso
de formas, a fundamentagcédo do acdérdao permite concluir-se pela caracterizacdo do
caso como violagdo a lei material que rege as formas de organizagdo do
empreendedor na exploragao da atividade rural — a qual, na interpretacéo teleolégica
do Tribunal, ndo permitiria a organizagdo concomitante sobre a forma de produtor
rural pessoa fisica e de agroindustria.

O segundo precedente (dentre os selecionados para analise) no qual o
Supremo Tribunal Federal deixou de apreciar o mérito do caso levado a julgamento
por entender que a matéria tinha natureza fatica (AGRG no RE com Agravo n°
751.639) trata de situacdo na qual o Estado de Goias glosou créditos relativos a
mercadoria importada cuja entrada fisica no estabelecimento goiano do contribuinte
foi escriturada apds prévia remessa simbdlica realizada por filial sua estabelecida
em Brasilia/DF, em situagdo na qual n&o se teria idéntico direito de crédito se a
mercadoria tivesse sido importada diretamente por Goids. A decisdo recorrida,

segundo noticiado no acordao do STF, considerou simuladas as operagbes de
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transferéncia simbdlica das mercadorias entre a filial da empresa em Brasilia e a sua
matriz em Anapolis, tendo sob esse fundamento decidido pela manutencdo da
exigéncia fiscal.

Embora ndo se tenha tido a manifestacdo do STF acerca do mérito dos dois
precedentes acima indicados, a constatacdo do Tribunal de que a discussao
demanda necessariamente a analise dos fatos indica o posicionamento da Corte no
sentido de que a licitude ou ilicitude do comportamento do contribuinte em hipéteses
como as acima apontadas deve ser analisada sempre a luz dos fatos e da conduta
efetivamente praticada.

Dentre os casos selecionados para analise, o Supremo Tribunal Federal
analisou o mérito dos recursos no Recurso Extraordinario (RE) 268.586-1, bem
como na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 2.588 e no Recurso
Extraordinario (RE) n° 541.090, tendo os dois ultimos sido tratados como um unico
precedente no estudo em apreco.

No RE n° 268.586-1, discutiu-se a exigéncia pelo Estado de Sao Paulo de
tributos relativos a importagcdo em que se discutia se a mercadoria fora importada
por contribuinte paulista ou capixaba. Os contribuintes sustentaram que uma
empresa capixaba que detinha acordo nos moldes do FUNDAP com contribuinte
paulista havia importado a mercadoria e posteriormente remetido o produto ao
contribuinte paulista, tendo a mercadoria importada sido desembarcada no porto de
Santos e remetida diretamente ao estabelecimento do contribuinte paulista, sem
transitar fisicamente pelo estabelecimento da empresa que a importou oficialmente.
O Supremo Tribunal Federal negou provimento ao recurso do contribuinte e manteve
a exigéncia fiscal, por entender que a real destinataria juridica da mercadoria era a
empresa paulista, tendo a empresa capixaba, que preencheu as notas fiscais e
recolheu os tributos na importagdo, atuado como mera consignataria. Em sua
fundamentagcdo, o STF n&o declarou a ocorréncia de simulagdo no caso, por ter
entendido que a sua conclusao de que a empresa capixaba era mera destinataria
decorria da andlise do préprio contrato celebrado entre ela e o recorrente
(contribuinte paulista), tendo havido a mera interpretacdo deste documento e
qualificagdo do negdcio a luz das leis tributarias. A analise da questdo, nesse

contexto, deu-se a luz do enquadramento e qualificagao juridica dos fatos.
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Na ADI n° 2.588 e no RE n°® 541.090, trabalhados neste estudo como um
precedente unico, o Supremo Tribunal Federal dedicou-se a analise da (in)
constitucionalidade do art. 74 da Medida Proviséria n° 2.158/2001, que prevé a
tributacdo no Brasil de lucros auferidos por controladas e coligadas sediadas no
exterior e determina que esses lucros sao presumidos como auferidos pelas
controladas ou coligadas brasileiras no dia 31 de dezembro de cada ano,
independentemente de efetiva distribuicdo. O supracitado artigo foi posteriormente
revogado pela Lei n® 12.973/2014, que passou a regular a questao, tendo adequado
o tratamento legal ao que restou decidido nos supracitados precedentes do STF
(ADI 2.588 e RE 541.090).

Ao julgar o aludido precedente, os Ministros do STF, em sua maioria,
analisaram a questao a luz de conceitos juridicos e da viabilidade de se considerar
como renda do investidor parcela relativa ao lucro de coligada ou controlada, ainda
nao distribuido aos sécios ou acionistas, tendo sido tecidas consideragdes acerca do
conceito de disponibilidade econdémica. Os votos proferidos dividiram-se nos
seguintes termos: (1) os entdo ministros Nelson Jobim, Eros Grau e Cezar Peluso
entenderam pela constitucionalidade da norma, desde que se aplique apenas as
empresas submetidas ao Método de Equivaléncia Patrimonial'®'; (2) o entdo ministro
Ayres Britto entendeu pela constitucionalidade da norma, desde que respeitadas as
demais normas aplicaveis a cada caso, inclusive os tratados internacionais para
prevenir dupla tributagdo; (3) os ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e
Celso de Mello e o entdo ministro Sepulveda Pertence entenderam pela
inconstitucionalidade integral da norma; (4) a entdo ministra Ellen Gracie entendeu
pela inconstitucionalidade tido somente da aplicacdo da norma as empresas
coligadas, sendo legitima a sua aplicagcdo em relagdo aos lucros auferidos no
exterior por empresas controladas por empresa brasileira, pois, nessa circunstancia,
a decisao pela distribuicdo dos lucros encontra-se sob o controle da contribuinte
nacional; (5) o ministro Gilmar Mendes declarou-se impedido e (6) o entdo Ministro
Joaquim Barbosa considerou constitucional a lei em relagdo as coligadas ou
controladas localizadas em paises de tributagao favorecida.

Ao final, prevaleceu na Agao Direta de Inconstitucionalidade a declaragéo de

inconstitucionalidade da presungao de disponibilidade do lucro em coligadas

101 Hipotese na qual entendem poder falar-se em disponibilidade econémica em decorréncia da mera
valorizagao do ativo no exterior, ainda que sem distribuicao dos lucros auferidos.
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sediadas em pais sem tributacdo favorecida e a declaragao de constitucionalidade
da presung¢ao em relacdo as controladas em pais com tributagdo favorecida, mas
nao se alcangou maioria em relagao as demais hipoteses.

A apreciagcado da matéria prosseguiu no julgamento do RE n° 541.090, no qual
se discutia a exigéncia fiscal em face de empresa controlada situada em pais sem
tributacdo favorecida, tendo se decidido pela constitucionalidade da exigéncia em
face de lucros auferidos por empresas controladas, ainda que sediadas em pais sem
tributacao favorecida.

Ao julgar o aludido precedente, os Ministros do STF, em sua maioria,
analisaram a questao a luz de conceitos juridicos, em especial a viabilidade de se
considerar como renda do investidor parcela relativa ao lucro de coligada ou
controlada ainda nao distribuido aos sécios ou acionistas.

O voto do entdo ministro Joaquim Barbosa, contudo, pauta-se em
consideragdes preocupantes, por admitir a mitigacdo de garantias do contribuinte em
nome do combate a elisdo, desde que o seja feito de modo que se entenda como
razoavel. Nessa linha, o aludido julgador defendeu em seu voto na supracitada ADI
n° 2.588 a possibilidade de se ter presungdo que extrapola o conceito de renda —
invocado pela CR/88 por ocasido da distribuicdo de competéncias tributarias —,
desde que seja razoavel presumir-se que a situagédo ensejaria elisdo ou evaséo (o
que, no entender do entdo ministro, se daria nos casos de lucros auferidos por
coligadas ou controladas sediadas em paraiso fiscal e nao distribuidas a coligada ou
controladora brasileira). Nesse sentido, excerto do voto do entdo ministro Joaquim
Barbosa na supracitada acao direta de inconstitucionalidade:

No cerne do debate, ha duas questdes constitucionais de maior relevancia.
A primeira delas é se o alegado temor de abuso com vistas a evasédo ou a a
elisdo fiscal autorizariam o Estado a atalhar o devido processo legal. Em
seguida, devemos saber se a interpretagdo do texto constitucional pode
evoluir para acompanhar as mudangas sociais e, com isso, garantir certas
expectativas fiscais. Para responder a ambas as questdes, inicio com uma
constatacido bastante simples: inexiste qualquer relagdo necessaria entre o
dia 31 de dezembro de cada ano e a disponibilizacdo de recursos
provenientes de participagdes nos lucros e nos resultados de investimentos.
Nem mesmo os tortuosos jogos de palavras com as expressoes
“disponibilidade econémica” e “disponibilidade juridica” sdo capazes de
escamotear essa dissociagao.

Colocados em termos diretos, o argumento da Unido tem a seguinte
sintese: “diante da alta probabilidade de evasao ou de elisdo, e considerada
a dificuldade de fiscalizagao, a tributacdo sera ampla, irrestrita e imotivada”.
Em especial, “imotivada”, pois a autoridade fiscal ndo precisa argumentar,
nem provar, ter ocorrido a disponibilizagdo juridica, nem econémica, da
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participacado nos resultados. A um sé tempo o ato plenamente vinculado do
langamento € ftrivializado e todo contribuinte é considerado um presumido
sonegador.

Lembro que a Constituicdo permite a instituicdo de imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza (art. 153, lll da Constituicdo), ndo sobre a
perspectiva de renda, nem sobre a probabilidade de acréscimo patrimonial.
Penso ser plenamente possivel conciliar a garantia de efetividade dos
instrumentos de fiscalizagdo aos principios do devido processo legal, da
protecao a propriedade privada e do exercicio de atividades econdmicas
licitas. A presungao do intuito evasivo somente é cabivel se a entidade
estrangeira estiver localizada em localizadas em paises com tributacéo
favorecida, ou que ndo imponham controles e registros societarios rigidos
(“paraisos fiscais”). A lista desses paises é elaborada e atualizada pela
Receita Federal do Brasil, e atualmente encontra-se na IN 1.037/2010. Nao
ha qualquer dificuldade na atualizacdo dessa lista. Se a empresa
estrangeira ndo estiver sediada em um “paraiso fiscal’, a autoridade
tributaria deve argumentar e provar a evasao fiscal, isto €, a ocultacdo do
fato juridico tributario ou da obrigacgdo tributaria. Essa argumentagéo e essa
prova fazem parte da motivagédo do ato de constituicdo do crédito tributario,
que deve ser plenamente vinculado. (Voto na ADI n° 2.588)

Da analise dos precedentes do STF selecionados para estudo no presente
trabalho, concluimos que a aludida Corte, ao menos na égide do atual regime
constitucional, julga a legitimidade da tributacdo e da conduta dos contribuintes com
enfoque nos conceitos e institutos juridicos analisados conjuntamente com os fatos
demonstrados nos autos e, a excegcdo da opinido externada pelo entdo ministro
Joaquim Barbosa na supracitada ADI n° 2.588, nao foram localizados precedentes
do STF que validem a extensao de incidéncias fiscais ou a relativizagado de garantias
dos contribuintes com fundamento em principios de justica, a exemplo da igualdade

ou da capacidade contributiva.

7.2. Precedentes selecionados perante o Superior Tribunal de Justica

A analise dos precedentes selecionados perante o Superior Tribunal de
Justica nos conduz a mesma conclusao apontada em relagdo ao Supremo Tribunal
Federal — a saber, a tendéncia do Tribunal a julgar os casos a luz de conceitos e
institutos juridicos analisados conjuntamente com os fatos comprovados nos autos.

Dentre os 09 (nove) precedentes selecionados perante o Superior Tribunal de
Justica, tém-se quatro casos nos quais o mérito do recurso nao foi analisado por

demandar a analise de questbes faticas — Recursos Especiais (RESP) n°s

143



1.283.845, 1.467.649 e 1.447.008 e Agravo Regimental (AgRg) no Agravo em
Recurso Especial (RESP) n°® 342.254.

No RESP n° 1.283.845, discutia-se a responsabilidade civil de consultores por
planejamento tributario posteriormente enquadrado como hipotese de evaséao fiscal,
nao tendo a matéria sido apreciada pelo Superior Tribunal de Justica porque
demandaria a analise das condutas praticadas por cada parte na execucdo do
contrato, 0 que ensejaria o reexame de provas.

Os RESP n° 1.467.649 e 1.447.008 tratam da mesma situagao descrita no
tépico 7.2 por ocasido da analise do AGRG no RE com Agravo n° 751.639: a
exigéncia de valores a titulo de salario-educagdo de produtores rurais que se
organizaram de forma concomitante como pessoa fisica e pessoa juridica e
concentraram a contratagdo de empregados na pessoa fisica para nao se sujeitar ao
recolhimento do salario-educagao. Nos casos julgados pelo STJ, assim como se deu
no precedente do STF, a decisao recorrida, da lavra do TRF-4, manteve a exigéncia
fiscal ao fundamento de que o contribuinte teria agido com abuso de formas, mas da
analise dos fundamentos das respectivas decisdes pode-se concluir que o caso nao
seria propriamente de abuso de formas ou abuso de direito, mas de violagao a lei
material que rege as formas de organizagdo do empreendedor na exploragdo da
atividade rural — a qual, na interpretacao teleoldgica do Tribunal, ndo permitiria a
organizagdo concomitante sobre a forma de produtor rural pessoa fisica e de
agroindustria.

No AgRg no Agravo em RESP n° 342.254, por sua vez, discutiu-se a
exigéncia do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) pelo
Estado de S&do Paulo em face de locadora de veiculos com sede no aludido estado
que procedia ao registro de automéveis em filiais nos estados de Tocantins e Parana
instituidas em enderegos falsos, nos quais n&o funcionava um efetivo
estabelecimento da empresa, mas td4o somente um escritério de despachante. A
decisdo recorrida manteve a exigéncia fiscal. O STJ nao adentrou o mérito da
controvérsia porque seria necessario o reexame dos fatos para identificar se houve
de fato a indicacdo de endereco falso e consequente pratica de fraude e simulagao
por parte do contribuinte.

Dentre os casos selecionados para analise neste trabalho, o Superior Tribunal

de Justica procedeu a andlise do mérito nos seguintes precedentes: Recursos
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Especiais (RESP) n°s 1.346.749 e 1.119.405, Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial (ERESP) n® 213828 e Recursos Especiais (RESP) n°s 310.368 e 174.031.

O RESP n° 1.346.749 teve como objeto discussdo acerca da pretensédo do
Estado de Minas Gerais de exigir o Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS) sobre valores relativos a contratagdo de garantia estendida. A
fundamentagédo do acérdéo centrou-se na analise dos contornos da base de calculo
do ICMS, tendo se entendido pela impossibilidade de exigéncia desse imposto sobre
a contratacao de garantia estendida, por ndo se tratar de hipotese de circulagéo de
mercadoria. Em obiter dictum, contudo, o acérdao aprecia questdo acerca de
possivel planejamento ilicito (evasdo), destacando que, embora como regra o
seguro de garantia estendida ndo componha a base de célculo do ICMS, se ele for
simuladamente utilizado para reduzir artificialmente a base de imposto, a operagéo
podera ser desconsiderada pela fiscalizagdo — o que ocorrera se ele for exigido
como condi¢gado do negdcio, por exemplo. Ao mencionar a possibilidade supracitada,
0 acoérdao nao explicita o conceito de simulagao por ele utilizado, mas parece ter se
pautado na ideia de correspondéncia do ato com a realidade, sendo invocado nesse
ponto da decisédo o disposto no art. 116, | do CTN'%2, o qual a decisdo denomina
"principio da realidade".

O RESP n° 1.119.405 trata de pedido de repeticdo de indébito relativo ao
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), em agdo movida por uma
associacdo de médicos que recolheu o tributo sobre valores recebidos de seus
associados ou de seguradoras em decorréncia da contratacdo de seguros em favor
dos associados. O municipio sustenta tratar-se de remunerag¢ao por agenciamento e
o contribuinte alega que o caso é de mero ressarcimento de custos por celebragéo
de contrato na modalidade de estipulacdo em favor de terceiro. O Superior Tribunal
de Justica entendeu ser devida a repeticdo de indébito no caso e, portanto, ndo ser
cabivel a exigéncia do imposto na situagdo. O acorddo aponta a existéncia de
propésito negocial no caso como indicio de que a operagdo nao era fraudulenta,
mas a decisdo pela ilegitimidade da exigéncia fiscal no caso ndo se pautou no
alegado propdsito negocial, e sim no imperativo de respeito a forma juridica adotada
pelo contribuinte. Com efeito, o aludido acérddo destaca expressamente a

102 “Art. 116. Salvo disposigdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes
os seus efeitos: | - tratando-se de situagédo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sao préprios; [...]”
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necessidade de respeito a forma adotada pelo contribuinte e afirma que ela sé pode
ser desconsiderada em caso de evasao fiscal, sob pena de, a pretexto de se atingir
a capacidade contributiva, tributar-se por analogia e violar-se o principio da
tipicidade.

O ERESP n°® 213828, assim como os RESP n°s 310.368 e 174.031, tem como
objeto a discussdo acerca da (im)possibilidade de se descaracterizar o leasing e
considera-lo como compra e venda em razdo da antecipacéo do depdsito de valor
residual.

O primeiro desses precedentes (ERESP n°® 213828) aborda a matéria em
processo no qual se discutia questdo de natureza privada, e nao fora selecionado
por meio da utilizagdo dos critérios de pesquisa discriminados no inicio deste
capitulo. Nao obstante, o aludido julgado foi incluido no rol de precedentes
analisados por ser citado em outros precedentes selecionados para analise e
externar o entendimento da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica acerca
da questdo. Nesse julgado, entendeu-se que a antecipagao via depdsito do valor
residual em contratos de leasing ndo desnatura o negocio.

Os RESP n°s 310.368 e 174.031 apreciaram a dedutibilidade para fins de
Imposto sobre a Renda (IR) de valores pagos em contrato de leasing que a Fazenda
Nacional pretendia descaracterizar e requalificar como compra e venda (com a
consequente glosa das despesas deduzidas como operacionais) por ter sido previsto
no contrato valor residual minimo e prazo de duragdo do contrato inferior a
expectativa de vida util do bem. Os acoérdaos proferidos nos aludidos precedentes
entenderam pela ilegitimidade da exigéncia fiscal, devendo ser mantida a
qualificagdo dos contratos em analise como leasing (e ndo compra e venda). A
fundamentacao esteve especialmente no fato de que o leasing € contrato tipico e
fartamente regulado na legislagéo civil e em resolugdes do Banco Central do Brasil
(BACEN), n&o podendo ser descaracterizado pela fiscalizagdo se esta nao
comprovar a desconformidade do contrato celebrado com o regramento que lhe é
conferido pelas leis materiais que o regem.

Registre-se que a discussao relativa a descaracterizagao e requalificagdo de
contratos de leasing no intuito de se enquadra-los como compra e venda foi
discutida, ainda, em reiteradas decisdes das 12 e 22 Turmas do Superior Tribunal de

Justica, mas somente foram selecionados para a analise os precedentes indicados
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acima, pois os demais nao continham em suas ementas os termos previamente
determinados para a selecao de precedentes analisados neste trabalho.

Como se vé, embora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica nao seja extensa, a analise dos precedentes
selecionados nesta dissertacdo para analise permite concluir em favor de uma
tendéncia nos aludidos tribunais de apreciar os casos afetos a planejamentos
tributarios sob o enfoque de conceitos e institutos juridicos, interpretados juntamente

com os fatos demonstrados nos autos.

7.3. Precedentes selecionados perante o Conselho Administrativo de Recursos

Fiscais e os Tribunais Regionais Federais da 22 e 32 Regides

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e o antigo Conselho
de Contribuintes do Ministério da Fazenda tém extensa gama de precedentes acerca
de matérias afetas a planejamentos tributarios, tendo sido selecionados para analise
no presente trabalho tdo somente aqueles nos quais o termo planejamento consta
da respectiva ementa — a indicar que a questdo foi apreciada considerando-se as
intensas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca dos planejamentos
tributarios e dos requisitos para que sejam oponiveis a fiscalizagao. Além disso, para
selecdo de analise, o caso em discussao deveria relacionar-se a um dentre os
seguintes temas: (a) a amortizagdo de agio em operagdes realizadas entre partes
relacionadas; (b) a desconsideragao pela fiscalizagdo da personalidade juridica de
empresas que prestam servigos personalissimos para requalificar a relagdo de
prestacdo de servicos como trabalhista e fazer incidir os tributos correspondentes e
(c) as reorganizagdes societarias com fragmentacao de atividades.

Partindo-se dos critérios acima indicados, foram selecionados para analise 52
(precedentes), dos quais 36 (trinta e seis) tratam da amortizagdo de agio, 08 (oito)
referem-se a desconsideragédo da personalidade juridica de empresas que prestam
servigos personalissimos e 08 (oito) tratam de reorganizagdes societarias com

fragmentacao de atividades.
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Especificamente em relagcdo aos temas da amortizacdo de agio e da
desconsideragdo da personalidade juridica de empresas que prestam servigos
personalissimos foi realizada, ainda, a busca por precedentes dos Tribunais
Regionais Federais das 12 a 52 Regibes, tendo sido selecionados para analise 01
(um) precedente do Tribunal Regional Federal da 3% Regido acerca da tematica do
agio e (01) precedente do Tribunal Regional Federal da 2% Regido relacionado a
desconsideragédo de pessoa juridica criada para a prestagao de servigos artisticos e
intelectuais (servigos jornalisticos).

Apesar do consideravel numero de precedentes nos quais o CARF apreciou a
tematica dos planejamentos tributarios e os requisitos para a sua oponibilidade
perante a Fiscalizagdo, nao é possivel extrair-se da analise de seus julgados uma
tendéncia uniforme do Tribunal em relagdo aos requisitos e critérios a serem
adotados por ocasido da analise das condutas elisivas levadas a efeito pelos
contribuintes. O 6rgdo conta com decisbes em sentidos de todo divergentes em seu
conteudo e inexistem indicios de que estejamos proximos de uma uniformizagéo
nessa matéria.

Os dois acordaos selecionados perante o Poder Judiciario nos quais foram
apreciados os temas selecionados para analise neste topico, por sua vez, ndo sao
suficientes para se aferir eventual tendéncia dos Tribunais nessa seara, por

representarem precedentes ainda isolados de Tribunais Regionais Federais.

7.3.1. A amortizagao do agio em operagdes celebradas com partes relacionadas

Para fins fiscais, o agio € regulado pelo Decreto-Lei n° 1.598/1977,
especialmente por seu artigo 20, que trata do desmembramento do custo de

aquisigao de investimento em sociedades coligadas ou controladas.

Em sua redacgdo original’®, que sofreu relevantes alteragdes com a entrada
em vigor da Lei n° 12.973/2014, o art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598/1977 previa a

desdet%a#e—euste—de—aq%r@ae—em—(Redagao orlglnal posterlormente alterada pela Le| n° 12. 973 de

2014) | - valor de patnmomo Iqu|do na epoca da aqumgao determmado de acordo com o dlsposto no
artigo 21; e
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necessidade de desmembrar-se o custo de aquisicdo da participagdo em sociedade
coligada ou controlada cuja avaliagcéo seja feita pelo patriménio liquido em: (1) valor
do patriménio liquido a época da aquisi¢cao e (2) agio ou desagio na aquisi¢ao, com
a indicagao do respectivo fundamento econdmico, que pode consistir em: (a) valor
de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada, (b) previsdo de
rentabilidade futura da coligada ou controlada ou (c) fundo de comércio, intangiveis
ou outras razbes econdmicas. O &agio fundamentado nas hipdteses (a) e (b)
supracitadas deveria contar com documentagédo contemporanea habil a comprovar o
seu fundamento econémico.

Originalmente, o agio n&o era passivel de amortizagdo, conforme previsdo do
art. 25 do Decreto-Lei n® 1.598/1977'%, somente produzindo efeitos fiscais para fins
de apuragao do ganho ou perda de capital por ocasido da alienagao ou liquidagéo do

investimento, nos termos do art. 33 do Decreto-Lei n° 1.598/1977105.

(Revogado

pela Lei n° 12 973 de 2014)4:—)—funde—de—eeme#e+e—mtangwe+s—e—%#as—mzees
eeenemeas—(Revogado pela Lel n® 12. 973 de 2014) §—3—©—Iaaeamente—eem—es—ﬁemdamentes—de

posterlormente alterada pela Le| n° 12 973 de 2014)
105 “Decreto Lel n° 1. 598/1977 A ,

oA oFes: (Redagao ongmal
postenormente alterada pela Le| n° 12 973 de 2014) | - valor de patrlmémo liquido pelo qual o

|nvest|mento estlver reg|strado na contablhdade do contnbumte —H—~ag+&eu—desag+e—na—aqu+s+ga&de

eentnbumfee— (Revogado pelo Decreto lei n° 1. 730 1979)#—9#9\%5\9—93#3—9@%5—(34&#32—)—%@
We#srde—eemputada—na—dete#nmaeae—de—laem—mal— (Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014)-§-4°-

d ORe pente- (Revogado pela Lei n°




A partir de 1° de janeiro de 1998, contudo, com o inicio da producédo de efeitos
dos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997'%, a amortizagdo do agio fundado em
rentabilidade futura da empresa investida passou a ser admitida nos casos em que,
por forca de incorporagao, cisdo ou fusdo, tiver-se a absor¢do do patriménio da
investida pela investidora, inclusive nos casos de operacéo reversa, a saber, nas
hipoteses em que a empresa investidora for aquela que figura como incorporada,
fundida ou cindida.

A Lei n® 9.532/1997 tem as suas origens historicas no Programa Nacional de
Desestatizacdo (PND), sendo apontada como um incentivo a aquisicdo com agio
das empresas publicas nele incluidas, mas n&o vincula a sua aplicagcdo e a
autorizagdo para a amortizagdo do agio apenas as operagoes levadas a efeito no

bojo do aludido programa.

pela Lei n° 12.973, de 2014)".
106 “Art, 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporacao, fusdo ou
cisdo, na qual detenha participagao societaria adquirida com agio ou desagio, apurado segundo o
disposto no art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Proviséria n°®
135, de 30.10.2003) | - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de que
trata a alinea "a" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, em contrapartida a conta que
registre o bem ou direito que Ihe deu causa; Il - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja
0 de que trata a alinea "c" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, em contrapartida a
conta de ativo permanente, ndo sujeita a amortizagdo; Ill - poderd amortizar o valor do agio cujo
fundamento seja o de que trata a alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos
balangos correspondentes a apuragao de lucro real, levantados posteriormente a incorporagao, fusao
ou cisdao, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de
apuragéo; (Redagédo dada pela Lei n® 9.718, de 1998) IV - devera amortizar o valor do desagio cujo
fundamento seja o de que trata a alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, nos
balancos correspondentes a apuragado de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendarios
subsequentes a incorporagéo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, para
cada més do periodo de apuragdo. § 1° O valor registrado na forma do inciso | integrara o custo do
bem ou direito para efeito de apuragdo de ganho ou perda de capital e de depreciagdo, amortizagédo
ou exaustdo. § 2° Se o bem que deu causa ao agio ou desagio ndo houver sido transferido, na
hip6tese de ciséo, para o patriménio da sucessora, esta devera registrar: a) o 4gio, em conta de ativo
diferido, para amortizagcdo na forma prevista no inciso lll; b) o desagio, em conta de receita diferida,
para amortizagdo na forma prevista no inciso IV. § 3° O valor registrado na forma do inciso Il
do caput. a) sera considerado custo de aquisicdo, para efeito de apuragdo de ganho ou perda de
capital na alienagao do direito que Ihe deu causa ou na sua transferéncia para sécio ou acionista, na
hipétese de devolugdo de capital; b) podera ser deduzido como perda, no encerramento das
atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio ou do
intangivel que Ihe deu causa. § 4° Na hipdtese da alinea "b" do paragrafo anterior, a posterior
utilizagdo econdmica do fundo de comércio ou intangivel sujeitara a pessoa fisica ou juridica usuaria
ao pagamento dos tributos e contribuicdes que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e
multa, calculados de conformidade com a legislagdo vigente. § 5° O valor que servir de base de
célculo dos tributos e contribuicdes a que se refere o paragrafo anterior podera ser registrado em
conta do ativo, como custo do direito. Art. 8° O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento nao for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patriménio liquido; b) a empresa
incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participagao societaria”.
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Outrossim, até a entrada em vigor da Lei n° 12.973/2014, o tratamento legal
concedido ao agio ndo incluia qualquer vedagédo a contabilizagdo e amortizagéo
desses valores em operagdes realizadas entre partes tidas como relacionadas ou
dependentes, e tampouco impunha para a caracterizagdo do agio que o pagamento
do preco relativo a aquisicdo da participacao societaria fosse realizado por meio de
formas ou condi¢des pré-determinadas.

Com efeito, conforme pontuado por MOREIRA, GAIA e CAMPOS (2014), o
conceito de agio para fins fiscais previsto na redacao original do Decreto-lei n°
1.598/1977 ndo se confundia com o conceito contabil de agio, tendo o legislador, a
época, optado por um conceito mais formalista de agio, em detrimento de um em
que prevalecesse o0 seu conteudo econdmico.

Portanto, diferentemente da contabilidade, o conceito juridico de agio
consolidou-se como a diferenga entre o preco de aquisicdo e o valor de
patriménio liquido do investimento — e ndo o valor de mercado.

A razéo pela qual a conceituagéo legal afastou-se da teoria contabil é que
ela cumpriu objetivos exclusivamente fiscais. Como se sabe, por vezes os
investimentos s&o adquiridos por valores de mercado superiores ou
inferiores ao seu valor patrimonial ou, até mesmo, em razdo de
circunstancias contextuais, por valores superiores ou inferiores ao valor de
mercado considerado “justo”, isto é, ao valor pelo qual seriam negociados
em circunstancias nas quais as partes encontrem-se em condigdes
paritarias e sem relagao de dependéncia.

Diante deste fato, havia, para o legislador tributario, duas opgdes: silenciar-
se e relegar a contabilidade o papel de definir o método de avaliagdo destes
investimentos e seus reflexos no resultado e, s6 entéo, determinar a forma
de ajuste para obtencdo do Lucro Real; ou dispor, desde logo, sobre a
forma de avaliagéo e sobre seu tratamento fiscal. O caminho escolhido foi o
segundo e, tendo em vista que o conceito de “valor justo” ou de “valor de
mercado” é mais permeavel a subjetividades que o de valor de patriménio

liquido, aquele critério foi preterido em prol deste. (MOREIRA, GAIA,
CAMPOS, 2014, p. 8)

Nao obstante, a fiscalizagdo procedeu em reiterados casos a glosa do agio
que fora amortizado por contribuintes com fundamento na autorizagdo concedida
pela supracitada Lei n°® 9.532/1997, especialmente nas hipéteses em que o agio era
originado em operacgao travada entre partes relacionadas, bem como em casos nos
quais, embora originado de aquisicao entre partes independentes, foram utilizadas
empresas tidas como veiculo para transferéncia do agio dentro de um grupo
econdmico e esse agio, embora reflita o valor efetivamente pago por uma empresa
do grupo a terceiro independente, foi contabilizado e amortizado por forgca de

operacao de aquisicao da participacao societaria entre empresas relacionadas.
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Os langamentos fiscais de glosa das amortizagbes de agio foram em

numerosos casos levados a julgamento perante o Conselho Administrativo de

Recursos Fiscais, no qual a questdo ainda nédo se encontra pacificada, podendo ser

localizados acérdaos das turmas que compdem as distintas camaras da 12 Secéo do

CARF, externando posicionamentos distintos e antagbnicos, os quais, via de regra,

podem ser enquadrados em uma dentre as seguintes linhas:

1.

2.

Acordaos que consideram o propdsito negocial como requisito para a
amortizagdo do agio em todas as etapas da cadeia de negdcios ou, ainda,
que, isolada ou cumulativamente com o argumento acima, adotam o conceito
de simulacado na acepcao defendida por Marco Aurélio Greco em sua obra —
que parte de um conceito inadequado de causa, confundindo-a com os
motivos do negdcio, apesar de a doutrina civilista ser fecunda na
diferenciacao desses institutos e na consideragdo apenas da causa, e nao
dos motivos, como aspecto relevante para fins de caracterizacdo da
simulacdo. Esses acordaos consideram nao amortizavel o agio em quaisquer
situagcdes nas quais algum elo da cadeia de operagdes tenha sido realizado
com o intuito unico de gerar ou viabilizar a amortizagdo desse agio (ou seja,
sem outro proposito negocial, extratributario), mantendo a glosa das
amortizagdes inclusive naqueles casos em que o agio originalmente pago por
uma empresa do grupo o foi em favor de terceiro independente, mas houve
operagbes subsequentes entre partes relacionadas que levaram a
amortizagédo de agio por outra empresa do grupo. O grupo mencionado veio a
adquirir essa participagao societaria de sua coligada ou controlada pelo prego
de custo, ja onerado com o agio originado na operagao antecedente;

Acordaos que, embora considerem o propdésito negocial como um requisito
para amortizagdo do agio ou vinculem a caracterizagdo do agio a sua
substancia econdmica e ao efetivo dispéndio de recursos com terceiro
independente, consideram que esse propdsito negocial ou a substancia
econdmica do agio podem decorrer de operagdes antecedentes aquela que
ensejou a aquisicdo da participagcdo societaria pela parte que o esta
amortizando, admitindo a amortizagado do agio em todos os casos nos quais o
seu valor corresponda a uma aquisi¢ao realizada entre partes independentes

e com efetivo dispéndio de recursos, ainda que esse agio tenha sido
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posteriormente transferido em operag¢des intragrupo, inclusive com a

utilizagcdo de empresas tidas como veiculo para essa transferéncia;

3. Acordaos que nao consideram o propdsito negocial como requisito para a
amortizagado do agio e admitem a sua amortizagao inclusive em hipoteses nas
quais ele é originado de operagdes entre partes relacionadas, desde que a
operagao tenha se realizado com observancia dos requisitos legais, tenha
lastro em documentos que deem suporte a identificagdo e quantificagdo do
agio e nao se fagcam presentes fraudes ou simulagao;

4. Acérddos nos quais a glosa da amortizagdo do agio foi mantida com
fundamento na artificialidade desse agio, o qual, via de regra, foi gerado em
operacoes entre partes relacionadas.

O posicionamento daqueles que adotam a linha (1) de entendimento acima
indicada e desconsideram qualquer formatagdo de negocios em que alguma das
etapas tenha sido realizada sem proposito extrafiscal, seja por exigir o propdsito
negocial ndo tributario como requisito para que quaisquer negdcios celebrados entre
as partes sejam oponiveis a fiscalizagéo, seja por adotar o conceito de simulagao na
acepcao defendida por Marco Aurélio Greco — que toma os motivos internos do
agente como se de causa se tratassem e considera vicio de causa o negdcio
celebrado com fins exclusivamente de economia fiscal. Essa linha de entendimento
pode ser ilustrada pelo Acoérdao 1401-001.571, proferido em 02/03/2016 no
Processo Administrativo n® 16643.720037/2013-55.

O Processo Administrativo n® 16643.720037/2013-55 tem como objeto
discussdo acerca da dedutibilidade de agio decorrente da aquisicdo da Bayer no
Brasil pelo Grupo Siemens, ocorrida no ambito de um processo internacional de
aquisi¢oes travado pelos respectivos grupos econdmicos, e a seguinte passagem de
sua ementa sintetiza o que restou decidido em relagdo ao agio:

AGIO. AMORTIZACAO. GERACAO POR EMPRESA VEICULO.
PLANEJAMENTO INOPONIVEL. A aquisicao de participagado societaria por
empresa veiculo € inoponivel ao Fisco quando sua causa real,

preponderante sobre a causa negocial, € a geragdo do agio para o
subsequente aproveitamento.

No aludido processo, a fiscalizagdo procedeu a glosa das amortizagdes
relativas ao 4agio decorrente das seguintes operagdes: (1) o agio gerado na

aquisicao da empresa Baydiag pela Siemens e posterior incorporagao da Siemens
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pela Baydiag com mudancga de nome da Baydiag para Siemens'%’, pois, apesar de
se tratar de operagido entre partes nao relacionadas, a aquisicdo da empresa no
Brasil foi realizada por meio de empresa criada especificamente para esse fim,
posteriormente incorporada pela Baydiag, e cujo laudo de avaliagao segregando os
tipos de mais valia foi posterior ao pagamento feito em favor da vendedora; (2) agio
gerado na incorporagado da empresa Dade pela Siemens, em cujo capital ja haviam
sido incorporadas as cotas da Dade adquiridas pelo Grupo Siemens.

O aludido acérdao, no qual foi proferida decisdo unanime pela 12 Turma
Ordinaria da 42 Cémara da 12 Segao do CARF, manteve o langamento fiscal e a
glosa da amortizagdo do agio decorrente das operagdes supracitadas por ter
enquadrado como simulados os negécios praticados pela contribuinte. O conceito de
simulacao adotado pela aludida decisao, contudo, afigura-se equivocado.

Sob o fundamento de que a doutrina civilista reconhece a simulagdo como um
vicio de causa, o precedente em aprego considerou a auséncia de proposito
negocial extratributario como justificativa suficiente para se entender pela natureza
simulada do negécio juridico e desconsidera-lo para fins fiscais. Olvidou-se que o
conceito técnico de causa para o Direito Civil ndo se confunde com a acepgao vulgar
do termo e nao consiste nos motivos internos do agente para a pratica de um
determinado ato, mas sim na fungdo econdmico-social caracteristica do negdcio
praticado (a saber, os efeitos que regularmente se espera com a pratica de ato ou
negocio daquela natureza).

Com efeito, apesar da exposicao correta acerca da evolugdo do conceito de
simulacdo, que pode ser entendida ndo apenas como a divergéncia entre vontade e
declaragdo, mas também como a divergéncia da vontade declarada com a causa
objetiva do negdcio, o relator do acérdédo em aprego extrai da doutrina civilista
conclusao que € com ela incompativel, uma vez que, incorrendo no mesmo erro
presente na doutrina de Marco Aurélio Greco (vide topico 5.4, supra), confunde a
causa com os motivos do negdcio, nao obstante causa e motivo serem institutos

distintos e com acepgdes técnicas préprias no Direito Civil.

17 No caso, teve-se uma incorporagdo reversa da Siemens pela Baydiag, tendo o contribuinte
esclarecido que a razédo negocial para essa operagao residia na conveniéncia de se manter o
Cadastro Nacional de Pessoa Juridica da empresa Baydiag, em cujo nome ja se detinha licengas e
autorizagdes concedidas pelo Poder Publico.
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A concepcgédo adotada no acordao em tela para a simulagdo como vicio de
causa e a confusdo em que incorreu ao conceituar a causa do negocio, confundindo-
a com os motivos do agente que o pratica, podem ser aferidas das seguintes
passagens do julgado:

Portanto, o que importa é perceber que a jurisprudéncia administrativa desta
casa mudou sua orientagao no que diz respeito ao enfrentamento dos casos
em que ocorrem os chamados planejamentos tributarios. De uma postura

unicamente focada na autonomia privada (liberdade, salvo simulagdo por
vicio de vontade), partiu para uma posicdo mais sincronizada com o plano

internacional,
na qual aquela autonomia é temperada pela analise objetiva do propdsito pr
eponderante dos negdcios juridicos engendrados (liberdade, salvo

simulagéo por vicio de vontade ou por vicio de causa). (CARF, Acérdao
1401-001.571, p. 26)

Delineado o fendmeno dos planejamentos tributarios e minha adesao a tese
de sua inoponibilidade ao Fisco quando formados por
negocios juridicos de propdsito preponderantemente marcado pela
economia tributaria, afigura-me, agora, oportuno investigar a modalidade de
planejamento atinente ao presente processo. (CARF, Acérdao 1401-
001.571, p. 27)

Sem embargo, as evidéncias sdo claras de que a real aquisigdo se deu por
parte das empresas do grupo SIEMENS situadas no exterior.

A aquisigéo pela SIEMENS PARTICIPACOES revela vicio de causa. N&o ha
duvidas de que a causa real, que prepondera sobre a causa negocial, foi a
geracao do agio para o subsequente aproveitamento. Isto €, um propésito
preponderantemente marcado pela economia tributaria.  Portanto, como
antes esclarecido, trata-se de planejamento inoponivel ao Fisco. (CARF,
Acordéao 1401-001.571, p. 40)

Ao fundamentar o seu voto, o Conselheiro Relator no processo em analise
destaca, ainda, que os mesmos resultados obtidos com as ac¢des praticadas pelo
contribuinte poderiam ser alcangados por meio de outra formatagcdo negocial, que
ndo ensejaria os mesmos beneficios de ordem tributaria. Ele pauta-se nessa
constatagcao para concluir que a forma adotada pelo contribuinte ndo seria oponivel
ao Fisco, devendo prevalecer os efeitos fiscais do caminho fiscalmente mais
oneroso, em uma maxima que nos parece incompativel com a CR/88 e que levaria
ao principio do in dubio pro fiscum. Nesse sentido, o seguinte excerto do acérdao:

O que se constata é que a incorporagado da empresa DADE pela recorrente
nao precisava ser precedida da operagcdo de aumento de capital. Se a
DADE fosse diretamente incorporada pela recorrente, isso ndo mudaria o
quadro final. No &mbito fiscal, na medida em que esta ultima era optante
pelo Regime Tributario de Transicdo RTT (fls. 2142), uma eventual
reavaliagdo do acervo vertido seria permitida nos termos da redacgéao original
do artigo 21 da Lei n® 9.249/95 (artigo 235, § 2° do RIR/1999) e o

correspondente ganho de capital ndo seria tributado enquanto mantido em
reserva de reavaliagdo na conformidade do artigo 37 do Decreto Lei n°
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1.598/77 (artigo 440 do RIR/99). Pela equivaléncia patrimonial,
naturalmente, o ganho de capital seria refletido no ativo da investidora.
Quaisquer acréscimos adicionais ao capital da recorrente que provocassem
a diluicdo na participagao societaria dos demais sécios poderiam até gerar
agio, porém este teria que ser registrado no patrimdnio da empresa
investidora situada no exterior. (CARF, Acérdao 1401-001.571, p. 41)

Com as devidas vénias ao entendimento externado no aludido acérdao, o
qual se encontra na linha da doutrina de Marco Aurélio Greco, o conceito de causa
por ele adotado (e, via de consequéncia, os requisitos considerados suficientes para
a caracterizagao de simulagao) afigura-se equivocado. A causa ndo é o motivo que
ensejou a pratica do ato (o qual pode ou ndo ser exclusivamente tributario), mas a
funcao caracteristica do negdcio (os efeitos que usualmente se espera com a pratica
do ato). Sendo esses efeitos atingidos, ainda que o mote principal para se decidir
pela pratica do negocio fosse outro, ndo ha que se falar em simulagdo e tampouco
se mostra compativel com o Sistema Constitucional Brasileiro a pretensdo de se
impor como obrigatéria a formatagao dos negdcios na modalidade que se mostre
fiscalmente mais onerosa.

Em sentido oposto ao acima exposto, contudo, ha acérddaos do CARF que
admitem a amortizagdo do agio independentemente da demonstragcao de propdsito
negocial das operagdes (Linha 3, dentre aquelas listadas acima), considerando-a
cabivel sempre que a conduta do contribuinte observar os requisitos legais e tiver
lastro nos fatos efetivamente praticados e nos documentos de suporte do agio,
desde que néo seja caso de fraude ou simulagao.

Esse entendimento pode ser ilustrado pelo Acérdao 1402-001.954, proferido
em 25/03/2015 no Processo n°® 10980.726073/2013-15, de cuja ementa consta o
seguinte excerto:

DIREITO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO. LANCAMENTO. Nao ha
base no sistema juridico brasileiro para o Fisco afastar a incidéncia legal,
sob a alegacao de entender estar havendo abuso de direito. O conceito de
abuso de direito é louvavel e aplicado pela Justica para solugdo de alguns
litigios. Nao existe previsdo de o Fisco utilizar tal conceito para efetuar
langamentos de oficio. O langamento é vinculado a lei, que ndo pode ser
afastada sob alegagbes subjetivas de abuso de direito.

SIMULACAO DE NEGOCIOS. O planejamento tributario que é feito
segundo as normas legais e que ndo configura as chamadas operagdes
sem proposito negocial, ndo pode ser considerado simulagdo se ndo ha
elementos suficientes para caracteriza-la.

SIMULACAO. SUBSTANCIA DOS ATOS. Néo se verifica a simulacdo
quando os atos praticados sao licitos e sua exteriorizagao revela coeréncia
com os institutos de direito privado adotados, assumindo o contribuinte as

consequéncias e Onus das formas juridicas por ele escolhidas, ainda que
motivado pelo objetivo de economia de imposto.

156



SIMULACAO. NEXO DE CAUSALIDADE. A caracterizagdo da simulagdo
demanda demonstragao de nexo de causalidade entre o intuito simulatério e
a subtragao de imposto dele decorrente.

O referido processo discute a dedutibilidade de agio e de despesas com a
captacdo de financiamento bancario. Segundo apontado pela fiscalizagdo, a
empresa Alnilan teria sido constituida com a aparente finalidade de ser utilizada
como veiculo para a captagao de recursos para compra da empresa Providéncia, a
qual foi por ela adquirida, com a subsequente incorporagcédo da Alnilan (investidora)
pela Providéncia (investida) e amortizacdo do agio decorrente da aquisicdo da
Providéncia, além da dedugdo na qualidade de despesas operacionais de juros
pagos para a obtenc&do de financiamentos contratados pela Alnilan (incorporada)
para a aquisigao da participagao societaria na Providéncia (incorporadora). A par da
glosa das despesas com a obtencdo de financiamentos, as quais foram
consideradas despesas desnecessarias para a Alnilan, por serem na verdade
despesas de seus socios, a fiscalizagdo procedeu a glosa dos valores amortizados a
titulo de agio, ao fundamento de que a Alnilan ndo seria a real adquirente da
Providéncia e, portanto, ndo teria ocorrido a absor¢do do patriménio da investida
pela investidora, pois ela teria sido usada como mero veiculo para que 0s seus
sdcios adquirissem a empresa, sendo esses socios, € ndo a Alnilan, os verdadeiros
adquirentes da Providéncia.

A autuacéao foi mantida em relagdo a glosa das despesas com financiamento
bancario (ao fundamento de que nao teria sido comprovado o efetivo recebimento
dos valores pela empresa que amortizou as despesas), mas foi afastada a exigéncia
relativa a glosa da amortizagéo do agio.

O voto vencedor no aludido acérdao, que é acompanhado nas conclusdes a
unanimidade e em sua fundamentagao pela maioria dos componentes da 22 Turma
Ordinaria da 42 Camara da 12 Secado do CARF, destaca os problemas advindos da
falta de uniformidade em relagao aos requisitos para a caracterizagéo das hipéteses
de elisdo e evasao fiscal e em especial ao conceito de simulagdo. Defende também
a necessidade de se respeitar a forma juridica por meio da qual o contribuinte opta
por exercer as suas atividades, desde que o faca com respeito aos limites da
legalidade e sem a macula da simulagao.

O que é preocupante, entretanto, é que por conta de um debate por demais

centrado em dicotomias de base constitucional (por exemplo, se nosso
ordenamento admite uma norma “anti-elisdo” ou se tal norma seria ofensiva
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ao principio da estrita legalidade), ndo tem havido progresso significativo no
sentido da sistematizagdo dos requisitos substanciais (e ndo meramente
formais) necessarios a caracterizagdo da elisdo e da evasao (notadamente
da simulagao) no caso concreto. Nesse sentido, € mister que este Conselho
Administrativo, como 6rgao de julgamento dotado de quadros técnicos e de
alguma forma orientador da conduta da administracdo e dos contribuintes,
se esforce no sentido de procurar estabelecer parametros para a apreciagcao
das questdes relativas a elisdo fiscal de modo a reduzir a niveis toleraveis o
grau de subjetivismo que por certo sempre existird no enfrentamento do
tema. (ACORDAO 1402-001.954, p. 69)

Assim, a celebragcdo de negdcio juridico valido cuja escolhe decorre da
autonomia da vontade e livre iniciativa do particular, implicando a auséncia
de subsuncédo do fato a norma tributaria, acarretando o enquadramento a
norma tributaria que prescreva exigéncias menos onerosas ou assegurando
beneficios fiscais, ¢é perfeitamente licita e nado susceptivel de
desconsideragdo pela autoridade administrativa. A realidade juridica é
constituida pelo préprio direito: este prevé a forma e a linguagem a ser
adotada para que se tenha determinado fato ou ndo. Dessa maneira,
havendo preferéncia por certa forma, é inaceitavel que esta seja ignorada
pela simples razdo de seu resultado econémico vir a ser semelhante ao de
outra forma, diferenciadamente tributada. Feitas essas consideragoes,
entendo que a atividade exercida pelo contribuinte no sentido de buscar o
menor 6nus tributario possivel em sua vida e seus negdcios é legitima e
conduz a elisado fiscal quando preenchidos os seguintes requisitos:

a) Anterioridade ao fato gerador: Os atos sejam praticados antes da
materializagao da hipétese de incidéncia prevista hipoteticamente em lei;

b) Licitude dos atos praticados. Os atos praticados sejam licitos e possiveis
e nao vedados pelo ordenamento; e

c) Nao caracterizagdo de simulagédo. Os atos praticados sejam reais e nao
sejam simulados. (ACORDAO 1402-001.954, p. 69-70)

Na sequéncia, o acérddo propde como critérios para a identificacdo da

ocorréncia de simulagdo no caso concreto que se investigue a coeréncia do

conteudo declarado com a estrutura e os efeitos do negécio efetivamente praticado

pelas partes.

E é precisamente neste ponto que residem as grandes divergéncias praticas
de qualificagao dos atos na esfera fiscal, muitas vezes envoltas em falsas
dicotomias como aquela que trata da prevaléncia da forma sobre a
substancia ou vice-versa. Em matéria fiscal parece haver trés aspectos
envolvidos na adequada caracterizagdo dos atos simulados pela
fiscalizagdo e desconstituicdo de seus efeitos. O aspecto relativo a
substancia dos atos praticados é o que envolve maior carga de
subjetivismo, ja que tem relagado direta com a aferigdo da existéncia de uma
declaragédo nao verdadeira ou de uma divergéncia entre a vontade real e a
declarada.

Como nao forma de adentrar a psique de quem praticou os atos para aferir
com exatiddo a existéncia de tal divergéncia, mister se faz examinar a
exteriorizagdo dos atos para verificar se houve coeréncia entre as formas de
direito privado adotadas e aquilo que efetivamente se praticou e se as
partes assumiram todas as consequéncias e 6nus, de toda sorte (juridico,
fiscais, operacionais, negociais, etc.) da forma juridica adotada.

Nao se cuida com isso de tributar o ato segundo o resultado econémico por
ele perpetrado, nos moldes da teoria da interpretagdo econdmica
incompativel com o principio da legalidade, eis que o contribuinte tem o
direito de, dentre duas ou mais alternativas juridicamente viaveis para atingir
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determinado objetivo econémico ou de outra natureza, adotar aquela que
seja menos onerosa do ponto de vista fiscal.

Entretanto, ao escolher uma alternativa, ainda que motivado pelo objetivo
de redugdao da carga tributaria, deve o contribuinte assumir todas as
consequéncias e 6nus dela decorrentes e deve haver coeréncia juridica, no
ambito do direito privado, entre a forma adotada e sua implementacao
pratica, mesmo que referida forma nao esteja sendo adotada para o seu fim
tipico ou tradicional, caracterizando o negdcio juridico indireto, plenamente
viavel em nosso ordenamento. (ACORDAO 1402-001.954, p. 71).

A par das situagdes acima descritas, ha casos, ainda, em que o CARF
mantém a glosa a amortizagdo do agio com fundamento nos fatos aferidos nos autos
e na constatagdo de que o agio amortizado ¢é artificial (Linha 4 dentre os elencados
acima), sendo exemplo de precedentes dessa natureza o Acérdao 1301-001.951,
proferido em 02/03/2016 no Processo Administrativo n°® 11516.722646/2011-19, de
cuja ementa consta o seguinte:

REORGANIZACAO SOCIETARIA. AGIO. ARTIFICIALIDADE. DEDUGAO.
IMPOSSIBILIDADE. Se os elementos colacionados aos autos indicam que a
despesa de agio apropriada no resultado fiscal derivou de operacdes que,
desprovidas de substancia econdmica e propoésito negocial, objetivaram tao

somente a redugao das bases de incidéncia das exagdes devidas, ha de se
restabelecé-las, promovendo-se a glosa dos referidos dispéndios.

O mencionado precedente cuida de discussdo acerca da dedutibilidade do
agio decorrente de operagbes por meio das quais uma empresa operacional foi
transferida a empresas holding criadas pelos mesmos sbécios da sociedade
operacional, as quais foram posteriormente incorporadas pela mesma empresa
operacional, com a apuragdo de agio, amortizado nos anos subsequentes a
incorporagao.

Embora o acérddo em comento tenha invocado em sua fundamentagao a
investigacao acerca do propdsito negocial das operagdes, a analise do julgado
conduz a conclusdo de que o proposito negocial n&do foi invocado na hipétese como
um requisito obrigatorio para a oponibilidade a fiscalizagdo dos negdcios praticados
pelo contribuinte, mas como um indicio da artificialidade e auséncia de substancia
do agio, especialmente ao ter-se em conta que este consiste em um sobreprego
pago pelo adquirente da participagdo societaria, tendo o acérddo supracitado
concluido que ele deve ser aferido em condigdes de imparcialidade para que possa
se caracterizar como agio efetivo, € nd&o um mero registro contabil.

Com efeito, conforme se constata de excerto da decisdo da Delegacia da

Receita Federal de Julgamento, que foi transcrita no acérddo ora comentado, a
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auséncia de proposito negocial foi considerada apenas como um elemento a
corroborar a artificialidade do agio contabilizado e amortizado pelos contribuintes na
hipétese analisada. Foi consignado na decisdo que a hipétese nédo pode ser

enquadrada como agio efetivo:

Uma eventual valorizacdo de investimento e/ou patriménio de uma
empresa, produzida por Laudo de Avaliagdo, quando é
repassado/transferido a outra empresa por forga de varias operagdes
societarias entre empresas do mesmo grupo econémico, ndo tem natureza
de agio, seja porque nao se pode reconhecer/legitimar a existéncia de uma
mais valia originada de forma unilateral ou porque nao ha custo de
aquisicdo, mormente quando comprovado que seu surgimento s6 se
fez presente para uma unica finalidade: a redugdo de tributos.
(ACORDAO 1301-001.951, p. 19. Grifo e destaque nosso)

Ainda como fundamento para a conclusdo de que o ponto fulcral do acérdao
em analise reside na conclusdo pela artificialidade do agio, e ndo na auséncia do
propésito negocial como se este fosse um requisito autbnomo para a eficacia dos
planejamentos adotados pelo contribuinte, podem-se citar as seguintes passagens
do acordao em analise:

Em uma primeira analise, os procedimentos adotados pela Recorrente
revelam-se em conformidade com a lei. Entretanto, ao analisarmos os fatos
que lhes serviram de suporte, ficam evidenciados fatores que levam a

convicgéo acerca do artificialismo na geragéo da despesa com amortizagéo
de agio. (ACORDAO 1301-001.951, p. 26)

A contrario sensu, tivesse a citada reestruturagdo envolvido partes
independentes e revelado efetiva substancia econémica, de modo que o
preco do negocio (custo de aquisicdo) fosse formado sem interferéncias,
poder-se-ia admitir a dedutibilidade pretendida. (ACORDAO 1301-001.951,
p. 26)

Tenho, pois, por artificial o agio gerado na operagé@o submetida a exame e,
por decorréncia, indedutivel. (ACORDAO 1301-001.951, p. 27)

A fundamentacdo do acérdao destaca também a necessidade de se analisar
os fatos em cada caso submetido a apreciacdo do CARF, o que também vai ao
encontro da conclusdo de que a legitimidade de eventual planejamento levado a
efeito pelo contribuinte & intrinsecamente relacionada a conduta por ele efetivamente
adotada (e ndo apenas declarada ou formalizada):

A questdo da dedutibilidade de amortizagdes de &gio, penso, deve ser
apreciada tomando-se por base o conjunto fatico retratado nos autos e que
acima foi sinteticamente descrito, inexistindo a possibilidade de aplicagéo a
casos diversos (conjuntos faticos distintos) uma mesma solugéo. Portanto,

em principio, o simples fato de o agio ter sua origem em processo de
reorganizagao interna de Grupo econdmico ndo poderia servir de suporte
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para fundamentar uma eventual glosa da despesa correspondente a sua
amortizagdo. (ACORDAO 1301-001.951, p. 24)

Nesse contexto, vé-se que o propdsito negocial foi invocado no julgado em
tela como fundamento da artificialidade do agio amortizado pelo contribuinte, e ndo
como condigao sine qua non para a oponibilidade do planejamento tributario em face
da fiscalizacgao.

Os indicios apontados no acérdao recorrido para concluir pela artificialidade
do agio, por sua vez, além de serem relacionados ao conceito material de agio — o
qual é relacionado a mais valia paga pelo adquirente em uma aquisicdo de
participagdo societaria e tem um fundamento econdmico em seu préprio conceito
juridico —, também podem ser entendidos como indicios de simulagédo, tendo as
operagdes analisadas pela fiscalizagdo sido consideradas inaptas a gerar agio nesse
caso justamente porque ndo ensejaram despesa efetiva e ndo foram objeto de
negociagdbes em um livre ambiente de mercado em que se pudesse efetivamente
apurar diferenca entre o valor patrimonial de um bem e aquele a ser pago na
operagao.

Dentre os acordaos selecionados para analise, contudo, a linha mais
recorrente foi aquela indicada no item 2 supra, que considera o propdsito negocial
ou substancia econdmica do agio como requisito imprescindivel para a propria
caracterizagdo do agio como tal. Assim, nega-se a possibilidade de haver agio
efetivo em uma operacgao realizada sem condigdes de independéncia na negociagéo
do preco, mas admite-se como amortizavel o agio decorrente de operagdes internas
a um grupo econdmico, desde que a primeira aquisicao da participacao societaria
com agio por uma empresa do grupo tenha se dado em relagdo travada com
terceiros independentes, tendo ocorrido apenas a posterior transferéncia dessa
participagédo a outras empresas do grupo (com o agio ja acrescido ao valor de custo
do ativo).

Da andlise da maioria dos precedentes enquadrados na linha de
entendimento descrita no aludido item 2 acima n&o € possivel identificar-se com
clareza a que titulo é invocada a necessidade de propdsito negocial, ou seja, se ele
€ tido como um requisito para que os negdcios sejam oponiveis a fiscalizagdo em
quaisquer casos ou se esta sendo exigido no caso apenas por ser necessario para
ter-se a caracterizagdo do agio como dispéndio efetivo e, portanto, amortizavel. Nao

obstante, pode-se inferir da fundamentagdo como um todo dos julgados e, em
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especial, da decisdo pela admissdo da amortizagdo do agio transferido em
operagdes internas ao grupo, que o proposito negocial nesses acérdaos é exigido
apenas como requisito para a substancia econémica do agio e sua consequente
caracterizagdo como despesa amortizavel e dedutivel. Deveras, se o entendimento
dos julgados nos aludidos processos fosse de que o propdsito negocial € exigido
como requisito para a oponibilidade a fiscalizagdo de quaisquer negdcios, ndo seria
admitida como oponivel a operagao interna ao grupo que ensejou a criagdo do agio
na empresa que o estda amortizando, por meio da transferéncia do custo de
aquisicdo do respectivo ativo ja onerado com o agio originado em operagéo
antecedente.

A linha de entendimento acima apontada pode ser ilustrada pelo Acérdao n°
1402-00.802, vinculado ao Processo Administrativo n® 16561.000222/2008-72 e cuja
sessdo de julgamento data de 21/10/2011, contando com ementa que contém o
seguinte fragmento:

AMORTIZAQAO DO AGIO EFETIVAMENTE PAGO NA AQUISICAO
SOCIETARIA. PREMISSAS. As premissas basicas para amortizacdo de
agio, com fulcro nos art. 7°, inciso lll, e 8° da Lei 9.532 de 1997, s&o: i) o
efetivo pagamento do custo total de aquisi¢gdo, inclusive o agio; ii) a
realizacdo das operagOes originais entre partes ndo ligadas; iii) seja
demonstrada a lisura na avaliagdo da empresa adquirida, bem como a
expectativa de rentabilidade futura. Nesse contexto ndo ha espaco para a
dedutibilidade do chamado “agio de si mesmo”, cuja amortizagao é vedada
para fins fiscais, sendo que no caso em quest&o essa pratica néo ocorreu.

INCORPORAGCAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE AGIO. ARTIGOS
7° E 8° DA LEI N° Q.532/97. PLANEJAMENTO FISCAL INOPONIVEL AO
FISCO — INOCORRENCIA. No contexto do programa de privatizagdo das
empresas de telecomunicagdes, regrado pelas Leis 9.427/97 e 9.494/97, e
pelo Decreto n° 2.546/97, a efetivacdo da reorganizacdo de que tratam os
artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/97, mediante a utilizacdo de empresa veiculo,
desde que dessa utilizagdo ndo tenha resultado aparecimento de novo agio,
nao resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a

utilizacdo da empresa veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificada
de planejamento fiscal inoponivel ao fisco.

Esse precedente trata de agio decorrente da aquisicdo do Banespa pelo
Grupo Santander, o qual, embora tenha a sua origem econdmica em operagao
realizada entre partes n&o relacionadas, somente teve a sua amortizagao viabilizada
apods cadeia de operagdes que envolveram a incorporagao de parte relacionada, tida
pela fiscalizacdo como uma empresa utilizada como veiculo para a fruicdo de
beneficio fiscal.

As acdes do Banespa foram adquiridas com agio pelo Santander Hispano

(empresa espanhola) em leildo publico e, ato continuo, elas foram integralizadas em
162



empresa holding constituida no Brasil (investidora), com agio em valor idéntico
aquele decorrente da aquisi¢cdo em leildo publico. A investidora foi posteriormente
incorporada pelo Banespa (investida), com a consequente amortizagdo do agio nos
exercicios financeiros vindouros.

Em sua defesa, a contribuinte aponta razdes extrafiscais para a aquisicao do
Banespa por meio de empresa estrangeira, bem como para a constituigdo e
posterior incorporagao da empresa holding, as quais podem ser assim sintetizadas:
(1) o Grupo Santander pretendia explorar o Banespa por meio das empresas locais
do grupo, mas elas n&o tinham recursos suficientes para proceder diretamente a
aquisicao. Por outro lado, uma eventual capitalizacdo prévia poderia ser utilizada
como indicio pelos demais concorrentes no leildo para estimar o valor do lance que
0 grupo estava disposto a oferecer, 0 que prejudicaria a estratégia que estava sendo
utilizada pelo grupo para maximizar as suas chances de éxito no leildo; (2) a
integralizagado das agdes adquiridas pelo Santander Hispano ndo poderia ser feita
diretamente em quaisquer das empresas do grupo ja existentes no Brasil, pois elas
eram instituicbes financeiras e as normas do Banco Central do Brasil (BACEN)
determinam que a integralizagdo de capital em instituigcdes financeiras somente pode
ser feita por meios especificos, dentre os quais n&o se inclui a integralizagcdo de
participagdo societaria em outras empresas; (3) a utilizagcdo da empresa holding
nesse processo seria justificavel, ainda, para viabilizar a segregacao do agio e evitar
que ele impactasse a apuragao dos resultados operacionais para fins de distribuicao
de dividendos aos acionistas minoritarios do Banespa; (4) a incorporagdo da
empresa holding (investidora) pelo Banespa (investida), por sua vez, decorre nao
apenas de razoes fiscais (viabilizar a amortizagdo do agio), mas também da busca
por reducdo de Onus burocraticos, ja que o Banespa ja detinha as licengas e
autorizacdes necessarias para a sua atuacao.

As referidas justificativas nao tributarias para a pratica dos atos séo arroladas
no acérdao em analise, mas nao constituem a razdo determinante da deciséo pelo
reconhecimento do direito da empresa a amortizagdo do agio. Esta se pautou
essencialmente na substéncia econdmica do agio, cuja origem decorre de uma
operagao realizada entre partes ndo relacionadas e no ambiente do Programa

Nacional de Desestatizacdo (PND), bem como na auséncia de fraude ou simulagao
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na conduta do contribuinte, sendo elencados no acdérddo os seguintes requisitos

para que o agio seja amortizavel:

Pois bem, entendo que a amortizagao do agio, pago com fundamento em
previsdo de rentabilidade futura de agio, com fulcro no art. 7°, inciso lll, da
Lei 9.532 de 1977, deve atender, inicialmente, a 3 (trés) premissas basicas,
quais sejam:

i) o efetivo pagamento do custo total de aquisigéo, inclusive o &gio;

ii) a realizacdo das operacgdes originais entre partes nao ligadas;

i) seja demonstrada a lisura na avaliagdo da empresa adquirida, bem como
a expectativa de rentabilidade futura.

No presente caso, essas premissas basicas foram cumpridas. (ACORDAO
1402-00.802, p. 58)

O acorddo em comento destaca, ainda, a necessidade de analisar-se a
cadeia de atos praticados em sua integralidade, como um filme, e ndo de forma
segregada, bem como de se levar em conta o contexto em que os atos foram
praticados e os resultados finais alcangados.

Sob esse prisma, o acérddo aponta que o que se tem ao final no presente
caso € a transferéncia da participagdo do Banespa ao Grupo Santander com o
pagamento de agio real e efetivo em favor da Unido e a posterior confusdo entre o
patriménio da investida (Banespa) e aquele do investidor. Esse agio, entdo, é
passivel de amortizagdo, ainda que o investidor que restou incorporado pela
investida seja outra empresa do mesmo grupo econémico, € ndo aquela que

efetivamente promoveu a aquisi¢cao originaria das agoes.

Embora o Auditor Wenner Hess tenha sido extremamente claro em seus
fundamentos, abstraindo dos aspectos formais e buscando a verdade real, o
que ocorreu foi uma concomitante transferéncia da participagao no Banespa
adquirida Santander Hispano na Santander Holding, ao tempo das
aquisi¢des. A exiguidade do prazo ndo da margem a outra concluséao.

[...]

Ora, em situagdes semelhantes em que o contribuinte utiliza-se de
operagdes concatenadas para evadir-se da tributacdo, sob o manto da
formalidade, a Fiscalizacdo analisa o “filme”, faz transparecer os
verdadeiros propésitos dos contribuintes e, ao final, demonstra e conclui
que tudo foi feito visando reduzir indevidamente os tributos devidos, muitas
vezes mediante agdes dolosas. No presente caso, a analise do “fiime”,
conjuntamente a legislacdo aplicavel, autoriza a conclusdo de que o
contribuinte nao incorreu em dedugbes indevidas, muito menos em ilicitos
fiscais.

Cabe aqui, novamente, buscar coeréncia no julgamento. Nao ha margem
para dois pesos e duas medidas, sob pena de total perda da credibilidade.
(ACORDAO 1402-00.802, p. 63-4)

Na situagdo versada nos autos, a efetividade dos desembolsos de recursos
por parte do Banco Santander Hispano é inconteste. De igual forma, se
visto o filme todo, verifica-se que antes das operagdes o Banespa era
controlado pela Unido e possuia centenas de acionistas minoritarios. No
momento da incorporagao do Banespa por seu controlador Santander
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Holding, o controle aciondrio de ambos era do Banco Santander Hispano.
Portanto, a amortizacdo ndo se deu do “agio de si mesma”, gerado
artificialmente, seja no préprio Banespa, seja no Grupo Santander, e sim do
agio efetivamente pago pelo Banco Santander Hispano na aquisicdo do
Banespa junto a Unido e demais acionistas minoritarios. (ACORDAO 1402-
00.802, p. 67).

Ademais, ao fundamentar o descabimento de qualificagdo de multa no caso —
o que o relator sustenta que deve prevalecer, ainda que a hipdtese fosse
enquadrada como planejamento inoponivel ao Fisco —, o relator aponta a
inocorréncia de fraude no caso em exame, inclusive de fraude a lei, sendo esta

ultima por ele vinculada a pratica de atos cujos efeitos sejam proibidos pela lei.

Nos dispositivos acima inexiste vedacao expressa aos procedimentos
adotados pelo contribuinte, logo, ndo ha que se falar em fraude a lei, que,
alias, nao pode ser confundido com erro de interpretacao da lei. Na fraude a
lei, o ato em si é ilicito, tendo em vista que o ordenamento juridico proibe
sua pratica.

Ora, nao ha duvidas quanto a intencéo da contribuinte em reduzir os tributos
devidos, tendo ele praticado todos os atos que entendeu validos e
amparados na lei. Se obteve Exito é outro aspecto a ser analisado, mas dai
a se afirmar que estaria presente o dolo é configurada a fraude, data vénia,
ndo comungo desse entendimento. (ACORDAO 1402-00.802, p. 52).

Em declaracédo de voto no aludido acérdao, o Conselheiro Moisés Giacomelli
Nunes da Silva, por sua vez, destaca a auséncia de simulagdo no caso em apreco,
uma vez que o contribuinte se portou de forma transparente e todas as operacgdes
por ele formalizadas foram efetivamente queridas e realizadas pelas partes.

Da analise tem-se que as operagbes que se revelaram foram aquelas
efetivamente queridas e realizadas pelas partes, inexistindo comportamento
sobre o qual pudesse incidir qualquer das hipéteses previstas no art. 167,
§1°, Cdédigo Civil. Nao houve disfarce de uma operagéo para encobrir este
ou aquele ato. Nao houve negdcio sendo os efetivamente descritos. Nao
houve operacgoes ficticias. Nao houve acordo em registrar uma declaragéo
de vontade diversa da pretendida para enganar terceiros ou encobrir os atos
verdadeiramente realizados. Conforme apontado anteriormente, quando se
fala em fraude decorrente de atos formalmente licitos, mas que podem
conter negécios diversos dos efetivamente declarados, ha que se analisar a
densidade das circunstancias. E aqui, quando se analisa este elemento se
constata que a empresa Santander Holding Ltda foi constituida antes
mesmo da realizagdo do leildo, quando o vencedor sequer podia prever se
sairia vencedor ou ndo. Ademais, ndo se esta diante de planejamento
tributario adquirido em prateleiras de livrarias que s6 concede beneficios a
quem os adota, simulando ou encobrindo um ou outro ato. O beneficio da
deducdo do &agio, utilizado pelo recorrente, seria concedido a qualquer
vencedor do leildo. (ACORDAO 1402-00.802, p. 124).

Ocorre que, ndo obstante a prevaléncia da linha 2 nos julgados da lavra das
turmas das distintas camaras da 12 Secdo do CARF que foram selecionados para

estudo neste trabalho, esse nao foi o entendimento externado pela Camara Superior
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de Recursos Fiscais (CSRF) nos primeiros casos submetidos ao seu julgamento. No
unico precedente publicado até o final de mar¢o do ano de 2016, foi adotada a linha
de entendimento 1, exigindo-se o propdsito negocial (n&do tributario) em quaisquer
operagoes relacionadas a geragao ou a viabilizagdo da amortizagdo do agio.

O precedente da 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF)
supracitado, Acérdao n°® 9101-002.183, foi proferido no Processo Administrativo n°
16643.000079/2009-90 em sessao realizada em 20/01/2016, e conta com ementa da
qual se extrai passagem nos seguintes termos:

AGIO NA AQUISICAO DE PARTICIPAGAO SOCIETARIA. AMORTIZAGAO.
OPERACAO ALIENIGENA. Nao é dedutivel o pretenso agio na aquisigao de
participacdo societaria apurado no estrangeiro, em operagéo envolvendo
pessoas juridicas domiciliadas no exterior, mesmo que sem qualquer
vinculagdo entre si, ainda mais quando, tanto o laudo de avaliagao
apresentado quanto o langamento fiscal se baseiam em agio contabilizado
mais de dois anos depois, oriundo de operagdes envolvendo empresas ja

pertencentes ao mesmo grupo econdémico, domiciliadas no Brasil,
caracterizando agio interno.

O aludido processo discute a dedutibilidade de agio amortizado pela empresa
Johnson Controls do Brasil Automotive. O agio em tela seria decorrente da seguinte
operacao: a controladora da contribuinte teria lhe transferido acbées da JCAE do
Brasil, com agio, e essa empresa (investida) foi posteriormente incorporada pela
contribuinte (investidora), que passou a amortizar o agio que se encontrava
contabilizado. A participagao societaria na empresa investida (JCAE) foi transferida a
Johnson Controls do Brasil Automotive por sua coligada com base em seu valor de
custo, mas esse valor de custo ja continha parcela relativa a agio, por ter essa
participacdo societaria sido previamente adquirida em operagdo internacional
realizada entre partes independentes (comprador e vendedor estrangeiros).

A fiscalizagdo procedeu a glosa do agio amortizado pela empresa, por
entender que nao houve efetivo desembolso e a operagdo que o ensejou foi
realizada entre partes relacionadas, ndo se podendo falar em &agio efetivo na
hipotese. Em sua defesa, a empresa demonstrou que o agio tinha a sua raiz
econdmica em operagao prévia celebrada entre partes estrangeiras independentes.
Além disso, o valor por meio do qual a participagdo societaria em aprego foi
incorporada na empresa fiscalizada consistia no valor de custo ao qual, ao adquirir
esse ativo, sua coligada incorrera. Esse custo continha valor relativo ao agio

apurado em operacao praticada em ambiente de livre mercado.
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O langcamento fiscal, que havia sido mantido pela Delegacia da Receita
Federal do Brasil de Julgamento, foi julgado improcedente em sede de recurso
voluntario pela 12 Turma Ordinaria da 42 Camara da 12 Secao do CARF.

A 12 Turma da CSRF, contudo, em sede de recurso especial, reformou a
decisdo proferida anteriormente em sede de recurso voluntario e decidiu pela
manutengdo da exigéncia fiscal decorrente da glosa do agio amortizado pela
Johnson Controls do Brasil Automotive, ao fundamento, em sintese, de que (1) o
agio originado da operacgao celebrada no exterior entre a coligada da contribuinte
brasileira e terceiro independente ndo € amortizavel, por se tratar de dispéndio
realizado por empresa estrangeira e (2) o agio decorrente da integralizagdo, no
capital da empresa brasileira dessa participag¢ao societaria, ao valor de custo em que
incorrera a sua coligada alienigena (valor ja onerado com a parcela do agio), por sua
vez, também nado seria passivel de amortizagdo, por se tratar de “agio interno”,
originado de operagao travada entre partes relacionadas.

Da fundamentacdo do acérddao em aprego, constata-se terem sido
considerados como requisitos para a amortizagdo do agio nao apenas o propésito
negocial, conceituado na decisdo como a motivagado para adquirir um investimento
por valor superior ao custo original, como também o substrato econémico que
decorreria da aquisicdo entre partes independentes e com efetivo dispéndio e a
coincidéncia entre a pessoa juridica que suportou o pagamento do agio nas
condigdes supracitadas e aquela que ird amortiza-lo, ndo se admitindo
transferéncias do agio intragrupo.

Por outro lado, ndo se pode considerar que os requisitos autorizadores da
amortizagdo do agio na aquisi¢gao de participagéo societaria, quais sejam, o
propdsito negocial — compreendido como a motivagdo para adquirir um
investimento por valor superior ao custo original —, € o substrato econémico
— entendido como decorrente da aquisicdo de negd6cio comutativo entre
partes independentes, com dispéndio de recursos e previsdo de ganho —,
além do desembolso financeiro, possam ser buscados em negdcio juridico

celebrado por pessoas juridicas diversas daquela que efetivamente
procedeu a amortizagao. (ACORDAO 9101-002.183, p. 20)

Ha, aqui, portanto, um problema crucial: a fiscalizada n&o adquiriu
participacdo com agio, de modo a poder desdobra-lo. Na verdade a
controladora da autuada (HOOVER) transferiu a ela (autuada), em
18/12/2003, mediante subscricdo de capital, todas as quotas da empresa
JCAE do Brasil, por ela (HOOVER) possuidas. Esta, por sua vez
(HOOVER), também ndo adquiriu participagdo societaria com agio, de modo
a poder desdobra-lo, se é que isso fosse possivel (trata-se de empresa
norte-americana). Na verdade, a controladora da controladora da autuada
(JCI Estados Unidos) transferiu a ela (HOOVER), também em 18/12/2003,
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mediante subscricdo de capital, todas as quotas da empresa JCAE do
Brasil, por ela (JCI - Estados Unidos) possuidas. (ACORDAO 9101-002.183,
p. 22)

Em resumo, de duas uma: ou o pretendido agio € o oriundo da aquisigao,
ocorrida em 25/07/2001, da SAGEM SAS francesa (controladora da SAGEM
BR, que veio a se tornar a JCAE do Brasil) pela JCI norte-americana, o que,
como visto, o torna insuscetivel de consideragao pela legislagéo brasileira —;
ou o pretendido agio é o proveniente da contabilizacdo da operagao de
subscricdo de capital, ocorrida em 18/12/2003, entre a fiscalizagdo e a sua
controladora HOOVER, e que também como visto, ndo atende aos
requisitos da legislagdo brasileira para a amortizagdo de agio. (ACORDAO
9101-002.183, p. 22-3)

Adicionalmente, cumpre destacar, mas seguindo outra linha argumentativa,
que, porém, desagua na mesma conclusdao, € que o alegado agio
(construido internamente, pois quando surge em 18/12/2003 a Hoover ja
controlava a JCAE e a JCBA) é indedutivel, pois a absor¢géo patrimonial
requerida pela Lei (no caso, uma incorporagao da JCAE pela JCBA), deve
se dar entre partes que seriam partes nao relacionadas anteriormente a
operagao de aquisi¢gdo (nos termos da Lei n. 9532/1997, art. 7° caput: “A
pessoa juridica que absorver patriménio de outra...”). Porém, a aquisigao foi
consubstanciada no aumento do capital da JCBA, mediante subscrigdo e
integralizagdo pela controladora comum HOOVER das cotas da JCAE;
assim, ndo existe no presente caso a possibilidade da confusdo (por
absorg¢ao) patrimonial requerida pela lei, pois investidora e investida ja
faziam parte de uma mesma unidade econdmica antes das operagdes que
originaram o suposto agio (agio de si mesmo, por “aquisicao” de
participacdo de si mesmo —, pois nesta fase da operagdo nao ha outra
pessoa juridica envolvida, no sentido que Ihe empresa a Lei, pois ninguém
adquire algo de si mesmo) — portanto, a previsdo legal que permite o
aproveitamento de agio ndo se aperfeicoou. Assim, tem-se que o suposto
agio apurado — seja no exterior, seja no Brasil, —, ndo atendem as
prescricoes legais e, por conseguinte, ndo pode ser objeto de amortizagéo
dedutivel. (ACORDAO 9101-002.183, p. 23)

A supracitada decisao da 12 Turma da CSRF do CARF, contudo, pauta-se em

trés premissas que, respeitosamente, sao de todo equivocadas, quais sejam:

1) A premissa de que a operagao de subscricdo de capital na empresa
brasileira ndo poderia ser considerada aquisicido para fins de
desdobramento do custo e reconhecimento contabil do agio. Isso nao se
sustenta, pois a integralizacdo de capital social € forma de aquisi¢do de
patriménio pela pessoa juridica e, sendo o valor atribuido ao bem
(participacao societaria) para fins de integralizagdo superior ao patrimonio
liquido da empresa em que é detida essa participacdo societaria, ha a
caracterizagdo de agio, e o valor pelo qual se deu a aquisicdo (via
integralizagdo) deve ser desmembrado, nos termos do art. 20 do Decreto-
Lei n°® 1.598/1977;
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2)

A premissa de que operacgdes de incorporagao, fusdo ou cisdo realizadas
entre pessoas juridicas de um mesmo grupo nao caracterizariam absorgao
de patrimdnio de uma pessoa juridica por outra, nos moldes exigidos pelo
art. 7° da Lei n°® 9.532/1997, para que 0 agio seja amortizavel, porque elas
ja seriam parte de uma mesma unidade econdmica e ndo se pode adquirir
algo de si mesmo — 0 que nao se sustenta, pois as pessoas juridicas,
ainda que integrem um mesmo grupo econdmico, tém personalidade
juridica propria;

A premissa de que o agio originado em operagao realizada entre partes
relacionadas é necessariamente ndo amortizavel — o que tampouco se
sustenta, pois, ao tempo dos fatos discutidos nesse precedente, nao havia
vedacéao legal ao aproveitamento do agio originado em operagdes entre
partes relacionadas. Os precedentes do CARF que mantiveram em casos
pretéritos a glosa do agio derivado de operagdes entre partes relacionadas
pautaram-se ndo em uma pretensa vedacgado absoluta a amortizacdo do
agio nesse tipo de operagdao, mas na conclusdo de que, entre partes
relacionadas, ndo ha condigbes de mercado aptas a gerar o surgimento e
quantificacdo de agio efetivo. Vale destacar que isso ndo se da no caso
em analise, no qual o valor da operagdo realizada entre as partes
dependentes observou o valor de custo suportado pela coligada, tendo o
agio a ele agregado sido originalmente apurado em operagao entre partes

independentes.

Nessa linha, o agio cuja dedutibilidade foi discutida no precedente em

em seu

comento deveria ter a sua amortizagao admitida, ndo obstante o entendimento em
sentido diverso que prevaleceu no julgamento da 12 Turma da CSRF do CARF. O
agio passivel de amortizagdo nesse caso n&o era o agio decorrente da operagéo
travada entre partes estrangeiras — o qual, de fato, ndo produz efeitos fiscais no

Brasil —, mas o agio escriturado na empresa brasileira por ocasiao da incorporagao

capital da participagdo societaria em outra empresa brasileira. Essa

participacéo |he foi transferida a valor de custo por sua coligada, mas a esse valor
de custo ja fora adicionada parcela a titulo do agio pago pela coligada em favor de

terceiro independente. O agio é juridicamente distinto, mas tem a mesma raiz
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econbmica daquele que l|he antecedeu, e essa raiz econdmica |he confere
substancia, pois advém de operacao realizada entre partes independentes.

A par desse precedente ja publicado, ha ainda dois outros casos no qual fora
adotada a linha de entendimento 2 supracitada e que foram julgados pela Camara
Superior de Recursos Fiscais em sentido contrario a pretensdo dos contribuintes
(Processos Administrativos n°s 10480.723383/2010-76 e 16643.720001/2011-18).
Os acordaos relativos aos aludidos precedentes ainda se encontravam pendentes
de disponibilizagéo no final de margo do ano de 2016.

Embora a jurisprudéncia do CARF acerca do tema ainda ndo esteja definida,
os primeiros precedentes da 12 Turma da CSRF apontam para a tendéncia de que
prevaleca a linha de raciocinio que determina a investigagdo do propésito negocial
em todas as etapas da cadeia de negdcio como requisito para a amortizagdo do
agio, o que, com o devido respeito ao aludido 6rgao, nos parece equivocado e néo
consentdneo com o sistema constitucional tributario brasileiro, por carecer
competéncia a fiscalizagdo para estender a exigéncia fiscal (ou negar dedugdes para
fins tributarios) para além dos limites legais, com base em fundamentos econdmicos
(e ndo juridicos) ou com amparo em argumentos de Justica.

Em sede judicial, por sua vez, a questao ainda n&o foi devidamente discutida
e apreciada, tendo sido objeto apenas de um precedente, do Tribunal Regional
Federal da 3% Regido (TRF-3). Nele, a glosa da amortizagdo do agio foi considerada
legitima, mantendo-se a exigéncia fiscal, por ter o Tribunal concluido que o agio no
caso em julgamento era artificial, havendo ainda indicios de fraude nas operagdes
levadas a efeito pelo contribuinte.

O processo (Apelagao Civel 0017237-12.2010.4.03.6100/SP), do qual o
contribuinte veio a desistir para aderir a programa de parcelamento, discutia a
dedutibilidade de agio amortizado pela empresa Libra Terminal 35 S/A, o qual
decorria de operagdes realizadas entre partes relacionadas. Foi criada nova
empresa no grupo, na qual foram integralizadas cotas do capital social da empresa
operacional, com a posterior incorporagéo da investidora, recentemente criada pela
investida.

O voto vencedor proferido no acérddo do TRF-3 invoca o principio da
primazia da esséncia sobre a forma, e afirma estar ausente no caso o fundamento

econdmico para o agio. O relator do acérdao entendeu que as situagdes declaradas
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nos atos negociais do contribuinte ndo eram reais e, por esta razdo, o caso
caracteriza-se como evaséo fiscal, e ndo elisdo.

Embora ndo analise a questdo sob o prisma da simulagdo, os argumentos
aduzidos pelo acérdado para aplicar ao caso o invocado principio da primazia da
esséncia sobre a forma sdo, em verdade, indicios de simulagdo, na medida em que
os atos praticados sao inquinados pela decisdo em comento de artificiais e com
indicios de falsidade.

Ademais, o precedente em tela afirma a possibilidade (ainda que excepcional)
de ser caracterizado agio real em operagdes intragrupo, conforme se depreende das
seguintes passagens do julgado. Isso vai de encontro ao entendimento externado
pela 12 Turma do CSRF do CARF no precedente acima comentado:

No entanto, ha varios indicios da criacdo artificial de agio, a comecgar pelo
fato das aquisicdes ocorrerem entre empresas que tinham os mesmos
controladores, o que somente pode ser admitido em situagdes excepcionais

e diante da cabal demonstragdo do "custo efetivo do agio". (ACORDAO na
Apelagéo Civel 0017237-12.2010.4.03.6100/SP, p. 16)

Quando mais por se tratar de operagdes entre empresas do mesmo grupo,
o surgimento do agio somente poderia ser admitido se houvesse um laudo
minucioso e independente sobre todos os ativos da empresa emissora das
acdes, levando em conta seu relacionamento com clientes, precos
praticados no mercado, expectativas da colocagdo de seus produtos e
servigos, etc., sempre com base em informagbes do préprio mercado.
(ACORDAO na Apelagao Civel 0017237-12.2010.4.03.6100/SP, p. 17)

Por fim, é importante registrar que os precedentes analisados neste estudo
referem-se integralmente a operagdes realizadas na égide do regime legal anterior a
entrada em vigor da Lei n® 12.973/2014, que, conforme se depreende da Exposi¢cao
de Motivos da Medida Proviséria n° 627/2013 (diploma posteriormente convertido na
Lei n° 12.973/2014), teve como objetivo a “adequagado da legislagao tributaria a
legislagao societaria e as normas contabeis”, especialmente em razdo dos inumeros
questionamentos e insegurancga juridica que advinham da apuragao de tributos com

base em “uma legislagéo societaria ja revogada” 1%,

108 Nesse sentido, veja-se o seguinte excerto da Exposicdo de Motivos da Medida Provisdria n°
627/2013 (diploma posteriormente convertido na Lei n® 12.973/2014): “[...] Ou seja, a apuragao
desses tributos tem como base legal uma legislagdo societaria ja revogada. Essa situagdo tem
provocado inumeros questionamentos, gerando inseguranga juridica e complexidade na
administragéo dos tributos. Além disso, traz dificuldades para futuras alteragbes pontuais na base de
célculo dos tributos, pois a tributacdo tem como base uma legislagdo ja revogada, o que motiva
litigios administrativos e judiciais. A presente Medida Provisdria tem como objetivo a adequacao da
legislacéo tributaria a legislacdo societaria e as normas contdbeis e, assim, extinguir o RTT e
estabelecer uma nova forma de apuracédo do IRPJ e da CSLL, a partir de ajustes que devem ser
efetuados em livro fiscal. Além disso, traz as convergéncias necessarias para a apuragao da base de
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A Lei n° 12.973/2014 promoveu alteragdes relevantes em matéria de
amortizagédo de agio, muitas das quais tangenciam pontos que vém sendo objeto de
intensa discussao perante o CARF, com destaque para a previsdo de que a
amortizagdo do agio por rentabilidade futura (goodwill), assim como o impacto da
mais valia do investimento sobre o seu custo de aquisi¢ao para fins de apuragéo do
ganho de capital, somente é cabivel nas hipoteses em que ele for decorrente da
aquisicao de participagao societaria entre partes ndo dependentes (art. 20 e 22 da
Lei n°® 12.973/2014'99), A aludida lei destaca, contudo, que, na hipotese de operagéo
de aquisicao realizada em estagios, a condigdo de dependente ou ndo dependente
das partes contratantes deve ser apreciada apenas na data da 12 aquisicdo, desde
que todas as demais etapas do processo estejam previstas no instrumento negocial
original (art. 25, § Unico, Lei n°® 12.973/2014'1°),

A par dessa nova exigéncia legal, que para as operagdes realizadas em sua
vigéncia pde fim a discussdo acerca da possibilidade de haver agio gerado
internamente em um mesmo grupo econdmico, a Lei n°® 12.973/2014 promoveu,
ainda, alteragdes nas regras sobre desmembramento do custo de aquisicdo da
participacdo societaria avaliada pelo valor do patriménio liquido e em relagcéo a
documentagdo de suporte exigida para demonstragdo da origem e fundamento

calculo da Contribuigao para o PIS/PASEP e da COFINS”.
109 “Art. 20. Nos casos de incorporagdo, fusdo ou cisdo, o saldo existente na contabilidade, na data da
aquisicao da participacdo societaria, referente a mais-valia de que trata o inciso Il do caput do art. 20
do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, decorrente da aquisicdo de participagao
societaria entre partes ndo dependentes, podera ser considerado como integrante do custo do bem
ou direito que Ihe deu causa, para efeito de determinagédo de ganho ou perda de capital e do computo
da depreciagcdo, amortizacdo ou exaustao [...]". “Art. 22. A pessoa juridica que absorver patriménio
de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detinha participagdo societaria
adquirida com &agio por rentabilidade futura (goodwill) decorrente da aquisicdo de participagao
societaria entre partes nao dependentes, apurado segundo o disposto no inciso Ill do caput do art. 20
do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, podera excluir para fins de apuragdo do lucro
real dos periodos de apuragédo subsequentes o saldo do referido agio existente na contabilidade na
data da aquisi¢do da participagdo societaria, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, para
cada més do periodo de apuragdo. § 1° O contribuinte ndo podera utilizar o disposto neste artigo,
quando: | - o laudo a que se refere o § 3° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de
1977, néo for elaborado e tempestivamente protocolado ou registrado; Il - os valores que compéem o
saldo do agio por rentabilidade futura (goodwill) ndo puderem ser identificados em decorréncia da ndo
observancia do disposto no § 3° do art. 37 ou no § 1° do art. 39 desta Lei. § 2° O laudo de que trata o
inciso | do § 1°sera desconsiderado na hipétese em que os dados nele constantes apresentem
comprovadamente vicios ou incorregdes de carater relevante. § 3° A vedagéao prevista no inciso | do §
1° ndo se aplica para participagdes societarias adquiridas até 31 de dezembro de 2013, para os
optantes conforme o art. 75, ou até 31 de dezembro de 2014, para os nao optantes”.
110 “Art. 25. Para fins do disposto nos arts. 20 e 22, consideram-se partes dependentes quando: [...]
Paragrafo unico. No caso de participagao societaria adquirida em estagios, a relagdo de dependéncia
entre o(s) alienante(s) e o(s) adquirente(s) de que trata este artigo deve ser verificada no ato da
primeira aquisicdo, desde que as condigdes do negécio estejam previstas no instrumento negocial’.
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econdmico do agio contabilizado pelo contribuinte (art. 20, incisos e §§ do Decreto-
Lei n°® 1.598/1977, com a redagao da Lei n® 12.973/2014'""), assim sintetizadas:

Regime anterior a Lei n°| Regime posterior a Lei n°
12.973/2014 12.973/2014
Desdobramento | a) Patriménio liquido; a) Patriménio liquido;
do custo de|b) agio ou desagio, cujo|b) mais ou menos Vvalia,
aquisigao fundamento econbémico pode | consistente na diferengca entre o

consistir em (a.1) valor de
mercado dos ativos diverso

valor do patriménio liquido e o

valor do justo do investimento;

daquele registrado na | c) agio por rentabilidade futura
contabilidade da investida; | (goodwill), que deve corresponder
(a.2) rentabilidade da |a diferenga entre o valor do
investida com base em |investimento e os valores

previsao de resultados futuros

e (a.3) fundo de comeércio,

apurados a titulo de patrimbnio

liquido e mais ou menos valia.

intangiveis ou outras razdes

econdbmicas.

111 Decreto-Lei n° 1.598/1977: “Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de
patriménio liquido devera, por ocasido da aquisicao da participagcéo, desdobrar o custo de aquisi¢cao
em: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.973, de 2014) | - valor de patriménio liquido na época da
aquisicéo, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e Il - mais ou menos-valia, que
corresponde a diferenga entre o valor justo dos ativos liquidos da investida, na propor¢do da
porcentagem da participagdo adquirida, e o valor de que trata o inciso | do caput; e (Redacdo dada
pela Lei n® 12.973, de 2014) Il - agio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde a diferenca
entre o custo de aquisicao do investimento e o somatério dos valores de que tratam os incisos | e |l
do caput. (Incluido pela Lei n°® 12.973, de 2014) § 1° Os valores de que tratam os incisos | a lll
do caput serdo registrados em subcontas distintas. (Redacédo dada pela Lei n® 12.973, de 2014) §2°
(Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014) § 3° O valor de que trata o inciso Il do caput devera ser
baseado em laudo elaborado por perito independente que devera ser protocolado na Secretaria da
Receita Federal do Brasil ou cujo sumario devera ser registrado em Cartério de Registro de Titulos e
Documentos, até o ultimo dia util do 13° (décimo terceiro) més subsequente ao da aquisicdo da
participacédo. (Redacédo dada pela Lei n°® 12.973, de 2014) §4° (Revogado pelo Decreto-lei n® 1.648,
de 1978).§ 5° A aquisicdo de participagdo societaria sujeita a avaliagdo pelo valor do patriménio
liguido exige o reconhecimento e a mensuragdo: (Incluido pela Lei n® 12.973, de 2014) | -
primeiramente, dos ativos identificaveis adquiridos e dos passivos assumidos a valor justo; e (Incluido
pela Lei n® 12.973, de 2014) Il - posteriormente, do agio por rentabilidade futura (goodwill) ou do
ganho proveniente de compra vantajosa. (Incluido pela Lei n° 12.973, de 2014) § 6° O ganho
proveniente de compra vantajosa de que trata o § 5°, que corresponde ao excesso do valor justo dos
ativos liquidos da investida, na proporgao da participagao adquirida, em relagao ao custo de aquisicao
do investimento, sera computado na determinacao do lucro real no periodo de apuragao da alienacao
ou baixa do investimento. (Incluido pela Lei n® 12.973, de 2014) § 7° A Secretaria da Receita Federal
do Brasil disciplinara o disposto neste artigo, podendo estabelecer formas alternativas de registro e
de apresentagdo do laudo previsto no § 3°. (Incluido pela Lei n® 12.973, de 2014)".
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Documento de | Demonstracao arquivada
suporte como comprovante da

escrituracao

7.3.2. Pejotizagao

Os contribuintes que se dedicam a atividades de prestacao de servico optam,
nao raras vezes, por se organizar sob a forma de pessoa juridica, sendo essa
escolha feita inclusive em casos nos quais os servigos prestados tém natureza
intelectual e naqueles em que a obrigagdo € como regra contratada intuitu personae,
com a indicagdo do profissional (empregado ou soécio) que deve se dedicar
pessoalmente a prestacao do servico.

A opcéao do contribuinte pela organizacao de suas atividades sob a forma de
pessoa juridica tem impactos fiscais relevantes, na medida em que o regime juridico
aplicavel as pessoas juridicas difere em muito daquele a que se sujeitam as pessoas
fisicas e a legislacdo brasileira atualmente vigente isenta do Imposto sobre a Renda
das Pessoas Fisicas a distribuicdo de lucros aos sécios ou acionistas de pessoas
juridicas. Essa opgao enseja em muitos casos economia fiscal, especialmente se for
viavel a opgao por regimes diferenciados de tributagdo, a exemplo da tributagdo no
Simples Nacional ou sob a forma do lucro presumido.

Com efeito, apesar de a prestacéo de servigos sob a forma de pessoa juridica
atrair a incidéncia de outros tributos (a exemplo das contribuicbes sociais), a
tributacdo da renda nas pessoas juridicas afigura-se em muitos casos vantajosa
quando comparada aquela aplicavel as pessoas fisicas. Veja-se a possibilidade de
sujeitar-se a tributacdo apenas um percentual dos rendimentos auferidos (lucro
presumido) ou de deduzir uma gama maior de despesas (lucro real), em
contraposicado ao dever imposto as pessoas fisicas de submeter a tributacdo a
integralidade da renda percebida, admitidas apenas dedugdes limitadas e em casos
expressamente autorizados pela legislagdo. Isso se verifica, ainda que se trate de
atividade na qual se admite a dedugéo de despesas com fundamento em livro-caixa,

pois também nesses casos a lei elenca um rol limitado de despesas como
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dedutiveis, em comparagao aquelas admitidas em relagdo as pessoas juridicas, n&o
sendo admitida, por exemplo, a depreciagao dos bens de seu patrimdnio afetados ao
exercicio da atividade.

A opcao pela exploracdo de uma dada atividade por meio de pessoas
juridicas também tem como consequéncia a imposicdo de volume reduzido de
obrigacdes fiscais e previdenciarias ao tomador de servicos — afastando, por
exemplo, a incidéncia da contribuicao previdenciaria patronal prevista no art. 22,
da Lei n°® 8.212/91""2, incidente sobre a remuneragdo de contribuintes individuais que
prestem servigos a pessoa juridica. Isso pode vir a conferir maior competitividade ao
profissional no mercado e viabilizar, inclusive, a formagéo de precos mais elevados.

Na linha do exposto nos capitulos antecedentes desta dissertacdo, o
contribuinte é livre para eleger a forma mais conveniente para a organizagao de
suas atividades, podendo fazé-lo inclusive por razées exclusivamente fiscais — o que
decorre dos principios da liberdade (em especial a liberdade de iniciativa) e da
legalidade, a ultima tanto em sua acepcdo geral quanto na forma estrita da
legalidade tributaria.

A liberdade do contribuinte para a formatagdo de seus negocios, contudo,
encontra (por obvio) limites na lei, com destaque para a legislagéo trabalhista e a
vedacgdo & pratica de simulagdo. E imprescindivel para a validade dos atos e
negocios perpetrados que: (1) a pessoa juridica tenha existéncia tanto formal quanto
material, fazendo-se presente a unido de duas ou mais pessoas que se obrigam
reciprocamente a contribuir com bens ou servigos para o exercicio de atividade
econdmica e partilha dos resultados e (2) o vinculo entre o tomador e o prestador de
servigos nao se caracterize como relagédo de emprego.

O reconhecimento da existéncia de pessoa juridica validamente constituida,
por sua vez, é fator relevante para a investigagdo acerca da eventual presenca de
vinculo empregaticio, haja vista o impedimento legal a que se tenha relacdo de

emprego entre duas pessoas juridicas, por ser a condigdo de pessoa fisica um dos

112 “Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do disposto no
art. 23, é de: [...] lll - vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas ou creditadas a qualquer
titulo, no decorrer do més, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem servicos (Incluido
pela Lei n° 9.876, de 1999)".
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requisitos previstos no art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) '3 para o
enquadramento do individuo como empregado.

As sociedades (civis ou empresarias) sdo conceituadas no artigo 981 do
Codigo Civil Brasileiro (CCB)''#, segundo o qual o contrato de sociedade ¢ aquele
celebrado por “pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigcos, para o exercicio de atividade econbémica e a partilha, entre si, dos
resultados”.

Presentes essas circunstancias, e ndo estando o contrato maculado com
vicios de outra natureza, a regra deve ser o respeito a formatacéo juridica eleita pelo
contribuinte para a organizagao de suas atividades.

Constatando-se que a constituicdo da pessoa juridica se deu de forma
simulada ou em fraude a legislacao trabalhista, ou, ainda, que se encontra eivada de
vicios de outra natureza, o vinculo empregaticio pode ser reconhecido com as
respectivas consequéncias fiscais, mas deve qualquer decisdao neste sentido ser
devidamente motivada com a comprovagcdo das razdes que ensejaram a
requalificagdo dos negdcios levados a efeito pelo contribuinte.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) decidiu ao julgar o RESP
n° 359.814/SC pela necessidade de retorno de um processo ao Tribunal Regional
Federal da 42 Regiédo (TRF-4) para novo julgamento de causa que discutia autuagao
fiscal imposta a Sadia S/A por forgca do enquadramento como empregaticio do
vinculo por ela mantido com pessoas juridicas que lhe prestavam servigos. Isso
ocorreu porque o STJ considerou imprescindivel ao julgamento da causa a analise
da questao atinente ao fato de que a caracterizagdo do prestador de servico como
pessoa juridica configura-se como impeditivo ao enquadramento da situagdo como
relagdo de emprego.

O acoérdao do STJ restou ementado nos seguintes termos:

PROCESSUAL - TRIBUTARIO - CONTRATO DE TRABALHO -
TERCEIRIZAGAO — SEXADORES DE PINTOS - DESCARACTERIZAGAO

— CONTRATO ENTRE PESSOAS JURIDICAS - EMBARGOS
DECLARATORIOS - RESPOSTA NECESSARIA.

113 “Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Paragrafo Unico - Nao havera distingdes
relativas a espécie de emprego e a condi¢do de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico
e manual’.
114 “Art. 981 Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,
com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.
Paragrafo unico. A atividade pode restringir-se a realizagdo de um ou mais negdcios determinados”.
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- Se o acérdao descaracterizou contrato de terceirizagdo, firmado entre
duas pessoas juridicas, para enxergar nele um efetivo contrato de trabalho,
€ necessario explicitar o argumento que o autorizou afastar-se do canone
segundo o qual somente pessoa fisica pode ser considerada empregado.
Embargos declaratérios em busca de tal explicitagdo devem ser
respondidos. (STJ, REsp 359.814/SC, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES
DE BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/11/2003, DJ 09/12/2003,
p. 213)

Do relatério do acérdao, constata-se que a decisdo recorrida foi pautada
principalmente no fato de os servigos prestados no aludido caso (sexagem de aves)
serem relacionados a atividade-fim da tomadora, tendo sido destacado em excertos
da decisao recorrida transcritos no acordao do STJ que: “ndo é valida a terceirizagao
de atividade-fim da empresa, conforme inteligéncia do Em. 331, Ill, do TST,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador de servigos; [...]"; (p. 02) “[...] os
supostos trabalhadores autbnomos prestavam servigos ligados a atividade-fim da
empresa, em regime de habitualidade” (p. 02) e “[...] o trabalho supostamente
terceirizado €& prestado no estabelecimento da recorrente, habitualmente,
obedecendo ao regulamento da empresa, com exclusividade e por tempo
indeterminado” (p. 02).

O acdrdao do STJ, por sua vez, destaca que a caracterizagao do prestador de
servigco como pessoa juridica é fator impeditivo ao enquadramento da situagdo como
relacdo de emprego e, em consequéncia, determina o retorno dos autos ao TRF-4,
para que o tribunal local apreciasse esse argumento do contribuinte em
especifico'®.

Anoto, inicialmente, que a recorrente opde embargos declaratdrios,
buscando esclarecimento sobre a circunstancia de o contrato de que
resultou a afirmada relagdo de emprego ter envolvido duas pessoas
juridicas. Ora, é de elementar conhecimento que em nosso direito, o

contrato de trabalho trava-se entre o empregador (pessoa fisica ou juridica)
e o empregado (necessariamente pessoa fisica). Pessoa juridica ndo pode

115 Conforme informagdes obtidas pelo extrato de movimentagdo do processo disponivel na Internet,
os autos retornaram a origem e ja foram objeto de novo julgamento, tendo sido acolhida a pretensao
do contribuinte e anulada a exigéncia fiscal. O inteiro teor do acérddo desse novo julgamento,
contudo, ndo esta disponivel para consulta. Segundo excerto da decisdo que inadmitiu recurso
especial da Fazenda, disponivel no sitio eletrénico do TRF-4 na Internet, restou decidido nos autos
que: "Do exame do contrato juntado aos autos, tendo como contratante a Sadia Agropastoril
Catarinense Ltda., e contratada Mazakazu Tamura Ltda. (fls.53/59), verifico que se trata de
verdadeiro contrato de trabalho de natureza civil, sendo evidente a auséncia de vinculo empregaticio.
Nao ha pessoalidade, porque o servigo poder ser prestado por qualquer profissional. Nao ha salario,
pois a ‘taxa de sexagem’ é definida pela associacdo. Nao ha subordinagdo, eis que inexistente
qualquer comando patronal sobre a tarefa. Sob este prisma, outra conclusdo nao ha, senao a de que,
sendo inocorrente na espécie, o fato gerador da contribuicdo previdenciaria, ante a inexisténcia de
vinculo laboral entre os sexadores e a autora, mister, pois, que se reconhega a procedéncia da
presente acado anulatéria, tal como declarada pela sentenga".
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ser tratada como empregada. O E. Tribunal a quo recusou-se em responder
essa questado, julgando-a irrelevante. O tema, entretanto, é fundamental,
para que se avalie a procedéncia da alegada ofensa ao Art. 110 do Cdédigo
Tributario Nacional. Com efeito, se o aplicador da lei tributaria deve
observar “o conteudo e o alcance dos institutos, conceitos e formas de
direito privado”, como afirmar que na hipotese houve fato gerador de
contribuicdo previdenciaria, se a hipotese € incompativel com a existéncia
de relagéo trabalhista. Tenho para mim, que a resposta a essa indagagao é
necessaria a compreensdo da controvérsia. Dou provimento ao recurso
especial, para nulificar o acérddo que negou resposta aos embargos
declaratérios e fazer com que os autos retornem para que tal resposta se
efetive. (ACORDAO no RESP 359.814/SC, p. 04)

Nesse contexto, somente se pode falar em submissdo de operacgao realizada
por pessoa juridica a sistematica de tributagcdo das pessoas fisicas caso se fagam
presentes elementos suficientes para se concluir pela ocorréncia de simulacéo,
fraude a lei trabalhista ou outro vicio que invalide o negdcio juridico nos moldes em
que praticado pelo contribuinte, ndo sendo cabivel o reconhecimento de relacdo de
emprego em relagbes travadas entre duas pessoas juridicas validamente
constituidas.

Lado outro, em se fazendo presentes os elementos necessarios e suficientes
para a requalificagdo dos fatos e enquadramento da situagdo como relagao
empregaticia, € preciso definir se a autoridade fiscal tera competéncia para o
reconhecimento do vinculo de emprego, ainda que apenas para fins fiscais. Essa
questao ja foi objeto de intensa divergéncia e a jurisprudéncia do STJ firmou-se no
sentido de ser admissivel o reconhecimento desse vinculo pela autoridade
administrativa, exclusivamente para fins fiscais''®, ao fundamento de que ndo se
pode limitar a competéncia para langamento a prévia agao judicial trabalhista —
entendimento por nés compartilhado.

No ano de 2007, houve tentativa legislativa de se vedar o reconhecimento de
vinculos trabalhistas pela fiscalizagdo na auséncia de prévia decisdo judicial, mas o
dispositivo por meio do qual se tentou incluir essa proibi¢cdo na Lei n® 11.457/2007'"7

foi vetado pela Presidéncia da Republica. Prevalece, entdo, o entendimento de que

116 Nesse sentido, vide, dentre outros: REsp 894.571/PE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe 13/10/2008 e EDcl no REsp 859.956/RJ, Rel.
Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/11/2006, DJ 18/12/2006, p. 341.
17 A vedacgdo ao reconhecimento direto pela fiscalizagdo de vinculos empregaticios para fins fiscais
constava do texto aprovado para o art. 9° da Lei n° 11.457/2007, que pretendia incluir §4° ao art. 9°
da Lei n° 10.593/2002, mas esse dispositivo foi vetado pela Presidéncia da Republica, nos seguintes
termos. Razbes do veto: “As legislagbes tributaria e previdenciaria, para incidirem sobre o fato
gerador cominado em lei, independem da existéncia de relagdo de trabalho entre o tomador do
servico e o prestador do servico. Condicionar a ocorréncia do fato gerador a existéncia de decisao
judicial ndo atende ao principio constitucional da separagédo dos Poderes”.
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a autoridade fiscal tem competéncia para reconhecer (para fins estritamente fiscais)
a existéncia de relagdo de emprego.

Ademais, independentemente da presenga de relagdo de emprego, caso se
constate que a pessoa juridica formalmente constituida ndo tem existéncia de fato,
sendo simulado o negocio por meio do qual ela foi criada, a fiscalizagdo também
pode sujeitar os rendimentos a ela imputados a tributacdo na pessoa dos
respectivos soécios, hipétese na qual deve demonstrar e comprovar o vicio que
macula o ato de formagao da pessoa juridica.

A fiscalizacdo tem como pratica recorrente a desconsideragcdo de pessoas
juridicas constituidas para a prestagao de servigos tidos como personalissimos e a
submissao dos respectivos rendimentos a tributacdo sob a sistematica imputavel as
pessoas fisicas, sendo notdrias as autuagdes realizadas a esse titulo em desfavor
de artistas, jornalistas, esportistas, engenheiros e outros profissionais liberais.

Conforme se depreende dos precedentes analisados nesse estudo, a
autuacao fiscal pauta-se, no mais das vezes, na alegagcdo de que se fariam
presentes os requisitos para o enquadramento do vinculo como empregaticio, mas
nao sao apresentadas em todos os casos as razdes para se afastar a personalidade
juridica da sociedade que figura como prestadora do servigo. A fiscalizag&o se limita
a alegar que a natureza personalissima dos servicos impde que eles sejam
tributados na pessoa fisica que os presta, ainda que esta o faga na condigdo de
sécia de pessoa juridica contratada para o escopo.

Ha casos, ainda, nos quais a fiscalizagdo reconhece nao estarem presentes
0S requisitos para se caracterizar o vinculo empregaticio, mas, ainda assim,
desconsidera a existéncia da pessoa juridica e submete o contribuinte ao regime de
tributacdo das pessoas fisicas, qualificando os rendimentos como valores pagos a
pessoa fisica sem vinculo de emprego. Nos casos enquadrados nessa ultima
hipotese, bem como na condigdo de argumento adicional para aquelas situagées em
que se sustenta estar presente o vinculo de emprego, a fiscalizagdo afirma que a
subcontratagao caracterizaria terceirizacdo e nao € admissivel em atividades-fim da
empresa. Ainda, afirma que os servigos de determinada natureza (a exemplo dos
artisticos) precisariam obrigatoriamente ser prestados pela pessoa fisica e por ela

ofertados a tributacao.
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Em clara resposta aos procedimentos que vinham sendo adotados pela
fiscalizagdo, foi editada em 2005 a Lei n° 11.196/2005, a qual declara
expressamente em seu artigo 129''811°® o cabimento da prestagdo de servigos
intelectuais por sociedade prestadora de servigos, com destaque para aqueles “de
natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com ou
sem a designacgao de quaisquer obrigagdes a socios ou empregados da sociedade
prestadora de servigos”. O aludido dispositivo legal determina, ainda, que os
servigcos prestados pelas sociedades supracitadas devem se sujeitar apenas a
legislacdo aplicavel as pessoas juridicas, com a ressalva tdo somente da
possibilidade de se aplicar o art. 50 do Cddigo Civil (CCB)'®, que trata das
hipéteses em que se admite a desconsideragado da personalidade juridica (a saber,
em caso de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial).

N&o obstante a clareza da dicgao legal, veiculada pelo Poder competente por
meio da edicdo de norma — que tem o claro intuito de determinar a sujeicdo de
sociedades desta natureza a tributacdo sob a modalidade da pessoa juridica —, as
autuacgdes fiscais pautadas nos argumentos indicados acima prosseguiram e vém
sendo majoritariamente mantidas pelo CARF. Isso se confirma pela analise dos
acordaos selecionados para estudo neste trabalho, os quais, com exce¢ao apenas
do caso Globo, discutem situagdes cujos fatos geradores dos respectivos tributos
ocorreram ja na vigéncia do art. 129 da Lei n® 11.196/2005.

A despeito de nao estar sendo observada a contento, contudo, a previséao
contida no art. 129 da Lei n° 11.196/2005 veio elucidar a opcgéo legislativa na
situagdo em apreco, admitindo de forma expressa a pratica elisiva adotada por

determinados contribuintes. Também nao se pode olvidar do fato de que, em um

118 “Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagdo de servigos intelectuais, inclusive os de
natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designagao
de quaisquer obrigagdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por
esta realizada, se sujeita tdo-somente a legislagdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da
observancia do disposto noart. 50 da Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cddigo Civil.
Paragrafo unico. (VETADO)”
119 O paragrafo Unico do art. 129 previa a inaplicabilidade do aludido dispositivo nos casos em que
fosse reconhecida relagdo de emprego em sentenga judicial definitiva decorrente de reclamacgao
trabalhista, mas esse dispositivo foi vetado pela Presidéncia da Republica, com o fundamento de que
nao seria razoavel vincular a identificagdo do fato gerador tributario a uma deciséo judicial trabalhista.
120 “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando |he couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sdécios da pessoa
juridica”.
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Estado Democratico de Direito, o Poder Legislativo é aquele que detém a
competéncia para ponderar razdes de Justica e eleger a linha de ac&o a nortear a
conduta do Estado.

Ademais, a previsdo contida no art. 129 da Lei n° 11.196/2005, embora bem-
vinda, ndo deveria ser sequer necessaria, pois a possibilidade de constituicdo de
sociedades para a exploracdo de atividades intelectuais e quaisquer outras
atividades nao empresariais € uma decorréncia do nosso sistema constitucional e
encontra respaldo nas leis materiais que regem as relagdes privadas. Por outro lado,
a submissao dessas operagdes ao regime tributario imposto as demais pessoas
juridicas é também consequéncia da CR/88 e das demais normas de nosso
ordenamento.

Essa pratica encontra amparo em especial na liberdade de iniciativa do
contribuinte, que pode escolher formatar os seus negocios da forma que lhe for mais
conveniente, sujeitando-se ao regime tributario previsto para a forma que vier a ser
por ele efetivamente adotada, ainda que uma seja menos onerosa do que outra que
fosse preferivel para a fiscalizagéo (desde que, por 6bvio, ndo se tenha simulagoes,
fraudes ou outros vicios que maculem a operagao).

Com efeito, a alegacdo muitas vezes suscitada por agentes fiscais de que,
nas sociedades de servicos intelectuais, ndo se fariam presentes os elementos de
empresa, em especial a organizagdo de recursos para o exercicio de atividade
econdémica, nos termos do art. 966 do Cddigo Civil (CCB)'?', ndo sustenta a
pretensa vedacdo ao exercicio dessas atividades por meio de sociedades. A
legislagcdo civilista reconhece a possibilidade de criacdo de sociedades nao

empresarias (sociedades simples'®?, que correspondem as antigas sociedades

121 “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a produg¢do ou a circulagdo de bens ou de servigos. Paragrafo unico. Nao se
considera empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa”.

122 Viide, nesse sentido, os seguintes dispositivos do CCB vigente, que fazem mengédo as sociedades
simples ndo empresarias: “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha,
entre si, dos resultados. Paragrafo unico. A atividade pode restringir-se a realizagdo de um ou mais
negoécios determinados”. “Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos
regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um
desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as normas que lhe sdo préprias”. “Art. 1.150. O
empresario e a sociedade empresaria vinculam-se ao Registro Publico de Empresas Mercantis a
cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual
devera obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar um dos tipos
de sociedade empresaria”.
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civis'?®), as quais sdo cabiveis justamente nas hipoteses em que ndo se faz
presente o elemento de empresa, a exemplo do que se da nas profissdes liberais, as
quais, no mais das vezes, se mostram eticamente incompativeis com a
mercantilizagao.

A legislacéo tributaria também respalda ha longa data a prestagdo de servigos
caracteristicamente profissionais por pessoa juridica. Nesse sentido, vide o disposto
no art. 647 do RIR/1999'%4, que encontra respaldo legal no art. 2° do Decreto-Lei n°
2.030/1983, c/c art. 1°, lll do Decreto-Lei n°® 2.065/1983, art. 52 da Lei n° 7.450/1985
e art. 6° da Lei n°® 9.064/1985 e prevé aliquota diferenciada para a retencao na fonte
do Imposto sobre a Renda de Pessoas Juridicas em caso de servigos de natureza
profissional, elencando a esse titulo atividades como as de assessoria, consultoria,
engenharia, odontologia, medicina e pesquisa.

A analise dos precedentes selecionados perante o CARF acerca desse tema,
contudo, aponta para a tendéncia de manutengdo das exigéncias fiscais langadas
em decorréncia da pretensao de se impor o regime de tributagado das pessoas fisicas
as hipéteses nas quais se teve a prestacao de servigos personalissimos por meio de

pessoas juridicas.

123 Vide, nesse sentido, os segumtes dISpOSItIVOS do CCB de 1916, ja revogado que fazem mengao
as somedades CIVIS

124 Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n® 3.000/1999): “Art. 647. Estado sujeitas a incidéncia
do imposto na fonte, a aliquota de um e meio por cento, as importancias pagas ou creditadas por
pessoas juridicas a outras pessoas juridicas, civis ou mercantis, pela prestacdo de servigcos
caracterizadamente de natureza profissional (°, Decreto-Lei n® 2.065, de 1983, art. 1°, inciso lll, Lei n°
7.450, de 1985, art. 52, e Lei n® 9.064, de 1995, art. 6°). § 1° Compreendem-se nas disposigdes deste
artigo os servigcos a seguir indicados: 1. administragcdo de bens ou negdcios em geral (exceto
consorcios ou fundos mutuos para aquisicdo de bens); 2. advocacia; 3. analise clinica laboratorial;
4. andlises técnicas; 5. arquitetura; 6. assessoria e consultoria técnica (exceto o servigo de
assisténcia técnica prestado a terceiros e concernente a ramo de industria ou comércio explorado
pelo prestador do servigo); 7. assisténcia social; 8. auditoria; 9. avaliagdo e pericia; 10. biologia e
biomedicina; 11.calculo em geral; 12.consultoria; 13. contabilidade; 14. desenho técnico;
15. economia; 16. elaboragdo de projetos; 17. engenharia (exceto constru¢cdo de estradas, pontes,
prédios e obras assemelhadas); 18.ensino e treinamento; 19. estatistica; 20. fisioterapia;
21. fonoaudiologia; 22. geologia; 23. leildo; 24. medicina (exceto a prestada por ambulatério, banco
de sangue, casa de saude, casa de recuperagao ou repouso sob orientagdo médica, hospital e
pronto-socorro); 25. nutricionismo e dietética; 26. odontologia; 27. organizagéo de feiras de amostras,
congressos, seminarios, simposios e congéneres; 28. pesquisa em geral; 29. Planejamento;
30. programacao; 31. prétese; 32. psicologia e psicanalise; 33. quimica; 34. radiologia e radioterapia;
35. relagdes publicas; 36. servico de despachante; 37. terapéutica ocupacional; 38. tradugdo ou
interpretacdo comercial; 39. urbanismo; 40. veterinaria. § 2° O imposto incide independentemente da
qualificacao profissional dos sdcios da beneficiaria e do fato desta auferir receitas de quaisquer outras
atividades, seja qual for o valor dos servigos em relagéo a receita bruta”.
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Dentre os 08 (oito) processos analisados, em apenas 01 (um) se teve o
cancelamento integral do langamento impugnado, e em 02 (dois) outros se teve o
cancelamento parcial das exigéncias. Nos demais 05 (cinco) acérdaos analisados,
foram integralmente mantidas as exigéncias em relagédo a esse ponto.

Os processos nos quais o CARF afastou a exigéncia fiscal foram
fundamentados especialmente na constatacdo de auséncia do preenchimento dos
requisitos para a caracterizagdo da relagao trabalhista, em especial a auséncia de
subordinacao.

O precedente analisado no qual se teve o cancelamento integral da exigéncia
trata-se do Acérdao n°® 2803-004.132, proferido pela 32 Turma Especial da 22 Secao
em 10/03/2015 no julgamento de recurso voluntario no Processo n°
10640.720695/2013-91, assim ementado:

REPRESENTACAO COMERCIAL AUTONOMA PESSOA JURIDICA. LEI
4.886/65. ATENDIMENTO AOS REQUISITOS LEGAIS. AUSENCIA DE
FATO GERADOR.

Ndo ha impedimento legal no ato de ex-empregados, apds rescisdo
contratual, se tornarem vendedores representantes comerciais autbnomos
pessoas juridicas da mesma empresa. A representagdo comercial
autbnoma, pessoa juridica ou fisica, é exercida sem relagdo de emprego,
em carater nao eventual por conta de um ou mais contratante
(representados), para mediacdo e realizagdo de negdcios mercantis,
agenciando propostas ou pedidos, e praticando ou ndo atos relacionados
com a execugao dos negodcios, consoante art. 10 da Lei 4.886/65. O
representante comercial esta habilitado e registrado no érgédo competente,
de acordo com que determina o art. 2° da Lei 4.886/65. Nao ha nos autos a
comprovagédo da continuidade, repeticdo e intensidade de ordens do
contribuinte com relagdo a maneira pela qual o representante comercial
autdbnomo pessoa juridica deve desempenhar suas fungdes. Ao contrario,
ha liberdade contratual de agdo para desempenhar as atividades de
representagao comercial, inclusive representar outros produtos e empresas
diferentes, assumindo o risco e 0s encargos decorrentes da atividade. A
fiscalizagdo ndo demonstrou nos autos, de forma clara, durante o periodo
do langamento fiscal, que os supostos empregados cumpriam horario, eram
subordinados ao quadro funcional da empresa, ou tinham termos de
exclusividade. Assim, tem-se como ndo configurados os requisitos de
segurado empregado disposto no art. 12, inciso |, alinea “a” da Lei 8.212/91
e art. 3° da CLT. Eventual fraude a relagao trabalhista deve ser devidamente
demonstrada para que nao paire duvida quanto ao fato. Recurso Voluntario
Provido.

O processo discutia hipdtese na qual antigos empregados da contribuinte
passaram apos a sua demissao a prestar servicos a mesma empresa, na condicao
de representantes comerciais autbnomos organizados sob a forma de pessoa
juridica. O contrato por eles celebrado com a empresa ndo previa exclusividade e

autorizava, inclusive, a subcontratagcao dos servicos, mas a fiscalizagcdo apurou pela
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ordem sequencial das notas fiscais que os servicos foram prestados apenas a
contribuinte autuada. A fiscalizagdo aponta, ainda, que os antigos empregados
tinham plano de saude corporativo da empresa. Além disso, foi localizado e-mail da
empresa mencionando politica de exigéncia de abertura de pessoa juridica pelos
representantes comerciais.

A fiscalizag&do sustentou tratar-se o caso de simulagdo, além de se fazerem
presentes os requisitos da relagdo de emprego: pessoalidade, natureza nao
eventual, subordinacdo (suscitada com fundamento no fato de serem previstas
metas minima e maxima para vendas), acrescidas ao fato de que o cargo integra a
estrutura operacional da empresa.

A empresa contribuinte, por sua vez, defendeu-se sob o argumento de que
nao haveria subordinagédo em sua relagdo com os representantes comerciais.

O acérddao do CARF entendeu que ndo houve a caracterizagdo de relagao
trabalhista e tampouco fraude a lei trabalhista.

Os processos nos quais se teve o cancelamento parcial da exigéncia fiscal,
por sua vez, tratam-se dos Processos Administrativos n°s 15504.726332/2011-85
(Acordao n° 2301-004.135, julgamento em 10/09/2014) e 11020.725149/2011-44
(Acordao n° 2301-003.824, julgamento em 19/11/2013), ambos proferidos pela 12
Turma Ordinaria da 32 Camara da 22 Secgao.

O Acérdao n°® 2301-004.135 foi proferido em processo que tem como objeto
exigéncia lavrada em face da empresa EPC Engenharia por for¢a da contratagao de
pessoas juridicas constituidas por diretores da empresa e outros prestadores de
servicos. O langamento foi julgado parcialmente procedente tdo somente para
excluir os valores relativos a ex-empregados que ajuizaram agao trabalhista e
tiveram o pedido de reconhecimento de vinculo indeferido no Poder Judiciario. Da

ementa do julgado, consta o seguinte fragmento:

DA AUSENCIA DE RELACAO TRABALHISTA NOS CONTRATOS
CELEBRADOS COM SUB-EMPREITEIRAS. Nao pode ser considerado
como empresa sub-empreiteira as pessoas juridicas que tém a mesma
atividade fim do Recorrente e que estejam submissos ao empregador, nos
moldes do artigo 3° da CLT, ou seja, tenham vinculo empregaticio.
NULIDADE POR VICIO MATERIAL. Segundo o Cédex Civel, Artigo 50,
quanto a personalidade juridica, ha dois requisitos para desconsiderar a
personalidade juridica, sendo um o abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade e o outro a confusdo patrimonial.
Havendo um dos requisitos acima, ha de ser desconsiderada, ao menos
para fins previdenciario, as personalidades juridicas que tenham vicio em
sua formacdo. Todavia, ndo havera de desconsiderar a personalidade
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juridica de empresas que, em processo trabalhista, ndo conseguiram provar
seu vinculo empregaticio.

O CARF entendeu no aludido processo ser indevida a realizagdo de
subempreitada que tenha como objeto a atividade-fim da tomadora dos servigos e
enquadrou o caso como hipétese de terceirizagdo indevida, tendo reconhecido
vinculo direto dos soécios das pessoas juridicas subcontratadas com a tomadora de
Seus Sservigos.

Salvo prova de fraude a lei trabalhista, contudo, decorrente da utilizagao
desse mecanismo para precarizar as relagdes de trabalho (0 que ndo pode ser
presumido), ndo ha qualquer vedagao a realizagdo de contratos de subempreitada
que tenham como objeto a atividade-fim da empresa contratante. Essa pratica nao é
apenas permitida, mas usual no mercado de engenharia, no qual a empresa
contratada para um servigo n&o raras vezes subcontrata parte do escopo do contrato
para outras de seu mesmo ramo de atividade.

O Acérdao 2301-003.824, no qual também se teve a procedéncia parcial do
langamento, discutiu caso no qual pessoas juridicas das quais sdo socios antigos
empregados da Marcopolo S/A foram contratadas para prestar servigcos de
assessoria e consultoria @ empresa. A previsao no contrato era de que o trabalho
deveria ser executado pessoalmente pelo sécio ali indicado, com dever de
exclusividade e compromisso dos socios de ndo participarem de outras pessoas
juridicas e ndo se empregarem em empresas concorrentes. A ementa conta com a
seguinte passagem:

DA NAO CARACTERIZACAO DA RELAGCAO TRABALHISTA A
desconsideracdo da personalidade juridica & comportamento extremo,
utilizado somente quando comprovada cabalmente que a relacédo existente
entre as partes trata-se de contrato de trabalho e n&do de prestacdo de
servico regido pelas normas civeis. Para desconsiderar a personalidade
necessario a comprovagao de subordinacgéo juridica, pessoalidade, carater
ndo eventual e habitual e outros do género. No caso em tela foram
desconsideradas as pessoas juridicas onde os sdécios diretores ja foram
funcionarios da Recorrente e, no langamento, apareceram como empresas
prestadoras de servigos. Sendo assim, num contrato conseguiu a

Recorrente demonstrar que de fato ndo havia os quesitos necessario para
configurar contrato de trabalho, noutra n&o.

A fiscalizacdo desconsiderou a personalidade juridica das sociedades
constituidas pelos antigos empregados da contribuinte autuada, por té-las
considerado simuladas, e deduziu que a contratacdo fora feita com as pessoas

fisicas, e ndo com a sociedade que integravam. O langamento fiscal foi afastado
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pelo CARF em relacdo a uma dentre as sociedades de consultoria, que comprovou
ter prestado servicos também a outras empresas, mas mantida em relagcdo as
demais.

Dentre as hipéteses nas quais os langamentos foram integralmente mantidos,
por sua vez, cita-se o Acordao n°® 2301-003.921, proferido pela 12 Turma Ordinaria
da 3% Camara da 22 Secdao em 19/02/2014 no Processo Administrativo n°
12259.000191/2009-11, ementado nos seguintes termos:

RECURSO DE OFICIO - DECADENCIA Em havendo antecipagdo de
contribuicdo previdenciaria ha de ser aplicado o artigo 150, § 4° do CTN,
desde que nao haja ocorréncia de fraude e ou simulagdo. No presente caso
a decisao de piso aplicou o artigo 173, | do CTN, porque julgou que houve
fraude e ou simulagédo. E, de fato, ha fraude e ou simulagdo, ja que a
Recorrente utilizou-se desses meios, através de contratos fraudulentos,
onde tenta demonstrar a existéncia de relagdo contratual civel, quanto de
fato é trabalhista, eis que a atividade exercida pelos contatados era
atividade fim e nao meio. DA INVASAO DA COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO A Fiscalizacdo para exercer seu mister pode e deve
examinar quaisquer livros, mercadorias, arquivos, documentos, etc., sendo
inaplicaveis quaisquer meios que ndo permitam esses exames. E, nesse
sentido o artigo 195, caput, do CTN determina que, para os efeitos da
legislacdo tributaria, ndo tém aplicagcdo quaisquer disposigdes legais
excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros,
arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos
comerciantes, industriais ou produtores, ou da obrigacdo destes de exibi-
los. Os livros obrigatérios de escrituragdo comercial e fiscal e os
comprovantes dos langamentos neles efetuados serdao conservados até que
ocorra a prescricao dos créditos tributarios decorrentes das operacbes a
que se refiram (artigo 195, paragrafo unico, do CTN). Também, é dever da
fiscalizagdo desconsiderar qualquer documento que deixe evidenciado a
utilizacdo de fraude, dolo ou simulagdo. No caso em tela a Recorrente
simulou varias pessoas juridicas para esconder a relagao empregaticia. Nao
podemos esquecer que estas pessoas juridicas exerciam atividade fim e
ndo meio, configurando a relagao trabalhista. FALTA DE AMPARO PARA
LAVRATURA DA NFLD N&o ha de se falar em falta de amparo legal para
emissédo da NFLD eis que o artigo 33 da Lei 8.212/01, caput, c/c o artigo
229 do Decreto 3.048/99 autorizam a autuagao, uma vez que aviltada pela
Recorrente. DA INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 9° DA CLT E OUTROS
ARTIGOS, INCLUSIVE DO CODIGO CIVIL Recorrente que tenta justificar a
desconsideracdo da personalidade juridica através de inaplicabilidade da
lei, ou discutir a sua legalidade e aplicagdo ao caso concreto ndo merece
guarita, porque é dever a fiscalizagdo e a conclusdo. No caso em tela, a
Recorrente quer discutir legalidade da lei, onde o caminho ha de ser
percorrido dentro do Pretério Excelsiorr CERCEAMENTO DE DEFESA
NFLD revestida de todos os requisitos legais, ndo é atingida pelo mazorral
comportamento de cerceamento de defesa, como ocorreu no caso. DA
POSSIBILIDADE DE PRESTACAO DE SERVICOS ARTISTICOS
PESSOAIS POR PESSOAS JURIDICAS N3o pode o artista ser pessoa
juridica, enquanto a lei o define como: ‘profissional que cria, interpreta ou
executa obra de carater cultural de qualquer natureza, para efeito de
exibicdo ou divulgagao publica, através de meios de comunicagado de massa
ou em locais onde se realizam espetaculos de diversdo publica’. DO
CARATER INTERPRETATIVO DO ART. 129 DA LEI N° 11.196/05 Procura
arrimo no artigo da lei supramencionado, onde procura a aplicagao
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retroativa que abrangeria o caso, mas ndo se aplica porque a legislagao é
de 2005 e o fato gerador vai até 2001, ou seja, quatro anos antes da
entrada em vigor da legislagdo que se deseja o espeque. Ademais, a agao
foi fraudulenta e ndo abarca uma possivel retroatividade benigna. DA
CESSAO DE MAO-DE-OBRA Tenta a Recorrente demonstrar que ndo
existia vinculo empregaticio, mas sim cessdo de mao de obra, o que
impossivel diante da legislagdo especifica, artigo 31 da Lei 8.212/91, bem
como o Decreto 3.048/99, artigo 219. DA APLICACAO DO ART. 100,
PARAGRAFO UNICO DO CTN Nao se pode admitir contrato como lei,
quando se fere a lei. No caso em tela quer a Recorrente que os seus
contratos entabulados com varios artistas sejam considerados civeis,
contrariando a legislacao especifica. DA EVENTUAL RESPONSABILIDADE
DA RECORRENTE e DA IMPOSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE
PENALIDADE A Recorrente alega que a responsabilidade dos
recolhimentos previdenciarios sdo (sic) das empresas contratadas. O que
de fato seriam se elas fossem empresas. De fato sdo pessoas fisica (sic)
com contrato de trabalho com a Recorrente.

O processo teve como objeto, a discussdo acerca do enquadramento a ser
conferido a contratacao, pela empresa Globo Comunicagao e Participagdes S/A, de
jornalistas, radialistas e artistas que lhe prestam servigos na condicdo de pessoa
juridica.

O acordao em analise considerou que o desenvolvimento pelos
subcontratados da mesma atividade-fim da empresa que os contratou levaria a
caracterizagdo da relagdo de emprego. Trata-se de uma conclusdo equivocada,
conforme exposto acima, porque, salvo prova de fraude a lei trabalhista, decorrente
da utilizagdo desse mecanismo para precarizar as relagdes de trabalho (o que n&o
pode ser presumido), ndo ha qualquer vedacdo a realizagdo de contratos de
subempreitada que tenham como objeto a atividade-fim da empresa contratante.

O acordao considerou, ainda, que o artista ndo pode ser pessoa juridica, por
ter a sua profissdo regulamentada em lei especial (Lei 6533/78), partindo da
premissa, que consideramos equivocada, de que o fato de uma profissédo ser
regulamentada, como o sao diversas outras a par da profissdo de artista, impede
esses profissionais de se reunirem em sociedade e, nessa condigdo, prestarem
servigos a terceiros.

Em sede judicial, essa questdo foi analisada em precedente do Tribunal
Regional Federal da 22 Regiao (TRF-2), em acérdao prolatado em 03/12/2013 por
sua 3% Turma Especializada no julgamento do Processo n° 0022319-
12.2008.4.02.5101, assim ementado:

APELAGAO CIVEL. TRIBUTARIO. SOCIEDADE CIVIL. SERVICOS

JORNALISTICOS A TERCEIROS. IMPOSTO SOBRE A RENDA DE
PESSOA FISICA (IRPF). PLANEJAMENTO FISCAL. DESCONSIDERAGCAO
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DA PERSONALIDADE JURIDICA. 9 v -
APELACAO / REEXAME NECESSARIO 2008.51.01.0223195

1. A Constituicdo Federal e o Codigo Civil autorizam, em principio, a
constituicdo de sociedades destinadas a prestagao de servigos de natureza
intelectual e o exercicio de atividades personalissimas pelos seus proprios
socios e empregados, o que inclui os servigos de jornalista a terceiros; o
disposto no art. 129 da Lei n. 11.196/2005 se presta a afastar a controvérsia
sobre a incidéncia tributaria nesses casos.

2. A elisdo aceitavel ocorre sempre que o planejamento fiscal estiver
lastreado, ndo somente na literalidade da norma, mas sobretudo na sua
mens legis; ao contrario, a evaséo fiscal se caracteriza pela pratica de atos
com o intuito de lesar terceiros, mediante dolo, fraude ou simulagao.

3. Em um contrato de prestacédo de servigos entre duas pessoas juridicas,
apenas se houver demonstragdo (observadas as garantias do devido
processo legal) de que na esséncia desenvolve-se uma relagdo de emprego
regida pela CLT, devem ser desconsiderados o status de “sociedade” do
prestador do servico e a roupagem juridica atribuida aquele contrato,
incidindo-se, assim, as exagdes correspondentes.

4. Com o advento do art. 55 da Lei n® 9.430/96, revogando o Decreto-lei n°
2.397/87, deixou de haver distingdo (para o fim de incidéncia do Imposto de
Renda) entre sociedade civil e sociedade de profissionais regulamentados.
5. Redugdo dos honorarios a um valor fixo compativel com as
peculiaridades da causa. 6. Remessa Necessaria parcialmente provida.
Apelagdes nao providas.

O processo apreciado pelo TRF-2 encontra-se em fase de recurso ao
Superior Tribunal de Justica (RESP 1584593) e discute o regime de tributagdo ao
qual devem ser submetidos os rendimentos decorrentes da prestacdo de servigcos
jornalisticos por meio de pessoa juridica constituida pelo proprio jornalista (Ricardo
Eugénio Boechat) e uma sécia.

O acdérdédo aborda a discussdo acerca dos planejamentos tributarios
aceitaveis, em contraposicdo a evasdo ou elisdo abusiva, e declara que,
constatando-se que a despeito da constituicdo de pessoa juridica ha realmente um
contrato de trabalho, a desconsideracao sera admissivel. No caso em analise,
contudo, a decisdo destaca ndo haver um contrato de trabalho camuflado, até
porque a propria fiscalizagdo reconhece nédo haver vinculo empregaticio. A autuagao
foi promovida por ter-se entendido que os servigos jornalisticos, por serem
personalissimos, deveriam ser tributados necessariamente na pessoa fisica.

O acordao em comento destaca ser a figura da sociedade simples (antiga
sociedade civil) reconhecida ha longa data pelo Direito Privado. Assim, n&o ha
qualquer vedagao a constituicdo de sociedades para a prestagdo de servigos de
natureza intelectual e com exercicio personalissimo das atividades pelos sécios ou
empregados da sociedade. E, entédo, admissivel a constituicdo de sociedades para a
prestacdo de servicos personalissimos e intelectuais. A decisao invoca, ainda, o art.
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129 da Lei 11196/2005, e lhe atribui natureza interpretativa, a viabilizar a sua
aplicagao retroativa.

Com efeito, o sistema constitucional brasileiro e o nosso arcabougo legislativo
nao amparam a pretensdo fazendaria de limitar a exploragdo de determinadas
atividades por meio de pessoas juridicas ou impor a submissao dos respectivos
rendimentos na pessoa dos respectivos socios, e tampouco se pode invocar
argumentos de justi¢a para lastrear essa pretenséo.

Nao bastasse a impropriedade de se invocar principios de justica para
relativizar garantias reconhecidas ao contribuinte, em especial os principios da
legalidade e da liberdade de iniciativa, conforme exposto nos capitulos antecedentes
desta dissertacdo, a aplicagdo dos principios da igualdade e da capacidade
contributiva a hipétese em comento recomendam justamente a nao imposicéo de
limites as atividades passiveis de exploragdo por pessoas juridicas. Isso ocorre por
nao haver fundamento razoavel para se negar apenas aqueles que prestam servigos
de determinadas naturezas o direito de se organizar na forma de pessoas juridicas e
se submeter ao respectivo regime fiscal.

Se o regime fiscal das pessoas juridicas € mais vantajoso do que o previsto
para a tributagcdo das pessoas fisicas, e se ha injustica nessa diferenciagao, essa é
uma questdo a ser resolvida na via legislativa, pelo Poder competente para
ponderagcbes desta natureza, e ndo por meio de tentativas da fiscalizagdo para
restringir a possibilidade de acesso dos contribuintes ao regime previsto para as
pessoas juridicas.

Sendo observados os limites impostos pelo sistema juridico e guardando a
real correspondéncia com a forma atribuida pelo contribuinte aos seus atos e
negocios, carece competéncia a autoridade administrativa para limitar o direito dos
contribuintes de organizar a sua atividade da forma que lhes for mais conveniente,
especialmente nessa hipotese em especifico, no qual ela o faz ndo apenas sem
respaldo legal, mas ao alvedrio de dispositivo legal especifico que, embora

desnecessario, autoriza de forma expressa a pratica tida por elisiva.
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7.3.3. A organizagdo ou reorganizagdo da empresa com o fracionamento de
atividades

As cadeias de producdo e circulacdo de bens, assim como a prestacao de
servigos, envolvem multiplas etapas, passiveis de exploragao autbnoma por distintos
agentes, desde os produtores dos insumos do bem ou servigo até o comerciante
varejista do produto final. Ao explorar determinada atividade, o agente pode, como
regra geral, optar por dedicar-se a uma, algumas ou todas as etapas da cadeia
econdmica, a depender dos recursos de que disponha e de seu plano de negdcios,
cuja definigao é influenciada, dentre outros aspectos, por aqueles de cunho fiscal.

O grupo econémico que se dedica a distintas etapas de um dado processo de
producdo ou circulagdo de bens, por sua vez, é livre para organizar as suas
atividades, podendo optar por concentrar as atividades econémicas em uma mesma
pessoa juridica ou por constituir tantas empresas quantas sejam as atividades
desenvolvidas, desde que a constituicdo de empresas distintas guarde coeréncia
com a realidade e observe os requisitos e limites impostos pelo ordenamento
juridico, submetendo-se os agentes a todos os efeitos da forma negocial por eles
eleita.

A organizacao ou reorganizagao de grupos econdmicos com a segregacao de
atividades entre distintas empresas que o integram tém como regra multiplos efeitos
fiscais. Um exemplo pode ser visto na geracdo de despesas dedutiveis por forga da
contratacdo de servicos ou aquisicdo de bens ou insumos perante empresa
relacionada e da distribuicdo da receita e do lucro tributavel entre os distintos
integrantes do grupo. Isso pode ser fiscalmente favoravel ou desfavoravel, a
depender do regime de tributagdo a que se submete cada parte envolvida.

Na linha do entendimento defendido neste trabalho, a escolha pela estrutura e
forma através da qual ira explorar as suas atividades compete a cada agente,
sendo-lhe licito organizar as suas atividades do modo que lhe for mais conveniente,
ainda que seja movido exclusivamente por razdes fiscais.

Com efeito, sendo os tributos um custo relevante a ser suportado pela
empresa, € ndo apenas um direito, mas um dever do gestor responsavel ponderar o

seu impacto na organizagcao da empresa e optar pela formatagdo de negdcios que
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Ihe propicie o melhor custo-beneficio global. Os limites para essa escolha sdo os
limites da licitude e o dever de coeréncia entre a forma eleita e os atos a ser
efetivamente praticados.

Em relagdo a esse aspecto, os precedentes do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais selecionados para analise alinham-se ao entendimento aqui
defendido. Dentre os 08 (oito) acordaos selecionados para analise, os quais s&o
relativos a 07 (sete) processos, o langamento fiscal foi mantido em 04 (quatro)
hipéteses e 03 (trés) operagdes foram consideradas legitimas pelo CARF. Nos
precedentes em que se teve a manutencédo das exigéncias fiscais, o entendimento
majoritario dos orgaos julgadores pautou-se, como regra geral, no reconhecimento
da pratica de simulagao pelo contribuinte.

O Acoérdao 1302-001.713, proferido em sede de Embargos de Declaragao da
Fazenda Nacional no Processo Administrativo n® 16095.000723/2010-17, apreciado
pela 22 Turma Ordinaria da 32 Camara da 12 Secao do CARF, ilustra o entendimento
adotado nos casos em que a conduta do contribuinte foi considerada legitima pelo

Tribunal administrativo. Esse precedente esta assim ementado:

SIMULACAO DE NEGOCIOS. SUBSTANCIA DOS ATOS. O planejamento
tributario que é feito segundo as normas legais e que nio configura as
chamadas operag¢des sem propésito negocial, ndo pode ser considerado
simulagdo se ha nado elementos suficientes para caracteriza-la. Nao se
verifica a simulacdo quando os atos praticados sao licitos e sua
exteriorizagdo revela coeréncia com os institutos de direito privado
adotados, assumindo o contribuinte as conseqliéncias e 6nus das formas
juridicas por ele escolhidas, ainda que motivado pelo objetivo de economia
de imposto.

Discute-se nesse caso a glosa pela fiscalizagdo de despesas advindas da
contratagdo pela contribuinte de empresa integrante de seu mesmo grupo
econdmico, a qual se submete a tributagdo no regime de Lucro Presumido.

A empresa Pandurata Alimentos, que produz os produtos da marca
Bauducco, é tributada no regime de Lucro Real e contratou servigos de empresa a
ela relacionada (Pandurata Assessoria), que € tributada no regime de Lucro
Presumido. A Pandurata Assessoria, cujo quadro societario conta com os mesmos
integrantes daquele da Pandurata Alimentos, foi criada apds esta ultima e, segundo
apontado pela fiscalizagdo, ndo contava com sede operacional propria, recebeu
empregados de sua coligada em transferéncia e prestava servicos apenas a

Pandurata Alimentos.
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Ao apreciar o caso, a 22 Turma Ordinaria da 3% Camara da 12 Secao do CARF
decidiu pelo cancelamento da exigéncia fiscal, tendo considerado licito o
planejamento levado a efeito pela contribuinte, uma vez que a Pandurata
Assessoria, que contava com funcionarios em seus quadros em numero suficiente
para exercer a sua propria atividade-fim, exercia atividades que n&do se confundem
com a atividade-fim da Pandurata Alimentos.

O acoérdao menciona em sua ementa o termo propdsito negocial, mas a
fundamentacgéo da decisdo n&o se pautou na investigagao desse propésito, e sim na
analise acerca de eventual simulagdo na conduta do contribuinte, tendo se concluido
pela auséncia de simulagdo na situacao em apreco. Note-se que a exteriorizagao
dos atos praticados "revela coeréncia com os institutos de direito privado adotados,
assumindo o contribuinte as consequéncias e 6nus das formas juridicas por ele
escolhidas, ainda que motivado pelo objetivo de economia de imposto" (ementa do
Acordéo n° 1302-001.713).

O Acorddao n° 3403-002.519, exarado no Processo Administrativo n°
19515.001905/2004-67 pela 32 Turma Ordinaria da 42 Camara da 32 Sec¢ao, também
concluiu pela legitimidade da reorganizag&o societaria de contribuinte que implicou
na fragmentacédo de suas atividades, estando a decisdo assim ementada:

PIS. REGIME MONOFASICO. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.
SIMULAGCAO ABSOLUTA. DESCONSIDERAGCAO DE ATOS E NEGOCIOS
JURIDICOS. ART. 116, P.U. DO CTN. UNIDADE ECONOMICA. ART. 126,
I, DO CTN. NAO CARACTERIZACAO. Nzo se configura simulagéo
absoluta se a pessoa juridica criada para exercer a atividade de revendedor
atacadista efetivamente existe e exerce tal atividade, praticando atos validos
e eficazes que evidenciam a intengcéo negocial de atuar na fase de revenda
dos produtos. A alteragdo na estrutura de um grupo econdmico, separando
em duas pessoas juridicas diferentes as diferentes atividades de
industrializacdo e de distribuicdo, ndo configura conduta abusiva nem a
dissimulagdo prevista no art. 116, p.u. do CTN, nem autoriza o tratamento
conjunto das duas empresas como se fosse uma so, a pretexto de
configuragcao de unidade econdémica, ndo se aplicando ao caso o art. 126,
lll, do CTN. Recurso voluntario provido. Recurso de oficio prejudicado.

O referido precedente cuida de processo de interesse da Unilever, no qual
bens de suas filiais, que eram estabelecimentos industriais de produtos de higiene e
beleza, foram deslocados para constituir uma nova sociedade, que passou a
produzir os produtos e os revender a Unilever, que concentrou sua atuacdo no
comércio atacadista. Por forga dessa reorganizagdo das atividades, a Unilever

reduziu a base de incidéncia da contribuicdo ao PIS exigido no regime monofasico,
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por ter deslocado para a empresa atacadista a margem de lucro relativa a etapa
comercial e a incidéncia do PIS em regime monofasico ser concentrada na empresa
industrial.

A fiscalizagcdo desconsiderou a reorganizagao societaria levada a efeito pela
contribuinte, por entender que a criacdo da nova empresa na qual passou a ser
exercida a atividade industrial (IGL) seria simulada e inoponivel a fiscalizagdo. Para
a fiscalizagao, essa reorganizagao societaria nao teria alterado a realidade fatica e a
nova empresa criada nao teria autonomia de producado, gestdo ou politicas, na
medida em que era obrigada a produzir os produtos de acordo com férmulas cujas
patentes pertencem a Unilever; ambas as empresas contavam com O mesmo
presidente e a IGL tinha as suas politicas de meio ambiente definidas pela Unilever.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento, segundo trechos de sua
decisdo transcritos no acérddo analisado, manteve o lancamento fiscal, ao
fundamento de que a situacdo se enquadraria ndo apenas como simulagdo, mas
também como fraude a lei, entendida como violagéo indireta da norma juridica,
abuso de direito e abuso de formas societarias e mercantis.

O acordao da 3% Turma Ordinaria da 42 Camara da 3% Secao, todavia,
considerou legitima a conduta da contribuinte e entendeu néo ter ocorrido simulagéo
na hipotese por ter havido uma alteracdo concreta na estrutura econémica de
atuagao dos contribuintes, ainda que motivada por razdes de economia fiscal.

No Acoérdao n° 1102-001.031, vinculado ao Processo Administrativo n°
13603.724700/2011-15 e proferido pela 22 Turma Ordinaria da 1 Camara da 12
Secgao, por sua vez, a conduta do contribuinte foi considerada ilegitima e o

langamento fiscal foi mantido. A decisao esta assim ementada:

MATERIA DE FATO - Nao colacionados aos autos documentos que
comprovem as alegacdes recursais e ilidam a legitimidade da acgéo fiscal,
impde-se a manutengao do langamento tributario. IRRF. PAGAMENTO SEM
CAUSA. Se uma das empresas envolvidas na operagdo é reconhecida
como mera “fonte interna” ou “departamento” da outra, ndo é possivel
identificar validamente a ocorréncia de pagamento entre elas, condigédo
necessaria para a imposi¢gdo de IRRF sob a acusacdo de “pagamento a
beneficiario ndo identificado ou sem causa”. Assim como nado ha despesa
dedutivel pela prestagdo de servico entre uma fonte interna ou
departamento de uma pessoa juridica para ela propria (pessoa juridica), ndo
ha como ser reconhecido qualquer pagamento (entre a pessoa juridica e
seu departamento) por conta de tal prestacdo de servigo. O referido
pagamento simplesmente nao existe ou, em outros termos, ndo pode ser
considerado para fins tributarios. A causa da movimentagéo financeira em
referéncia é conhecida e foi feita exclusivamente no bojo do planejamento
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tributario da Contribuinte, tido como abusivo e desconsiderado pela
Fiscalizagdo. Recurso voluntario provido em parte.

O mencionado processo tem como objeto langamento fiscal decorrente da
glosa de despesas entre partes relacionadas, as quais foram consideradas
inexistentes pela fiscalizagdo. As notas fiscais relativas as despesas glosadas pela
fiscalizagdo eram emitidas por empresa cujos sécios eram parentes da contribuinte
autuada e apontavam como objeto o “retrabalho de mercadorias” e, como regra
geral, ndo foram quitadas, tendo permanecido em aberto na contabilidade das
empresas.

A fiscalizagdo aponta na autuacdao que: (1) a empresa responsavel pela
prestacdo dos pretensos servigcos (Hefesto) contava com baixa movimentagao
financeira e custos reduzidos com o consumo de energia elétrica e folha de
pagamento; (2) foi identificada divergéncia entre o volume de insumos remetidos
para a industrializagcao e aquele devolvido industrializado; (3) as empresas tinham o
mesmo contador e as mesmas pessoas figuraram como testemunhas em ambos os
contratos sociais; (4) foram identificados casos nos quais os servigos prestados pela
Hefesto tinham custo maior do que o valor de venda final das mercadorias aos
clientes da contribuinte autuada; (5) as dividas da contribuinte autuada (Pravic) com
a empresa a ela relacionada (Hefesto) representavam cerca de 96% (noventa e seis
por cento) das dividas da autuada com fornecedores; (6) ndo havia contrato
formalizado entre as partes.

Diante desses fatos, prevaleceu o entendimento de que a prestadora de
servigos nao existia de fato como empresa autbnoma, sendo mero departamento da
contribuinte autuada, tendo em consequéncia sido glosadas as despesas
contabilizadas pela autuada.

Da analise dos precedentes do CARF selecionados para estudo, vé-se que,
na linha do entendimento defendido nesta dissertagdo, os referidos julgados
pautaram-se essencialmente no conceito de simulagdo para apreciar 0s casos
supracitados, tendo a analise dos fatos e de sua coeréncia com o0s negocios
formalizados e declarados pelo contribuinte sido o fator determinante para o Tribunal

decidir pela legitimidade ou pela ilegalidade da conduta do contribuinte.

194



8. CONCLUSAO

A compreensao do Direito como um plano social compartilhado, que n&o
apenas regula e coordena condutas, mas também impde limites e linhas de agéo
para o planejamento da acdo individual, na linha da Planning Theory of Law
desenvolvida por SHAPIRO (2011), importa no reconhecimento do direito dos
particulares de planejar a sua propria acédo e a sua vida dentro dos limites e
condigdes estabelecidos pelo Direito. Esse planejamento individual n&do é apenas
compativel com o Direito, mas coerente com a sua propria logica.

Se a vida em sociedade é um compartilhar de planos, o direito ao
planejamento individual, observados os limites e condigdes previstos no plano social
compartilhado, € um direito insito a natureza do sistema.

Conforme pontuado por Shapiro em sua obra Legality, sendo o Direito uma
atividade de planejamento social, as autoridades juridicas sao planejadores sociais e
exercitam o seu poder especialmente formulando, adotando, repudiando, afetando e
aplicando os planos, embora também exercam outras atividades, especialmente a
de dar suporte ao plano por meio da imposi¢cao (execugao) da lei. A atribuicdo de
competéncia para a criagdo, aplicagao e interpretacdo das normas, por sua vez,
deve ser pautada na economia da confianga (economy of trust) extraida do sistema,
com a distribuicdo de competéncia entre os diversos agentes juridicos e politicos
conforme o grau de confiabilidade reconhecido a cada qual pelos designers do plano
master.

O Estado, ao legislar acerca do Direito Tributario, planeja a sua atividade
fiscal. O plano dai decorrente (a saber, as regras positivadas no ordenamento), ndo
apenas guia a conduta daqueles sobre 0s quais o sistema reclama autoridade, como
também ¢é fator relevante para que eles elaborem e executem os seus planos
particulares de agcdo — os quais serao validos e coerentes com a logica do Direito,
desde que observem o plano social delineado pelo ordenamento juridico.

O plano master em Estados Democraticos € a Constituicdo e o método
interpretativo deve ser escolhido em conformidade com a economia da confianga
dela extraida. A transferéncia para os agentes executivos do sistema ou mesmo

para o Poder Judiciario do poder para a definigdo do plano e atribuicdo de
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competéncias ndo apenas violaria a economia da confianga, mas também importaria
na usurpagao de uma atribuicdo que é direito moral dos planejadores do sistema —
do Constituinte e dos legisladores.

De acordo com a economia da confianga que pode ser extraida da analise da
Constituicdo Brasileira, por sua vez, tem-se que, ao menos no ambito do Direito
Tributario Brasileiro, as autoridades administrativas ou judiciais que aplicam as
normas tributarias ndo tém competéncia para estender a incidéncia fiscal para além
das hipéteses previstas na lei. Isso se baseia no fato de que o plano master do
nosso sistema (CR/88) atribui-lhes grau mais restrito de confianga nessa seara,
prevendo expressamente o principio da legalidade em sua forma mais estrita
(especificidade conceitual fechada). No Direito Brasileiro, a segurancga juridica e a
justica inspiram distintos principios e regras constitucionais, positivados na CR/88,
que visam dar concretude e efetividade a esses valores.

O principio da legalidade encontra-se na base do Estado de Direito e da
Democracia, sendo intimamente relacionado as ideias de autodeterminacédo e
autorregulagcdo do povo em um Estado Democratico, no qual o Poder a todos
pertence e em seu (de todos) nome é exercido. Nas relagdes tributarias, o principio
da legalidade é previsto na CR/88 em forma ainda mais estrita, demandando n&o
apenas autorizagao legal para a exigéncia fiscal, mas a previsdo exaustiva em lei
dos elementos necessarios e suficientes a essa exigéncia (em especial a hipétese
de incidéncia, base de calculo, sujeigao ativa e passiva e aliquota).

Ainda no dmbito da seguranga juridica e protegcao das legitimas expectativas
do cidad&o, a CR/88 consagra os principios de irretroatividade e da anterioridade e
anterioridade (ou espera) nonagesimal, os quais complementam a legalidade no afa
de garantir previsibilidade ao Direito Tributario.

O exercicio do poder de tributar pelos agentes politicos encontra limites,
ainda, na distribuicdo de competéncias levada a efeito pela Constituinte de 1988,
bem como na exigéncia, também constitucional, de que os aspectos essenciais da
obrigagcdo tributaria sejam previstos em normas gerais editadas via lei
complementar, a demandar o que XAVIER (2001) denomina processo de tipificagdo
em trés graus.

Em sede de justica, por sua vez, podem ser destacados os principios

constitucionais tributarios da capacidade contributiva, da seletividade e da igualdade,
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bem como a temperacdo da liberdade de iniciativa e do proprio direito de
propriedade pela exigéncia de que a propriedade (assim como a empresa e 0s
contratos) cumpra a sua fungéo social. Esses sdo como regra os invocados pelos
defensores das técnicas extensivas de interpretacdo para estender a incidéncia
fiscal para além das hipoteses previstas na lei.

Nessa linha, a doutrina de GRECO (2011) defende a possibilidade de
interpretacdo extensiva da legislagdo tributaria, pautando-se para tanto
especialmente na solidariedade social e no principio da capacidade contributiva.
Segundo o autor, o principio da capacidade contributiva € dotado de eficacia positiva
(e ndo apenas negativa), tem como destinatarios tanto o legislador quanto os
aplicadores do Direito e impde que a liberdade seja temperada na aplicagdo do
Direito Tributario com a solidariedade social, autorizando a deflagragdo de uma
norma geral inclusiva para extensao da tributagcdo para além daquelas hipoteses
expressamente previstas na lei, desde que se vise alcangar idéntica modalidade de
capacidade contributiva, o Fisco comprove as distor¢cbes ou manipulagbes das
estruturas juridicas e o contribuinte ndo demonstre a existéncia de outras razdes
para a pratica do ato que ndo a mera economia de tributo.

A interpretagao do principio da capacidade contributiva como causa suficiente
para a extens&o da incidéncia tributaria, nos moldes propostos por GRECO (2011),
contudo, ndo se mostra consentdnea com a garantia dos principios (também
constitucionais) da legalidade e da seguranca juridica.

Em atencdo a solidariedade social, os cidadaos devem contribuir para o
custeio do Estado proporcionalmente as suas condi¢gdes econémicas. O principio da
capacidade contributiva, por sua vez, impde a eleicdo como hipdteses de incidéncia
dos impostos de fatos que caracterizem a exteriorizagao de riqueza, assim como a
graduacgao dos impostos também em conformidade com os indicios de capacidade
econdmica externados pelo contribuinte.

Porém, da aplicagdo do aludido principio ndo decorre que todas as
manifestagcbes de capacidade contributiva sejam tributadas. O aludido principio,
como todos os demais, ndo € absoluto. Ele deve ser interpretado conjuntamente
com as demais normas constitucionais; sua analise em conjunto com o principio da
legalidade conduz a conclusdo de que somente os indicios de capacidade

contributiva eleitos pelo legislador podem ensejar a incidéncia de tributo, pois é
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vedada a exigéncia fiscal sem prévia lei que a estabeleca e regule (art. 150, I,
Constituicao da Republica Federativa Brasileira de 1988).

Nessa ordem de ideias, o comportamento do contribuinte que nao se
enquadre no conceito eleito pelo legislador como hipotese fatica de incidéncia néo
deve ensejar a exigéncia da exacao, independentemente de se tratar de um indicio
de riqueza.

Ainda que se entenda que a capacidade contributiva tem como destinatarios
nao apenas o legislador, mas toda a sociedade, essa conclusao nao autoriza a sua
invocagao para a exigéncia de tributos para além da hipétese de incidéncia descrita
na lei tributaria. A invocagcédo da capacidade contributiva como elemento iluminador
da interpretacdo das normas tributarias impde a eleicdo, dentre diversas
interpretacbes possiveis, daquela que melhor atinja a capacidade econdmica do
contribuinte, mas ndo autoriza a interpretagdo extensiva da lei tributaria, uma vez
que essa conduta afrontaria o principio da legalidade estrita em matéria tributaria,
que também tem raiz constitucional e nao pode ser ignorado em uma interpretagcéao
sistematica e coerente do sistema.

Diante do conflito entre a capacidade contributiva e a legalidade, esta ultima
deve prevalecer nao apenas por forga da interpretacéo sistematica defendida acima,
mas também por se tratar a legalidade de principio-garantia constitucional. Como
alerta TORRES (2012, p. 375), ndo sao cabiveis ponderagdes abstratas de garantias
com principios de justica, pois 0 sopesamento de garantias importa em verdade na
sua violagao.

A igualdade, por sua vez, também ndo é fundamento suficiente para se
justificar a desconsideracgao pela fiscalizagao de praticas elisivas do contribuinte, néo
havendo que se falar em violagdo a esse principio em decorréncia do respeito as
garantias constitucionais do contribuinte, dentre as quais consta com relevo o
principio da legalidade.

O conceito de igualdade sequer €& assente na doutrina, tendo distintas
concepgdes, variando desde a sua redugao ao aspecto formal (igualdade perante a
lei), em que a igualdade praticamente se confunde com a legalidade, até as distintas
acepgbes de aspecto material, que analisam a igualdade sob perspectivas como a

igualdade de bem-estar, igualdade de recursos e a igualdade de oportunidades.
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Na primeira de suas acepg¢des, como se V&, a igualdade quase se confunde
com a seguranga juridica, ndo sendo em nada incompativel com a observéncia ao
principio da legalidade — pelo contrario, o respeito a legalidade € um pressuposto
para a efetivagdo da igualdade na politica, reconhecendo-se igual respeito e
consideragao a todos os cidadaos, que participam na condi¢cdo de representados do
processo politico de formagao da norma.

Deveras, ndo ha efetivo conflito entre igualdade e legalidade, mas, em
verdade, complementacao. A igualdade perante a lei € pressuposto para se alcangar
a igualdade material. Sem a igualdade perante a lei, eventual igualdade na lei
poderia mostrar-se até mesmo indcua, pois ndo haveria garantia de sua efetivagao.

Por fim, tampouco ha que se falar em descumprimento da fungdo social da
empresa e da propriedade como decorréncia da adogdo de medidas de
planejamento tributario.

A funcao social da propriedade, dos contratos e das empresas € vinculada,
como regra, a sua utilidade social, aos beneficios por ela gerados em favor do
coletivo, especialmente por meio da exploracdo adequada dos recursos e
consentanea com os ditames do ordenamento. A funcio social da empresa pode ser
compreendida como a organizagdo dos meios de produgdo (capital, recursos
materiais e trabalho), de modo a gerar ou viabilizar a circulagao de riquezas, com a
devida observancia da legislacdo trabalhista e ambiental e das demais normas
cogentes impositivas.

Nessa ordem de ideias, a fungcdo social da atividade empresaria inclui a
geragcédo de empregos e riqueza e também o recolhimento de tributos, mas ela n&o
se limita ao recolhimento de tributos, ndo sendo essa sequer a sua fungéo
primordial. Por certo, a empresa deve contribuir para o custeio do Estado, nos
termos da lei e em conformidade com a sua capacidade econémica, assim como o
fazem todos os contribuintes, mas sua fungao essencial ndo é servir ao Estado, mas
a coletividade, e ela assim o faz ao propiciar a organizagao dos fatores de produgéao
e a produgao e circulagdo de riqueza e renda, sendo imprescindivel que a sua
funcdo social seja identificada sem deixar de se ter em conta os principios da
preservacdo da empresa e a liberdade de iniciativa, que ndo apenas autorizam, mas

impdem o planejamento das atividades de modo a minimizar, dentro do campo da
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licitude, os custos a incorrer, dentre os quais se incluem em posicao de destaque os
custos fiscais.

No Direito Brasileiro, portanto, a atribuicdo em sede tributaria de alto grau de
discricionariedade aos intérpretes das normas por ocasidao de sua aplicagdo é
incompativel com a economia da confiangca que se extrai do nosso texto
constitucional e frustra os objetivos da CR/88 (plano master da nossa sociedade).

Nao se nega que a interpretagao € ato de criagdo do Direito, mas ela deve ter
como limite o signo adotado pela norma (aqui incluidas as normas constitucionais).
N&o é licito ao agente responsavel pela aplicagdo do Direito ignorar o texto da
norma ou atribuir-lhe significado incompativel com ele, sob pena de corromper o
plano elaborado por aqueles que detém a competéncia moral para planejar em uma
democracia (a saber, o Constituinte e o legislador), substituindo-o por seus proprios
planos pessoais para a sociedade, em atitude antidemocratica e que afronta o
principio da igualdade na politica.

Nesse contexto, diante da ndo conformacgao da conduta do contribuinte com o
conceito previsto na legislacdo para a atragdo da incidéncia fiscal, ndo ha que se
falar em dever de pagar de tributo, sequer sob a justificativa de solidariedade social.
A autoridade administrativa ou mesmo judicial ndo € autorizada a desconsiderar a
forma licita eleita pelo contribuinte para a pratica do ato, desde que o negocio esteja
livre de vicios, inclusive de simulagdo, no intuito de estender a tributagcéo para além
do previsto em lei.

A adocgédo de planejamentos tributarios aparenta ensejar um conflito entre a
justica e a segurancga juridica, na medida em que a admisséo de praticas elisivas
(imprescindivel para se resguardar a seguranga e viabilizar a confianga dos
cidadaos no ordenamento posto) pode ser tida por injusta se vista sob a perspectiva
de que contribuintes com capacidade econdmica similar receberao tratamento fiscal
distinto.

Todavia, conforme ja abordado nesta dissertacdo, a observancia da justica
em um Estado Democratico de Direito relaciona-se necessariamente com respeito
as normas preestabelecidas e consequente protecdo da confianga na relagdo entre
o Estado e os administrados, até porque as normas sido produto da decisao

construida no férum politico pelos representantes eleitos pela sociedade e, como tal,

200



devem ser entendidas como o reflexo da visdo prevalecente de justica da
comunidade politica.

O cidadao deve dispor de meios para conhecer, antes de suas escolhas, o
comportamento que Ihe é imposto pelo ordenamento juridico e as consequéncias
que advirdo em caso de eventual descumprimento do preceito legal, sendo este um
imperativo relacionado ao proprio conceito e a fungao do Direito.

Nessa ordem de ideias, ainda que o resultado decorrente do comportamento
do contribuinte seja tido por injusto por ocasido da analise da situagao em concreto,
seus atos ndo podem ser desconsiderados e tampouco punidos se estdo de acordo
com as normas vigentes ao tempo de sua ag¢ao, sem prejuizo da alteragdo posterior
do arcabougo normativo, a fim de que a vedagao a essa conduta seja incluida na
legislagao, garantindo-se a evolugao social.

Assim, se podera garantir que o Direito seja um sistema operacionalmente
fechado — cuja aplicagédo se paute em critérios estritamente juridicos e a atualizagéo
observe as normas e procedimentos pré-estabelecidos, reproduzindo-se por
operagdes internas —, mas cognitivamente aberto, pois sua comunicagdo com o
meio social, mediante um acoplamento estrutural amplo, permitira que sejam
internalizados os valores sociais, com a elaboragdo de normas cujo conteudo seja
socialmente aceito, o que viabilizara a sua eficacia.

Nesse contexto, somente as hipdteses enquadradas como evasao fiscal —
atividade licita levada a efeito pelo contribuinte no intuito de furtar-se ao
recolhimento de tributo por ele devido — autorizam a desconsideragdo da forma
atribuida pelo contribuinte aos seus atos e negoécios para fins de extensdo da
incidéncia tributaria. Assim, nao é licita a desconsideracido de seus atos ou da forma
a eles atribuida nos casos caracterizados como mera elisdo —atividade licita adotada
a fim de reduzir o custo fiscal ao qual se esta sujeito.

A par das categorias da elisdo e da evasédo, ha autores ainda que defendem o
conceito de elusao fiscal, que abarcaria atos de planejamento tributario licitos, mas
que, nao obstante, poderiam ser desconsiderados pela fiscalizagdo para fins
estritamente tributarios, por serem dotados de carater artificial ou manipulatorio.
Neste sentido, temos a doutrina de TORRES (2003) e de SILVEIRA (2009).

A ideia de elusdo, contudo, parece-nos desnecessaria e inadequada, néo

sendo compativel com o sistema constitucional tributario brasileiro a
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desconsideragédo de atos e negocios licitos praticados pelo contribuinte, ainda que
tidos como excessivos ou manipulatérios em uma visao (subjetiva) do aplicador da
norma.

Sendo o ato ou negdcio licito, a teor das normas substantivas que o regem,
nao cabe a fiscalizagdo desconsidera-lo em ato de aplicacdo da lei, ainda que o
entenda manipulatoério ou abusivo. Lado outro, os atos efetivamente artificiais,
enquadrados como elusdao pelos autores que se valem deste instituto em seus
estudos, caracterizam em verdade simulacdo e, como tal, sdo ilicitos a luz das
normas de Direito Civil, que os considera nulos, do que decorre a sua conceituagao
como atos de evasao e ndo elusao.

Os institutos privatisticos da simulagdo e da fraude a lei (lei que rege a
relagdo material, jamais a lei tributaria) sdo suficientes para afastar as situagdes
genuinamente abusivas, sem a afronta a seguranga juridica que decorre da
pretensdo de se tributar para além das hipdteses legais com fundamento
exclusivamente em principios de justica. A busca pela identificacdo do carater licito
(ou ilicito) de um dado comportamento do contribuinte, nesse contexto, demanda a
analise dos conceitos de sonegacao, fraude, abuso de direito ou de forma, fraude a
lei e simulagdo e do tratamento legal concedido a essas figuras no ordenamento
brasileiro.

A analise dos aludidos institutos para fins de aplicagdo ao Direito Tributario,
contudo, deve ser feita sem se olvidar da natureza prépria do Direito Tributario e dos
principios superiores que o regem, em especial a exigéncia reforgcada de respeito a
seguranga juridica, posto se tratar a obrigacdo tributaria de imposigdo que decorre
da lei e do império estatal, e ndo da vontade das partes, sob pena de se causar
desvios e aberragdes na aplicagao dos aludidos institutos.

A sonegacao é caracterizada por atos ou omissdes tendentes a ocultar da
fiscalizagdo fatos, comportamentos ou circunstancias fiscalmente relevantes que ja
tenham se materializado no tempo e espago. Seu exemplo mais caracteristico € a
omissao dolosa em declaragdes e outras obrigagdes acessorias da ocorréncia de
fatos geradores de obrigagdes tributarias. A fraude em ambito fiscal, por sua vez, é a
acao ou omissao do contribuinte que, por meios ilicitos e anteriores a ocorréncia do

fato gerador, busca furtar-se a sua obrigagao tributaria principal ou acessoéria,
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mediante comportamento tendente a (dolosamente) impedir, retardar ou modificar as
caracteristicas essenciais do fato gerador.

O abuso de direito ou de forma e a fraude a lei, por sua vez, somente sao
cabiveis para a requalificagdo de atos ou negdcios fiscalmente relevantes nos casos
em que o abuso ou a fraude se refiram a aspectos da relacdo material travada entre
o contribuinte e terceiros, e da qual se tenha efeitos fiscais. Porém, jamais como
fundamento para se caracterizar como abusivo ou em fraude a lei o direito do
contribuinte a regulagcdo e conformagédo de seus negdcios dentro dos limites da
juridicidade.

A busca pela reducdo de incidéncia tributaria ndo pode, por si sO, ser
invocada como fundamento para a caracterizagao de abuso de direito ou de forma e
tampouco da fraude a lei. O abuso de direito ou de forma ocorre nas hipéteses em
que o ato praticado pela parte, ndo obstante seja formalmente valido, extrapola os
limites decorrentes de sua fungdo social ou de valores e principios positivados no
ordenamento e causa prejuizo a terceiros. Embora autorizado, o ato ndo tem como
causa objetiva ou motivo determinante o resultado dele usualmente decorrente, mas
sim um fim espurio, incompativel com os valores positivados no ordenamento
juridico. A fraude a lei, por sua vez, consiste na pratica de um ato formalmente valido
com a finalidade de afastar a observancia de norma imperativa. A busca pela
reducao do custo fiscal da atividade, contudo, ndo é um fim ilicito e ndo se pode
censurar o contribuinte que busca eficiéncia no exercicio de sua atividade, além de
nao ser possivel falar em prejuizo a terceiro como decorréncia das atividades
elisivas do contribuinte, uma vez que, antes da ocorréncia do respectivo fato
gerador, o Estado ndo tem direito a quaisquer valores a titulo de tributo.

Ademais, a investigacao finalistica que a identificacdo da fraude a lei ou do
abuso de direito impde n&o se afigura compativel com o Direito Tributario, o qual,
conforme ja reiteradamente sustentado, a CR/88 cuidou de cercar de maiores
protecbes em sede de segurancga juridica, prevendo o principio da legalidade em
versao estrita, que impede o uso da analogia ou da interpretacédo extensiva e
finalistica para fins de se alcancar com a tributacdo hipéteses ndo abarcadas no
conceito legal. Se o ato foi praticado em conformidade com as regras postas, n&o
cabe ao aplicador da lei afastar a norma positivada e se valer em seu lugar da sua

concepgao pessoal de certo e justo. As autoridades estdo, no minimo, tdo adstritas a
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lei quanto os contribuintes. Na verdade, a sua adstricdo as leis é ainda mais rigida,
na medida em que, na seara tributaria, a lei € limite de competéncia e poder para a
autoridade e garantia para o contribuinte.

As teorias da interpretacdo econdmica e funcionalista das leis tributarias, por
sua vez, também n&o podem ser invocadas como fundamento para lastrear
exigéncias fiscais ao desamparo da legislagdo. Essas teorias, que tém sua origem
em regimes totalitarios, pautadas na ideia de supremacia do interesse publico, ainda
que a custa de direitos e garantias individuais, sdo incompativeis com o Estado
Democratico de Direito. Sem prejuizo da solidariedade social, ndo se pode tolerar a
negacao da legalidade em nome do interesse publico. N&o bastasse ser impossivel
falar-se em efetivo bem comum e em Estado Democratico sem o respeito aos
direitos e garantias fundamentais, o interesse publico em um Estado Democratico de
Direito deve ser buscado primordialmente na lei, que é o instrumento democratico
por exceléncia de manifestagdo da vontade popular.

A interpretagdo que leva em consideragdo os aspectos econdémicos da
relagéo juridica, contudo, que ndo se confunde com a analogia ou a interpretagao
extensiva, ndo € vedada e tampouco imprépria, até porque esses aspectos integram
os fatos e, nessa condi¢cdo, ndo podem ser ignorados pelo jurista e pelo intérprete.

Nao se pode olvidar, porém, que a consideracido dos aspectos econdmicos
em uma interpretacao juridica deve ser feita, sempre, a luz do Direito e de seus
operadores (licito e ilicito). Os fatos econdmicos podem e devem ser levados em
consideragdo, mas n&o para se julgar as escolhas econémicas do contribuinte e
tampouco a conformagédo que o particular elegeu conferir aos seus negocios, nédo
havendo que se falar em desconsideragao de atos ou negécios juridicos se estes
nao estiverem eivados de vicios ou em desconformidade com a lei.

Os critérios de indole econdmica sao cabiveis na busca da identificagdo e
compreensao dos fatos, e em especial de eventual simulagdo, mas nao como critério
de definigdo das consequéncias juridicas, devendo as ultimas serem definidas
sempre por critérios também juridicos, sob pena de desvirtuamento do sistema. Na
licdo de Niklas Luhmann, este deve ser sempre operacionalmente fechado, ainda
que aberto ao meio sob o aspecto cognitivo.

Os instrumentos com matizes econdmicas importados do direito comparado

para o combate a planejamentos tributarios, a exemplo da investigagao de propdsito
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negocial (business purpose test), do controle das step transactions e o primado da
substancia sobre a forma (substance over form), somente sdo compativeis com o
sistema constitucional brasileiro na condigdo de critérios para a identificacdo de
eventuais indicios de simulagao ou outro vicio do negécio celebrado entre as partes,
jamais como critério autbnomo e suficiente para justificar a desconsideragéao de atos
e negdcios licitos.

Nessa linha, vé-se que o principal mecanismo para o combate a estruturas e
negocios artificiais (sem substancia) no direito brasileiro consiste no classico instituto
civilista da simulagcdo. Esse mecanismo € suficiente para se afastar os casos
efetivamente abusivos, ao passo que a pretensdo de se desconsiderar atos licitos e
nao simulados praticados pelos contribuintes pelo simples fato de terem como
finalidade a economia de tributos é incompativel com o sistema juridico brasileiro.

A par das distintas teorias desenvolvidas no Direito Civil acerca da estrutura
do negdcio simulado e de seus elementos caracterizadores, com destaque para as
teorias voluntaristas e as causalistas, os doutrinadores como regra concordam no
essencial. Pode-se depreender da evolugdo da doutrina que a simulagdo, embora
tenha inicialmente sido pensada como um vicio de vontade, sempre esteve
relacionada mais ao intento de enganar terceiros e a divergéncia entre os resultados
declarados e aqueles perseguidos (e desejados) pelas partes do que a um equivoco
na vontade propriamente dita.

Ademais, na atualidade (e ja ha algum tempo), a simulagdo vem sendo
classificada como um vicio social do contrato, e ndo como um defeito da vontade.
Seu principal elemento caracterizador € apontado ndo como a divergéncia entre
vontade efetiva e aquela declarada, mas como a divergéncia entre a declaracéo e a
realidade, estando o seu ponto nevralgico no intento de enganar terceiros, de falsear
a realidade.

Greco indica que a tese classica de simulagao seria centrada na ideia de
dualidade de vontades e demandaria para a caracterizagdo do vicio a demonstragéao
de que o contribuinte ndo desejou de fato praticar o negécio. Para ele, “se existir
uma unica vontade consistente que assume as consequéncias ainda que
indesejaveis do negdcio praticado, ndo existe simulagao” (GRECO, 2011, p. 190-1).
Ele propde o deslocamento da discussao da simulagao do elemento vontade para o

elemento causa, e invoca para tanto a doutrina de Orlando Gomes.
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Sob essa perspectiva, GRECO (2011) afirma que seriam cabiveis indagagdes
atinentes a proposito negocial, em aparente confusdo entre a causa (objetiva) do
negocio juridico e os motivos internos que levaram o agente a decidir pela sua
pratica. Pautando-se nessa doutrina de Marco Aurélio Greco, diversos precedentes
do CARF vém reconhecendo a ocorréncia de “simulagdo de causa” em negdcios nos
quais se entende que a motivagao do contribuinte era meramente fiscal.

Com as devidas vénias ao entendimento do aludido autor e dos Conselheiros
do CARF que invocam a sua doutrina, o termo causa, em Direito Civil, ndo se
confunde com os motivos pessoais que levaram o agente para a realizagdo do
negoécio, sendo, em verdade, relacionado a finalidade caracteristica do negocio
(acepcgéao obijetivista) ou aos fins que o agente buscava alcangar com a pratica do
negocio (acepgao subjetivista). Como se vé, a causa como instituto do Direito Civil
nao guarda relagdo com os motivos do agente, mas com os fins do negdcio. Nesse
sentido, temos a licdo do proprio GOMES (2002) e de outros tantos autorizados
doutrinadores civilistas.

Nessa ordem de ideias, o negdcio simulado pode ser conceituado como
aquele no qual a declaragdo néo corresponde a realidade desejada pelas partes e
cujos efeitos naturais do negodcio formalmente declarado (ou, caso se prefira, a sua
causa objetiva) ndo sdo buscados pelos contraentes, que ndo desejam efetiva-los e
suporta-los. A simulagdo enseja um negoécio sem substancia, uma aparéncia de
negocio que, nao obstante tenha sido formalizado, ndo guarda correspondéncia com
a realidade. Sendo os efeitos caracteristicos do negdcio aceitos pelas partes, ndo ha
vicio de simulagdo, seja sob a ética voluntarista, seja a luz de teorias causalistas (as
quais, repita-se, ndo dizem respeito a propdsitos negociais).

O sistema juridico deve ser coerente e aplicado de forma sistematica, ainda
que se admita para fins didaticos a sua segmentagéo em distintos ramos cientificos.
Assim, se um ato é valido perante as normas do Direito Privado e a forma eleita pelo
contribuinte ndo esta abarcada pela norma de incidéncia tributaria, ndo é admissivel
a desconsideragao do ato ou negdcio com fins meramente fiscais. Fazé-lo seria
admitir a tributac&o por analogia.

Da analise de precedentes jurisprudenciais relacionados a tematica em
apreco, constata-se que os Tribunais Superiores brasileiros (STF e STJ) tém como

tendéncia apreciar os casos afetos a essa matéria a luz de conceitos e institutos

206



juridicos e com a analise dos fatos demonstrados nos autos, mas a jurisprudéncia
nos aludidos tribunais acerca dessa questao € ainda escassa.

A jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),
embora mais extensa do que a judicial, ndo tem uma linha definida em relagao aos
critérios a ser utilizados para a eventual desconsideracado de planejamentos levados
a efeito pelos contribuintes. Da analise dos precedentes do CARF selecionados para
andlise nesta dissertacdo, € possivel identificarem-se decisbes nos mais variados
sentidos, que incluem, de um lado, aquelas em que se apregoa o dever de respeito
a forma juridica adotada pelos contribuintes desde que ndo se fagcam presentes
ilegalidades, fraude ou simulacéo e, de outro, julgados nos quais se desconsidera o
planejamento adotado pelo contribuinte ao mero fundamento de que ele poderia ter
obtido os mesmos efeitos materiais por meio de formatagéo de negdcio fiscalmente
mais onerosa, a ensejar intensa inseguranga juridica.

A jurisprudéncia de nossos Tribunais administrativos e judiciais, como se vé,
nao se encontra consolidada em relagdo aos critérios aplicaveis por ocasidao da
andlise de questdes afetas a planejamentos tributarios, o que prejudica
sobremaneira a seguranca juridica e a previsibilidade do Direito Tributario no cenario
nacional.

E imperiosa a pacificagdo do entendimento acerca dos critérios que ensejam
a desconsideracdo dos atos de planejamento fiscal levados a efeito pelos
contribuintes. Esses atos serao licitos sempre que estiverem em conformidade com
as normas pré-estabelecidas no ordenamento juridico e houver correspondéncia
entre a realidade fatica e os fatos formalmente descritos nos instrumentos utilizados

para a pratica da conduta elisiva.

207



REFERENCIAS

AZEVEDO, Antbénio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012a.

AVILA, Humberto. Legalidade como Mediacdo entre a Liberdade e a Igualdade. In:
MANEIRA, Eduardo; TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributario e a
Constituicdo: Homenagem ao Professor Sacha Calmon Navarro Coélho. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012b. p. 393-400.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar. 8. ed.Notas
de atualizacédo por DERZI, Misabel. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

BARROSO FILHO, José. A Funcdo Social da Propriedade: A quem serves?
Disponivel em:
<http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_setembro2001/corpodocente/so
cial.htm>. Acesso em: 10 mar. 2016.

BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos negdécios juridicos. Rio de
Janeiro: Forense, 1988.

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O “Principio da Tipicidade Tributaria” e o
Mandamento de Minimizagao da Margens de Discricionariedade e de Vedagao da
Analogia. In: MANEIRA, Eduardo; TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito
Tributario e a Constituicdo: Homenagem ao Professor Sacha Calmon Navarro
Coélho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 647-74.

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principios constitucionais do direito tributario. Belo
Horizonte: PUC Minas Virtual, 2005.

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O planejamento fiscal e a interpretacdo no direito
tributario: texto atualizado com a lei complementar n. 104, de 10 de janeiro de
2001. Belo Horizonte: Mandamentos, FCH/FUMEC, 2002.

BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Napoli: Scientifiche Italiane,
1994.

208



BRANDAO, Claudio; CAVALCANTI, Francisco; ADEODATO, Jodo Mauricio
(Coord.). Principio da Legalidade: Da Dogmatica Juridica a Teoria do Direito. Rio de
Janeiro: Forense, 2009.

BUENO, Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Sao Paulo: FTD, 2000.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagao e
aplicagao de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Interpreting Plans: A Critical Review of Scott
Shapiro’s Planning Theory of Law. Australian Journal of Legal Philosophy, n. 37, p.
219-50, 2012.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Sumulas, Praticidade e Justica: Um olhar
critico sobre o direito sumular e a individualizacédo do direito a luz do pensamento de
Misabel de Abreu Machado Derzi. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (Coord.).
Seguranga Juridica: Irretroatividade das Decisées Judiciais Prejudiciais aos
Contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 65-106

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. The Ongoing Search for Legitimacy: Can a
'Pragmatic yet Principled' Deliberative Model justify the Authority of Constitucional
Courts? Belo Horizonte, 2014. Modern Law Review, Forthcoming. Available at
SSRN: http://ssrn.com/abstract=2493598

COELHO, Eduardo Junqueira. Seguranc¢a Juridica e a prote¢do da confianga no
Direito Tributario. In: MANEIRA, Eduardo; TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito
Tributario e a Constituicdo: Homenagem ao Professor Sacha Calmon Navarro
Coélho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 225-68.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a lei, abuso do direito e abuso de
personalidade juridica em Direito Tributario: Denominagdes distintas para o instituto
da evasao fiscal. Disponivel em:
<http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-cdn.com/wp-
content/uploads/2010/12/Elisao-e-Evasao-livro-Douglas-Yamashita.pdf>. Acesso em:
10 mar. 2016.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria da evasdo e da elisdo em matéria
tributaria. IN Planejamento Fiscal — Teoria e Pratica. Sado Paulo: Dialética, 1998.
Disponivel em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-cdn.com/wp-

209



content/uploads/2010/12/Evas%C3%A30-e-Elis%C3%A30-Dial%C3%A%tica.pdf>.
Acesso em: 10 mar. 2016.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo, da interpretacdo e da
exoneragdao tributaria. Sao Paulo: Dialética, 2003.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evaséo e eliséo fiscal: o paragrafo unico do art.
116, CTN, e o direito comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificagbes da Jurisprudéncia no Direito
Tributario. Sado Paulo: Noeses, 2009.

DERZI, Misabel de Abreu Machado. O principio da preservagcao das empresas € 0
direito a economia de impostos. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. (Org.). Grandes
Questbes atuais do Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, 2006. v. 10, p. 336-59.
Disponivel em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-cdn.com/wp-
content/uploads/2010/12/0-princ%C3%ADpio-da-preserva%C3%A7%C3%A30-das-
empresas-e-o-direito-%C3%A0-economia-de-imposto.pdf>. Acesso em: 10 mar.
2016.

DERZI, Misabel de Abreu Machado. O planejamento tributario e o buraco do Real.
Contraste entre a Completabilidade do Direito Civil e a Vedagdo da Completude no
Direito Tributario. In: FERREIRA, Eduardo Paz; TORRES, Heleno Taveira; PALMA,
Clotilde Celorico (Org.). Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto
Xavier: Economia, Finangas Publicas e Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2013. p.
399-414.

DERZI, Misabel de Abreu Machado. Seguranga Juridica como fator de concorréncia
tributaria. In: VELLOSO, C.M.S.; ROSAS, R.; AMARAL, A.C.R.. (Org.). Principios
Constitucionais Fundamentais. Sao Paulo: LEX, 2005. v. 1, p. 799-816. Disponivel
em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-cdn.com/wp-
content/uploads/2010/12/Seguran%C3%A7a-Juridica-como-fator-de-concorrencia-
tributaria.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2016.

DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugao
de Jussara Simdoes. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.

210



EVANGELISTA, Eduardo Rodrigues. Fungédo social da propriedade e conceito de
principio juridico. Jus Navigandi, Teresina, n. 3594, maio 2013. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/24354>. Acesso em: 10 mar. 2016.

FARAH, Eduardo Teixeira. A disciplina da empresa e o principio da solidariedade
social. In: COSTA, Judith Martins (Org.). A reconstrugdo do direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 662-709.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte
geral e LINDB. 11. ed. Salvador: Juspodivum, 2013. v. 1.

FERRAZ, Roberto. Principios sdo universais e ndo comportam excegées:. Grandes
Questdes Atuais do Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2006. v. 10, p. 398.

FERRARA, Francesco. Della Simulazione dei Negozi Giuridici. Roma: Stabilimento
Poligrafico per ’Amm della Guerra, 1921

FLEISCHAKER, S. A Short History of Distributive Justice. Cambridge, MA: Harvard
Univ. Press, 2005.

FRANCO, Marcus Vinicuis Lima. Fraude a Lei em Matéria Tributaria. Disponivel em:
< http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/523892>. Acesso em: 13 mar. 2016.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método Il. Tradugdo de Enio Paulo Giachini.
Petropolis: Vozes, 2002.

GONZALEZ, Luiz Manuel Alonso. El Tribunal de Justicia de la Union Europea ante el
Fraude y el Abuso del Derecho en el IVA. In: MANEIRA, Eduardo; TORRES, Heleno
Taveira (Coord.). Direito Tributario e a Constituigdo: Homenagem ao Professor
Sacha Calmon Navarro Coélho. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012.

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011.

GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

GONCALVES, Fernando Maida. O Principio da Legalidade Tributaria. Universo
Juridico, Juiz de Fora, ano Xl, maio 2007. Disponivel em:

211



< http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/3792/o_principio_da_legalidade _tributaria >.
Acesso em: 10 mar. 2016.

GUIMARAES. Lucia Paoliello. O principio da legalidade tributéria. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-princ%C3%ADpio-da-legalidade-
tribut%C3%A1ria>. Acesso em: 10 mar. 2016.

GUSTIN, Miracy B. S; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa
juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.

HABERMAS, Jungen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. 2.
ed. Traducao de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012.

HONNET, Axel. A textura da justica: Sobre os limites do procedimentalismo
contemporaneo. Civitas, Porto Alegre, v. 9, n. 3, p. 345-368, set.-dez. 2009.

HONNET, Axel. A Theory of Justice as an Analysis of Society Preliminary Remarks
on a Research Program. H. G. Soeffner (Hrsg.), Unsichere Zeiten, DOI 10.1007/978-
3-531-92035-1_10,

LISBOA. Roberto Senise. Manual de direito civil, v. 1: teoria geral do direito civil. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

LOBATO, Valter de Souza; PASCALI, Anita de. O novo regime juridico do agio na
Lei 12.971/2014. In: Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, v. 28, p. 64-81,
2014. Disponivel em:
<http://ojs.mcampos.br/index.php/RFDMC/article/download/67/55>. Acesso em: 03
abr. 2016

LOBATO, Valter de Souza. Estado Democratico de Direito. Seguranca Juridica. A
correta forma de interpretacdo dos beneficios fiscais e a concretizacdo dos direitos
sociais. In: Revista Brasileira de direito tributario e finangas publicas, v. 6, n. 33, jul.-
ago., 2012. Disponivel em: < http://sachacalmon.com.br/wp-
content/uploads/2012/06/Artigo-Valter-Livro-Sacha-final.pdf >. Acesso em: 25 abr.
2016.

LOBATO, Valter de Souza. Estado Democratico de Direito. Seguranga Juridica. A
correta forma de interpretacdo dos beneficios fiscais e a concretizacdo dos direitos
sociais. In: MANEIRA, Eduardo; TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito
Tributario e a Constituicdo: Homenagem ao Professor Sacha Calmon Navarro
Coélho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 849-88.

212



LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas: aulas publicadas por Javier
Torres Nafarrate. Traducédo de Ana Cristina Arantes Nasser. 3. ed. Petropolis: Vozes,
2011.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.

MANEIRA, Eduardo. Ativismo Judicial e os Seus Reflexos em Matéria Tributaria. In:
MANEIRA, Eduardo; TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributario e a
Constituigdo: Homenagem ao Professor Sacha Calmon Navarro Coélho. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2012. p. 269-82.

MANEIRA, Eduardo. Comentarios ao voto do ministro Carlos Velloso proferido no
Jjulgamento do recurso extraordinario n° 138.284-CE, que examinou a
constitucionalidade da contribuicdo social sobre o lucro instituida pela lei n° 7.689,
de 15.12.1988. Disponivel em: <http://49ga9f10blgreaqid23bdv7s.wpengine.netdna-
cdn.com/wp-content/uploads/2010/09/Comentarios-ao-voto-do-Ministro-Carlos-
Velloso-que-examinou-constitucionalidade-da-Contribuicao-Social-sobre-o-lucro-
instituida-pela-Lei-n-7689-1988.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2016.

MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

MATTIETTO, Leonardo. Negécio Juridico Simulado (notas ao art. 167 do Cddigo
Civil). Rio de Janeiro: Dir. Proc. Geral, 2006. p. 218-31. Disponivel em:
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/751060/DLFE45606.pdf/Revista_61_D
outrina_pg_218_a_231.pdf>.Acesso em 15 abr. 2015

MATTOS, Samuel da Silva. Notas sobre a natureza e espécies de propriedades. In:
Sequéncia, Revista do Curso de Pds-Graduagdo em Direito da UFSC, v. 22, n. 43,
2001. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15367/13949>.  Acesso
em: 10 mar. 2016.

MOREIRA, André Mendes. Elisdo e Evaséao fiscal: limites ao planejamento tributario.
Revista da Associagdo Brasileira de Direito Tributario, Belo Horizonte, v. 21, p. 11-
17, mar.-abr. 2003.

MOREIRA, André Mendes; GAIA, Patricia Dantas; CAMPOS, Eduardo Lopes de
Almeida. O Tratamento Fiscal do Agio e a Problematica do Agio “Interno” antes e

213



apos a vigéncia da Lei n° 12.973/2014. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o
Paulo, v. 228, p. 7-19, setembro 2014.

MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005.

NASCIMENTO, Rosilene da Silva. (Re)Pensando o Principio da Autonomia Privada:
Da Tutela Subjetiva da Vontade para a Tutela Objetiva da Boa-Fé. 2005. 124 f.
Dissertacéao (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte, 2005.

PAULSEN, Leandro. A normatividade juridico-positiva da funcdo social da
propriedade. Revista AJUFERGS n. 02. Disponivel em:
<http://www.esmafe.org.br/web/revista/rev02/03 conteudo_juridico_normativo_da_fu
ncao_social_da_propriedade.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2016.

PUGLIATTI, Salvatore. Diritto Civile Metodo Teoria Pratica. Milano: Dott. Giuffre,
1951.

RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.

RAZ, Joseph. The Authority of Law. 2 ed. Oxford: OUP, 2009.

RAZ, Joseph. The Morality of Freedom. Oxford: OUP, 1986.

ROSS, Alf. Direito e Justiga. 2. ed. Bauru: EDIPRO, 2007.

ROTHMANN, Gerd W. O principio da legalidade tributaria. Revista de Direito
Administrativo, n. 109, p. 11-33, jul.set.1972.

Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/36954/35723>.
Acesso em: 10 mar. 2016.

SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.); FREITAS, Rodrigo de (Org.). Planejamento
Tributario e o "Propdsito Negocial”, Mapeamento de decisées do conselho de
contribuintes de 2002 a 2008. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.

SCHOUERI, Luis Eduardo. O Desafio do Planejamento Tributario. In: SCHOUERI,
Luis Eduardo (Coord.); FREITAS, Rodrigo de (Org.). Planejamento Tributario e o

214



"Propdsito Negocial”, Mapeamento de decisbes do conselho de contribuintes de
2002 a 2008. Quartier Latin, 2010. p. 13-20.

SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge: Belknap, 2011.

SILVEIRA, Paulo Antébnio Caliendo Velloso da. Direito Tributario e Analise
Econbémica do Direito: uma visao critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. A supremacia do interesse publico e o direito
tributario. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012.

TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada:
simulagao: elusao tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributario e a Constituicdo: Homenagem
ao Professor Sacha Calmon Navarro Coélho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p.
511-32.

TORRES, Heleno Taveira. Seguranga Juridica do Sistema Constitucional Tributario.
In: MANEIRA, Eduardo; TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributario e a
Constituicdo: Homenagem ao Professor Sacha Calmon Navarro Coélho. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2012. p. 355-76.

TORRES, Ricardo Lobo. Interpretagao e Integracédo da Lei Tributaria. In: MACHADO,
Hugo de Brito (Coord.). Interpretagdo e Aplicagdo da Lei Tributaria. S&do Paulo:
Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios - ICET, 2010.

VARELA, Laura Beck; LUDWIG, Marcos de Campos. Da Propriedade as
Propriedades: Fung¢do Social e Reconstrugdo de um Direito. In: COSTA, Judith
Martins (Org.). A reconstrugéo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 763-88.

VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2008.

VAZ, Isabel. Direito Econémico das Propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993.

215



XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulagdo e norma antielisiva. Sao Paulo:
Dialética, 2001.

216



Houve uso atécnico de.
Tribunal Data dojjulgamento Processo 0 Julgad Decisdo Divergéncia Menciona simulagao? Qual conceito? Menciona PN? Observagses
Privado?”
a . do TRF4, 20 de abe
de )
argumetos utizados pela decisao s3o de que ermbora o empragador
ural possa no Brasilescoler enire se organizar como pessoa ridca
ou explorar a ativdade como pessoa fisica, cle nao pode se valer de.
g0 pelo STF, mas sim na bas as formas juridicas, iildade
STF 101112015 AGREGE13270 1a Turma o :::;o; "’Vsdwza: o ;e:;:a Jwﬁf,i ;(:Ir;?;m:ff: :: o | cemandaria o reexame de ndo ndo na ndo nia ndo nia ndo i  citada a
i oo eeamonts h ssirsuaeso. provas 0 acorao, falo de que 1o Brasil  explorago da athidade rural pode ser feita
formas. )
{eleoiogica do Tribunal ndo permitia a organizagao concomitante sobre
O Estado de GO glosou crédios relativos & entrada o
importada, que
Gou entrada fsica om seu estabecimento apos prévia
10 RE com Agravo realzada ' A decisao recorrida considerou simuadas as operagaes de.
STF 1200572015, AGRG no RE com Ao 2aTuma o o wa ndo a o a ndo o
isencao, e se a importagao se desse por GO néo geraria provas, Brasila o 2 sua matriz om Andpols
direio de crédio, tendo a importago por Brasila sido
simac para viabitzara ransferéncia de crédios para a fial
60 GO.
Imporagéo indireta. Inportagéo realzada o ES por terceiro rocasoa
procto posteriormente repassado a contribuine em SP. a empresa pauista, tendo a empresa capixaba que preencheu as nolas
a rometidas| Fol . . . . .
str 2410572005 RE268.586-1 taTuma diretamente a P, sm rée e nae 2 rée 2 nae rée consignataria. Nao declararam simuagao, porque entenderam que a
empresa aue a importou oficiaimente o que maniinha com a
niricuinte pauista acordo FUNDAP. conirato que fora juntado pelas partes aos autos.
Na ADI decidivse pela
inconstiucioraldade da
presungao de disponiiidade
‘em pais sem tributagao
Discussao acerca da constiucionaldade co art, 74 da Medida fovorecida ¢ pela 0 voto do Minstro Joaguim Barbosa tem consideragdes preocupartes
P 15812001, que prevé a I
s To0sz013 4012588 o RE 541050 Poro \os Adenios o corvonces s colgaiessedmmir | POSnSioenicisio s o o e ™ we o we ™ ™ -
ditribicao. e o controlada sediada em paraiso fiscal
16picos. No RE decidiu-se pola
itucionaldade ca
exigencia e favor de
controladas, ainda que em pais|
sem rbutagao favorecid.
Discusséo acerca da responsabiidade de empresa de
meio da remessa ao exerior do 0o @ farelo 40 s0fa. A
rirbuinte que se valeu co planeiamento atua no ramo
vareiista de produlos de cama, mesa e banho. Os créditos
deveriam ser gerados via (1) compra da soja de produor rual,
(2)remessa para ndustriaizagao a ser realizada por terceiro; a
() pos
sn 191112015, RESP 1283845 4aTuma Phedosrtsbiintbsotiompommi raore o o wa ndo a o a ndo ndo
notas fiscas frias e realizagao de operagdes simuiadas, pois
o havia ofetiva
circuaram peko estado da empresa que se valia 0
o
atestava a doneidade da operagdo, mas nao era a
responsével pela sua realzago.
" ‘A andiise foi em obiter dictum,
: mas tado 2
§ destacadoquo embora como a0 sequro do graia Plsiseio st
sn 100272015, RESP 1346749 1a Turma ndo sm realdade, sendo invocado ndo a o a ndo ndo
for simuadamente wiizado para recuzr articiaimente a base: provido ey
¢ invocado sob a derominagao
o negicio), a operagao poders ser desconsiderada pola o ;
Tecalzagao principio da realidade
doTRE4,
de formas. Apesar de usar o termo abuso de formas, a decisao invoca
e
busivo. Os
argumentos ulizados pela decisao 53 de que ermbora o empregador
rural possa no Brasil escolhr erire se organizar como pessoa juridica
o valer de
' forma concomitante de ambas as formas juridicas, pois 2 possibiicace
sn 1800872015, RESP 1467649 2aTuma ) 5 o o wa ndo a o a ndo ndo da escoha pela explragéio como pessoa fisica decorre justamente do
el il provas, fato de que. 12 exploragao da atividade rural poce Sor eita
< como agroindistia ou com economia familar, 0 que & incompativel
{oleoidgica do Tribunal 3o permiia a organizagao concomitante Sobro
as duas formas,
doTRE4, oo
de formas. Apesar de usar o termo abuso de formas, a decisao invoca
e
busivo. O
argumentos ulizados pela decisao 53 de que ermbora o empregador
rural possa no Brasil escolher erire se organizar como pessoa juridica
Recurso ndo conhecido por o valer de
e o e auséncia de forma concomitante de ambas as formas juridicas, pois 2 possibiicade
B 2610812014 RESP 1,447.008 2a Tuma Lol pe Py o ndo ndo na ndo na ndo na néo ndo da escoha pela explorago como pessoa fisica decorre justamente do
a pessos demandaria o reexame do a fota
suetarao recalimento do salro-educagéo provas como agroindistia ou como economia familar, o que & incompativel
{oleoidgica do Tribunal 3o permiiia a orgarizagao concomiante Sobre
mas,

Pagina 1

Apendice A



270082013

AgRg o Agravo em RESP
342254

IPVA. Enderego falso para akterar sujeio aiivo do ributo.
Locadora de veiculos que tem mairiz em Sdo Paulo, mas

registra seus veiculos nos estados de Tocantins o Parand. O

Embora os conceitos ndo tenha sido explcitados, a criagdo de

terar
e IPVA pode de fato se enquadrar tanto como fraude quarto como.
2aTuma Paimas neles o sim néo explictado nao na néo na sim fraude nao simulagao. A fraude advira da fabsificaao ideologica de fazer constar
instalado, mas sim um escrtorio de despachante, e ¢ indicado. provas
omo enderego de dversas pessoas fisicas o ridicas. 4
filis, que nunca se teve o infento de se instir de fato
os concaitos
ISSQN. Pedido de repeticao de indsbito movido por
Associagao de Médicos que recoheu o ributo sobre
Sobrovalores a
Como inicio de que a operagéo adotada
s 1810312010 RESP 1.110.405 2aTuma favor dos associados. O muricipo sustenta ratar-se de | P2/°1MENe Cohecido.e ndo réo réo e sm a0 era fraudulenta. réo na nao nao evasso fiscal, sob pena de, a pretexto de atingir capacidade
I o Gontributiva, tibutar-se por analogia e violar-se o principio da tpicidade.
modaidade e estpulagao e favor de terceir.
o cvergoncia e acorado néo fora selecionado pelos critérios de pesquisa
e e selecionados para a separagdo dos precedentes, mas fol Nclido na
| Sonvecidos o providos, i o sr o rancitart da o Espeialsobe qesiso
s 0710512003 ERESP 213828 Corte Especial Dt amiocinacat o sim ndo na ndo na ndo na sim, negécio juridico indireto néo erirentada om disdos acrddos seleconados na busca. O it
e e, S e e e
desnatura o leasing Vorcodres e o oasing Podo st ko como o 0950
jurdico ndreto.
IR de valores 4 o
e o e o o BACEN, nao podendo ser descaracterizaco pelafiscalizagdo so
s omosizo0t Respat03ss taTuma kg o el como conpr o vnda coma dosa | Recursda Fzenda o i i e ™ we i we ™ ™ P
fovinas comralo s e minmo  praz irr Invoce com precedertesos RESPs 174031 o 184932 Hé reerados
e oy oulros precedentes da 1a e 2a Turma no mesmo senfido, mas que nao
busca reaizada por
ementa os termos uiizados para fins de busca
o
R d
BACEN
leasing. A Fazenda buscava descaracterizar o contato de o BA
leasing o requalfica-io como compra o venda (coma gosa | Recurso da Fazenda foi
sn 1511011998 RESP 174,031 1a Tuma e e o s ot o o wa ndo a o a ndo ndo ol los
rovisto o corlrato vabr residual minimo e prazo infrior & Imvoca como precedentes os RESPs 174031 @ 184932: Hé referados
" expectativa de vida Gt 6o bern oulros precedentes da 1a o 2a Turma no meso sentico, mas que o
busca reaizada por
ementa os termos utizados para fns de busca
Corctuntocomoa ot
. para aduiir um investimento
Agio. Dedtiicac. Agio originamert pago em operagao
el uperor so cuso ongine s
(:;"'v:er:":fi indope m“zﬁ;:g’g;ﬁ“’:ﬁ: i considerado requisito para que o O GSRF considerou como ndo amortizavel o agio gerado no exterior &
operages . i, s apenas paracesacar e o o s amaizivl o oo o
& X houve acusaao de simuaga
GARF 20012018 16643.000079/2009-90 CSRF/ta Tuma amas e e o Tt s s it o oee. | qualtonsae oo s taeurso sim onche. s et v et néo explctado sim enkepates ipareres o o o a ndo ndo g0 nlerno. O acrdio destacou, ainda, que o laudo que daria
scl.L especialda Fazenda provido especialdo procurador
ool T O dCirara o peciada Fazenda provido) pecildo procurader que para se tr estes reausios o posterior @ aquisigao nferacional e @ qual foi feita entre partes
e o r amare 1 g0 dove ter sido suportado pok relacionadas, inegrantes do mesmo grupo econbmico.
fovbbori meana snpresa e i ariza-
Varanissio mtagnpn
Apesar de 4o se valerem da invocagéo de siTulagao, 05 portos
‘rabahados no acbrdao como auséncia do propbsito negocial e
auséncia de substéncia econbmica sdo, na verdade, indicios de
simuagao nas operagdes, que foram consideradas inaptas a gerar agio
Ag"v‘;:‘;:“‘m‘:ﬁi mz?;;’gg"‘:‘:ir;":‘e’f{‘f reatzada por A sequéncia aparentemente ustamente porque nao ensejaram despesa efetiva, nao foram objeto de
@ pré-conctica da cadeia do negociagses om um o ambiante do mercaco am que se pudesse
. e |CESrecona o ransted  empresas oking” risdespeos | Langanerto o, com | méro. ko elacéo Foi utizado como indicio da p iviseinceouhiiiriiipuintutiiursiiremioraeet
CARF 02032015 11516.722646/2011-19 o o ° ; o na sim artficialdade o auséncia do sm da artfciaidade da ndo sim
e e oneatiidade substancia econdmica do dgo operagéo e da auséncia de ol invocado no jgado como fundamento da artfciaidade. Como
g outro propésito que ndo a .
foameazadas por empresas o s socos o e s
vo. , Pa0 foi sequer considerada despesa). posto qu
alamens e s nca cotvaents o 05 vo0s
vencidos em relagao a quaificagao da muta e  impuiagao de
o 0. Declbadade. At  Baye o Eras ol
internacional de
iagion Foram avoonados oasoporagson (19
incorporag4o da Siemens pela Baydiag e mudanga de nome s s ocorclodo Considero a auséncia de Asequéncia aparentemente
yciag para Siemens ((fo feta uma incorporaga simiaga pré-concebida da cadeia de . )
12 Segolda Camaralia Turma | [EYErS: Para se manter 0 CNPJ da empresacomprada,a || oo verdade considera re»evames o5 propgso negoca exrarbutério o prética do
CARF 020032015 16643.720087/2015.55 % Baycliag), operagao enire partes ndo relacionadas, mas cuja |- . néo sim mofivos exclusivr sim b L sm da artfciaidade da ndo sim ato. A causa sao os efeitos que se busca com o ato ou negocio, & ndo
Ordinaria 9 ¥ mta lse entender pela natureza simuiadal o
fota por rbutévels, © o a causa 9 ertondor pol natureza simuada operagao e da auséncia de Qe molivou a sua prétca. Recorhece que ndo haveria simulagao
(funcéo) do conrat o paa i faeate outro propésito que nao a ‘como falsificagao da realidade, e esta foi inclusive a razzo para a
pela Baydiag, & cujo laudo de avaliagéo segregando os tipos. propriamente dita Per ‘economia de tributos desqualficagao da multa.
Go mais valia foi posterior 20 pagamento foto em favor da
vendedora; (2) 450 gerado na incorporagéo da Dade pel
Siemens, em cuio capital 4 haviam sido incorporadas s cotas|
daDade
Langamento parciaimente
manido, sem quaificaco de
muta. O langamento foi
mantido em relagao a (1) gosa
Captal nemoresa Al o corstca com  aprent | 423 0espesas com paganerto i dos consemos conscaroua
finaldade do ser utizada como velculo para caplagao de | 70 RFOS P2 ETCST Mo existéncia de proposito negocial
recseson pa conprs dsareees Providi. s ol gor pe o omo um dos requisios para o
cla adquirida e posteriormente teve-se a incorporagao. foiprovad que 2 emer cabocer s fecis s voto do reltor destac os problemas advincos da ata de
p eaent ey e i como avergeni |97 8 paras i dckraghode ol | el aose S e e norridade ol 80 concelodasuagh 8408 sl
a enire declaragao e reaidade mesios nose sondo, o Smro
CARF 25032015 10980.7260732013-15 pbr oo as pormcona s ol A aimasg OSSO 5 s acace o sim (o o oteace ¢ | Braside Oivera Pino), e concordou o wa ciona 0 abuso de direio ¢ a sua ndo
correta)

lobtengo de recursos para a compra da Providéncia ndo era|
espesas necessarias da Alnian, mas sim de seus S3cios,

P por
venda de partes da empresa

eq
haveria agio passivel de ser escriturado pela Alnilan, pois o

que as provisces foram

tributadas, a reversao também

nao pode impactar o resutado

fiscal Foicancolde o

autuagao em relagao a gosa
e

apenas om havendo fraude,

poderia desconsiderar o negécio
vakiamere collado poos

inapicabiidace ao Direito Tributario.

propoe um conceto muto préximo ao defendico neste trabaho, que
relacions a identficagao da simuiagao 4 dvergéncia enre o quanto

pelas partes. Embargos de declaragao pendertes.

Pagina 2

Apendice A



. Decutbidace. Agograc  gralzacao ce 5005 formas. mas a fndamentacio 0 s e e pars
2 cer morgorac pela arresa vesica, Foram gosados
GARF 0410212015 10980.725659/2012:81 '3 ChmarafsaTuma | tambe o | :com | sim. mas o na néo na o na sim.fuso dstorcio do feramentas o sim ! o
4 Troves a ot
Temhouco o pagameto o prec respecie s
St T, b cor e a0 i, nexstere o que
tambim o e smiacéo. Recurso & CSRF pondents
Agio. Dedutibildade. Agio decorrente de reorganizagoes
soieinas no G O Boicér, com a mgralzacdo am
d . do 4gio, por entender que, neste caso, ele nao fora criado
pesi scaomoukas cmorsas,om ocaidora ol o 800, por a
o o ngesso e o 2650 o
pembimtoue o rresso deumrovo sSco oot oot o o o icianarts rad s e
o emta a0 s, astai g | o vol vencco, a st do o vot0 vercid, ¢
qual comegou a ser deduzido. A contribuinte em sua defesa amento mant o voto vencido, como propésito negocial no caso & mencionado que a questio
oare aa022015 sorzssonarise | 1SestsCinarraTume | SIS IS e s e | o st | s (deistopelo V000 | i aporas ortace s, speres o o  Dperageo nagrupn, sendo neceseri analsar oo cada caso o
{organzarso arareceber s coiap | roporesbiads posso « secraca o e o s rel, o arciaments tep ronsactons, mes 1. No s conc, oVl sececn st e apesr
ingressou no grupo, com aporte de capital) e para a sua. criad conceito ndo é trabalhado g B
gossou sacrfcoccondmic por pario 6 adauroiodas prscpacos. o a3
osioror oo (5 s ersm roAcionadas 2 ergénias
Como acnita mioriar, o mestdor, e rolecio
cevatag do mestinento o vencas). Eno a uso o
(oportunidade em que houve integralizag&o com agio) e a resuitado,
g, dcorreram.ss corca & 2anos)
Agio. Dedutibiidade. Kiabin. Foram questionados 02 dgios: (1)
0 cecorente a oorpragao na Kb S/A e as6e,com o et ot proson o oo negeio,  dociti
‘agio, relativas a outra empresa do grupo (Igaras), que na Apesar de entender pela presenga d M” posito negocial, a d
<equinca folcorporada pola Kitin SA. (2) &0 tecarete : ;
o lgaras, o i e Gt poraue i forscevdamont
da \ncorporacaoda Kamasa, este agio fora apurado ra - ‘segregado por ocasido da compra da Igaras o valor advindo de
25 cu tnha 25005 da ool tenco 5 agoes ca i, 2 cisao e 1 stincia mocs o  Sewregado porccasi d compra da era doge
instituto do abuso de direito (mas os pect
oare 2062014 16561 00018812006-36 . T i vanbataar ”}";LZ " onedasstods s o v s Fol corsderado o para e o wa By s ot ot da o
Ordindria - 0 égio seja dedutivel porac terst efei declaragdes das empresas do grupo, (2) o agio da Klamasa seria
incorporagao no fer s feitos artificial e sem fundamento econdmico, pois apesar de as agdes terem
Qne lo\ reahzada no gr:x;zmﬁa;’om a extingéo de swemoz::;::"mhdade sido escrituradas com agio por sua avaliagao a valor de mercado, a
Jhersas artreses o conenacio s abidads e sctrac s St o e scorvcer o
com avaldo BDES. e ra o maor credorca amprs o ortnds ol dilac o
Como royelies  pegamerios parscbensdo do garantas
oveto vencedor e deckregao de
o destcam v o
nco Caciqu pelo Banco Socid Generak ras. O que 2 cperaca e i o
am oo iy uma e s pricoctes 0 i, decaragao decue
Sondomant v (Trancose. ot oy Lonament prcanerte et docorrdo d i vl e s om
mantido, ° conse\hew destaca que néo ‘operagao com fundamento abuso de direito na
i se 2 esirtra s ° i, voto vercacor i sinca 3
o2 » a0 20 operacees 6 compativel como ‘condmico, & reestrufiragéo nao haveria abuso de dirito neste caso, | | ©"92nZa¢0 lca dos
cnrr oe0s01s 6027 0017832010:34 ' Camarata Tuma | _Trancoso asdeill W am s, ) . s Socedapara e oo sl o e o abusodo aroto | 125655 o coiite
indacueesa sra o conta e usaueretrar fccia a0
- : " : o st no it de o & valde) O ol vencid, i da capaciads conioa | (002880 iacdo.
como fundamento alegagdes de planejamento abusivo, e sim a muta. obter beneficios fiscais @ mantinha a glosa do 4gio a0 concedido a0 propdsito
s e prov 43 e prostagan e senios, s ez fiament oo susénciace negoial 0 vt verico
que 0s Mesmos servigos remunerados & coligada foram proposito negocial nas
1ambém prestados € pagos por terceiros indeper 5es que levaram a
vanstrénca o 890 80 anco
Cacas.
Agio. Dedutibilidade. Aglo decorrente das seguintes
rescionas o atgo
Credicard pelo Ita: (1) aquisigao com agio pek) \vaucard de
(Tulipa) que tinha agdes
Cradont o a4 dpoca ara a0 apons ompresa
g 20 g Unoanco (2 e ek Unibanc 6 s
rcamertoparciaments
pciashom Tpaparao Ctkans (0 oot T, "
egregando o investimento da ltaucard o aquele do Citibank, | 21100 FO! excluida a parcela | por ser &
e oTone T s oot s s ) geado ot ccasio da acisicdo pelo Gripo s e part da
one 12022014 tosrrzoseTorz 21 | 19 Sesdolta Camaraza Tuma | G0 o T, g s porone sm o a sim FolconsiGrada U0 PR X | i, mas aporas na O Sorsgrs o o o ; a
e o il par: s e niories Consrn i g
Itad); (5) incorporagdes de agdes da Tulipa na Finaustria, com ransferéncia para o tad ‘operagdes intragrupo. Embargos de declaragao pendentes.
Tulipa pelo Grupo Itad, sem dedugao da parcela ja amorluada
e época; ©) corpracao da Tukpspl e Cares:
(7)cis#o da Finaustria, passando-se o agio para o ltai
Canices, 5) s o has Garides, passanc 5 para
[
O relator & 0 mesmo do- caso S\eme!ls (linha 16), aDesar da turma
, igacora seroura, A s
Agio. Dedufibilidade. Aquisigao da Cremer por um fundo L
R oy s Sioadacaso Semens. s doctecho o v aners  docets
operaca, i faricipaco P o
Cromoper. sl oram ncorsredas s sgees cscels ue
Afme sero coneto de \ Asoquéncaspareniomerto
e que 2 época simulado de causa, mas na Considerou a auséncia e-cnm:e ida da cadeia de. ‘operago, tendo concluido pelo cabiment lesconsideragio nest
PL negativo. Posteriormente, a Cremepar fez subscrigao de o d:c dd o proposito. negoc\a\ex\ralnbmano bida da cadeia d paragio, tand uldo palo cabimento da Harsga e
1a Segéo/1a Camaral2a Turma novas agdes na mas com| verdade considera relevantes os como justificat " = a
onrr 11022014 1a571.0052002010-12 2 Canars e s s ot sxchsiaments am | como stfcatia e am G outiabiade e s
s, o o cousa ot e operagao e ca ssenci de e
o S o ol 2 comprs s 3 o agtos o oo (fungéio) do- cnnd ato o b e o outro. Dmﬂm:ﬂ quoréos receberem qualquer valor dos investidores esirangeiros. No mérito,
itarios. O fundo que iria adquirir o controle (MLGP) propriament dita economia de tribufos .
minortt - simulago. A causa para o Direito Civil, mesmo em sua acepgdo de
o
nos EUA) e esta adquiru a Cremepar. Ao fnal a Cremepar fo anscjaram a prética co alo, A causa 530 o5 efaios aue s6 busca com o)
“doter o controle ato ou negdeio, € ndo 0 que motivou a sua Walwca Reconhece que ne:
Techoprs  dsantessho da . Resess 8 CORE o
§ we
. Docutbidace o oxpictado, mas o dio o Fatuzaco como cicioda
Tuma Langamento manto,com i vz e o forgerado mermamrte, on
oare ouo2201s 1664300027472010:53 2 Caar: pates elcorais,do G s, iz :mm amerio i o s st o s cakiisoaseiace o wa o o oo ces0om e b o geado loramert, oo pres
ganizag: egd: 0 ecurso especial 4 CSRF pendente de juigamer
Dnergencia e os fatos 0 acordo tambéminioca  onceto d igiopara tercer e
. oui2013 10980.725040/2011.05 | 12 Se680/3a Camaraita Tuma | Agio. Dedutbiidade. L . com o i Geclarados e a realdade, im, mas apenas ra ermenta o explciad o . o o quelocaso o aue ol ol gerado rerarmene, i paries
Orina auséncn o reperunsdo oica relacionacas, o = Stusgao oo g et
do negdcio formalizado ‘mbargos de declaragao Dendenle de juigamento.

Pagina 3

Apendice A



Alfrma ser o concelto de

simuiagao de causa, mas na

N Dedutibidad L o
GARF 041212013 15540.720556/2012.28 S canarafzauma | na , mas. “empresa sim sim,apenas sim.nas ot ora e néo na nao sim, o voto vencido
velculo', o oficio da Fazenda vbudves, o do s cavsa
(fungao) do.
opraments
Agio. Dedutibildade. Energisa. Agio decorrente de aquisicao
empresa no relacionada, mas viabilzado aps a
incorporag4 de parte relacionada. No caso, a empresa do i, abuso de irefo, mas ndo concelue Caso relacionado a égio orginado do Programa Nacioralde
12 SeqBolda Camaraiza Turma | FUP0 GUe o ncorporaca j estava ava i mais de 07 anos, | Lanamerto improcederte. Foi e ot sim. na DRy, relevante no
CARF 100772013 10426.72044212011-08 pbr e aempresa ndo ndo wa sim 0 expliado. o a e . volo vencedor, por te a fegra que permite a dedugao do égio surgido a
(obtengao de recursos para compra de agaes da CELB, que & contribuinte Roplrbiisty proposito negocial | esta época, para incentivar a aquisigao das antigas estatais com agio
a Energisa Borborema) e para a sua extingao (exigéncia legal, pret o Recurso especial 4 CSRF pendente de jigamento.
pois fo proibida a vrticalzaao de empresas do sator do
energia)
Langamento parciaimente
maniido. Reconheceramo
Gaso relacionado a dgio originado do Programa Nacional do
1o oot Coraza s (19, R Tm v Aot o s " i 09 ro ol vencdo, o exieriedo Tavarte o
carr 11062013 T0880.72176772010-41 solta Camar e dlormirarama s o wa sim o vot vencido RSt regocilnocasoé sim, na atiagso a0 oxpiciado o ncedor,por ot a o5 cue permi a deduo o g surgdo &
ereresaveiouo" Pl igetiidl e e ewca parercerthar s st s ntgas sl o magto
amorizado por ocasido da fecurso especial  CSRF pendente de igame
fusaolcisaofincorporagao
Agm et 0o oo OM ooy © concello o & explatado, mas ¢ oo ;
pos tor sido criada
v rocobds o rigrgache s cop o coes dopaeo, poseivel clmonto caracterizador sim. & mencionado também o abuso de e
com agio. Operaao realizada no ambio de reorganizagdo . oo, sendo expressamente consignadol "
CARF 1082013 16327 0014g22010.52 | 12 Sesdola Camaralia Tuma para sim sim Dlvergénela erre os atos sim ©volo vencodor ¢ expresso 20 o wa 10 vencedor ue a mera intenao de ndo e s fatores forom
atvidades bancdrias daquolas automotvas. A emprosa 56 economizar trbutos 3o caracteriza
v srigad pot g d o comrghos qovermamontls ropéslonecoclexraviutara buso do dre i
araizar todas 065 enre 0 GMAC (banco) e a GM o ¢ elemento suficiente de per iy
e e e o s, se para caracterizar abu negocial extratrbutério. Recurso especial A CSRF pendente de
aroito jugamento.
No volo vencedor, 58 ulizados
tarto e simuiagdo
como divergéncia entre
Geclaragao e realdade quarto o < dociaragho o voo e
Langamento mantido, com " oo i 80 o ek, e  vlaco ) o ave
1a Segaoi3a Camarai2a Turma quaificagao de muta. Em | sim, decisdo pelo voto de. fro, s Moldos defendos | gim, a Groco, |sim, simuiaga . enire partes
i 11082013 19515.0053402008-00 Cranara Aausistocom g do va;m;;m;gm:gg’ Qe sn por o Autio reco N vto o v conidrand-so Ao oo v oo relacionada, o o GnQATA-30 8 shiagoCoo 450 e
arporaga pa foipelo voto d qualdade. . alienigena sem respaldo no dirito exclusivamente a economia de fibuto Recurso especial 4 CSRF pendente de jigamerto.
simuagao como divergéncia jiwis
erire vortade real ¢ vontade:
declarada, sem a andiise de
causa sequer em sua acepgo
tva
Apesar de 4o se valerem da invocagéo de simulagao, 05 pontos
na verdade, indicios de simuagao nas operagdes, que foram
1a Segaoi3a Camaraita Turma 2 manico, com | sim, mas ndo no mérito da
GARF 0910512013 10880.721626/2010-81 o AaisigEo com g d prt elacionads o ostror farithitirioarts i 4o ag0 ndo wa sim 0 expliado. o a ndo sim
PO pa foram artfciaiments criadas. Gomo argumento adicional, a0 ado da
artficalidade, folinvocado o conceito de 4go @ de despesa, endo se
Conclido que o caso nao se pode falr om g0 efetvo, po
operagao fol realizada entre partes relacionadas e n4o howe efetivo
desembos
e " artficiaidace, auséncia do Ec o como motvo + .
via g operagaes estruuradas em
i sim, mas apenas em substancia (volo vencedor), atdads  congobncin o
onrr onosiora tosm0 7225471201278 2 Cémarasa Tuma O o oS a0 cOM | S g da wn o o alorach “n reghelo et Folcorsarado s soanearas naofel | ™ ™ rabaiaca ambés | -som
Jevou  dedutbicads o 40 smpresa orgnaents s crounsings aicos reisiopara e o &g sea ecumiiado 0 450
investida
néo, mas discordo do
entendimento de que 0s
instutos do dieito civi
Dol ‘ot cconpato arains | Dra Trin.Enba
CARF 061212012 10469.7219452010-03 8 o . Langamerto improcedente sim sim @ entende compatvel como sim O srtard incompetivl oo o na vindirios, Tambércta o concafo o | et o aneem e
Ordinaria incorporag#o com empresas relacionadas. Companhia ¥ o aireito tributario Direto Trbutrio nacional e s s
Encrgetca do Rio Grande do Sul COSERN). por ol
motivos, pode
invaidar a rolagao do
direito material e, neste
caso, ter impacio fiscal
Agwo Dedunbmdade Agio oﬂgma\mme pago em operagao
partes independentes, mas transferido via operages.
- 5122012 tosasT2000nzoni g | 1@ Sevdota Camaraza Tuma \mragmw czn;nwmo dosmprsatspo Fecoiot® | | s prccadots o o e an oo reassto pr e g o . o o Reciesossecil o prourcor [ rodo i CSRF,emactrito
Taates obvos nao sl pra a i doseio.
Operagoes relacionadas a0 Grupo Ach
0, mas discordo do
entendimento de que 0s
institos co diraito cvi
ude & ki,
0s entende incompativis para fins | Direto Triutério. Embora
Turma. |Agio. Dedutbiidade. inragrupo 2 entendo incompativel como O entende incompativel com o
GARF 041212012 16682.720233/2010-11 Pl g Neoenargn Langamento improcedente sim sim e sim B o o a rbutaros. > pendente.
de causa, e o faz de forma correta, | por violagao a e tbutaria
motivos, pode
invaidar a rolagao do
direito material e, neste
caso, ter impacio fiscal
No voto vencido, é ndicada a
Agio. Dedutbiidade. Agio originaimente pago em operagao auséncia de propdsito negocial e
e partes independentes, em operagao infernacional e substancia econdmica no caso,
(comprador e vendedor estrangeiros), mas ransferido via o axplctato oo
CARF 03102012 166430000792008.00 | 12 58680123 CAmraRa TUMa | gpergcses Lar sim sim ciona ave o| sim o prevaléncia néo na nao néo O voto vencido menciona, inde. o concelt de églo, vinculando o &
fiscalizagdo como "empresa velculo'. O contnibuile aponta Gaso o seria de simulagéo dedmmdade o350 No w0
o fscais para a prafica dos atos. mencionado

‘Operagoes relacionadas 20 Grupo JCI

o Caso i sai g ausencia
de propssito negocial
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Dedutibiidads

por empresa do grupo da recarrente (Siwa) na Enterpa, caso

em que houve efetivo desemboiso e aleragao de controle
lsocietario.

na
Enterpa, pago

L
mantido,

sim, em relagao & parte em|

sim, abuso de direto. € invocado na parte|

reconhece na hipdtese 01 com fundamento no conceto de dgio. O volo.
vencedor o afasta também em relagao ao agio 01 por entender que: (a)

Tuma o foi explciado, apenas o voto reativa a qualicagao do ma .
CARF 110912012 19516.0030632000-57 considerado o nfor” | i, ao tatar muta ndo na o a sim, K enire investida o o exige para
Ordindria :;')‘:i’;‘r"”",'ﬂmm"f: ::,:"::a'“ © absorveu este ago. Ago [l que & fora afastada 12 | (ngsta parte do acordao, direito, & no de simuiagao reorganizagao societaria realizada no
i gl Gecisao foi polo intuo Unico de reduzir acarga trbutria
ity b quaidade) valor do 4gi por ocasiao do investimento reaizado pa, pois 0
el ol o s : o seri postrir & aigho s paricipio pooing
cada pos convoladoras, o (ol pose e
Incorporada pos G, onsasi  doadads o g
Como requisio para que 0 agio
sela amortzavel Especicamente  acordo também nvoca o conceito de dgio para entender que
em relagao & questao do agi, & quske caso om que ol foi gerado nterramerte, aniro partos
oo ettt concatiadocomo sl seaunciade negocios ene relacionadas, P40 hd como enquadrar-se a situagao como &gl efetivo
CARF 081112012 1307100378612009-17 | 13 Ses30/2a Camaraza Tuma | Ago. Dedusibidade. Operagdss entro parts rolacionadas | Langamento mariido, com sim sim aemowauoe dvergéncia entre sim por vl i 20 cuslo oﬂmna\ sm mpresas vinuac: ndo ndo
Ordindria ) visando efeilo distnto do i
realzado por maio da rafica de atos sem fraude ou simuagao. No
aamsato doaloos fecas 808 o, o
negdcios da parte elacionado.
iém & boa-16 @ fungao social pendente.
Nao concoiua simulagao, mas
, i |15 Q0 CETE o i 1085095 s s, e o s s oo s e e s o G, om s
CARF 0710812012 10480.723383/2010-76 P oo oe0uso ko sim sim e o o ndo a o a mas ko conclie,speras afma o ndo prioipediastve
“empresa veicuo'. facal Dieroncia coretame o
Causa s oo regic
Dedusibidac
D! Soquros, roaconaco & aperacéodeseess o
autombes. A fiscalzagao entonde g 0 mesmo resutado
et o ki obidacom  vends et da caraa do Como requisio para que 0 dgio sim, a0 considerar que @ ) .
clertes da soguradora HSBC & HDI Soguros, o que seria scia amortzavel Especifcamente venda de care oo
fiscalmente mais oneroso do que o caminho escokido pela o caso, considerou que a escoha oo eados mesmos | SETe oPone 20 o shssiobipupdisodiromms
1a Segaolda Camarai2a Turma As operagaos podom ser assim sintetizadas: (1) sim a decisao foipolo voto| para o negdcio (aauisicaol negdcios encad efeitos davenda do | SCONOMico por meio da mera compra e venda da carteia de clertes.
GARF 0910512012 16327.000260/2010-12 pbr SR e o s S50 s Langamento maniido e o wa sim Pttt sim,mas apenas na DRJ o Z:e;‘:ibs;mma;o ndo Naotusis )
. bou a careira do seguros do que incitambém :
om0  Go HSBC sequros: (2) a HDI Sequros Visou apenas 0s efeios fiscais, o ransferéncia do : Embargos
o declaragao pendentes.
aue seria articial mprogados o sistomas
de automveis, com 4gio (3) a HDI Seguros ncorporou a
ago.
sim.a apicagao do
. simiagao por entender
‘Agio. Deduiiicade. Gaimi e Liasson (ats entgo com quacos
‘societérios e controle distintos) incorporaram cotas na recém deckaragbes inveridias o e
criad Celmi & Lissan @ depols forem arbas incorporecias P & """;"‘E'r‘a:: (ainda que & fusélo fosse
reltos a pessoas distintas das.
L
CARF 120042012 11065.002149/2009-31 2 Comaraza Tuma " el sim sim reais. A intencao real das parte sim Como ’fz:ﬁ':;:gj:e oédo ndo na néo possiveis, o fato de sefer | grupo econdmico e sob essa premissa entendeu nao se ter 05
etvados.afisalzagdo conchu uo o irio das arts seria realizar uma fusdo. B“s,“ Prado por penderte.
sempre fora o de funir as empresas, e ndo de promover as ik da declaragso. formatagéo desds que
SK08 © Iorporagoes e foram ormelzadas Vielo de causa. it o mporta
simuagao).
“Agio. Dedtbicade. GOSERN. Agio decorrenta G6 aqusicao
Langamerto improcedente. Foi [ sim, mas apenas em
oare ootz Tossnrztosanoto st | 12SesdoMa Chmaraza Tuma roressrdoraconace, masvbizadospis o | o R | oo s cocnabnln. o o wa “n Com st pre e o o e Recurso na GSRF pattadopar igamerto m Q61472016
empreon o contribuinte em relagao ao mérito.
Agio. Deduiicad. Grupo Gordau. Ago decorrento de
operagbes que a fscallzagao considerou nragrupo, com a
Turma | velculo- o a prtcn | Foi © voto vencedor menciona o abuso o de votar|
CARF 1110412012 11080.72370212010-19 Pk s s lroorammisatan societar s cagregarbe das mha. | POd0 0 ecurso vokntaro da sim ndo na néo na ndo na de direio e afirma que esta instituto ndo & néo
roenizaga: egregacic contriuinte cabivelom Diraito Tributario acisicao com custo do 4gio das agdes. Recurso na CSRF pendente.
o produtos) e sustenta ndo s ratar de operagoes
uminvestdor financeiro (Banco lad).
Agio. Deduiiicad. Grupo Gordau. Ago decorrento do
operagbes que afscalizago considerou nlragrupo, com a
Tuma | veledo: r:;“w:::a Lar Foi \ 0 voto vencedor menciona o abuso o d votar|
CARF 1110412012 11080.723701/2010-74 Pk "hos 108 (reorganizagao socetiria s segmgac;‘; et | provido o recurso voluntrio da sim ndo na néo na ndo na de direio e afirma que esta instituto néo & néo
oiviapitaigeidosivomwin contriuinte cabivelom Diraito Tributario acisicao com custo do 4gio das agses. Recurso na CSRF pendente.
. até porg a
uminvestdor financeiro (Banco lad).
Agio. Deduiiicad. Grupo Gordau. Agio decorrento de
operagbes que a fscallzagao considerou nragrupo, com a
s e | o A —— o o
CARF 1110412012 10680.724392/2010-27 Pk e s (roorammizatan societar o Sagregarse das imha. | POd0 © ecurso vokntaro da sim ndo na néo na ndo na de direio e afirma que esta instituto ndo & néo a
rgenizaga: oregaca contriuinte cabivelom Diraito Tributério acuisicao com custo de dgio das agoes.
o produtos) e sustenta ndo se ratar de operagoes
. até porg a
uminvestdor financeiro (Banco lad).
Aa\o Dedmmdaae Operages que envolveram a venda da
cipagao societaria de um dos sécios a empros:
S e calagio como “aroresa ek Foram. o deausncia e | sim.negbcioridio e, e 0o
. Langamento improcedente. Foi ) vencedor &
rma. | utizagao do sim, el  DRJ e voto.
GARF 160032012 19516.004131/2007-79 provido o recurso vokntaro da sim sim ndo wa OR. ndo Recurso & CSRF pendente
Ordindria bem como empréstimo que viabilzou a dupla iizagao de uma couso vencido e |ncgis e o e e ol
uridico idireto. seu usual, mas sem o uso de mentias
socialfo omprestado a uma trceira ompresa aue o
emprestou & Rice e esta o usou para comprar a partcipagso
a cooperativa nia Carmi).
Agio. Dedibiicade. Aquisigao do Banespa pelo Grupo
‘Santander. Agio decorrente de aquisigéo de empresa ndo
relacionada, mas viabizado apos a incorporacao de parte sim, abuso de dieito (cua ocorréncia
relaconads, i po facalaghocomo arresa voos o facaloasao o oo sustena oressamressasida po acordso \ .
‘Aces adauirdas em aio pubico pelo Santandr Hispano ¢ s recorrido), fraude (conceituada como.
inlaso omP kg orkhids 10D 508 | e irprocact, | L9 5010 aga0 il do um atvo (49 & mencionado em uma das adulerages, o afastada no caso na o
Ordnéria oo Banaepa (rootporecho revree viabizanda | bty 0 em relagao a0 mérito < .

‘amortizagao do agio. A fiscalizacao questiona o valor

a intograidade do valor pago em ki, e o so da empresa
tida como veicuo. A empresa apresenta fundamentos.
extratributarios para a constiticao da holding no Brasile as
operagdes com ela realizadas.

da dedutbiidade do agio

sendo destacado na declaragao
de voto que 0 caso envolve.

e realzadas pelas partes

fiscalizagao como veicuio

muta), raude & el (vinculada & prética de
1o com efeito proiido pela e, ¢ também
afastada na espécie) e a dferenciagdo
entre causa e motivos (dferenciagio
feita corretamente)

CSRF

rograma Nacional e o est:
oeunetinis S conaidorada eevans n vty
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ciscrepancia entre a vontade.

sim, abuso de direito (a DRJ o
considerou como excesso quanto &
observancia dos imies e da

|Agio. Dedutibiidade. Telemar. Agio decorrente de aquisico de ‘encobrir 0 ouiro; a decis funcionalidade da lei, mas a sua
Langamento improcedente. Foi : : Caso relacionado a 4gio originado do Programa Nacional de
GARF 19102011 18471.000999/2005.29 R caarafta Tuma omresa. . : provido o recurso voluntario ca o sim propoe :::2::::“; o8 nso na o na oooréncl fol fastada pel acardéo. ) néo a relevarte ol
“empresa veiculo'. ontribuinte contibuinte foram realzados negocios ndo seria apenas a econornia acorddo.
ocutar um o tbutos e ndo houve confito enire
oulro negdcio que seria areal forma e substéncia) e a distingdo entre
intengao das partes, esta sim, usa o moivs
rdadeira’
negocios encadeados
visando obtor determinaco
e que as operacdes
nio tem motivos ' 0 GARF o ja Suc
Agwo Dedutibidade, Libra Terminal 35 S/A. Operagoes entre
onrr 280512008 15471.00084712006.33 1o Consobolta Camara roceratas (ragiote e, yaicin | I o o wn s i, aporas o w s dependeries, o e sera o o g :
oo coas poster sa) preocupar para aderir  parcelamento
nomendiatra de Marco
Aurdlo Greco e fo
considerado inicio no caso
para a operagao ser tda
como simuada.
‘Apos a cecisao, o contribuinte desistiu o processo para aderir a
parcelamento. O acrdao manteve a exigéncia fiscal por entender que o
490 criado era arficial o as oporagoes tém indicios de fraude
sim, a 0s fatos na . por esta razao, ao.c
. Agio. Dedutbiidade, Libra Terminal 35 /A, Operagoes enire | o Lersamento manido, . o elisio. e
TRES 071082014 agso Civel 0017207 3a Tuma pares rlacorada (racac do s oress, igaiscio Desprovida 2 apelagho do sim néo na nao na néo na i pincipo contabi de prevaléncia da | ooy, 20 |dgos 5
12.2010.4.036100/P e . substancia sobre a forma o s
Que denegou a segurange. conceito de simuiagio | vencido ora a favor do cancelar a autuagao, por entander g a
0.0 fe2, pois o demonsirou fakidade ou equivocos no faudo de
veridicos. Apesar de ndo ter sido invocada a s
undamenios voeados 50 vt vreaor 53 o do sl
(atos ariiciais, fasos).
 Popasio Sacedadsam ot o Parcipasto Sarios
médicos, na condicao de socios partcipanios, & ecaragao reci o
" amneracs por ek 8o Getinigao de elos. A SCP o1 “ s wsa“:{;’mao"’d‘: sim. conceito e imtes da Sociedade em
crrr 2012016 1108073116172011.83 | 22 SesAoRa Clmarara Tuma. | consividapo uma aniga associacdo do médcos. 0 01 | ancamero mantdo sm s ere 050 soancaria o wa o wa ra d Paripacdo (edagdo 3 o 100),mas 2530 anda v
essociagho oas30 8 6o osense 600 AR S s o Temse i arpars oo s socecace) soauer om fa rtécie.
presek o et ‘sooor 20 o do e s o e
P 4 visando alguma vantagem.
 Popasio Sacedadsam ot o Parcipasho Sarios
médicos, na condicao de socios partcipanios, & ecaragao rect o
" Famneracs por ek 8 Getinigao de elos. A SCP o1 “ s wsa“:{;’mao"’d‘: sim. conceito e imites da Sociedade em
crrr 2012016 110807329252011.58 | 22 SesAoRa Clmaraa Tuma. | consividapor uma aniga associacdo do médcos. 0 1 | ancamero mantdo sm s ere 050 soancaria o wa o wa ra d Paripacdo (edagdo 3 o 100),mas 2530 anda v
essociagho oas30 8 oo osense, 600 AR S s o Temse et arparts oo s socecace) soauer om fa rtécie.
presek o et ‘sooor 20 o do e s o e
P 4 visando alguma vantagem.
Pejotizagao. Dielor Executivo do cooperativa. Apds ser ckeito
como dirtor am 0310512008, 0 contribuinte constitiu empresa
de consultoria em 31/05/2006, nia modaldade de firma im. simuiaco, pois &
indiicual. Foi reconhecido pela iscalzagao frabalho s  simudagEo, °
vinculo empregaticio. iscalizagao pontua que fima indvidual o O antrdao e gt
prestados pela PF ¢ ndo et
e s poarcasko pela firma individual e que | - da Gooperativa, ¢ procedeu & requalficag@o dos fatos. O acorco
nao especificado, mas acordo i fraude, que 0 acorddo afirma ndo. o
I t
onrr tHoazots to746 720073201383 o Gémarlta Tuma oa pridca : 1o, mas com o “n i o ot ek o w o we oxr 4 o s
r1
a esséncia dos servigos de direlor somene poderiam ser caso v endo
prestados por pessoa fisica. A defesa afrma que os servigo
romnerados i Inhhal rar 0 6o conautora o e
0s do seu
et & conammadspos e vt 7005 bor emssdo d pos o pendentes do aise
lestes servigos ser corca de trés vezes superior 20 que & pagol el
205 demais membros do conselho, nchusive presidente e vice-
presicente.
Pejlizagao, Ex-empregados que apds sua demissdo
e representantes comerciais aulonomos pessoa juridica, O
ol ordom el as el sl e s seigos
foram prestacios a
Sane 6 st coporatvsdn oot o s Tecogtohe.
localizou e-mail da empresa sobre exigéncia de abertura de
pessoa juridica pelos representantes comercials. A
GARF 1000372015, 10640.720695/2013.91 2a Segaof3a Turma Especial a a Lar néo sim, mas apenas a fiscalizago o explictado nao na néo na simfraude & el (rabakista) e concelo néo -
Ge relagao rabahista dove ser demonsirada. Parece ndo ter havido recurso da PGFN
presenes s reqisios darlasao de amprgo: pessarldade.
natureza néo eventual subordinaao (por
rlas ik i 5 v desacande, s
cargo faz parte da estruiura operacional da empresa. A
possibiicade do subconiratagao pela ormpras:
represenante comercial, O acérddo entendeu que o owe
o trabaista
. sim, a0 entender-se que
Pejotizagao. Empresa de engerharia (EPC). Diretores o
oo resadores de senos e resa servios & havera vedagaod
empresa. Tercoirizagao do trabalho para suberprailoiros o
avidade fim da empresa
. remuneragao de dretores na condiglo de pessoa juidca sim, abuso de personaiidade juridica (nos | (¢ pratica no apenas | Parece ndo ter havido recurso. Nao foi possivel fazer a busca no site
CARF 100092014 15504.72633212011-85 P pirdoioduoivlisiotetmpuovipeivain ot sim o wa ndo a o a {ormos da kel civi), elementos da relagao | admitda,como | do TRF1 pelo nome da empresa, que tem sede em Paimas/TO, poraue
e emprego. corriaueira, se cu a constita por nome est indisponivel
o0 vlres roios  excempregados cue apizeram agao susconiato ¢ comorera
‘rabakista e fiveram o pedico de reconhecimento de vinculo 0 bt o contato
indeferido no Judiciaro pe
clerte comigo)
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i, ao entender-se que
haveria vedacao a
suberpreftaca em
atvidade fim da ompresa
(¢ préica no apenas "
imitca, :
. Pejotizagao. Caso Globo. Conlratagao de jormalistas, o | comiaueira,se eu d
CARF 1900212014 12259.000191/2009-11 2 s"“”gv‘;;;‘f“:’“ Turma a L sim sim néo expiicita néo nla néo nfa sim. cita fraudo o slemertos da 13620 | 1 onirato ¢ como regra | t2ME6M Que 0 artista ndo pode ser possaajricica, por for 2 58 N
pessoa juridica. o obieto do contrato ,
calebrado pelo meu
clerte coigo). bem s Embargo
20 entencer que o3 preciag
artistas ndo podem
organizarse como
pessoa juridica
Pejotizagao. Ex-empregados da recorrente, que tveram
empresas das quas s30 sdcios contratadas para prostar
 contrato de prostaao de servicos previa dever do
prestagao pessoal do rabaho, dover de exclusiidade,
2a Segao/3a Camaraita Turma 2 L
CARF 191112013 11020.72514972011-44 A pessoss ridcas o o s enpragarem m ervrsss mantido. Nao howe sm sm néo especifica. ndo wa ndo wa ndo ndo 0 CSRF pendente d a
concor 30 da muta
et dos orpvesas, or 05 consldradoarmdin. o
concli que houve a contratagao do pesso fisia, o nao da
pessoa juridica. Em relagao a uma das empresas, que
comprovou a prestagao de senigos para frceiros, o
langamento foi afastado no CARF.
Pejotizagao. Caso Grémio. Contratagao de comissdo lécnca,
lreinadores o ouros prfissionais como possoa ridica. Teve: | | L " =
Langamento parciaimente o especifcado, considera sim, 0 que o autor aporia e
. ) sim,
CARF 1911112013 11080.728104/2011-17 o Turma e amtoe oa requsits ;’::;;ﬁ:ﬁ;:::: desconsideragao das pessoas | desconsiderago das. sim ‘e"’e':'s“‘;f)’;:“‘:’d‘;““‘am“;:a's néo nia ndo nla sim, abuso de direito e causa objetiva 52‘;;‘;::;‘;:’;}::‘;0
avam otos 5 ridicas, fof ntegraimente pessoas uridcas o e e S .
Gireio e simuiagao, om razao da ulizagao de “empresas do menide) W 8
540, om razio o wilzas: o ‘GSRF pendente de apreciagao
civi reconhecida a konga data pelo Direto Privado e adrmil a
constitigao de sociedades para a pestagao de servicos
a 4 ratureza
Pefotagao. Sonigos prlisicos,porsonaissinos, Recurso da Fazenda s intlectua, com o exerclcio personalissimo das atidades pelos socios
prostados po moodo pessca e coniidapoo | Romassa Necossiria & citada como ipdtese que oo scaaea veros 3 v oo st a0
TRF2 031212013 0022319-12.2008.4.02.5101 3 Jornalista desprovidos, ndo sim ensejaacaraclem.acao de néo na ndo na néo ndo 0 et e s e o = oot o
v 155 Lo 111005008 o o corvecin | oo o Ptdnie o ariras evasao, mas nao 6 conceituada e, que, 2 daspet
o a Destaca, aind a
vincuo empragaticio, mas promoveu a auluagao por entender que
prestacos por possoa fisica. Houve racurso especial da Uniao 2o STJ,
o qual esté pendente do jigamento naquele ribunal (RESP 1584593)
manfestagao enganosa da
i, visando produzi ofefo
do mesimo grupo econdmico, a qualé ribtada pelo regime de diverso do ostensivamente
u rata Al VA | Erbargos do deckragao da indicac: considerou no haver
Pandurata Almentos (Lucro Real) contratava servigos da simulagao no caso poraue a
e AssossonsLero Prosumsao) Aarcrata | F4207 Nacoral acobids. eterinzacao dos sl
Tuma Pandura tos, ndol . praticacos "revela coeréncia com
CARF 250032015 16095.000723/2010-17 %2 Comars e et o sondomanto o acrdo e o sim Pl sim, mas apenas na ementa o explcitado o a ndo ndo Recurso especial ao CSRF pendente de apreciacdo.
ansferéncia, prestava senvigos apenas & colgada e e o adotados, assumi
ko sactars NG s Pancraa | |1 NN opgrs contiiio 2 consoquiel
P 3 nus das formas juridicas por ele
idas, aind i
nimero suficente para exercer a sua propra atidade fim pelo obetivo de economia do
imposto”
Iucro presumido. Pandurata Almentos (Bauducco). A
Pancurata Almentos (Lucro Real) contratava servigos A que, aualmente, por
Pandurata Assessoria (Lucro Presumido). A Pandurata afirma na: s e o
. rma o haver simuacao consirugao doutrindria o
|Assessoria,que foi criada depois ca Pandurata Almertos, nol e e i
onrr tHoazots to09s002veproy | 10e0RCamaraaTuma || v sede ocobouermregados o cokgatn el avcamont improcadot | S G200 el oo wn wdeosq | s, a vl o w o o Rocursoespocial o CSRF parere d apreciaco
s uacts socear. A iscalagho ponia, ande, s & podessemacr dos als por s o pancament, nas e ro
Seus funciondrios prestavam servigos deriro da Pandurata e rearo o
‘Aimentos o 0s valores pagos & Pandurata Assessoria
Pandurat i
credios.
Fracionamento de atvidades. Agromen Sementes.
(que comercializa os produos) como produtora rural pessoa
Joric
" Sihva, simagao como ao uridco
o um condomiio de procttores rurais pesso fisica, que s30 . sim, denominaram abuso
oare Touz2015 tssss 21130tz ey | 10 SesAoe Camariza Tuma fazendas . om om apreniado erganosaents o o e o e un e
‘arrendadas ao condominio tém placas de identficagao da ronl mbegncao dae partes ou com verdade era simulagao
empresa recorrente, em seu st na nferet a empresa itengao das parts ou
empresa recorrente pagou contas do condomio, 05
funcionérios o condomiio afrmam sar funciondrios da
recortente.
Fracionamento de atvidades. Votoranim Cimentos. Empresas|
seus paraues ndustrais, & para 4 vansferram as suas .
receitas, que puderam tributar no regime de lucro presumido F:‘;::::‘;; 2‘;;‘:"0"‘;‘;’;"::‘2"
pelo pazo de 01 ano, pos @ empresa investida 4 fizera a o
0peao por aste rogime  era autorizada a fazé-o dado o baixo requisio pera a adrissdo do
ozt o Divorcio entre a vortade planeiamento, ou apenas outo
aparento o os rosutados dos
oare a0zz01s Tosen 7zo0sanorrga | 1o Sesaoe CamarazaTuma | oo horosgeados polos | Largarmerto imrocederte o om tos concrtameneprtcados: om o cond o conrtint: o o e o o Parecsnioter hvido ecurso
s industrais nolas incorporados. Afiscalizagdo
ariondeu e 0 los o ncorporaso 6o paraes foram simdagao o caso porteromos oprabindiris or s eelzacho
arsiissom propsio regocial subsincn econémica. B
o
e pol sucessors. poi epssar s asdriado e
incorporagao formal neste caso,foram alcancados cfeitos
"o dosomdos pont
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Fracionamento de atividades. Supermercado Cosho Diniz.

receas combeagodobos  parios o rolacionades O

o a primordiaimente com comércio varojista o
sacadetm,cHoe Guas noves omeresss noano do 2007, para
atuar com a locagao de bens imoveis e moveis. As empresas

‘om 2007 apontam como enderego imoveis nos quas ndo ha

Diferencia simuagéo como vicio

Novoto do relator, que ndo
[espeina o entendimento

sim fraude & ki @ abuso de dieio,
ntendendo que a fraude 3 ei 6 cabivel

Apesar de conceituar adequadamente a simuiagao, 0 voto 6o relator
e

entent
negocial. A fundamentagao do voto do relator confunde causa com

Fisco (a auséncia de proposito em Direito Tributdrio, ‘sim, pel d motivo.
Langaeni parsaineris e voado o 6o ca o cia regociliora bsa ) oo por
\ e | v wn concoodocavs moncons inped ouretacar  ccontna o i | ot s
car 1roazors 15504 24s072012:27 o Camar e e n acoosanciosa, n o cecracho d v o w Goracoroumosicaras suss o, o cao
de oulras empresas do grupo e que foram ransferidos s apenas a parte relativa & multa planejamento desprovidas de existéncia fatica, o entendimento da maioria, alasla fraude traindo a multa de 150° . que espelha
oace Cortuidas aponas oo o opost egooic ;
(muito m!:vmv a0 valor de mercado) e nas quais o pagamento Juridica, operagdes forjadas. ensejador de \nowmbmdade do impedir ou retardar que a autoridade Tributério
o e o lordo merad) s v o e Sancaranc, esencara s conmacimrio ca Inoponieac Fico,mas o maras o anaments ot sa o e
dopregose duapenas ptsolnida fecalzgdo o s argamento not casoom oo o gorac) o rosanc ds S, EnbarGos ds decragh o rocusos
espectioapr s it dacosoda socai prdanis o apeciach.
il don ber a1 s & ol meses amorzavs o o o v
Vaor o compra. A dernado proca o alr o
Sguel s et 0 o o porcaal d recals do
Yo o cada o insalada o moves ecacs.
Aotntto et polaausia
st s
e
atoragho concrta s
cconorics g shagio do
Fracknament do atidaces Unievr, Bans d s
oo smdacio s s
fora oot s corstse v o, it ecraio
o acorgn, 0 sooaradamerie dscroparis a
atua com o comémo alacamsva Afi fscahxecao sustenta: (1) real, na medida em que a Unilever| 5
‘auséncia de autonomia de produgo, porque a IGL (nova nunca teria deixado de ser aDRJ invoca também fraude &
CARF 220013 10515.001905/2004.67 | 32 Ses0lda Cémaraida Tuma P i i m, o e  legio et 6o roma mnmca), smpele O as .| 00347 0 rocurs ospecilenFazerda o o oo, por o
Ordinéria [formutas que pertencem a Urilever: (2) auséncia de autonomial atacadista tendo sempre manfido o plancjamento frente ao Fisco direito cordao
d o sosnatas oo Todaalcus rsiou doscumprs
1612 v e o4 sleasde o amere /
6L Unleverconvat ocionirio 6a G0, A scaizio e o por o concltada
o 6L s .
T,
cocragac pars O
oo s\mulaoao e
s concouame
anpuagao rfcosa
eimara danaghos
Gugo
o vlodn A hotan(rioaacs o 1ogine o Locro
Prosmi) atopas o das recos 4o marmatiacdo
o
Chracona iacs nargime da i Reah 6 qoom R s imnoghc rdco ar 30 sk a a ocataa
carr Tooazorz T0s00165192010-71 ' Camraria Tuma ol oo s com wn s, o fscalzagdo erdaclo asamuar 3 o v o v esmo) g;gfe,;me;z‘:g:;:;; o pessoa it e cueprost o srvio o ecohc os
de intermediagéo com as empresas financeiras, mas nao verdade s 0 caso seria ou ndo de negocio pendentes de apreciagao.
Y e et
Porang suscraws com ranca reqinc (remsamens)
Caalomsun convots
e s woco vabaro vl s [
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