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RESUMO

Os principios da livre iniciativa e da autonomia privada sdo basilares da Republica
Federativa do Brasil. Por meio da autonomia privada, o Estado concede ao ser humano em
sociedade, o poder de agir conforme sua vontade, desde que de acordo com os preceitos da lei.
Ele pode contratar, enfim, realizar todos os atos e negécios juridicos permitidos em lei. O
contribuinte tem o direito de buscar formas menos onerosas para efetuar suas atividades
econdmicas, como a adoc¢do do recurso denominado planejamento tributdrio para alcangar o
lucro e reduzir a carga tributdria. Este trabalho tem como objetivo estudar a elisdo e a evasao
fiscais, a simulacdo, a dissimulacdo, a fraude a lei, o abuso de direito e de forma, para poder
interpretar se dado planejamento tributdrio no caso concreto, é licito ou ndo, compreender as
doutrinas business purpose doctrine, substance over form doctrine e step transaction doctrine e
verificar qual posicdo foi adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, sobre a
classificacdo do planejamento tributdrio em licito ou ilicito e expde as opinides de diversos
autores sobre qual delas deva ser aplicada para o entendimento do disposto no pardgrafo
unico do art. 116, do CTN. Como métodos adotados para a confec¢do deste trabalho, foram
empregados o dedutivo, o sist€émico e o axioldgico, com uso de pesquisa bibliogrifica,
constando a doutrina juridica, artigos cientificos, jurisprudéncia e o ordenamento juridico
brasileiro, como a Constituicio Federal de 1988, o Coédigo Tributdrio Nacional. A
problematica e a justificativa deste artigo cientifico refere-se as divergéncias quanto a
interpretacdo do pardgrafo unico do art. 116, do CTN, em relagdo as figuras juridicas
adotadas no planejamento tributdrio pelas empresas, em nome dos principios da livre
iniciativa e da autonomia privada, se tal norma € considerada antielisiva ou antievasiva.
Busca entender as figuras da elisdo e evasdo fiscais, a simulacdo e dissimulagdo, o abuso de
forma e de direito. Portanto, esses serdo os assuntos abordados no presente trabalho, de
forma a contextualizd-los no direito tributdrio e entender a polémica do planejamento
tributério.

Palavras-chave: Autonomia privada, Elisao fiscal, Evasao fiscal, Livre iniciativa, Planejamento
tributario
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ABSTRACT

The principles of free enterprise and private autonomy are basic the Federative Republic of
Brazil. Through the private autonomy, the State grants the human being in society, the power to
act at will, since according to the precepts of the law. He can hire, finally, perform all acts and
legal transactions allowed by law. The taxpayer has the right to seek less expensive ways to make
their economic activities, such as the adoption of so-called resource tax planning to achieve
profit and reduce the tax burden. This work aims to study the avoidance and tax evasion,
simulation, dissimulation, fraud to the law, abuse of law and order, to be able to play if given tax
planning in this case it is lawful or not, understand the doctrines business purpose doctrine,
substance over form doctrine and step transaction doctrine and find what position was adopted
by the Brazilian legal system, on the classification of tax planning in licit or illicit, and provides
the views of various authors about which of them should be applied to the understanding of the
provisions of the sole paragraph of article 116, of CTN. As methods adopted for the preparation
of this paper, deductive employees, systems and axiological, using literature, stating the legal
doctrine, scientific articles, case law and the Brazilian legal system, as the Federal Constitution
of 1988, the Code National Tax. The problems and the justification of this scientific article
refers to differences in interpretation of the sole paragraph of art. 116, from CTN, in relation to
legal forms adopted in tax planning by companies on behalf of the principles of free enterprise
and private initiative, whether such a standard is considered not avoidance or not evasion. Seeks
to understand the figures of tax avoidance and tax evasion, simulation and concealment, abuse of
form and law. So, these are the issues addressed in this work in order to put into perspective the
tax law and understand the controversy of tax planning.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Private autonomy, Tax avoidance, Tax evasion, Free
initiative, Tax planning
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1 INTRODUCAO

O principio da livre iniciativa decorre do sobreprincipio liberdade, considerado
fundamental a express@o do ser humano. Do mesmo modo, o principio da autonomia privada é
fundamental para que o ser humano possa se expressar e se manifestar em todas as esferas de sua
existéncia. Sdo, por conseguinte, principios constitucionais que alicercam a Republica Federativa
do Brasil. No que tange a economia, a livre iniciativa é imprescindivel no Estado Democrético de
Direito para que possa cumprir com o primado da ordem econdmica brasileira. Da livre iniciativa
decorre o principio da liberdade de iniciativa, que tem como escopo, a conquista da justica social.

Destarte, o contribuinte tem o direito de buscar formas menos onerosas para
empreender. Com isso, ele tem buscado recursos que melhorem sua gestdo econdmica e
tributdria, como o planejamento tributério, para alcangar o lucro e reduzir a carga tributdria.

Os métodos empregados para a elaboracao deste artigo cientifico foram o dedutivo, o
sist€émico e o axioldgico, por meio de pesquisa bibliogrifica, constando a doutrina juridica,
artigos cientificos e o ordenamento juridico brasileiro, como a Constituicdo Federal de 1988, o
Cédigo Tributario Nacional e o Cédigo Civil de 2002.

O presente trabalho tem como objetivo estudar os institutos juridicos envolvidos no
planejamento tributério, tais como, a elisdo e a evasdo fiscais, a simulagdo, a dissimulagao, a
fraude a lei, o abuso de direito e de forma, a fim de poder classificar o planejamento tributario no
caso concreto, em licito ou ilicito e permitir que a Administracdo Publica aplique medidas
cabiveis para evitar a evasao fiscal. Outrossim, busca compreender as doutrinas importadas dos

(X3

Estados Unidos, a “business purpose doctrine”, a “substance over form doctrine” e a “step

transaction doctrine quanto a posicdo adotada no Brasil, a respeito da licitude ou ndo do
planejamento tributdrio no caso concreto, bem como compreender qual delas deva ser aplicada
para o entendimento do disposto no pardgrafo unico do art. 116, do CTN.

A problematica deste artigo cientifico refere-se as divergéncias que se tornaram mais
acirradas em decorréncia do pardgrafo tnico do art. 116, do CTN, em relacdo ao planejamento
tributario adotado, em especial pelas empresas privadas, que, em nome dos principios da livre
iniciativa e da autonomia privada, tém o poder-dever de adotar métodos mais econdmicos para
readequarem-se as surpresas do mercado cada vez mais concorrente. Tais planejamentos

configuram-se licitos? Esse pardgrafo tnico do art. 116, do CTN € considerado uma norma

antielisiva ou antievasiva?
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Por esse motivo, passar-se-do ao estudo dos principios elencados e dos institutos
descritos para contextualiza-los no direito tributdrio.

2 A ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA NO DIREITO TRIBUTARIO: PRINCIPIOS
DA LIVRE INICIATIVA E DA AUTONOMIA PRIVADA

Os principios constitucionais “livre iniciativa” e a “autonomia privada” sdo uns dos
pilares da Republica Federativa do Brasil.

O art. 5°, inciso XIII, da Constitui¢do Federal preleciona o direito ao livre exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, desde que se respeitem as qualificacdes profissionais que a
legislacdo determinar. Percebe-se ai, a inser¢do implicita do sobreprincipio “liberdade”, que é
um principio do principio, fundamental a manifestacdo da expressdo do ser humano, que, na sua
auséncia, torna-o apenas um fantoche nas maos do Estado.

Lobato Gémez (2006, p. 246) aduz: “A primeira, que o principio constitucional da
livre-iniciativa econdmica s6 pode ser concebido como uma concrecdo de outro principio
constitucional mais geral: o principio da liberdade.”

Da livre iniciativa decorre o principio da liberdade de iniciativa, que tem como escopo,
a conquista da justica social.

A liberdade de iniciativa econdmica abarca a iniciativa privada e a cooperativa e a
iniciativa publica. Inconteste afirmar que o sistema capitalista estd alicercado na propriedade
privada, na livre iniciativa e no livre mercado.

Pela andlise do mercado, no que atine a livre iniciativa e o livre mercado, Rachel Sztajn
(2010, p. 11) considera haver duas vertentes: “a liberal, em que a livre iniciativa e livre
concorréncia sdo vistas como favorecedoras das eficiéncias alocativa e produtiva, e a social, que
impde limites a livre iniciativa para privilegiar outros valores.”

A propriedade no Estado Democratico de Direito brasileiro, rumo ao Estado Social,
apresenta-se como uma interface entre as correntes liberalista-econdmica e a socialista-
comunista. Ela ndo é mais um direito absoluto, pois a liberdade se tornou relativa, com limitagao

baseada no interesse publico e social.

H4 uma tendéncia de se defender uma linha social-democrata, que se constitui numa
posicdo intermedidria entre as correntes liberalista-econdmica e socialista-
comunista. Isto €, ndo ha liberdade absoluta; tem-se, contudo, liberdade de iniciativa
até o ponto de ndo prejudicar interesse publico e social, mesmo porque, como ja foi
dito anteriormente, ndo se trata de um direito ilimitado, absoluto. (ZANOTI, Luiz
Antonio Ramalho. Empresa na ordem econémica social. Principios e funcao social.

Curitiba: Jurud, 2009, p. 86)
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Inconteste salientar que havendo limitacao a liberdade, com a incidéncia do Estado nas
relacdes privadas, de maneira a restringi-las e reguld-las, ndo se pode configurar uma modalidade
intermedidria entre as correntes opostas, como a liberalista-econdmica e a socialista-comunista: o
que se configura, na verdade, € a corrente socialista-comunista.

O principio da livre iniciativa € desdobrado nos principios da liberdade de empresa e
da livre concorréncia, guias da ordem econdmica brasileira.

O livre empreendimento € disposto no art. 170, pardgrafo unico, da Constitui¢ao
Federal de 1988. As pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiros, t€tm o direito de
empreender, em outras palavras, de praticar atividade econdmica no Brasil, independentemente da
autorizagdo de 6rgaos publicos, exceto nos casos previstos em lei.

Em contraponto, a Constituicdo Federal brasileira determina que o Estado exerca
intervengdes no mercado, como agente normativo e regulador, pelas fungdes de fiscalizacao,

planejamento e incentivo ao setor privado, como limites da livre iniciativa.

Portanto, hdo de ser respeitados, na constru¢do tedrica do principio da livre-
iniciativa: os principios de igualdade, formal e substancial, de justi¢a, seja
comutativa, seja social ou distributiva; a dignidade da pessoa humana, que inspira
todo o edificio constitucional; a solidariedade social, a funcdo social da propriedade
e o desenvolvimento sustentavel; a defesa dos consumidores e do meio ambiente; ou,
enfim, o respeito dos direitos sociais citados no art. 6° do texto constitucional.
(GC)MEZ, J. Miguel Lobato. Livre-iniciativa, autonomia privada e liberdade de
contratar. In: NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (coord.). Contrato & Sociedade: A
autonomia privada na legalidade constitucional. v. II. Curitiba: Jurud, 2006, p. 246)

Destarte, conforme a doutrina preleciona, o principio da livre iniciativa permite que o
sujeito de direitos possa praticar sua atividade econdomica de forma livre. Contudo, deve cumprir
com a func¢do social, o que configura uma liberdade dita equilibrada, visando alcangar a justica
social.

A autonomia privada, outro principio fundamental no Estado Democratico de Direito
¢ uma norma de comportamento conferido ao homem pelo ordenamento juridico para realizar

relacdes patrimoniais.

Autonomia significa, etimologicamente, dar-se a si préprio normas de
comportamento, auto-regular-se [sic]. Por conseguinte, o principio da autonomia
privada é uma expressdo sintética que serve para ressaltar que o ordenamento juridico
reconhece aos particulares um amplo poder de autodeterminagdo da pessoa e de auto-
regulacio [sic] de suas relacdes patrimoniais. (GOMEZ, J. Miguel Lobato.  Livre-
iniciativa, autonomia privada e liberdade de contratar. In: NALIN, Paulo (coord.).
Contrato & Sociedade. A autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba:
Jurug, 2006, p. 252)
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O principio da autonomia da vontade diz respeito a liberdade, que pode estabelecer
uma relacdo juridica contratual com alguém, conforme seus interesses. A moralidade das
condutas € aferida por ela.

“A autonomia privada € principio fundamental de todo e qualquer sistema juridico
que se baseia na logica da relevancia da vontade humana ou no poder de autodeterminacio da
pessoa.” (NALIN, Paulo. A autonomia privada na legalidade constitucional. In: NALIN, Paulo
(coord.). Contrato & Sociedade. A autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba:
Jurua, 2006, p. 23)

Um direito ou uma obrigac¢do deriva do exercicio do poder de declaragdo da vontade,
que pode ser unilateral ou em concurso de vontades.

“Note-se apenas, que a autonomia privada ndo se confunde com a autonomia da
vontade, posto que, enquanto esta dltima apresenta uma conotagdo subjetiva, aquela € o poder
dos particulares de normatizar as relagdes juridicas das quais participam.” (TORRES, Andreza
Cristina Baggio. Direito civil-constitucional: a fung¢do social do contrato e a boa-fé objetiva como
limites a autonomia privada. In: NALIN, Paulo (coord.). Contrato & Sociedade. A
autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba: Jurud, 2006, p. 49)

De acordo com Orlando Gomes (2002, p. 24), o principio da autonomia da vontade
particulariza-se no Direito Contratual na liberdade de contratar. Significa o poder dos individuos
de suscitar, mediante declaracdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem
juridica.

Com as transformacgdes ocorridas devido ao desenvolvimento do Estado Social
e a sociedade de massas, acrescida com a pressdo exercida pela populacdo
que clama por uma justi¢a distributiva, o Estado, sentindo que ndo mais poderia
suportar essa liberdade contratual desenfreada, estabelece o dirigismo contratual,
cuja ordem publica, as quais ndo se poderia contrariar sobre o fundamento de se
aplicar as relagcdes contratuais o principio da autonomia da vontade, a exemplo o
Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei do Inquilinato. (DE PAULA, Lucimar. A
problemdtica da aplicacdio do principio da autonomia privada nas relacdes

contratuais contemporaneas. In: NALIN, Paulo. Contrato & Sociedade. Principios
de Direito Contratual. v. I, Curitiba: Jurud, 2008, p. 75)

Submete-se a autonomia da vontade, as normas morais aprovadas pelo ordenamento
juridico, a fun¢@o social do contrato, a boa-fé objetiva, ao equilibrio contratual e a lealdade

contratual, o dirigismo estatal.
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Em particular, a autonomia da vontade encontra seu primeiro e mais importante
limite ndo s6 nas normas de cardter impositivo que emanam da ordem publica, mas
também nas normas morais aceitas pelo préprio ordenamento juridico e em outros
principios inspiradores do moderno Direito contratual como a fungdo social do
contrato, a lealdade contratual, a probidade, a boa-fé objetiva ou o equilibrio
contratual. (GOMEZ, J. Miguel Lobato.  Livre-iniciativa, autonomia privada e
liberdade de contratar. In: NALIN, Paulo (coord.). Contrato & Sociedade. A
autonomia privada na legalidade constitucional. Curitiba: Jurud, 2006, p. 254-255)

A autonomia da vontade estd alicercada no Estado Democritico de Direito, e
condicionada ao principio da supremacia da ordem publica.

Uma vez que a autonomia privada e a livre iniciativa estdo atreladas, rumo ao
desenvolvimento nacional, prelecionados na ordem econdmica brasileira, o planejamento
tributario € um procedimento empregado pelos empresérios e administradores de empresas para
reduzir os custos e alcancar maior lucro. Na contramdo, o Estado procura encontrar meios para
captar mais recursos para suprir os cofres publicos, sob o escopo de alcangar a justica fiscal e
realizar o fim social mais importante, que € o desenvolvimento nacional. Para que ndo haja perda
do erdrio, os legisladores, por meio do direito tributdrio, apresentam institutos juridicos que
classificam quais atos e negdcios juridicos sdo considerados licitos, e, por conseguinte, podem
ser utilizados no planejamento tributdrio das empresas. A essa altura do presente trabalho,

inconteste tecer comentarios sobre o planejamento tributdrio e distinguir essas figuras juridicas.

3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: A LINHA TENUE DA DISTINCAO ENTRE
ELISAO E EVASAO FISCAL

Direito garantido pela Constitui¢do Federal e a Lei n° 6.404/76, em seu artigo 153,
cabe ao administrador agir com diligéncia e cuidado a fim de administrar os negdcios da
companhia. O planejamento tributdrio deve ser visto como parte deste cuidado delegado ao
administrador, no exercicio de suas fun¢des na empresa. Isto porque o legislador, a fim de prover
os cofres publicos, sempre elimina as possibilidades de redu¢do da carga tributéria.

Por este motivo, o contribuinte deve ficar atento as alteragdes no ordenamento juridico
para bem administrar seus bens e reduzir os custos, a fim de ndo praticar evasao fiscal.

“O planejamento tributdrio € o processo de escolha de acdo, ndo simulada, anterior a

ocorréncia do fato gerador, visando direta ou indiretamente a economia de tributos.” (CHAVES,
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Francisco Coutinho. Planejamento tributdrio na prdtica. Gestao tributdria aplicada. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 5)

Institutos distintos, a elisdo e a evasao fiscal, no Brasil sofrem divergéncias na pratica,
por parte da Administracio Publica e do setor privado, cada um deles antagonicamente
conectados: o setor privado, a fim de justificar seus atos e negdcios juridicos como validos e
licitos para a persecucdo do seu objetivo maior, ou seja, a economia tributdria e o lucro, em
contrapartida, a Administracdo Publica, com sua cultura fiscalista, a fim de satisfazer as
necessidades da maquina estatal.

Essas divergéncias se tornaram mais acirradas em decorréncia do pardgrafo dnico do
art. 116, do CTN, em relacdo ao planejamento tributdrio adotado, em especial pelas empresas
privadas, que, para sobreviver, procuram adotar métodos mais econdmicos para readequarem- se
as surpresas do mercado cada vez mais concorrente. Assim, partem para o planejamento em
todos os seus setores, como na gestdo de seus negdcios, € na economia tributdria.

Para a compreensao das divergéncias antagdnicas em relagdo a elisdo e a evasao fiscal,
bem como o fundamento da livre iniciativa proposto pela ordem econdmica brasileira,
importante tracar conceitos sobre os principios ontolégicos do direito, como a expressao que
preleciona que “tudo que nao estiver juridicamente proibido, estard juridicamente permitido”,
principio determinante do regime juridico privado, em detrimento da expressdo: “tudo que nio
estiver juridicamente permitido, estard juridicamente proibido”, principio determinante do
sistema normativo publico.

Dado que todo principio € regra que possui nicleos significativos relevantes, ele
influencia claramente a formagdo das cadeias normativas, as quais outorga cariter
de unidade relativa, servindo de fator de agregacdo para outras regras do sistema do
direito posto, veremos, no regime juridico privado, a observancia integral da dic¢io
de que “tudo que ndo estiver juridicamente proibido, estarda juridicamente
permitido”. Esse é o fundamento que autoriza e confirma a liberdade dos
particulares na elaboracdio de atos juridicos recepcionados pelo sistema juridico
positivo. (CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e positivacdo no direito
tributdrio. 2. ed. Livro 1. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 76)

Assim, um dos requisitos imprescindiveis para que o ato ou negdcio juridico realizado
pelo contribuinte seja considerado licito € o fato de ndo ser proibido pelo ordenamento juridico
brasileiro.

“Sendo licito o ato — pois ndo se encontra juridicamente proibido, nem tampouco
infringe prescricdo legal alguma — ndo pode ele ser desconsiderado pela autoridade

administrativa, com o argumento de que implicaria menor carga tributdria.” (CARVALHO, Paulo
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de Barros. Derivacdo e positivacdo no direito tributdrio. 2. ed. Livro I. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.
77)

Os negécios ou atos juridicos licitos sdo vdlidos, pois apenas visam a uma
reestruturagao fiscal, para que haja redugdo ou até eliminagao da carga tributdria.

A ordem juridica é regida por sobreprincipios, tais como, a seguranga juridica, a justica
e a certeza do direito. Este ultimo sobreprincipio preleciona que o direito seja determinado por
um devir, um dever ser, o aspecto imperativo deste. Assim, estabelece-se que o fato deve ser de
determinada forma, gerando determinada consequéncia, na hipétese de seu cumprimento ou no

caso de seu inadimplemento.

IIT — Observamos, ainda, que nossa Constituicdo, no louvével propésito de
transformar a Republica Brasileira num Estado Democratico de Direito, submeteu a
acdo tributdria das pessoas politicas a um extenso rol de principios (federativo, da
legalidade, da igualdade, da anterioridade, da seguranca juridica, da reserva de
competéncias etc.), que protegem, ao maximo, os contribuintes, contra eventuais
abusos fazendarios.

Além disso, sdo os principios constitucionais que, por assim dizer, direcionam o teor
das leis tributdrias e em seus modos de aplicacdo. (CARRAZZA, Roque

Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 26. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 62-63)

A seguranca juridica representa a previsibilidade dos direitos e deveres estabelecidos
no direito, de maneira que se saiba quais efeitos juridicos de suas condutas acontecerao.

“Em estreita sintese, o postulado da seguranca juridica consiste na possibilidade pela
qual os destinatdrios de normas juridicas tenham conhecimento dos direitos e deveres
estabelecidos no direito, podendo, assim, prever os efeitos juridicos de suas condutas.”
(JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Diciondrio de direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2011, p.
85).

Quanto ao sobreprincipio justica, de acordo com Eduardo Marcial Ferreira Jardim
(2011, p. 86), em sentido formal corresponde a conformidade dos fatos ao direito. No sentido
ético e moral, pressupde a razdo, a equidade, que € o objetivo maior do direito.

O contribuinte terd obrigacdo de pagar tributo se tal ato praticado adequar-se
perfeitamente hipdtese da regra-matriz de incidéncia tributdria, em acato aos principios da

tipicidade fechada e da estrita legalidade.

A tipicidade tributdria significa a exata adequacdo do fato & norma, e, por isso
mesmo, o surgimento da obrigacdo se condicionard ao evento da subsuncdo, que € a
plena correspondéncia entre o fato juridico tributdrio e a hipétese de incidéncia,
fazendo surgir a obriga¢@o correspondente, nos exatos termos previstos em lei. Nao
se verificando o perfeito quadramento do fato a norma, inexistird obrigacdo
tributdria. Nesse percurso, ou ocorre a subsungdo do fato a regra, ou ndo ocorre,
afastando-se terceira possibilidade. Perfaz-se aqui a eficdcia da lei l6gica do terceiro
excluido. Por outro lado, ocorrido o fato, a relagdo obrigacional que nasce hé de ser
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exatamente aquela estipulada no consequente normativo. (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de direito tributdrio. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 478)

A organizagdo preventiva dos negdcios juridicos € permitido uma vez que a livre
iniciativa estd prelecionada na ordem econdmica, desde que esses atos ou negdcios juridicos
nio se enquadrem nas normas juridicas tributdrias. Se ndo se enquadrar na hipétese da regra-
matriz de incidéncia tributdria, em razdo do principio da estrita legalidade e da tipicidade
fechada, este ndo serd considerado invdlido e ilicito. Eles apenas teria resultados econdmicos
semelhantes aos decorrentes da concretizacao dos fatos que ensejariam o nascimento de débitos
tributdrios. Tanto € assim que uma empresa pode mudar de estrutura societdria de forma legal,
sem que isso afete o disposto no direito tributdrio.

As condutas abusivas s@o objeto das politicas fiscais das legislacdes da maioria dos
paises, vez que estas obstam que o Estado recolha tributos suficientes para seu funcionamento.
H4, por conseguinte, uma luta entre o poder publico e o privado, no sentido de preservar a
igualdade (de acordo com Roque Antonio Carrazza (2010, p. 86), “a lei tributaria deve ser igual
para todos e a todos deve ser aplicada com igualdade”), a capacidade contributiva (primeira parte
do § 1° do art. 145, da CF), a concorréncia fiscal e solidariedade, em detrimento da seguranca

juridica, da liberdade e da legalidade.

Admitir o combate ao abuso € uma opcao de politica fiscal ja aceita pela maioria dos
paises, porém, para ser aplicado é precisa uma autorizacdo legislativa, ndo podendo
simplesmente resultar de um ativismo administrativo ou jurisprudencial. (QUEIROZ,
Mary Elbe. O planejamento tributdrio: procedimentos licitos, o abuso, a fraude e a
simula¢do. In: GRUPENMACHER; CAVALCANTE; RIBEIRO; QUEIROZ (org.)
Novos horizontes da tributagdo: um didlogo luso-brasileiro. Cadernos IDEFF
Internacional. Coimbra: Almedina, 2012, p. 335)

O direito privado se entrelaca ao direito tributdrio quando fatos que ensejam tributacao
por parte do legislador s@o juridicizados ao empregar tipos estruturais relacionados a formas e
atos de direito privado. Incidird a tributagdo somente se o particular adotar procedimento para a
concretiza¢do do negdcio juridico correspondente a forma prevista na norma. Caso contrario, ndo
serd o mesmo negocio juridico, mesmo que seus efeitos econdmicos sejam iguais ao disposto na

norma, porque nao havera enquadramento do fato a norma.

6. Os elementos categoriais (causa) e existenciais dos negdcios juridicos sdo
relevantes para a qualificacdo de fatos juridicos, enquanto os requisitos que
condicionam a validade (legitimidade ou validade em sentido estrito) dos negdcios
juridicos ndo interferem na qualificacio do fato juridico. (NACNAUGHTON,
Charles William. Elisdo e norma antielisiva. Completabilidade e sistema tributario.
Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 497-498)
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Sendo licito o procedimento adotado pelo particular, a fim de operacionalizar da
melhor forma suas atividades negociais, nao hd que se falar em desconsideragdo por parte da
autoridade administrativa tributéria, em razdo do principio da legalidade tributdria e da tipicidade
fechada.

Vale distinguir elisdo, que € denominada evasao licita por parte de Alfredo Augusto
Becker, de fraude. Esta distingdo baseia-se no instante em que os atos foram praticados pelo
particular, no que tange a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria, em outras palavras,
haverd elisdo se esses atos forem praticados antes da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo

tributdria e serd fraude se ocorrerem depois.

10. A elisdo tributdria pressupde a comparagdo entre uma carga fiscal projetada e
uma carga fiscal efetiva — sendo a carga fiscal efetiva inferior a carga fiscal
potencial — pelo contribuinte a partir um ato que possibilite (i) a ndo subsungdo a
hipétese de incidéncia da regra-matriz de incidéncia tributaria, (ii) aplicabilidade de
subcritério da regra-matriz de incidéncia que importe a imposi¢do da carga fiscal
atingida ou (iii) a aplicacdo de uma norma de beneficio fiscal. (NACNAUGHTON,
Charles William. Elisdo e norma antielisiva. Completabilidade e sistema tributdrio.
Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 498)

E licita a elis@o, enquanto que a fraude € ilicita, uma vez que ¢ feita a fim de violar a
regra juridica ou desprezar a eficdcia juridica, condicionada a nulidade, a anulabilidade ou

ineficacia da estrutura fraudulenta e a inexisténcia.

11. O ato por meio do qual se faz a elisdo tributdria pode importar a escolha menos
onerosa, fiscalmente, entre duas possiveis para se atingir um fim ou pode ser
efetivado com fins exclusivos ou preponderantes para se obter a economia fiscal
elisiva. (NACNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva.
Completabilidade e sistema tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 498)

Assim, mesmo que os meios empregados para a realizacdo deste procedimento
negocial forem licitos, se feitos apds a ocorréncia do fato gerador da obrigacgdo tributdria, o Fisco
podera objetar tal negdcio, para prote¢do de seu direito adquirido ao recebimento do tributo, uma
vez que pode ter sido feito com a inteng@o de evitar a realizacdo do fato gerador da obrigacao
tributdria ou mascarar tal fato imponivel sob outra figura tipificada na lei.

De acordo com Charles William Nacnaughton (2014, p. 499), “a elisdo tributaria € um
suporte fatico do direito de recolher o tributo devido em conformidade com a lei. A elis@o, em si,
ndo interessa, integralmente, a norma tributdria, e o ato elisivo ndo configura fraude a lei nem em
abuso de direito.”

As legislagdes da maioria dos paises tém caminhado na tendéncia de capturar as
condutas abusivas, devido a tendéncia mundial ao Estado Social, que se apresenta com um

intenso dirigismo estatal em todas as esferas de poder. E fato que Estados Sociais exigem altas
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cargas tributdrias aos contribuintes para a manuten¢do de suas metas. Com isso, verificam-se
disputas entre valores fundamentais, tais como a legalidade, a liberdade e a segurancga juridica, de
um lado e em contraponto, a capacidade contributiva, a igualdade, a solidariedade e a

concorréncia fiscal.

Admitir o combate ao abuso € uma op¢ao de politica fiscal ja aceita pela maioria dos
paises, porém, para ser aplicado é precisa uma autorizagdo legislativa, ndo podendo
simplesmente resultar de um ativismo administrativo ou jurisprudencial. (QUEIROZ,
Mary Elbe. O planejamento tributdrio: procedimentos licitos, o abuso, a fraude e a
simula¢do. In: GRUPENMACHER; CAVALCANTE; RIBEIRO; QUEIROZ (org.)
Novos horizontes da tributagdo: um didlogo luso-brasileiro. Cadernos IDEFF
Internacional. Coimbra: Almedina, 2012, p. 335)

As infracdes podem ser classificadas quanto ao critério de participagdo subjetiva do
agente na descricdo hipotética da norma em infracOes objetivas e subjetivas. As primeiras
prescinde o elemento volitivo do agente do ilicito, enquanto as subjetivas, é imprescindivel o
dolo ou a culpa do agente na descri¢ao hipotética da norma.

“Em linhas gerais, a configuracdo da infragc@o objetiva independe da culpa ou do dolo,
sendo imputada quando comprovada a presencga de trés requisitos: a) conduta; b) resultado e ¢)
nexo de causalidade entre conduta e resultado.” (PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As
sangoes no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 41)

Para a mesma autora (2015, p. 41), quanto a infrac@o subjetiva, o elemento volitivo é
configurado quando verificados os pressupostos conduta, resultado, nexo de causalidade entre
conduta e resultado, dolo ou culpa.

Neste caso, compete a autoridade administrativa provar o dolo ou a culpa, em qualquer
das trés modalidades: impericia, negligéncia ou imprudéncia, que ateste a existéncia do nexo
causal da participacdo do agente e o resultado material descrito no enunciado descritivo do ilicito
na norma. Portanto, faz-se necessdria as provas para comprovar as infracdes subjetivas, nao
sendo admitida a presungao.

E fato que no ordenamento juridico brasileiro, figuras delituosas ou criminosas
necessitam de produ¢do de provas por parte da autoridade administrativa para serem
configuradas, como por exemplo, a figura da evasdo. A autoridade administrativa cabe o 6nus da
prova, pois quem acusa deve provar, pois ninguém pode ser acusado sem prova, a nao ser nos
casos em que as presungdes legais sd@o admitidas, caso em que a inversao do 6nus probatério €
cabivel ao contribuinte. Conforme aduz Elbe Mary Queiroz (2012, p. 361), essas maximas estao
insertas nos principios constitucionais da legalidade, do devido processo legal, do

contraditdrio e da ampla defesa.
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As empresas tém o direito de perseguir o lucro e escolher livremente qual ato ou
negocio juridico adotard para isso. Sendo licitos, permitidos, esses objetivos empresariais que
carreiem efetiva producao e circulacio e riquezas resultardo uma economia legitima. Melhor
explicando: se houver dois ou mais meios de se implementar um negdcio vélido, serd licito e

recomendavel, até, que a empresa escolha 0 menos oneroso em termos tributarios.

O ato elisivo ou a norma elisiva, como fruto de uma constatagdo analdgica, s6 surge
no momento em que se aproximam duas situagdes. Quando em plano abstrato, a
andlise comparativa independe da concrecdo do fendmeno em interpretagdo, o que
se mostra efetivo somente para os eventos futuros. (CARVALHO, Paulo de Barros.
Derivagdo e positivagdo no direito tributdrio. 2. ed. Livro 1. Sdo Paulo: Noeses,
2014, p. 87-88)

A simulacdo € uma maneira de agir do contribuinte que revela uma inadequacdo ou
inequivaléncia entre a forma juridica que foi demonstrado o negécio juridico e sua verdadeira
substancia ou natureza do fato gerador efetivamente realizado. Essa conduta aparentemente ¢
conforme uma norma, e perfeita e valida conforme o direito privado, mas oculta o real fato sobre
o qual € incidente outra norma de tributacdo, que é mais gravosa. Isso revela a intengcdo do
contribuinte em burlar o Fisco. Trata-se de fraude fiscal ou infracdo a lei tributdria, assim como a
dissimulagdo.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho (2014, p. 80): “A simulacdo €, em sintese,
uma declaragdo enganosa da vontade, visando a produzir efeito diverso daquele que a declaracdo
real da vontade acarretaria.”

Mas se houver simulagdo, a fim de se obter vantagem de forma ilicita, quanto a redu¢do
da carga tributdria imposta ao contribuinte, esta certamente garantird direito do Fisco
descaracterizar o negocio, pois o ato simulado deve ser requalificado pela autoridade
administrativa.

O direito privado, em seu art. 167, do Cédigo Civil, preleciona a nulidade do negdcio
juridico simulado, permanecendo somente o negécio juridico dissimulado se sua substancia e
forma forem validas.

No direito tributdrio, aplica-se o direito privado, no que tange a simulacdo, para
configurarem tais atos que mascarem a ocorréncia de fato juridico tributdrio, de forma a
aparentarem ato diverso do que é de fato, para reduzir a incidéncia do tributo. Destarte, o
contribuinte estard reduzindo sua carga tributiria de forma ilicita, o que ensejard a

desconsideragcdo do negdcio juridico praticado.
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Para que seja admissivel a autuacdo fiscal, desconsiderando o negécio juridico
praticado, ndo basta que os efeitos econdomicos de tal pritica sejam semelhantes
aos de ato diverso, mas passivel de tributagio. E imprescindivel que tenha havido
ilicitude em tal realizagdo, nos exatos termos dos arts. 71,72 e 73, acima
transcritos. (CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagdo e positivacdo no direito
tributdrio. 2. ed. Livro 1. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.85)

Um exemplo deste caso é o Acordao n. CSRF/01.874/94, citado por Paulo de Barros
Carvalho (2014, p. 85):

IRPJ — SIMULACAO NA INCORPORACAO — Para que se possa materializar, é
indispensdvel que o ato praticado nao pudesse ser realizado, fosse por vedacao legal
ou por qualquer outra razdo. Se ndo existia impedimento para a realizagdo da
incorporagdo tal como realizada e o ato praticado ndo € de natureza diversa daquela
que de fato aparenta, ndo hd como qualificar-se a operacdo de simulada. Os objetivos
visados com a pritica do ato nao interferem na qualificacdo do ato praticado.
Portanto, se o ato praticado era licito, as eventuais situacdes contrdrias ao fisco
devem ser qualificadas como casos de elisdo fiscal e ndo de “evasdo ilicita”.

As operagdes simuladas sdo as que o contribuinte realiza de maneira a mascarar a
transacdo econdmica e juridica, ocultando a realidade, ou seja, a motivo do ato praticado nao
condiz com a finalidade a ele imputado por lei e hd omissdo da verdadeira intencdo do
contribuinte, ensejando, por conseguinte, a acdo do Fisco para dar tratamento tributario ao ato,

como dissimulado.

A titulo exemplificativo, isto € o que ocorre na subscri¢do de participagdo com 4gio
seguida de imediata cisdo e entrega dos valores monetdrios referentes ao dgio, que
configura verdadeira hipétese de alienagdo de participacdo societdria. (CARVALHO,
Paulo de Barros. Derivagdo e positivagdo no direito tributdrio.2. ed. Livro 1. S@o
Paulo: Noeses, 2014, p. 82)

Os elementos caracteristicos da simulag@o sdo a divergéncia entre a real vontade das
partes e o negdcio por elas declarado, o conluio entre as partes e a inten¢do de lograr o fisco.

A simulagao e a dissimulac¢do encontram-se tipificadas no art. 167, do Cédigo Civil,
que configura nulidade ao negdcio juridico simulado, enquanto que o negécio dissimulado serd
vdlido se for considerado valido na sua substancia e forma. Ainda pelo mesmo dispositivo, a lei
civil preleciona a existéncia de simulagdo em negécio juridico quando aparentar conferir ou
transmitir direitos a pessoas diversas das que realmente se conferem ou transmitem; quando
contiverem declaracdo, confissdo, condi¢do ou cldusula nao verdadeira; quando os instrumentos
particulares forem antedatados ou pds-datados. Vale ressaltar que os efeitos definidos pelos
principios gerais do direito privado nem sempre coincidem com os definidos no direito
tributario, conforme o disposto no art. 109, do CTN. As normas tributdrias ndo podem desvirtuar
o contetdo dos institutos de direito privado, mas podem construir sua propria realidade, a partir

deles, desde que expressamente os estabeleca. Assim aduz Elbe Mary Queiroz (2012, p. 380):
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Se a lei civil d4 o conceito de simulag@o e prevé o respectivo efeito para fins civis,
que ¢ a nulidade do negdcio, para que se possa transportar a sua aplicacdo e
considerar os efeitos apenas parcialmente para fins tributdrios, a lei fiscal deverd
expressamente dispor de modo diferente, isto &, a lei tributdria devera prever que a
desconsideracdo de um ato ou negécio somente produzird efeito para fins fiscais,
ndo se estendendo as demais relacdes juridicas decorrentes do ato ou negdcio, sejam
elas societarias, comerciais, [sic] etc.

Quando uma sociedade é constituida por um determinado sécio que integraliza capital
em espécie e outro sécio integralize apenas em ag¢des de outra companhia, e apds um curto
intervalo de tempo ocorra uma cisdo desta empresa, e esta seja desfeita, vindo a restituicdo do
capital a ser realizada de modo inverso ao que foi constituido, a Administracdo Publica tem
considerado tal negdcio como uma simulagdo, e portanto, tem desconsiderado esse tipo de
operacdo, por considerar esse curto espaco de tempo indicativo de negécio juridico simulado.
Isso gera perplexidade, pois o critério exclusivo do tempo, para se investigar e desconsiderar um
negdcio juridico e o langcamento de crédito tributdrio causa uma inseguranca juridica enorme,
pois ndo se pode considerar que tal negdcio ultrapassou o limiar de licitude e se tornou caso de
abuso, de ilicito ou de simulacdo, pois, trata-se de elemento muito subjetivo para tal, bem como
ndo consta em nenhuma disposi¢do legal. Isto leva a conclusdo de que a simulagcdo e a
dissimulag¢do ndo podem ser critério de rejeicao de ato ou negdcio abusivo, porque sdo infragdes,
violagdes expressas, cujo ordenamento juridico preleciona mecanismos adequados, bem como
sancdes para tal, pois nao tém conexdao com o planejamento tributdrio. Segundo Elbe Mary
Queiroz (2012, p. 282): “Conclui-se, assim, que a simulacdo € hipdtese propria e
independente de ilicito tributdrio e ndo se confunde com o abuso colocado neste trabalho, como o
ato ou o negdcio licito realizado exclusivamente para fins de obtencdo de economia fiscal.”

Assim, as figuras simulagdo e dissimulacdo nao podem ser adotadas como critérios em
uma Norma Geral Antiabuso (NGAA), porque ndo constituem abuso, e sim infracdes a lei.
Ainda, de acordo com a mesma autora (2012, p. 382):

Disso decorre o grande equivoco da Lei Complementar n.° 104/2001, ao introduzir o
pardgrafo dnico ao artigo 116 do CTN na tentativa de criar uma norma “antielisiva”
no Brasil, ou antiabuso, como estd sendo apresentado neste trabalho.

Por isso, a edi¢gdo de uma NGAA deve ser defendida como a garantia da certeza de
que, se a pratica do ato ou negdcio ndo estiver proibida ou vedada pela lei, o
comportamento do contribuinte € licito, pois, estd sob a protecio da seguranga
juridica, e somente serd abusivo quando a lei assim a considerar como tal.

Exemplos de simulag@o pode-se citar o leasing de alto valor, que esconde um negécio
de compra e venda, por parte do contribuinte, para que evite uma tributagdo maior sobre o ganho de
capital pelo Imposto de Renda. Trata-se de exemplo de evasdo tributdria. Outros exemplos de

evasao tributdria sdo: a compra e venda quando se busca efeitos de garantia, a locacdo a longo
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prazo e com alto preco para mascarar uma compra e venda, o leasing para disfarcar uma compra
e venda, utilizando-se de despesas que reduzem o resultado da empresa, o pagamento de juros
dissimulados.

Ha varios procedimentos que podem ser classificados como espécies de elisao,
dependendo do caso concreto. Entre eles podem ser citados a reavaliacio de bens, a
reorganizacao societdria, a constitui¢do ou a cisdo de empresas, a doacdo de bens pelo genitor aos
filhos e herdeiros, ainda em vida, ou seja, a denominada adiantamento de legitima, a realizacdo
de mutuo no lugar de aumento de capital, a criacdo de uma holding, a alienagdo de bem de
pequeno valor com isen¢do de imposto sobre a renda que seja incidente sobre o ganho de capital.

Como mencionado anteriormente, na atualidade, diversos paises tém adotado uma
conduta fiscalista, em decorréncia da ado¢do do Estado Social, como mencionado em tépico
acima. Para tal feito, utilizam-se de figuras juridicas do direito privado para alcancar atos e
negocios para determind-los como abusivos, sem, contudo, chegarem a ser tipificados como
ilicitos, porque n3o violam normas tributdrias. O abuso é o ato do contribuinte macular a
capacidade contributiva, a concorréncia fiscal e a solidariedade, ressumbrando seus efeitos na
justica fiscal, pelo excesso no exercicio da liberdade ou da autonomia privada. Como exemplo de
figuras juridicas adotadas por diversos ordenamentos juridicos para combater a conduta abusiva,
pode-se citar o abuso de forma, abuso de direito, fraude a lei, ato anormal de gestdo, propdsito
negocial, negdcio indireto, substancia sob a forma, realizacdo de atos complexos e em sequéncia,

entre outros.

Uma conduta abusiva € aquela que ultrapassa e se situa na fronteira cinzenta entre o
licito e o ilicito, porém € diferente da infracdo, da fraude ou da simulag@o, condutas
que sdo violadoras de disposi¢des expressas de lei. NA seara da simulacdo e da
fraude, adentra-se nas condutas tipificadas como crime, dai porque prevalece a
méxima nullun crimen sine lege. (QUEIROZ, Mary Elbe. O planejamento tributdrio:
procedimentos licitos, o abuso, a fraude e a simula¢do. In: GRUPENMACHER;
CAVALCANTE; RIBEIRO; QUEIROZ (org.) Novos horizontes da tributacdo: um
didlogo luso-brasileiro. Cadernos IDEFF Internacional. Coimbra: Almedina, 2012, p.
365-366)

Em matéria de imposi¢do tributdria, os principios da seguranca juridica e da certeza
do direito, que sdo a base da legalidade e da tipicidade tributaria, quando se trata de abuso de
direito e de fraude a lei, é dificil tratar da figura da desconsideracao do negdcio juridico, no que
tange a ordem econdOmica.

O abuso de direito é, para Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 479): “uma norma

produzida pelo particular, constituida no exercicio de competéncia que excede as atribui¢des
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juridicas que o Direito autoriza ao sujeito, identificando-o como incompetente naquela fungdo, ao

mesmo tempo que atribui ao ato carater de ilicitude.”

No abuso de direito a forma € inadequada e existe a inten¢do em prejudicar alguém,

enquanto que no abuso de forma, a forma € considerada abusiva quando € inadequada. O abuso

de direito ocorre quando se ultrapassam os limites da proporcionalidade e da razoabilidade

quando da pratica de negocios juridicos ou quando se for constituir uma sociedade.

No caso de abuso de direito, se 0 negdcio juridico ndo tiver causa, pode ocorrer uma

requalifica¢do dos atos praticados pelo contribuinte, de forma acidental, conforme aduz Charles

William Nacnaughton (2014, p. 498).

A elisdo derivada de abuso de direito deve ser combatida em acato ao principio

daigualdade.

Com o objetivo de tornar menos drduo o trabalho da autoridade fiscal, do julgador
e do contribuinte, em saber exatamente quando um determinado comportamento
deixa de ser licito e passa a configurar abuso de forma ou abuso de direito,
propde-se o critério geral de se colocar na lei a figura do abuso, de acordo com o
critério do propdsito negocial que for fixados na NGAA. (QUEIROZ, Mary Elbe.
O planejamento tributdrio: procedimentos licitos, o abuso, a fraude e a
simulagdo. In: GRUPENMACHER; CAVALCANTE; RIBEIRO; QUEIROZ (org.)
Novos horizontes da tributacdo: um didlogo luso-brasileiro. Cadernos IDEFF
Internacional. Coimbra: Almedina, 2012, p. 384-385)

Ja, a fraude a lei é aquela producdo de norma que € ilicita, mas que se apresenta

aparentemente como ato juridico licito, para que o contribuinte possa fugir da incidéncia

normativa tributaria.

A localiza¢do de um ou outro ilicito exige, como requisito essencial, norma véilida
no sistema, que, em termos objetivos, fundamenta a figura da ilicitude no Direito.
A partir do enunciado normativo vdlido € que o exegeta vai encontrar substrato
para depreender desrespeito aos principios constitucionais de (ii) seguranga juridica,
(iii) certeza de direito, (iv) estrita legalidade e (v) tipicidade, em afronta direta a
estrutura de reparticio de competéncias tributdrias realizada pela Constitui¢ao.
Estdo nesses elementos a figura do ilicito do abuso de direito e da fraude a lei.
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 479)

Nas palavras de Charles William Nacnaughton (2014, p. 498): “A fraude a lei enseja

requalificacdo se o contribuinte aplica norma indevida para fraudar norma aplicdvel, mas nao

enseja requalificagdo por auséncia de subsungdo do fato a norma”.

Ap6s a explanagdo sobre elisdo e evasao fiscais, simulacdo, dissimulagdo, fraude a lei,

abuso de forma e de direito, faz-se mister adentrar na questdo da legitimidade do planejamento

tributdrio e a polémica sobre o significado do pardgrafo unico, do art. 116, do CTN.
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4 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO VERSUS ART. 116, PARAGRAFO UNICO, DO CTN

Devido a excessiva carga tributdria imposta pelo Estado brasileiro, a injustica do
sistema tributdrio, a ma distribuicdo da carga tributdria, principalmente para aqueles que agem
dentro da lei, a incorreta e ineficaz aplicagdo dos recursos coletados, os desvios e corrup¢ao dos
poderes publicos, a concorréncia desleal, e a falta de retorno do Estado quanto a prestacdo de
seus servicos, os contribuintes no exercicio de suas atividades econdmicas procuram meios
licitos para minimizar seus efeitos. Para isso, empregam o planejamento empresarial e tributério.

Em contraponto, o Estado, munindo-se da isonomia e justica fiscal, objetivando
alcancar os fins a que se destina, como, a redistribuicao de renda, o fomento da solidariedade, e
da igualdade, pela capacidade contributiva, cada vez mais procura instrumentar-se a fim de
evitar a diminuicdo de suas receitas tributdrias, por meio de novas normas, com hipéteses de
incidéncia tributdria mais aptas a exigir recursos dos contribuintes, por meio de aumento de
aliquotas, criacdo de novas contribuicdes, combate a sonegacdo, limitacoes de despesas e
deducdes, e criando instrumentos aptos a restringir a liberdade e autonomia negocial privada,
combatendo acirradamente os planejamentos tributdrios considerados abusivos. Com isso,
pretendem coibir e evitar a elisdo, ensejando a criagdo de uma norma geral antiabusiva.

Percebe-se que tal luta entre o Estado e o contribuinte, encontram-se, de um lado, os
fundamentos do Estado Democrético de Direito, como a legalidade, a justica, a igualdade, os
respeito aos direitos e as garantias individuais, e de outro, os fundamentos do Estado Social, tais
como a solidariedade, a igualdade e a capacidade contributiva.

Este conflito de valores leva ao entendimento de que, se por um lado o Fisco tem o
poder-dever de fiscalizar e cobrar dos contribuintes seu real poder de contribuicdo, de outro, o
art. 145, § 1°, da Constituicdo Federal asseguram os direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos e da legalidade. Como sd3o principios constitucionais que estdo em jogo, faz-se
necessario uma ponderacdo desses valores para que se alcance um equilibrio. A liberdade e a
autonomia privada, quando limitada ou restringida deve ser expressa em lei, que estabeleca a
forma, os procedimentos, as penalidades, tudo em razdo da garantia do devido processo legal e
do amplo direito a defesa.

O planejamento empresarial, como aduz Mary Elbe Queiroz (2012, p. 359), é: “a
pratica ou comportamento adotado para a boa gestdo dos negécios, no sentido da auto-
organizacdo administrativo-financeira da empresa, com vista a obtencdo da maximizacdo de

resultados (lucros).” Isto pode ser feito por meio de medidas que reduzam custos de mao de
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obra, custos administrativos e financeiros, o custo tributdrio. Somente com essa politica
empresarial e tributdria, a empresa tem condi¢cdes de obter um resultado mais favoravel e
prevenir-se de uma diminuic¢io patrimonial, devido ao Onus fiscal imposto pela Administracao
Publica, e ver sua capacidade contributiva respeitada e obter vantagem competitiva no mercado. O
planejamento tributdrio, por conseguinte, trata-se de um ato recomenddvel de gestdo
empresarial: tem conotagdo de orientacdo e recomendacdo estratégica e de ato ou negdcio
resultante do plano inicial, que se concretiza a partir do momento em que se materializa, pois
assim € possivel provar sua licitude ou se se trata de ato abusivo, ilicito, fraudulento ou simulado.

O planejamento tributdrio € realizado por meio de uma revisdo fiscal, de acordo com
Francisco Coutinho Chaves (2014, p. 6-7; 10) cujo profissional deve aplicar varios
procedimentos, tais como, efetuar um levantamento histérico da empresa, identificando a
origem de todas as transagdes efetuadas, e escolher a acio menos onerosa para os fatos futuros;
verificar todos os fatos geradores dos tributos pagos e analisar se houve cobranca indevida ou
recolhimento a maior; verificar se houve acdo fiscal sobre fatos geradores decaidos, uma vez
que os créditos constituidos apds cinco anos sao considerados indevidos; analisar, anualmente,
qual a melhor forma de tributacdo do Imposto de Renda e da contribuicio sobre o lucro,
calculando de que forma (real ou presumida) a empresa pagard menos tributos; levantar o
montante dos tributos pagos nos dltimos cinco anos, a fim de identificar se ha créditos fiscais
ndo aproveitados pela empresa; analisar se ha casos de incentivos fiscais existentes, tais como
isencdes, reducdo de aliquotas etc.; analisar qual a melhor forma de aproveitamento dos créditos
existentes, quer por compensagao ou por restitui¢do.

Diante das figuras elisdo fiscal, evasdo fiscal, fraude a lei, simulagdo, dissimulacao,
abuso de direito e abuso de fato, compondo a problemdtica da licitude ou ilicitude do
planejamento tributdrio, tanto no ordenamento juridico estrangeiro, quanto o brasileiro, adotam-
se alguns critérios para averiguar tal discussdo. O critério do propdsito negocial é uma das
formas de se identificar se o ato ou negocio € realizado conforme verdadeiro propdsito negocial,
isto €, se tem motivo econdmico, empresarial, patrimonial, familiar, que sejam vdlidos e
diferentes do que o objetivo de economizar tributos. A falta de propdsito negocial é uma
maneira de se averiguar se o planejamento tributdrio € licito.

O ato ou negdécio deverd ser submetido a um teste da presenca de propdsito negocial
(business purpose test nos EUA), ou no exame de motivos econdmicos vélidos que o
justificaram. “O business purpose test nada mais € do que uma razdo comercial
legitima tal como pode vir a ser demonstrada pelo sujeito passivo, em particular no
caso de este ter adoptado uma via pouco habitual. O cariter pouco vulgar da via
escolhida ndo constitui, contudo, um modo inadequado para obter o resultado
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pretendido nem esta inadequacdo pode ser explicada pela vantagem fiscal que
subjaz. Pelo contrdrio, estamos apenas perante uma possivel forma nova e
imaginativa de realizar uma operagdo, que se pode explicar por razdes fiscais.”
(SANCHES apud QUEIROZ, Mary Elbe. O planejamento tributdrio: procedimentos
licitos, o abuso, a fraude e a simulacdo. In: GRUPENMACHER; CAVALCANTE;
RIBEIRO; QUEIROZ (org.) Novos horizontes da tributacdo: um didlogo luso-
brasileiro. Cadernos IDEFF Internacional. Coimbra: Almedina, 2012, p.384)

Vale ressaltar que a intencao do contribuinte ndo pode ser utilizada como critério de
avaliacdo de ato ou negdcio: se se trata de negdécio ou ato abusivo e com o intuito exclusivo de
economizar tributo, com ocorre nos demais ordenamentos juridicos.

A estrita legalidade tem sido mitigada em prol de outros valores, revelando um
verdadeiro ativismo administrativo e jurisprudencial, sem embasamento legal e critério
especifico e uniforme, tanto no Brasil, quanto no exterior. Essa atitude de excessivo dirigismo
estatal, que limita a liberdade e a autonomia privada tem levado a esses extremos de
subjetivismo.

3. O sistema tributdrio é dotado de uma norma geral exclusiva no que tange a
atividade de cobrar tributos: trata-se do principio da estrita legalidade que realiza o
primado da isonomia, ao discriminar contribuintes de forma igualitdria por meio da
lei e ao determinar que a lei seja aplicada da mesma maneira para todos os casos.

(NACNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva. Completabilidade
e sistema tributdrio. Sdo Paulo: Noeses,2014, p. 497)

Neste interim, para a compreensao do assunto, importante elucidar alguns pontos sobre
as normas antielisivas. Estas podem ser classificadas em preventivas ou repressivas, genéricas ou
especificas.

A norma antielisiva preventiva genérica prescreve que a interpretacdo da norma
tributdria dever ser feita extensivamente, mesmo no caso do texto legislativo ndo induzir a essa
postura hermenéutica ou que reduza a extensdo da aplicabilidade de beneficios fiscais e a norma
antielisiva preventiva genérica que se volta a regra-matriz de incidéncia tributdria é considerada
incompativel com o principio da legalidade. Essas normas antielisivas preventivas genéricas
sobre beneficio fiscal devem determinar seus critérios, estabelecidos de forma clara, para que
conceda previsibilidade ao contribuinte. Ja, as normas antielisivas repressivas genéricas sao
consideradas inconstitucionais, uma vez que violam o principio da estrita legalidade, da
isonomia e tém o conddo de autorizar, indevidamente, a invasdo de competéncia de outro ente
tributario. NACNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva. Completabilidade e
sistema tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 500)

“As normas antielisivas preventivas especificas implicam em medidas que

importem a maxima extensdo de competéncia tributdria possivel e a eliminacdo de diferencas
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legislativas que permitam a elisio ou a instituicdo de beneficios fiscais restritivos com
finalidades previamente definidas.” (NACNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma

antielisiva. Completabilidade e sistema tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 499)

18. Grande parte das decisdes administrativas expedidas pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais tidas como antielisivas ou impeditivas de atos
sem propésito extratributdrio examinaram atos praticados com simulagdo ou sem
causa juridica. (NACNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva.
Completabilidade e sistema tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 499)

As normas antielisivas repressivas genéricas dispdem competéncia tributdria a
administracdo publica para que ela altere, de forma inaugural no sistema, os critérios da regra-
matriz de incidéncia a fim de possibilitar a tributacdo do valor economizado mediante a elisdo
tributdria.

O art. 116, paragrafo tunico, do CTN, instituido pela Lei Complementar n° 104/2001,
somente ratificou o disposto no art. 149, VII, do CTN, uma vez que este ja prelecionava a
desconsideragao do negocio juridico dissimulado, portanto, de conformidade com Paulo de
Barros Carvalho (2014, p. 83), este artigo ndo veio com escopo de alterar o ordenamento
juridico, impedindo a optimizacao fiscal das empresas, em razao do cumprimento do principio da
livre iniciativa. O contribuinte € livre para escolher qual ato ou atos negociais pretende praticar,
tendo, como consequéncia, o nascimento ou ndo de uma obrigacado tributdria.

Na visdo de Eduardo Marcial Ferreira Jardim (2011, p. 496-497), o pardgrafo tnico do
art. 116, do CTN ndo é inconstitucional. E uma norma vedatéria da simulagio fiscal e s6 seria
considerado inconstitucional se fosse interpretado pela Administracdo Publica, como um
dispositivo ampliativo de cldusula geral de norma antielisiva. Ao contrério, ele s abarca a figura
juridica da simulagdo fiscal, reiterando o acato a tipicidade tributdria, uma vez que esta norma
declara ineficicia apenas de ato simulado e nada mais, pois incide em fatos tipicos de atos
dissimulados, em razao da verdade material.

Segundo Charles William Nacnaughton (2014, p. 483), a Lei Complementar n° 104/01,
que instituiu o pardgrafo unico do art. 116, do CTN veiculou uma norma antievasiva, porque,
esse dispositivo reafirma a vertente de que existem normas antievasivas que conferem
instrumentos para que o Fisco identifique as condutas evasivas dos contribuintes, ou seja, ele
serve como mecanismo que requalifica ou desqualifica os atos juridicos praticados relatados em
linguagem pelos contribuintes, quando ndo existem elementos genéricos existenciais ou

elementos categoriais que qualificam os negdcios como tais ou quais.
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Como defensor da ideia de que o pardgrafo tnico do art. 116, do CTN seja veiculador de
norma antielisiva, ha o jurista Ricardo Lobo Torres, citado pelo autor acima mencionado (2014,
p. 483-485), que argumenta que o CTN ja contava com mecanismos antievasivos, sendo
desnecessaria a instituicdo de mais uma norma por lei complementar; o Projeto de Lei
Complementar n° 77/99, em sua exposi¢do de motivos ja explana que o dispositivo tem por
objetivo coibir abuso de formas juridicas; o modelo do dispositivo € conexo a redagdo da
legislacdo francesa, que é uma norma antielisiva; nenhum pais democratico declarou
inconstitucional, normas antielisivas; hd conotacdo fortemente ideoldgica nas teses da legalidade
estrita e na tipicidade fechada, sendo que esses principios sao filiados ao positivismo formalista e
conceptualista.

Destarte, na visd@o de Charles William Nacnaughton (2014, p. 485), o legislador buscou
combater a elisao abusiva, conforme se depreende da anédlise dos trés primeiros argumentos de
Ricardo Lobo Torres, porque, a um: uma lei complementar, a que instituiu o pardgrafo inico do
art. 116, do CTN ¢ de dificil aprovacdo e ndo se pode considerar que ela determinou a vontade
do legislador; a dois, porque o texto € o aspecto objetivo da norma, € o elemento intersubjetivo
capaz de legitimar o direito como um produto social. Portanto, ao enunciar palavras
conservadoras como ‘“‘dissimulacdo do fato gerador” no lugar de “auséncia de propdsito
negocial” ou “abuso de forma juridica”, mesmo que a exposicdo de motivos tenha objetivado
restringir a elisdo, é mais facil a aprovagdo de tal enunciado. O fato é que o aspecto vinculante é
o texto e ndo a sua exposicdo de motivos, sendo que os parlamentares provavelmente tenham
feito um balango entre a exposi¢do de motivos do legislador (intencdo do relator do projeto) e o
aspecto vinculante do texto, de forma que se chegou a conclusdo de que seria mais aceitdvel uma
norma que coibisse a dissimulacdo do evento tributdvel. Isso é mais facil de ser aceitdvel numa
eventual discussdo, por atenuar sua forca retérica. Continuando sobre a conclusdao que o autor
(2014, p. 496) chegou sobre o pardgrafo tinico do art. 116, do CTN, este trata-se de uma norma
antievasiva, em nome do principio da estrita legalidade em matéria fiscal. Ele tem o escopo de
conceder concretude a legalidade, a capacidade contributiva e a isonomia, que, juntos, concedem

justica e seguranga.

12. A evasido tributdria pressupde a constitui¢do de norma individual e concreta
pelo contribuinte ndo compativel com a linguagem das provas, omitindo-se de
se constituir a obrigacdo que seria devida em conformidade com a teoria das
provas. (NACNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva.
Completabilidade e sistema tributdrio. S3do Paulo: Noeses, 2014, p. 498)
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Voltando ao assunto da doutrina do propdsito negocial ou “business purpose
doctrine”, esta surgiu no ordenamento juridico norte-americano, assim como as doutrinas
“substance over form doctrine” e “step transaction doctrine”. Elas sdo normas que visam ser
aplicadas de acordo com seus requisitos, € ndo estdo relacionadas imediatamente com a
solidariedade fiscal, com a isonomia ou com a capacidade contributiva. Nao se tratam de coibir
a elisdo, nem estdo relacionadas com o dever fundamental de pagar tributos. Elas foram criadas
partindo da interpretacdo de normas tributdrias especificas.

A doutrina denominada step transaction doctrine € interpretada pelos tribunais
norte- americanos da seguinte forma: interpretam-se os eventos tributdrios para que sejam

subsumidos ao que € previsto pelas normas fiscais.

Tenhamos, inicialmente, a substance over form doctrine, que foi sendo
construida no inicio do século XX pela Suprema Corte Norte-Americana.. Os
fundamentos da referida Corte, para constitui¢cdo dessa teoria, como se nota no
famoso precedente Gregory x. Helvering, datada de 1935, € atingir a finalidade
“da lei” e revelar os ‘“verdadeiros fatos” envolvidos em cada transacdo.
(NACNAUGHTON, Charles William. Elisdéo e norma antielisiva.
Completabilidade e sistema tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 400-401)

O propésito negocial parte do pressuposto de que a reestruturagdo societdria
adotada pelo contribuinte, que seja isenta de Imposto de Renda, precisa ser pautado em plano
negocial e ndo como apenas um mecanismo para afastar a tributacdo. Em decisdo acerca do
precedente Gregory x. Helvering, teve como fundamento o alcance de um beneficio fiscal
especifico. Nao se baseou tal decisdo em pressuposto genérico de que o planejamento tributario

seja ilicito quando realizado para fins de economia tributdria.

Voltando-nos, um pouco a ideia de “substance over form doctrine”, dirfamos que
assim como Charges S. Pierce sustenta que os significados dos signos estdo
diretamente associados a como esses signos interferem em nossas condutas”, o
direito comum norte-americano construiu a nocdo de que a realizacdo de atos
juridicos conotados pelas normas fiscais pressupde a irradiacdo de certos efeitos.
Sem a verifica¢@o concreta desses efeitos no plano concreto, tais atos se reputam
juridicizados, para fins tributdrios, ainda que documentalmente constituidos.
Interessante notar como essa dicg¢@o € oposta a veiculada pelo artigo 118, inciso II,
do Cédigo Tributdrio Nacional, que afasta a necessidade de efeitos de certas
situacbes para fins de qualificacio do evento tributdrio, [...]
(NACNAUGHTON, Charles William. Elisdto e norma  antielisiva.
Completabilidade e sistema tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.403)

De acordo com a Suprema Corte dos Estados Unidos da América, baseada na

interpretacdo da legislacdo fiscal onde se preleciona que as perdas devem ter real amparo
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econdmico, decidiu em precedentes como Frank Lyon Co. v. United States, que tratou de
institui¢do de um leasing, para, posteriormente converté-lo em compra, que esse procedimento
ndo seria considerado equivalente para fins fiscais, a um financiamento; e no caso Posey v.
United States, que o fato de ter a disponibilidade econdmica de renda, por si s6, ja se considera
passivel de tributacdo. Isso demonstra que outros segmentos juridicos nao se confundem com

essa interpretacdo da lei tributdria.

Ao enunciar que a disposicdo econdmica de renda j4 é disponibilidade para fins
de incidéncia do Imposto sobre a Renda, a doutrina da substincia sobre a forma
estd, em ultima andlise, determinando qual a hipdtese de incidéncia desse tributo
— alids de forma equivalente ao que ocorre no Brasil que acata a disponibilidade
econdmica da renda. (NACNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma
antielisiva. Completabilidade e sistema tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.
404-405)

A Suprema Corte Norte-Americana decidiu que a teoria substance over form
doctrine ndo pode ser aplicada quando a legislacdo tributdria pressupor um conceito que seja
menos dissociado de comportamentos concretos, para efeito tributdrio, e mais atrelado aos

signos empregados nos documentos pelos contribuintes.

Daf por que, a Suprema Corte Norte-Americana ja se manifestou no sentido de
que a substance over form doctrine ndo seria aplicdvel quando a legislagdo
tributdria pressupde um conceito que, para fins de tributacdo, ¢ menos dissociado
dos comportamentos concretos e mais apegado aos signos utilizados nos
documentos pelos contribuintes. Isso foi pressuposto pela referida Corte no
precedente “Kenetchs v. United States”. (NACNAUGHTON, Charles William.
Elisdo e norma antielisiva. Completabilidade e sistema tributdrio. Sdo Paulo:
Noeses, 2014, p. 404-405)

As teorias “substance over form doctrine” e “business purpose doctrine” ndo sao
iguais, contudo estao intrinsecamente relacionadas. Para a primeira teoria, o que importa sao os

fatos envoltos na operagdo, sendo irrelevantes os motivos porque os contribuintes as realizam.

A exemplo da substincia sobre a forma, a business purpose doctrine também tem
base na interpretacdo de normas juridicas tributdrias. A legitimacdo dessa teoria
originou-se pela fundamentag¢do de que certos beneficios fiscais, no direito norte-
americano, pressupdem que o contribuinte aja com propdsitos extratributarios,
para que esses beneficios sejam aplicados. (NACNAUGHTON, Charles William.
Elisdo e norma antielisiva. Completabilidade e sistema tributdrio. Sdo Paulo:
Noeses, 2014, p. 405)

As doutrinas substance over form doctrine e a business purpose doctrine sao
distintas, conforme explana Charles William Cacnaughton (2014, p. 406). A primeira

preleciona a presuncdo de que os atos devem ser interpretados conforme o padrao denominado
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objeto dos signos, salvo disposi¢do expressa na lei, A doutrina do propdsito negocial preleciona
a legitimidade da finalidade inerente a certo beneficio fiscal que o contribuinte deve observar.

A doutrina do propésito negocial € muito criticada nos Estados Unidos, porque €
carente de objetividade e imprevisibilidade, principalmente, quando aplicada pelos tribunais
inferiores, porque, os magistrados questionam a finalidade dos beneficios fiscais que nem
sempre sdo exteriorizados, e, consequente, atribuem a eles, finalidades imprevisiveis, para
afastar o planejamento tributdrio.

Por esse motivo, em 2010, a doutrina do propdsito negocial foi positivado no
“Health Care and Education Reconciliation Act of 2010”. Esse ato determinou que uma
operacdo, para passar no teste da “substidncia econdmica” deve apresentar uma substancial

modifica¢do na posi¢do econdmica da parte e um propdsito substancial na operagao.

Assim, nota-se que na ordem de evolucdo das coisas no referido pais, ndo basta o
propdsito negocial para que a operagdo seja aceita, € preciso uma combinag@o na
posi¢do econdmica da parte. Essa altera¢do, contudo, é recente ainda sem reflexos
considerdveis nas decisdes dos tribunais. De qualquer sorte, propdsito negocial e
a doutrina da prevaléncia sobre a forma passam a ser instincias aplicdveis ao
modo de se interpretar a legislagio do Imposto sobre a Renda.
(NACNAUGHTON, Charles William. Eliséo e norma antielisiva.
Completabilidade e sistema tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 408)

Por fim, ap6s exame dos julgados e casos envolvidos pelas presentes doutrinas, os
professores dos Estados Unidos concluiram que os fatores estatisticamente relevantes para que
determinem se uma operacdo € realizada por meio de um planejamento tributdrio abusivo sio:
a operacdo serd considerada abusiva quando seu julgamento ocorrer em €poca em que o Estado
precisa ou ndo de recursos, caso contrario, ndo; se o réu da agdo for o Fisco, a operacdo,
geralmente € considerada ndo abusiva, mas, se o réu for o contribuinte, normalmente a operacao
por ele feita serd considerada abusiva; quando o contribuinte solicita restitui¢ao de tributos, esta
operacdo terd forte chance de ser considerada abusiva; outro fator que determina haver
planejamento tributdrio abusivo ou nao é a composicao da Suprema Corte. (BLANCK apud
(NACNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva. Completabilidade e sistema
tributario. Sao Paulo: Noeses, 2014, p. 413-414)

No Brasil, os doutrinadores, magistrados e advogados preocupam-se em conectar
os institutos de “substancia sobre a forma”, “necessidade de propdsito negocial” e “step
transaction doctrine” a lei e institutos do direito positivo, especialmente tributdarios. Da mesma
forma, grande parte dos arestos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais € do antigo

Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda que aplicam instincias tidas como
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antielisivas, também buscam guarida na legalidade, de maneira que pode-se dizer que atuam

como instancias que objetivam coibir a evasao tributdria e ndo propriamente a elisdo.

Sem embargo, ndo ignoro que esses mesmos recursos legitimadores de
desqualifica¢do ou requalificacdo de atos juridicos também podem, e vém sendo
utilizados, como instrumentos para neutralizar operacdes praticadas com elisdo
tributdria. Mas, é preciso diferencar esses dois casos de aplicacdo desses
institutos, seja para uma meditacdo mais profunda do que se opera na pragmdtica
juridico-tributaria, no que que diz respeito a elisdo, seja por que hd uma espécie
de “verdade” que sustenta que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARF ndo mais permite a pratica de atos com fim exclusivo de economia
de tributos. (NACNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva.
Completabilidade e sistema tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 415)

Percebe-se que no Brasil, ndo se permite a prética de atos ou negdcios juridicos com
o Unico objetivo de economizar tributos, o que se evidencia pelo questionamento pelos
tribunais e a Administracdo Publica acerca da necessidade de propdsito negocial quando da
prética de atos ou negocios juridicos. Faz-se mister, no entanto, diferengar o propdsito negocial
que coibe a evasao fiscal, do propdsito negocial que visa neutralizar a elisdo tributdria, porque,
muito embora tenham a mesma terminologia, apresentam efeitos juridicos distintos.

Elbe Mary Queiroz propde que a limitagdo a liberdade e a autonomia privada,
quanto ao direito tributdrio seja submetida a regras e que aconte¢a de maneira proporcional,
por meio de critérios e limites estabelecidos em lei, a fim de evitar que haja abuso e violagdes
aos direitos dos contribuintes. Por isso ela propde a adocdo do critério do propdsito negocial
para averiguar se os atos ou negdcios efetuados por planejamento tributario sejam considerados
licitos e nao abusivos. Se ndo houver um propdsito negocial, tal planejamento tributdrio sera
considerado ilicito e abusivo.

“O critério proposto, a partir do qual os planejamentos licitos poderdo ser
considerados como abusivos, é a falta de propdsito negocial ou a auséncia de motivo
extratributdrio para que seja realizado um ato ou negécio.” (QUEIROZ, Mary Elbe. O
planejamento tributdrio: procedimentos licitos, o abuso, a fraude e a simulag¢do. In:
GRUPENMACHER; CAVALCANTE; RIBEIRO; QUEIROZ (org.) Novos horizontes da
tributacdo: um didlogo luso-brasileiro. Cadernos IDEFF Internacional. Coimbra: Almedina,
2012, p. 387-388)

Vale mencionar a questdo da duplicidade de tributagdo sobre um mesmo fato
juridico, pois toda requalificacdo de atos ou negdcios dos contribuintes pode gerar efeitos em
outras relagdes juridicas por ela desencadeadas, configurando, destarte, um confisco, e

desrespeito ao principio da capacidade contributiva do contribuinte.

@ ®® Revista de Direito Tributdrio e Financeiro | e-ISSN 2526-0138 | Minas Gerais | v.1 | n.2 | p. 1-19 | Jul/Dez. 2015.
BY NC 387



A Livre Iniciativa e a Autonomia Privada no Direito Tributario: Elisdo e Evasdo Fiscais e,Planejamento
Tributario Versus Art.116, Paragrafo Unico, do CTN

L

No campo especifico das penalidades, a diretriz suprema da seguranga juridica é
violada quando da inser¢do, no ordenamento juridico, de instrumentos
normativos infralegais tipificando infracdes e prevendo as sangdes respectivas,
bem como distorce o conteido de significacdo deste preceito supremo a
hipétese de uma lei nova determinar que penalidadea mais graves possam
retroagir, atingindo fatos pretéritos. (PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As
sangdes no direito tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 103)

De acordo com Elbe Mary Queiroz (2012, p. 389): “Para cercar-se de maior
seguranca, o propdsito negocial precisa ser demonstrado por meios probatérios documentais,
como laudos e documentos técnicos provenientes de terceiros ou de empresas independentes,
que reduzam a margem de incerteza sobre qual € o real objetivo que deu causa a realizacdo do
ato ou negocio.” Por isso faz-se necessdrio a elaboracdo de laudo para demonstrar a
existéncia de motivo extratributdrio para excluir a ilicitude. Esse laudo terd o condao de
inverter o onus da prova, de maneira que a autoridade fiscal terd de provar a ilegitimidade do
proposito por meio de invalidade do laudo. Caso a autoridade fiscal ndo consiga invalidar o
laudo, este afastard o tax alert. O laudo €, segundo Fabiana Del Padre Tomé (2011, p. 131),
uma prova documental que ocupa lugar de destaque nos processos administrativos
tributdrios. Eles precisam ser construidos com observancia as regras impostas por esse
sistema.

Segundo Elbe Mary Queiroz (2012, p. 393): “A proposta da NGAA de tipificar o
proposito negocial como critério caracterizador do ato ou negécio abusivo tem por objetivo
reduzir a incerteza e a inseguranga que hoje dominam a relagdo entre Fisco e Contribuinte no

Brasil.”

Por conseguinte, essa alternativa pode ser a melhor elencada para reduzir as
incertezas e a inseguranga imperantes entre o contribuinte e o fisco no pais, entretanto, poderia o
legislador repensar o direito no pais, a fim de reduzir o dirigismo estatal e por conseguinte,
reduzir a alta carga tributdria que assola o contribuinte brasileiro que impede o
desenvolvimento nacional. Isso porque € inegavel a despropor¢do da carga tributdria exigida ao

contribuinte em relacdo a atuag¢do do Estado quanto a sua contrapresta¢do ao cidadao.
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4 CONCLUSAO

Os principios constitucionais da livre iniciativa e da autonomia privada sdo uns dos
que alicercam a Republica Federativa do Brasil. A livre iniciativa é fundamental no Estado
Democrético de Direito para que se cumpra o primado da ordem econdmica brasileira. O
principio da liberdade de iniciativa € derivado da livre iniciativa e visa a conquista da justica
social.

O Estado Social, tendéncia mundial, caracterizado por um forte intervencionismo
na vida do cidaddo, no Brasil tem cobrado alto preco para se manter. Cada vez mais no Brasil,
se exige uma alta carga tributdria, que, caminha na contramio do direito do cidaddo a
livre iniciativa e a autonomia privada. Se por um lado o Fisco tem o poder-dever de fiscalizar e
cobrar dos contribuintes seu real poder de contribuicdo, de outro, o art. 145, § 1° da
Constituicdo Federal asseguram os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos e da
legalidade. Como sdo principios constitucionais que estdo em jogo, faz-se necessdrio uma
ponderacdo desses valores para que se alcance um equilibrio. A liberdade e a autonomia
privada, quando limitada ou restringida deve ser expressa em lei, que estabeleca a forma, os
procedimentos, as penalidades, tudo em razao da garantia do devido processo legal e do amplo
direito a defesa.

Cada dia que passa tem sido mais dificil empreender e sobreviver. Nao ¢é
sem justificativa que o contribuinte tem lancado mao de mecanismos para angariar lucro e
reduzir custos. Por isto o planejamento tributdrio se faz necessdrio neste contexto. Em
contrapartida, o Fisco tem se utilizado de mecanismos para inibir o contribuinte que agir com o
intuito de dissimular ou simular algum ato ou negdcio juridico, para economizar tributo ou
mesmo deixar de ser cobrado, por mascarar a configuracdo da formacao do crédito tributério,
pois tal atitude serd considerada ilicita. Outrossim, a fraude a lei e o abuso s@o outras figuras
ilicitas.

Os legisladores brasileiros tendem a basear-se em ordenamentos juridicos
alienigenas, como no caso, as teorias “substincia sobre a forma”, “necessidade de propdsito
negocial” e “step transaction doctrine”, para se adequar ao direito privado e tributdrio. A teoria
do propdsito negocial tem sido muito empregada para justificar a aceitacdo dos planejamentos
tributarios, em nome da legalidade, da capacidade contributiva e da isonomia, tanto é que a
autora Elbe Mary Queiroz sugere a instituicdo de uma Norma Geral Antiabuso (NGAA) com

base nesta teoria.
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As normas antielisivas repressivas genéricas sao consideradas inconstitucionais,
porque violam o principio da estrita legalidade, da isonomia e tém o conddo de autorizar,
indevidamente, a invasdo de competéncia de outro ente tributdrio, enquanto que as normas
antielisivas preventivas genéricas prescrevem que a interpretagdo da norma tributdria deva ser
feita extensivamente, mesmo no caso do texto legislativo nao induzir a essa postura
hermenéutica ou que reduza a extensdo da aplicabilidade de beneficios fiscais e a norma
antielisiva preventiva genérica que se volta a regra-matriz de incidéncia tributaria € considerada
incompativel com o principio da legalidade.

As normas antielisivas preventivas especificas implicam em medidas que importem
a maxima extensdo de competéncia tributdria possivel e a eliminacdo de diferencas legislativas
que permitam a elisdo ou a instituicio de beneficios fiscais restritivos com finalidades
previamente definidas.

No que tange a interpretacao do art. 116, pardgrafo unico, do CTN, instituido pela
Lei Complementar n° 104/2001, ele somente ratificou o disposto no art. 149, VII, do CTN,
porque este ja ensejava a desconsideragao do negdcio juridico dissimulado, portanto, este artigo
nao tem o conddo de alterar o ordenamento juridico, impedindo a optimizacdo fiscal das
empresas, para nao ferir o principio da livre iniciativa. O contribuinte € livre para escolher qual
ato ou atos negociais pretende praticar, tendo, como consequéncia, 0 nascimento ou nao de uma
obrigacdo tributdria. O autor Charles William Nacnaughton considera esse artigo, uma norma
antievasiva, em nome do principio da estrita legalidade em matéria fiscal, pois tem o escopo de
conceder concretude a legalidade, a capacidade contributiva e a isonomia, que, juntos,
concedem justica e seguranca.

O contribuinte tem o direito e o dever de buscar formas menos onerosas para
empreender e viver. A busca de recursos que melhorem as gestdes econdmica e tributdria, tanto
da pessoa fisica quanto da juridica, desde que sejam de acordo com o ordenamento juridico
patrio sdo licitos, e, por conseguinte, o planejamento tributdrio que ndo vise somente a
economia de tributos, mas que seja efetuado por meio de atos e negdcios juridicos licitos, sem
desvio de finalidade, tanto em relacdo seus significados no direito privado, quanto no direito
tributdrio, devem ser aceitos pelas autoridades administrativas e o Judicidrio, porque se tratam
de elisdo fiscal. Isso ratifica a mdxima dos principios ontoldgicos do direito, como a expressao
“tudo que ndo estiver juridicamente proibido, estard juridicamente permitido”, principio

determinante do regime juridico privado, em detrimento da expressdo: “tudo que ndo estiver
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juridicamente permitido, estard juridicamente proibido”, principio determinante do sistema

normativo publico.
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