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RESUMO

Este artigo trata da aplicacdo do abuso de direito como limite ao planejamento tributéario. A teoria do abuso de
direito, em geral, é definida como um método de autocorrecao do direito para a conformagado de uma regra com
o seu principio justificante. Parte da doutrina entende que a teoria é aplicavel para desconsiderar
planejamentos tributarios. Outra parte entende que a aplicacdo do abuso de direito para esse fim seria
incompativel com o ordenamento brasileiro. Diante disso, a primeira parte do artigo trata do conceito do abuso
de direito, e a segunda propde uma breve exposi¢ao dos fundamentos para a aplicagdo do abuso de direito como
limite ao planejamento tributario, bem como dos fundamentos para sua ndo aplicacdo, para entdo apresentar

obstaculos legais e constitucionais para o uso dessa teoria como limite aos planejamentos tributarios.

PALAVRAS-CHAVE: PLANEJAMENTO TRIBUTARIO, PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO,
ABUSO DE DIREITO, PRINCIPIO DA LEGALIDADE

ABSTRACT

This paperis about the applicability of the abuse of rights as a limit for tax planning. The abuse of rights theory,
in general, is defined as a law self-correction method to the conformation of a rule with the principle that
justifies it. On one hand, part of the doctrine understands that the theory is applicable to disregard tax
planning. On the other hand, part of the doctrine under-stands that the abuse of rights’ application for this

purpose is not compatible with the Brazilian legal framework. So, the first part of this paperis about the abuse
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of rights’ definition, and the second part about the fundaments to the application of the abuse of rights as a
limit for tax planning, as well the fundaments to its non-application, to, then, submit legal and constitutional

im-pediments to the application of the abuse of rights as a limit for tax planning.
KEYWORDS: TAX PLANNING, ABUSIVE TAX PLANNING, ABUSE OF RIGHT, TAX LEGALITY

1. INTRODUGCAO

Se a tributacdo é instituida e limitada pela lei, ha um ambito de liberdade de acdo do
contribuinte. E nesse ponto que surgem as controvérsias em torno dos limites ao
planejamento tributario. No Brasil, em razdo da auséncia de regulacdo especifica e de
regulamentacdo do paragrafo Ginico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, a doutrina e
o CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais) passaram a estabelecer parametros
para o tratamento da matéria. Essas duas fontes do Direito Tributario comegaram a indicar
possiveis limites ao planejamento dos negdcios com vistas a economia de tributos, dentre
0s quais se destaca o abuso de direito.

Apesar de ser questdo antiga no debate entre os operadores do direito, a sua pertinéncia
fica evidente quando da andlise de dois acérdados publicados recentemente pelo CARF: um
menciona que “a desconsideracdo, pela autoridade fiscal, de ato ou negocio juridico
simulado, praticado com abuso de direito ou forma é prevista no Art. 116, Paragrafo tinico
do CTN [..]"; e outro menciona que ‘[..] as normas gerais de controle de planejamentos
tributérios relacionadas as figuras do abuso de direito, abuso de forma, negécio juridico
indireto e inexisténcia de propésito negocial ndo tenham amparo no Direito Tributéario
Brasileiro, o que por si s6 ja deveria afastar as exigéncias do IRPJ e da CSLL [..]*".

O CARF tem proferido decisdes desconsiderando planejamentos tributarios supostamente
abusivos com fundamento na teoria do abuso de direito. Isso significa que operacdes, ainda
que licitas, tornaram-se ilegitimas. Percebe-se que a questdo permanece atual e
controvertida.

Diante disso, o objetivo deste artigo é analisar a aplicabilidade da teoria do abuso de direito
no direito brasileiro. Para isso, a primeira parte pretende apresentar o conceito de abuso de
direito, e a segunda, o panorama do problema na doutrina e nas decisdes do CARF, para, ao
final, apresentar os obstaculos a aplicabilidade do abuso de direito para a desconsideracao
de planejamentos tributarios.

Destaca-se que outros limites ao planejamento tributario geralmente discutidos, como
simulacado, dissimulacao, propésito negocial, substancia sobre a forma ou consideracao

1 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 13609.721828/2017-54. Acérdao n. 2301-006.705. 32 Camara. 12 Turma
Ordinéria. Relator Conselheiro Cleber Ferreira Nunes Leite, j. 04.12.2019.

2 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16682.7222364/2016-28. Acérdao n. 1201-003.561. 22 Camara. 12 Turma
Ordinaria. Relatora Conselheira Gisele Barra Bossa, j. 22.01.2020.
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econémica no Direito Tributario ndo serdo abordados com profundidade. Por fim, também
nao fara parte da discussdo o tratamento do instituto do abuso de direito em outros paises.
O objeto do artigo é a aplicagdo do abuso de direito no Direito Tributario para a
desconsideracéo de planejamentos tributarios no ordenamento brasileiro. E o que se passa

a fazer.

2.0 “ABUSO DE DIREITO” E A SUA PREVISAO LEGAL

O conceito de abuso de direito foi desenvolvido, em especial, no direito francés, no qual foi
aplicado principalmente para corrigir “distor¢ées” do direito de propriedade3. Atualmente,
a teoria tem sido invocada em véarios ordenamentos, em diferentes areas, para propésitos
diversos“. Em obra voltada para o direito europeu, organizada por Rita de La Feria e Stefan
Vogenauer, Paul Farmer alega que o abuso de direito seria um principio geral de
interpretacdo. A partir dele, normas prevendo direitos seriam interpretadas para se
permitir ou coibir o exercicio de algum direito que, apesar de respeitar condi¢cdes formais
de licitude, seria abusivo®. Na mesma obra, Tridimas explica que o abuso de direito poderia
ser entendido em dois sentidos. Primeiro, que o sujeito busca obter excessivas vantagens
de um direito, causando danos desproporcionais a terceiros. Segundo, que resulta no uso
indevido do direito, quando o sujeito busca um beneficio que esta de acordo com a regra,
mas ultrapassa seus objetivos®.

Nessa linha, Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero classificam o abuso de direito como um
ilicito atipico que visa a autocorrecdo do direito quando um principio justificante de uma
regra permissiva é violado. Com a previsao desse instituto, o legislador proibiria acdes que
merecem ser qualificadas valorativamente como abusivas’. Na classificacdo dos autores, 0s
principios podem servir como justificacdo das regras?, e as regras, seguindo a caracterizagdo
de Schauer, podem ser infraincludentes ou supraincludentes. De um lado, as
supraincludentes abarcariam situagcdes que nao deveriam abarcar quando considerada a
justificacdo daquela regra. De outro, as regras infraincludentes ndo abarcariam situacdes
que deveriam abarcar, se considerada a razdo daquela regra.

Uma vez que ndo ha como o legislador prever todas as ocorréncias futuras que a regra
estaria abrangendo, mas ndo deveria, ou vice-versa, o legislador atribuiu ao aplicador do

3 ATIENZA, Manuel;e RUIZ MANERO, Juan. Ilicitos atipicos: sobre abuso de direito, fraude alei e desvio de poder. 1. ed. Tradugao: Janaina
Roland Matida. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 32.

4 TRIDIMAS, P. Takis. Abuse of right in EU law: some reflections with particular reference to financial law. In: DE LA FERIA, Rita; and
VOGENAUER, Stefan. Prohibition of abuse of law: a new general principle of EU law? Oxford: Hart Law Books, 2011. p. 169-192, p. 169.

5 FARMER, Paul. The creation of a new general principle of EU law through tax: a response. In: DE LA FERIA, Rita; and VOGENAUER,
Stefan. Prohibition of abuse of law: a new general principle of EU law? Oxford: Hart Law Books, 2011. p. 3-6.

6 TRIDIMAS, P. Takis. Op. cit., p. 169.
7 ATIENZA, Manuel; e RUIZ MANERO, Juan. Op. cit., p. 50-51.
8 [Ibidem, p.21.
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direito, a partir da figura do abuso de direito, a funcdo de conferir, no caso concreto, a
solucdo correta’. Essa “correcdo” a partir da teoria do abuso de direito, segundo os autores,
implica analogia, seja para aplicar as consequéncias de outra regra, diferente da regra
permissiva aplicavel ao caso, seja para criar uma restricao que nao estava prevista. Isso
porque, ainda que a acdo fosse prima facie subsumivel a determinada regra de permissao,
nao estaria de acordo com seus principios justificantes®. Desse modo, a conduta abusiva
representa uma violagdo de um principio, e ndo de uma regra. E por essa razio que Atienza
e Manero classificam a figura como uma espécie de ilicito atipico, que viola um principio
ou valor. Se uma regra estivesse sendo violada, se estaria diante de ilicito tipico, e nao
atipicd®.

O problema para aplicar a teoria do abuso de direito segundo esses autores é delimitar as
classes de acdes que poderiam ser qualificadas de abusivas. Nao basta dizer que as agdes
qgue ultrapassam de forma manifesta os limites normais do exercicio do direito sdo
abusivas. E necesséario delimitar as condicées de aplicacio®.

Para esses autores, 0 abuso de direito é constituido por alguns elementos necessarios: (i) a
existéncia de uma regra permissiva de um direito subjetivo; (ii) a geracdo de um dano a
terceiros por conta do exercicio desse direito subjetivo; (iii) o carater injustificado desse
dano, que se da quando (iii.i) a agdo praticada pelo detentor do direito subjetivo tem o inico
impedido por uma regra (se o dano estivesse proibido por uma regra, se estaria diante de
um mero conflito entre a regra permissiva e a regra proibitiva, e ndo de um ilicito atipico);
(iv) a criacdo, pelo aplicador, de uma nova regra que constitui uma excecdo a norma
permissiva, porque o “carater injustificado do dano gerado determina que aquela acao
praticada pelo detentor do direito subjetivo fique fora dos principios que justificam a regra
permissiva™.

Para Pedro Martins, o abuso de direito é ato licito perante o direito positivo, mas ilicito
perante os principios gerais* Para Milton Lautenschlager, o abuso de direito é: um ato
ilicito caracterizado por um comportamento emulativo; ou que ndo gera vantagem para o
agente e é desvantajoso para terceiros; ou contrario a valores e principios do Cédigo Civil®.

9 SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a philosophical examination of rule-based decision-making in law and in life. Oxford:
Clarendon, 2002. p. 32-38.

10 ATIENZA, Manuel; e RUIZ MANERO, Juan. Op. cit., p. 37.

11 Ibidem, p.27-28.

12 Ibidem, p. 35-36.

13 Ibidem, p. 49.

14 MARTINS, Pedro Baptista. O abuso de direito e o acto ilicito. Rio de Janeiro: Renato Americano, 1935. p. 124-125.
15 LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso do direito. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 55-57.
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Tridimas entende que, para se verificar a existéncia de um abuso de direito, deve-se definir
os limites do direito subjetivo em discussdo a partir da analise dos objetivos e interesses
gue envolvem a regra prevendo o referido direito®.

Portanto, o abuso de direito exprime uma conduta que representa o exercicio de um direito
de acordo com as regras, ou seja, aparentemente licita. Contudo, considerados os principios
e as razdes justificantes daquela regra, a sua pratica se tornaria ilicita. O ato abusivo possui
uma definicdo analitica que ndo admite que o abuso de direito seja invocado
indistintamente.

Quanto a sua previsao legal, o abuso de direito esta previsto como um ato ilicito no art. 187
do Cédigo Civil de 2002". Essa ndo é a Unica previsdo da teoria no nosso ordenamento, uma
vez que limitacdes ao exercicio de um direito sdo encontradas em outros dispositivos da
legislacao civel®. Contudo, ndo hd nenhuma previsdo desse género no Cédigo Tributéario
Nacional.

O art. 187 do Cédigo Civil define o abuso de direito como um ato ilicito, mas o faz trazendo
diversos conceitos vagos, como a boa-fé, os bons costumes e o fim econdémico e social. Esses
conceitos operam como verdadeiros limites ao exercicio de direitos subjetivos®. O uso
desses valores no dispositivo legal corrobora a teoria acima apresentada de que o abuso de
direito representa uma conduta contraria aos principios.

Alguns autores como Lobo Torres entendem que, sendo o paragrafo Ginico do art. 116 do
Cddigo Tributério Nacional, inserido pela Lei Complementar n. 104 de 2001, uma norma
antielisiva, estaria positivada a proibicdo do abuso no Direito Tributario. Para o autor, essa
regra ndo trata de hipdtese de simulagdo ou dissimulacdo do fato gerador no plano
concreto. Pelo contrario, quando utiliza a palavra “dissimulagdo”, estaria se referindo a
dissimulacdo do fato gerador (hipétese de incidéncia) em abstrato. Ainda, destaca que a
norma teve eficacia meramente declaratéria, pois a técnica de desconsideracdo ja era
aplicada pela jurisprudéncia®. Douglas Yamashita também entende que o paragrafo tinico
do art. 116 estabelece uma regra antiabusos dissimulatérios e, nesse sentido, o Codigo Civil
jé teria reprovado o abuso, pelo seu art. 187, sendo esse dispositivo também aplicavel ao
Direito Tributario em razdo do “dialogo das fontes™.

16 TRIDIMAS, P. Takis. Op. cit., p. 171.

17 “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.” (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
DF. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 29 nov. 2019.)

18 “Nos artigos 570, 670, 939 e 940 do Codigo Civil [...] artigos 16-18 do Cédigo de Processo Civil brasileiro [1973], e no artigo 20 do Decreto-lei
n. 7.661, de 21 de junho de 1945 (antiga lei de faléncias)[...]" (LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Op. cit., p. 80).

19 LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Op. cit., p. 80.

20 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 52.

21 YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasio de tributos: limites a luz do abuso de direito e da fraude a lei. Sdo Paulo: Lex Editora, 2005. p. 150.
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Contudo, outra parcela da doutrina, a qual se filia este artigo, entende que essa regra
representa uma norma antievasiva, pois trata apenas de uma especificacdo da simulacao.
Com efeito, até a Lei Complementar n. 104 de 2001, os limites para atuacdo do particular
eram aqueles previstos no art. 149, inciso VII: dolo, fraude e simulacdo. Apés a inclusédo do
paragrafo Uinico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, a dissimulacdo passa a ser mais
um limite, figura que é distinta do abuso de forma e do abuso de direito.

Ao comentar a eficacia desse dispositivo, Barreto destaca que o Congresso Nacional refutou
pelo menos quatro vezes pretensdes de ampliacdo dos poderes da administracdo para a
desconsideracdo de efeitos tributarios de negécios juridicos: (i) rejeicdo do art. 74 da Lei n.
5.172, que deu origem ao Cdédigo Tributario Nacional; (ii) alteracgdo da minuta da Lei
Complementar n. 104/2001; (iii) rejeicdo do capitulo da Medida Provisoéria n. 66/2002 que
pretendia regulamentar a previsdo do paragrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributario
Nacional; (iv) recente rejeicdo da Medida Proviséria n. 685, que tratava do dever de
declaracdo de planejamentos a administracdo tributéria. Essas tentativas evidenciam a
rejeicdo social a regras que conferem maior discricionariedade para a administracio
publica®.

Na dissimulagdo, compete a autoridade administrativa relatar qual foi o fato concreto
dissimulado e qual foi o fato praticado pelo contribuinte, determinando qual a
consequéncia tributaria que deve prevalecer. Para tanto, é necessario que se estabeleca, em
lei, um procedimento para a desconsideracao, sob pena de ofensa a legalidade®. Nao é por
outro motivo que essa foi a previsdo da Lei Complementar n. 104 de 2001. E assim o fez, pois
nao poderia prever mais do que isso. A competéncia para a lei complementar, tal como
prevista na Constituicao, esta limitada apenas para previsao de regras gerais, nao podendo
regulamentar a minUcia da questao*. Portanto, o paragrafo unico do art. 116 do Cédigo
Tributério Nacional sequer é aplicavel atualmente.

Além do abuso de direito, figuras como o abuso de formas e a fraude a lei também sao
geralmente invocadas pela doutrina para contestar planejamentos tributarios®, mas
diferem entre si. O abuso de formas compreende a acdo que descaracteriza a forma do
negoécio juridico. A figura, que tem origem no ordenamento alema&o, esta prevista
expressamente na ordenacao tributaria alema como critério para desconsideracao de atos
do contribuinte. Segundo Schoueri, o abuso de formas implica a ado¢do de uma estrutura
irrazoavel do negécio juridico tal qual previsto pelo direito privado. O autor explica que,

22 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 165.
23 Ibidem, p. 225.

24 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 31. ed. rev., ampl. e atual. até a Emenda Constitucional n. 95/2016.
Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 1164.

25 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 194.
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quando o legislador previsse a hip6tese tributaria sobre um negécio juridico, cuja forma é
prevista pelo direito privado, e essa forma fosse utilizada de forma irrazoavel ou ndo usual
pelo contribuinte, a forma do negdcio juridico seria abusada, e o negécio juridico poderia
ser desconsiderado para fins tributarios pela aplicacdo do abuso de formas?.

Para Avila, o abuso de forma significa desnaturar elementos essenciais do negécio juridico,
ou seja, ha uma modificagdo de um requisito que lhe é essencial®. Por fim, Luciano Amaro
refere que o abuso de formas seria “a utilizacdo, pelo contribuinte, de uma forma juridica
atipica, anormal ou desnecessaria, para a realizacdo de um negécio juridico que, se fosse
adotada a forma normal, teria um tratamento tributario mais oneroso"*.

Com relacdo a fraude a lei, para Atienza e Manero, enquanto o abuso de direito pressupde
uma regra que confere um direito subjetivo, a fraude a lei pressupde uma regra que confere
um poder normativo. E dizer: na fraude a lei utiliza-se uma regra que atribui a autonomia
privada de criar uma alteracdo normativa para evitar a aplicagdo de uma regra
imperativa®. Nessa linha, Douglas Yamashita refere que, se no abuso de direito se utilizam
irregularmente direitos subjetivos, na fraude a lei, se utiliza irregularmente a autonomia
privada®.

Do exposto, ainda que possuam estruturas e sistematica de aplicacdo similares, as figuras
do abuso de direito, da fraude a lei e do abuso de forma sdo diferentes. O abuso de direito
implica a violagcdo do fundamento de uma regra; o abuso de forma, a desnaturacio da
estrutura do negdcio juridico; e a fraude a lei, a violagdo indireta de uma outra regra, pois o
agente se utiliza de uma regra para contornar outra regra imperativa do sistema.
Apresentado o conceito do abuso de direito, a préxima etapa deste artigo visa a analise do
problema da aplicacdo do abuso de direito para a desconsideragdo de planejamentos
tributérios. E o que se passa a expor.

3.0 ABUSO DE DIREITO COMO LIMITE AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Marco Aurélio Greco é um dos autores mais citados, inclusive pelas decisées do CARF, para
tratar do tema do planejamento tributério. De um lado, sua doutrina é utilizada como
fundamento para aplicacdo da teoria do abuso de direito, sob a justificativa de efetivacao
do principio da capacidade contributiva. De outro lado, autores como Alberto Xavier

26 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 766-768.

27 AVILA, Humberto. A prestagio de servigos personalissimos por pessoas juridicas e sua tributagdo: o uso e o abuso do direito de criar
pessoas juridicas e o poder de desconsidera-las. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais de direito tributario. Sao
Paulo: Dialética, 2013. v. 17. p. 132-151. p. 140.

28 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 262.

29 ATIENZA, Manuel; e RUIZ MANERO, Juan. Op. cit., p. 71.

30 YAMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 294.
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representam parcela da doutrina que privilegia os principios da legalidade e da seguranca
juridica.

Parte da doutrina entende que planejamentos tributarios abusivos devem ser
desconsiderados. Segundo Greco, o Estado brasileiro nao seria “s6¢” um Estado de Direito,
mas também um Estado Democratico de Direito, transicdo que teria ocorrido com a
Constituicdo Federal de 1988. Essa constatacdo implicaria a conjugacdo dos valores da
liberdade e da seguranca juridica com os valores da igualdade e da solidariedade?.

Greco refere que ha décadas o tema do abuso de direito é desenvolvido em varios ramos do
direito e que ndo haveria razdo para que a teoria também nao fosse aplicada no Direito
Tributéario. Com a edicdo do Cddigo Civil de 2002, em que o abuso de direito passou a ser
expressamente qualificado como ato ilicito, a questdo tributdria teria se tornado ainda
mais relevante. Isso pois o reconhecimento do abuso de direito em uma operagao retiraria
um dos requisitos basicos do planejamento, o de se apoiar em atos licitos. A presenca de um
ato abusivo (ilicito, portanto) faria com que nao se estivesse mais diante de elisdo, e sim de
evasao, inoponivel ao Fisco.

Diante da nova previsdo do Cédigo Civil, o autor entende que a barreira da legalidade,
sempre destacada pela doutrina brasileira para a inaplicabilidade do abuso de direito no
Direito Tributério, estaria superada. Apesar disso, a inoponibilidade do planejamento
tributério abusivo seria possivel mesmo antes do Cédigo Civil de 2002, porque decorreria
dos principios constitucionais, em especial da capacidade contributiva®.

O ponto principal da sua teoria esta na constatacdo de que a tributagdo deve incidir sobre
aquele que manifestar a aptidao de “participar no rateio das contas publicas”. Se individuos
manifestarem igual capacidade contributiva, mas sobre alguns incidir menor tributacao, a
isonomia tributaria serd violada. Assim, o abuso de direito possibilitaria que atos do
contribuinte, ainda que validos, pudessem ser desconsiderados pelo Fisco “quando forem
fruto do abuso do direito de auto-organizagdo”’, pois comprometeriam o principio da
capacidade contributiva®.

Para ele, o planejamento tributario que resulta numa conduta abusiva é aquele realizado
com a Unica ou preponderante finalidade de pagar menos tributos, ainda que por meios
licitos. Desse modo, ndo s6 os negocios juridicos provenientes de atos abusivos no ambito
civil seriam passiveis de desconsideracdo pela Administracdo, mas também os atos do
contribuinte realizados com o Unico objetivo de economizar tributos. Esses atos seriam

31 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 200-201.
32 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 208.
33 Ibidem, p. 209-211.
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ilicitos apenas para fins fiscais®. O autor ressalva que ndo deixa de reconhecer o direito a
auto-organizagao decorrente do direito a liberdade. Todavia, entende que, quando esse
direito ndo tiver “causas reais’, “ndo unicamente fiscais’, estara em desacordo com o
objetivo do negdcio juridico e sera abusivo.

Namesma linha, Rocha entende que o abuso de direito, enquanto categoria da Teoria Geral
do Direito, seria aplicavel também no Direito Tributario. Assim, operagdes que visem a
eliminar, reduzir ou postergar um dever tributéario realizadas com abuso ao direito de auto-
organizacdo seriam passiveis de desconsideracdo, em razdo da congruéncia de valores e
principios que permeiam o ordenamento juridico®. Porém, ao contrario de Greco, Rocha
entende que a teoria sé poderia ser utilizada se houvesse base legal, que ndo ha no
momento porque o art. 116, paragrafo tnico, é ineficaz3.

Para Lobo Torres, ndo ha grandes controvérsias acerca da aplicagdo da teoria do abuso de
direito no Direito Tributario. A sua aplicacdo decorreria do paragrafo tinico do art. 116 do
Cddigo Tributéario Nacional®, introduzido pela Lei Complementar n. 104/2001. Isso porque
essa regra seria uma norma antielisiva, que visa a evitar a interpretacdo abusiva das
normas de Direito Tributério, visto que o contribuinte que simu/aa regra aplicavel ao caso
concreto estaria praticando conduta abusiva. Além disso, a ilicitude do abuso de direito
positivada no art. 187 do Cédigo Civil naturalmente influenciaria as previsdes do Cédigo
Tributario Nacional. O momento de edicdo da Lei Complementar n. 104 de 2001 e da
vigéncia do Cédigo Civil de 2002 ndo seria mera coincidéncia. Esses institutos legais
representariam uma transicdo no direito brasileiro, com a superacdo de posicoes
formalistas. A teoria do abuso de direito deveria ser interpretada a luz do principio da
unidade do direito, aproximando o direito da ética, da justica fiscal e da moralidade em
ambas as areas do direito, de modo a superar principios “tupiniquins” como o da legalidade
absoluta e o da tipicidade fechada®. Assim, a Fiscalizacdo poderia requalificar o ato abusivo,
sem anular as suas consequéncias no plano das relacées comerciais ou trabalhistas?.

34 Ibidem, p.212.
35 ROCHA, Sergio André. Planejamento tributario na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 90.
36 Ibidem, p. 84.

37 “Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos: [...] Paragrafo tinico. A
autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negoécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela LCP n. 104, de 2001)” (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disp6e sobre o Sistema
Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/15172.htm. Acesso em: 29 nov. 2019).

38 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 89-90.
39 Ibidem, p. 25.
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Com base nesses fundamentos, o Acérddo n. 1201-001.8724°, proferido pelo CARE,
desconsiderou o planejamento tributario realizado pelo contribuinte, no qual houve
amortizacdo de agio de operacgdes societarias dentro e fora do grupo econémico. Nos
termos do acérdao, a despeito da validade da operacdo societaria e do direito do
contribuinte de se auto-organizar, o agio precisaria ter um fundamento econémico. No
caso, ndo se discutiu a validade da operacdo, mas apenas sua oponibilidade perante a
Fiscalizacdo, “‘notadamente quando o seu objetivo tinico é o de obter vantagens tributérias”.
O acérdao referiu que, apés a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, o ato abusivo ndo sé seria
inoponivel ao Fisco, mas constituiria um ilicito, nos termos do art. 187 do Cédigo Civil.
Assim, sustentou que cabe a Administragdo requalificar negécios juridicos “que tenham
como fim Unico a reducdo da carga tributaria”.

Entendimento parecido prevaleceu no Acérddo n. 1201-001.474%, proferido em Recurso
Voluntério também envolvendo a glosa de amortizagdo de &gio gerado na aquisicdo de
participacdo societéria. Baseado na doutrina de Greco e no art. 187 do Cédigo Civil, o
acérdao entendeu que, além da oponibilidade perante o Fisco, a teoria do abuso de direito
implicaria verificacdo da licitude do ato, o que foi confirmado pela Camera Superior.

No Acérdao n. 1402-002.295%, concluiu-se, também com base na teoria de Greco, que nao
seria admitida no ordenamento brasileiro a pratica de atos baseados em aparente
legalidade que ndo tenham finalidade empresarial ou negocial, mas somente a reducao dos
tributos. O voto vencedor defendeu que o direito ao planejamento tributario esta
condicionado a auséncia de abuso de direito. O relator também fez referéncia a doutrina
de Lobo Torres, que defende a existéncia de um principio geral de vedacdo ao abuso de
direito. Segundo o relator do voto, ndo se poderia admitir o planejamento tributario que
estivesse lastreado na liberdade negocial, mas cujo objetivo real seria unicamente se
esquivar do pagamento dos tributos. Nos termos do acérdao, “[...] o ordenamento juridico

nao se resume a legalidade; ele contempla também mecanismos em ultima analise de
neutralizacdo de esperteza”.

Ainda, a decisdo afirmou que a eficacia juridica dos principios, como a eficacia positiva da
capacidade contributiva, alcanca o intérprete e o aplicador do Direito, ndo apenas o
legislador. Para isso, teorias como abuso de direito e fraude a lei serviriam como
instrumentos de controle dos planejamentos tributarios. Nos termos da decisao, “o mais

40 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16643.720041/2011-51. Acérdao n. 1201-001.872. 22 Camara, 12 Turma
Ordinéaria. Relator Conselheiro Roberto Caparroz de Almeida, j. 19.09.2017.

41 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16561.720163/2013-10. Acérdédo n. 1201-001.474. 22 Camara, 12 Turma
Ordinaria. Relator Conselheiro Roberto Caparroz de Almeida, j. 11.08.2016.

42 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16561.720163/2013-10. Acérddo n. 9101-003.374. 12 Turma da Camara
Superior. Relator Conselheiro André Mendes de Moura, j. 19.01.2018.

43 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16561.720155/2013-73. Acérdao n. 1402-002.295. 42 Camara. 22 Turma
Ordinaria. Relator Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, j. 13.09.2016.
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importante é a correta descricdo dos fatos e ndo sua qualificacdo”, e concluiu que “a
Fiscalizacao foi exemplar: preocupou-se mais com os fatos efetivamente ocorridos do que
com sua qualificacdo juridica”. Essa decisdo também foi mantida pela Camara Superior+.

No Acérdao n. 1402-002.325%, estava sob analise a emissao das debéntures que teria sido
realizada apenas para obtencao do beneficio tributario. Mais uma vez, o acérddo usou como
fundamento a doutrina de Greco para defender que, se analisados individualmente, os atos
praticados pelo contribuinte seriam legitimos, mas que o conjunto da operagdo ndo deveria
produzir efeitos tributérios, por ser abusiva. Os atos abusivos seriam inoponiveis a
terceiros, dentre os quais esta o Fisco. Esses atos, apds o Cédigo Civil de 2002, além de
inoponiveis, passaram a ser considerados ilicitos.

No Acérdao n. 1402-002.513%, o planejamento também foi desconsiderado por ser abusivo.
Nos termos da decisdo, a emissdo das debéntures teria sido realizada sem que tivesse
ocorrido o efetivo ingresso de novos recursos no patriménio da emitente. Desse modo, o
planejamento seria abusivo, pois a emissdo das debéntures teria como Unico fim a
economia de tributos. Com fundamento na doutrina de Greco sobre abuso de direito e no
art. 187 do Cddigo Civil, o Conselheiro relator referiu que o contribuinte ndo poderia
praticar atos aparentemente legais que nio tenham finalidade empresarial ou negocial.
Segundo o voto, o direito de se planejar ndo pode ser absoluto; o seu limite é o abuso do
direito de se planejar. Isto é, ainda que o negécio juridico seja licito, deve-se considerar o

“conjunto da obra™.

De outro lado, outra parcela da doutrina refuta a aplicacdo dessa teoria para
desconsideracdo de planejamentos tributarios. Em regra, o faz em razdo da auséncia de
previsdo legal e da indevida limitagdo a liberdade do contribuinte. Nesse sentido, Xavier
entende que, pela teoria do abuso de direito, pretende-se tributar um ato hipotético, um
negocio juridico que nao se realizou, o que na pratica anularia a liberdade de os cidadaos se
organizarem pela forma fiscalmente menos onerosa permitida pela lei*®. O autor relata que,
em outros paises, se utiliza a teoria do abuso de forma juridica, negécio indireto, fraude a

44 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16561.720155/2013-73. Acérdao n. 9101-003.310. 12 Turma da Camara
Superior. Relatora Conselheira Adriana Gomes Rego, j. 17.01.2018.

45 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 10120.731437/2012-28. Acérdao n. 1402-002.325. 42 Camara. 22 Turma
Ordinaria. Relator Conselheiro Demetrius Nichele Macei, j. 04.10.2016.

46 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16561.720147/2014-16. Acérdao n. 1402-002.513. 42 Camara. 22 Turma
Ordinaria. Relator Conselheiro Luiz Augusto de Souza Gongalves, j. 17.05.2017.

47 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16561.720147/2014-16. Acérdao n. 1402-002.513. 42 Camara. 22 Turma
Ordinaria. Relator Conselheiro Luiz Augusto de Souza Gongalves, j. 17.05.2017, fl. 25.

48 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacéo, simulagdo e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 91-92.
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lei. No entanto, no Brasil, ndo ha uma definicdo tao clara desses conceitos para fins fiscais,
justamente porque no ordenamento brasileiro a questdo nao é legislada“.

Xavier possui duas principais objecdes a aplicagdo da teoria do abuso de direito para o
direito publico, em especial para o Direito Tributario. A primeira é que a aplicagdo da teoria
implicaria subjetivismo — “quase arbitrariedade” — do Agente Fiscal, pois esse seria
competente para definir os pardmetros razoaveis do negécio juridico, o que seria
incompativel com o nivel de seguranca e protecdo da confianca que exige o Direito
Tributario. A segunda é que a doutrina do abuso de direito seria equivocada para o direito
publico. Essa doutrina exigiria relagdes paritarias, situadas no mesmo plano, para evitar
gue o direito subjetivo de um particular se sobrepusesse ao direito de outro. Contudo, as
relagcdes entre Estado e contribuinte ndo sdo paritarias, nem ha um direito subjetivo do
Estado. Essa transposicado da teoria do direito privado para o Direito Tributario colocaria o
problema da elisdo fiscal fora dos limites constitucionais de direitos e garantias*. Por essa
razao, entende que “o conceito de abuso de direito deve ser erradicado, de vez, da ciéncia do
Direito Tributario, onde nao tem foro de cidade™.

Martha Ledo defende o direito fundamental de economizar tributos, a partir da
delimitacdo das fungdes que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu aos principios da
legalidade, da liberdade e da solidariedade. Para a autora, haveria um aspecto formal e um
material contra a aplicagdo do abuso de direito para desconsideracdo de planejamentos
tributérios. Quanto ao aspecto formal, a Constituicdo Federal de 1988 reservou a lei
complementar a previsdo de normas gerais de Direito Tributario®, contudo, o Cédigo Civil
de 2002 é lei ordinaria; somente os vicios previstos no Codigo Tributario Nacional deveriam
ser aplicaveis para desconsiderar exclusivamente efeitos fiscais®.

O aspecto material relaciona-se com o fato de que inexiste um direito da Fazenda Publica
a ser abusado. Segundo a autora, para haver abuso de direito, o direito de alguém deve ser
abusado. Contudo, a Fazenda Puiblica ndo teria um direito subjetivo a arrecadagao, pois nao
tem na tributagdo uma fonte de lucro. Pelo contrario, a pretensao de receber tributos e a
obrigacdo de pagé-los s6 surgiria com a incidéncia do fato gerador, nunca antes disso®.
Desse modo, seria impossivel abusar de um direito que, na verdade, ndo existe. Se a

49 Ibidem, p. 88.

50 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 107.

51 Ibidem, p.109.

52 “Art. 146. Cabe a lei complementar: I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Uniéo, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios; II - regular as limita¢6es constitucionais ao poder de tributar; III - estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributaria, especialmente sobre: [...]" (BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 4 jun. 2020).

53 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e solidariedade. Sao Paulo: Malheiros,
2018. p. 235-236.

54 Ibidem, p.229.
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pretensdo da Fazenda Publica nasce com a ocorréncia do fato gerador e o desrespeito a
norma tributaria, ndo ha que se falar em pretensao arrecadatéria antes disso.

Para a autora, se o0 abuso de direito busca efetivar um valor intrinseco a norma, nao teria
como aplica-lo ao Direito Tributario, porque a finalidade intrinseca a norma tributaria é
sempre a incidéncia e a maior arrecadagdo tributaria possivel. Contudo, esse ndo é um
direito subjetivo de alguém capaz de ser abusado, nos moldes do que ha no Direito Civil®.
Os vicios do negécio juridico, definidos pelo Cédigo Civil, seriam aplicaveis ao Direito
Tributério apenas quando surtissem efeitos também no ambito civil. A economia de
tributos ndo poderia representar um vicio por si sé, pois a motivacado extratributdria nao
foi um critério de validade do negécio juridico utilizado pela legislagdo®+".

Flavio Neto também entende que a teoria do abuso de direito, nos moldes concebidos pelo
direito privado, encontra obstaculos para aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. O
autor refere que o Cédigo Civil de 2002 pretendeu, de um lado, a perseguicao de valores
sociais e, de outro, a limitacdo a autonomia privada. A aplicacdo do abuso de direito exigiria
a existéncia de limites aos direitos subjetivos. Nesse sentido, os limites impostos pelo
Cddigo Civil sdo o fim econdmico e social, a boa-fé e os bons costumes. Os conceitos desses
limites sdo vagos e indeterminados, razdo pela qual devem ser definidos pelo intérprete
conforme a moral vigente®,

O primeiro obstaculo para a aplicacdo do abuso de direito seria a diversidade de principios
constitucionais aplicaveis ao Direito Civil e ao Direito Tributario. Se, de um lado, a
Constituicdo elegeu os principios informadores ao Direito Civil da eticidade, socialidade e
operabilidade, de outro lado, para o Direito Tributéario, prestigiou os principios da
seguranca juridica e da legalidade®.

O segundo obstaculo para a aplicagdo do abuso de direito identificado pelo autor esta na
impossibilidade de reparagdo doilicito no ambito tributario. Por questdes de coeréncia com
a disposicao do art. 187 do Cédigo Civil, a aplicagdo desse dispositivo atrairia a aplicacdo do
art. 927 do Codigo Civil®. O abuso de direito, tal como previsto no Cédigo Civil, ndo geraria
a nulidade do ato, mas a sua ilicitude, de modo que, quando constatada a pratica de ato

55 LEAO, Martha Toribio. Op. cit., p. 237.
56 Ibidem, p.248.
57 Ibidem, p. 308.

58 FLAVIO NETO, Luis. Teorias do abuso no planejamento tributario. 2011. 266f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Sao
Paulo, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 123-128.

59 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributaria - limites normativos. Tese (Livre-docéncia) - Departamento de Direito Econémico e Financeiro
da Faculdade de Direito, Universidade de Sio Paulo, Sao Paulo, 2008. p. 215 apud FLAVIO NETO, Luis. Teorias do abuso no planejamento
tributario. 2011. 266f. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Faculdade de Sio Paulo, Universidade de Sio Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 138.

60 “Art.927. Aquele que, por atoilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL. Lei n.10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF.2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.ht m. Acesso em:
29 nov. 2019).
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abusivo, impde-se a reparacdo do dano, e ndo a anulac¢do do ato. O contribuinte teria que
indenizar o erario pelo ilicito causado. No entanto, o art. 3° do Cédigo Tributéario Nacional®
determina que o tributo ndo pode constituir sanc¢do ao ilicito, logo, haveria expressa
vedacdo legal a adocao da tese do abuso de direito.

O terceiro obstaculo estaria no fato de que o art. 187 do Cédigo Civil ndo foi elaborado para
alcancar relagdes entre o Fisco e o contribuinte. O autor explica que a interpretacdao
teleoldgica(adotada pelos defensores a aplicacdo da teoria do abuso) resultaria, na verdade,
na conclusao de que o art. 187 do Cédigo Civil é inaplicavel para as relacdes com o Fisco. A
intencdo do legislador com esse dispositivo (concretizar a boa-fé, os bons costumes e o fim
econdmico ou social) ndo foi pensada sob a relagdo Fisco-contribuinte, mas sob a relacdo
entre os particulares.

O quarto obstaculo seria a inexisténcia da pretensao arrecadatéria do Estado. Flavio Neto
explica que, segundo a teoria civilista, a identificacdo do abuso de direito requer a
existéncia de um direito a ser abusado. Todavia, o Estado ndo teria uma expectativa
legitima de arrecadacao; logo, ndo teria um direito a ser abusado e, consequentemente, nao
haveria abuso de direito.

O quinto obstaculo que o autor identifica é a vedacdo a analogia. A tese do abuso de direito
no Direito Tributario teria como consequéncia a aplicacdo, por analogia, das consequéncias
previstas de uma hipétese regulada para uma hipétese ndo regulada. Contudo, a aplicagio
da analogia para exigéncia de tributos é expressamente vedada no § 1° do art. 108 do Cédigo
Tributario Nacional, e o art. 187 do Cdédigo Civil ndo representa uma excegao a essa regra®.
Assim, ele conclui que o critério do abuso de direito ndo foi positivado no ordenamento
como limite ao planejamento tributario®.

Com base nesses argumentos, o Acérdao n. 1302-003.229%, que tratava de planejamento
tributério realizado mediante uma série de operacdes de aumento de capital social e venda
de acdes, entendeu que os atos que visam a economia tributdria ndo deveriam ser
considerados inoponiveis ao Fisco. Para o relator, somente diante da simulacdo é que um
ato seria inoponivel, ou seja, quando o ato do contribuinte oculta “o verdadeiro ato ou a real
situacdo juridica do contribuinte”. A decisdo defendeu que no Direito Tributario ndo ha
positivacdo da vedacao ao abuso. Apenas apés a regulamentacao do paragrafo tinico do art.

61 “Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nédo constitua sangédo de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro
de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172.htm. Acesso em: 29 nov. 2019).

62 FLAVIO NETO, Luis. Op. cit., p. 140-144.
63 Ibidem, p. 249.

64 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 10120.723067/2016-89. Acérdao n. 1302-003.229. 32 Camara. 22 Turma
Ordinéaria. Relator Conselheiro Paulo Henrique Silva Figueiredo, j. 21.11.2018.
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116 do Cddigo Tributario Nacional é que se poderia falar em mecanismos de combate ao
abuso de direito.

Em outro julgamento ainda mais recente, Acérdao n. 1201-003.203%, prevaleceu a tese da
inaplicabilidade do abuso de direito. No caso, a Fiscalizacdo glosou a amortizacdo das
despesas na apuracdo do imposto de renda relacionadas a amortizagdo de agio e juros de
empréstimos externos contraidos para a aquisicdo dos investimentos. Contudo, a
Conselheirarelatora esclareceu que em momento algum a Fazenda questionou a existéncia
ou validade do &gio gerado na operacao. O unico fundamento da autuacgdo seria a auséncia
de propésito negocial e o uso de planejamento tributario abusivo. No entanto, a
Constituicdo resguardou o direito a livre iniciativa para que, de um lado, se respeite a
possibilidade de o contribuinte se auto-organizar e gerir com eficiéncia suas atividades
empresariais e, de outro, se preserve a justa arrecadacao tributaria. Nesse sentido, o
contribuinte nado estaria obrigado a optar pela operacdo mais onerosa. A auséncia de uma
norma antielisdo no ordenamento brasileiro, ja que o paragrafo tinico do art. 116, além de
ndo ser uma norma antiabuso, nao foi regulamentado, também serve de fundamento para
a conclusao.

A relatora do acérddo demonstrou que as normas gerais de controle aos planejamentos
tributérios relacionadas as figuras de abuso em geral, como o abuso de direito, ndo tém
amparo no direito brasileiro e, portanto, ndo poderiam ser utilizadas como fundamento do
langamento fiscal: “O abuso de direito em matéria civel foi concebido com o animus de

regular relacGes de direito privado e ndo de direito publico, dai a necessaria conformacao

constitucional (CF/88) e legal (CTN) para fins de aplicacdo deste instituto em matéria
tributaria”e.

A relatora referiu que a aplicagdo do art. 187 teria como consequéncia a anulac¢ao do ato
ilicito, e ndo a sua requalificacdo, efeito pretendido em matéria tributaria. Por essas razdes,
a Fiscalizacdo deveria ter fundamentado a autuacdo no art. 149, inciso VII, do Cdédigo
Tributario Nacional.

Com relagdo ao posicionamento do judiciario sobre o problema, pode-se dizer que ainda
nao foi discutido com profundidade, provavelmente, por duas razdes. Primeiro, porque a
mudanca no posicionamento do CARF quanto aos limites ao planejamento tributario,
notadamente quanto a aplicacdo do abuso de direito, é relativamente recente, de modo que
muitos casos ainda ndo chegaram no judiciario, em especial nos tribunais superiores.
Segundo, porque muitos casos sobre planejamento tributario envolvem autuacdes de

65 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16561.720070/2017-19. Acérdao n. 1201-003.203. 32 Camara. 12 Turma
Ordinéaria. Relatora Conselheira Gisele Barra Bossa, j. 16.10.2019.

66 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n. 16561.720070/2017-19. Acérdao n. 1201-003.203. 32 Camara. 12 Turma
Ordinaria. Relatora Conselheira Gisele Barra Bossa, j. 16.10.2019. p. 20.
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valores altos, com matérias complexas e de grande imprevisibilidade, o que faz com que os
contribuintes acabem desistindo do processo para aderir a algum programa de
parcelamento de débitos tributarios® ¢ ou evitem a judicializagdo da autuacao, que exigiria
a garantia de alto valor, além do risco da alta sucumbéncia.

Diante dessas circunstancias, o CARF tem sido o protagonista nessas discussdes. Da analise
dos julgados, conclui-se que o CARF aplica a teoria do abuso de direito para desconsiderar
planejamentos tributarios, em geral, com fundamento no art. 187 do Cédigo Civil de 2002.
Destaca-se também a recorrente referéncia a doutrina de Marco Aurélio Greco. Contudo, a
aplicabilidade da teoria do abuso de direito ndo é pacifica, ja& que alguns acérdaos
entenderam exatamente o oposto, 0 que demonstra a incerteza no tratamento da matéria.

4. OBSTACULOS PARA A APLICACAO DA TEORIA DO ABUSO DE DIREITO
COMO LIMITE AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A teoria do abuso de direito é inaplicavel para a desconsideracdo de planejamentos
tributarios, primeiro, em razao da auséncia de previsao legal; segundo, em razdo da vedacao
do art. 108, § 1°,do Cdédigo Tributario Nacional; e, terceiro, em razdo da auséncia de eficacia
positiva da capacidade contributiva.

O primeiro obstaculo para a aplicacdo do abuso de direito em matéria tributaria é a auséncia
de previsdo legal. O abuso de direito esta previsto como ato ilicito no art. 187 do Cédigo Civil
de 2002. Ndo ha outro dispositivo na legislacdo tributaria que trate expressamente dessa
espécie de ilicito atipico. Esse dispositivo, contudo, é inaplicavel para os fins que o CARF e
parcela da doutrina pretendem.

Apesar de Greco defender, a partir das licdes de Miguel Reale, que a aplicacdo da regra do
Cddigo Civil no Direito Tributario encontra fundamento nos art. 1° a 3° da Constituicao
Federal, os quais estabelecem os valores da ética, dignidade, liberdade, socialidade®, o art.
187 do Cddigo Civil ndo tem a aplicabilidade pretendida, pois é lei ordinaria. A Constituicdo
estabelece no art. 146, sem exce¢Oes, que as “limita¢des constitucionais ao poder de tributar”
e as normas gerais de Direito Tributéario serdo dispostas por lei complementar™. Ora, uma
regra que disponha sobre a desconsideracdo de uma operacio em razdo de abuso de direito
inquestionavelmente serd uma norma geral, pois trata da desconsideracdo ou
requalificacdo do “fato gerador” e obrigatoriamente devera ser veiculada por meio de lei
complementar. Portanto, nesse ponto, o Cédigo Civil ndo é aplicavel, pois, conforme ja

67 A titulo de exemplo, no Recurso Especial n. 826.469/RS, o contribuinte desistiu da a¢do para adesdo a programa de parcelamento
tributario (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 826.469/RS. Relatora Ministra Denise Arruda, j. 04.05.2009).

68 Nesse sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo. O REFIS e a desjudicializagdo do planejamento tributario. Revista Dialética de Direito
Tributario [s.v.], n. 232, p. 103-115, 2015.

69 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 613-614.
70 LEAO, Martha Toribio. Op. cit., p. 228.
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afirmou Avila, “O novo Cédigo Civil ndo importa quando houver reserva de lei
complementar™”.

Alguns autores defendem que o paragrafo tinico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional
possibilitaria a aplicagdo de teorias antiabuso. Contudo, o dispositivo é expresso ao tratar
da dissimulagao, vicio do plano da existéncia, e ndo do abuso de direito, vicio do plano da
validade™.

Diante disso, a legalidade apresenta-se como limite intransponivel a aplicacao da teoria do
abuso de direito para desconsideracdo de planejamentos tributarios. Nesse ponto, duas
caracteristicas do Sistema Tributario Nacional brasileiro merecem destaque. A primeira é
a existéncia de uma secgdo inteira na Constituicdo Federal chamada “Das Limitacdes do
Poder de Tributar”, e a segunda é a previsdo de uma legalidade tributéaria especifica, art. 150,
inciso I7, além da legalidade geral, art. 59, inciso II% Dessas caracteristicas decorre a
conclusdo de que a Constitui¢do Federal de 1988 possui um sistema rigido de competéncias,

que prevé a tributacdo por meio da lei (regras) e nao de principios.

O principio da legalidade serve para garantir seguranca nas relacées entre o particular e o
Estado. No Direito Tributério, entre contribuinte e Fisco, representando uma das formas
de efetivacdo de uma sociedade livre”. No Direito Tributario brasileiro, a legalidade recebeu
uma especificacdo no art. 150, inciso I, da Constituicdo, funcionando como um verdadeiro
limite ao poder de tributar.

Com efeito, o Constituinte foi além ao determinar que os tributos ndo s6 devem ser
instituidos por lei, mas também que a lei deve definir a regra matriz de incidéncia. Xavier
explica que essa caracteristica da legalidade evidencia a existéncia de uma legalidade
qualificada no Direito Tributério que ele define como tipicidade. Isso significa que o
legislador ndo pode descrever o tributo utilizando conceito ou clausula geral abrangente
de situagdes genéricas. O legislador deve selecionar os fatos tributaveis, através de uma
tipologia”. Em razdo disso, conclui-se pela incompatibilidade da legalidade prevista na

71 AVILA, Humberto. Eficacia do Novo Cédigo Civil na legislagdo tributaria. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger (coord.). Direito
Tributario e o Novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 61-82. p. 72.

72 AVILA, Humberto. Planejamento tributario. RD Tributario 98/74-85. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 77.

73 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca” (BRASIL. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 4 jun. 2020).

74 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao 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: [...] I - ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL. Constituicido da Repiiblica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 4 jun. 2020).

75 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 38. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 33.

76 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Op. cit., 2018, p. 305.

77 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 17-18.
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Constituicdo com a aplicacdo da teoria do abuso de direito para desconsideracdo de
planejamentos tributarios.

Conforme se observou anteriormente, o abuso de direito é uma espécie de ilicito atipico,
pois implica a violacdo de um valor ou principio justificante de uma regra. Isso significa
que a conduta praticada é prima facie permitida, pois esta de acordo com a regra, mas
finalmente proibida, pois é contraria aos elementos justificantes das regras. Essa
caracteristica das condutas abusivas torna a teoria do abuso de direito inaplicavel no
Direito Tributério brasileiro como limite ao planejamento tributéario. Ora, no Direito Civil
optou-se por um sistema de concre¢do com a previsdo de clausulas gerais, que criam
deveres apds a valoragdo dos fatos. Nao foi essa a légica determinada pelo constituinte ao
Sistema Tributéario brasileiro, em que a Constituicdo regula exaustivamente as hipéteses
de incidéncia™.

A propria Constituicdo dispds que compete ao Poder Legislativo, por meio da lei,
determinar quais manifestacoes de capacidade contributiva serdo objeto de tributacio — e
ndo que qualquer manifestacdo de capacidade contributiva podera ser objeto de tributacao
por determinacdo do intérprete™. A Constituicdo determinou a selecdo dos fatos
tributaveis®. Em outras palavras, para haver tributacdo, deve haver manifestacdo de
capacidade contributiva, mas, havendo capacidade contributiva, nem sempre havera
tributacao, a qual depende de lei.

Pode-se argumentar que, diante do caso concreto de planejamento tributéario
supostamente abusivo, dever-se-ia realizar uma ponderacdo da legalidade com a igualdade.
Sobre o ponto, Schoueri explica que, da determinagdo constitucional de que a lei
complementar regulara “as limitacbes o poder de tributar’, conclui-se que a lei
complementar também devera “calibrar” as limitacdes constitucionais ao poder de tributar.
Nesse sentido, o § 1° do art. 108 do Cédigo Tributario Nacional “calibrou” o conflito entre o
principio da igualdade e o da legalidade. Ao vedar o emprego da analogia para exigéncia de
tributo ndo previsto em lei, o dispositivo determinou que a legalidade prevalece frente a
igualdade. Portanto, no ordenamento juridico brasileiro, ndo é aceitavel que o aplicador
estenda a tributacdo a situacdo nao prevista em lei em nome do principio da capacidade

contributiva®.

A legalidade ndo pode ser relativizada em nome de outros principios, como o da
solidariedade. Conforme destaca Machado, a legalidade possui o carater de regra pelo

78 AVILA, Humberto. Op. cit., 2004, p. 79.

79 LEAO, Martha Toribio. Op. cit., p. 175.

80 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 18.

81 SCHOUER]I, Luis Eduardo. Op. cit., 2018, p. 781.
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critério da estrutura e, portanto, ndo pode sofrer qualquer relativizacdo em nome de algum
principio®. Essa nem sempre é a légica do Direito Civil, pois os principios informadores do
direito privado e os principios informadores do Direito Tributario exercem fungdes
diferentes. Enquanto no Direito Tributéario eles informam a criacdo de regras dotadas da
necessaria precisao, no Direito Civil, permitem que regras dotadas de generalidade sejam
interpretadas em conformidade com os principios informadores, como o da eticidade e o
da solidariedade®.

Assim, considerando, de um lado, a auséncia de previsado legal para aplicagao da teoria do
abuso de direito para desconsideracio de planejamentos tributarios e as caracteristicas da
legalidade, tal como prevista na Constituicdo Federal de 1988, e, de outro lado, a natureza
atipica do abuso de direito, conclui-se pela inaplicabilidade da teoria do abuso de direito
como limite aos planejamentos tributérios.

O segundo obstaculo a aplicacdo da teoria do abuso de direito para desconsideracido de
planejamentos tributarios é a vedacdo a analogia para exigéncia de tributos. Conforme
referido na primeira parte deste artigo, que tratou do conceito de abuso de direito, a
aplicacdo dessa teoria no direito privado implica analogia.

Para Atienza e Manero, a aplicacdo do abuso de direito implicaria a analogia /egis, a
aplicacdo da consequéncia de outra regra pelas razdes justificadoras da regra permissiva,
ou a analogia Juris, criacdo de uma regra de restricao resultado do abuso de direito®. No
Direito Tributério, a aplicacao da teoria do abuso de direito ndo teria outra consequéncia.
Ocorre que o art. 108 do Cédigo Tributario Nacional, ao mesmo tempo que prevé o uso da
analogia como método de interpretagdo para supressao de lacunas, veda a sua aplicacao
para fins de exigéncia de tributos nos seguintes termos: “O emprego da analogia ndo podera
resultar na exigéncia de tributo néo previsto em lei".

A analogia é uma técnica de integracdo do ordenamento. Os métodos de integracdo sdo
formas de efetuar a constatacdo e o preenchimento de lacunas no ordenamento juridico
pela via hermenéutica. Em alguns casos, contudo, pode haver a constatacao de uma lacuna,
mas o seu preenchimento ser vedado pelo préprio ordenamento, que obriga a elaboracao
de lei pelo Poder Legislativo®.

82 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 46.
83 BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 204.
84 ATIENZA, Manuel; e RUIZ MANERO, Juan. Op. cit., p. 28-29.

85 “Art.108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacao tributaria utilizara sucessivamente, na
ordem indicada: I - a analogia; [...] § 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei” (BRASIL.
Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966. DispGe sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis
a Uniao, Estados e Municipios. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/15172.htm. Acesso em: 29 nov. 2019).

86 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacao. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 264-265.
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Em geral, analogia refere-se ao ato de aplicar uma regra estabelecida para uma
determinada conduta a outra conduta semelhante para a qual ndo ha regra®. Em suma, “é
a aplicagdo de uma consequéncia Z para o caso B, porque este é semelhante ao caso A, para
o qual existe a regra: ‘Se A, entdo Z"%. Conforme refere Velloso, ‘[..] a analogia é um
procedimento eminentemente produtivo. Cria-se uma norma nova, que nao esta incluida
dentre as possibilidades normativas oferecidas pela interpretacdo stricto sensu’. A
analogia é produtiva, pois vai além das possibilidades interpretativas®. Implica um
processo interpretativo integrativo por parte do aplicador, caracteristica que a faz pratica
vedada em certas situacdes em que hé elevado grau de limitagdo aos direitos fundamentais,

como no Direito Penal e no Direito Tributério.

O fundamento da analogia reside na constatacdo de que casos cujos efeitos sejam
semelhantes devem receber o mesmo tratamento juridico. Para isso, é realizado um juizo
empirico de semelhancas e um juizo de valor dos efeitos dessas semelhancas. Ocorre que
0s atos integradores ndo sdo generalizantes, de modo que aquele ato é singular para o
preenchimento da lacuna apenas para aquele caso sob analise®. Desse modo, na medida
em que a analogia busca a efetivacdo da igualdade, pode abalar a seguranca juridica. Em
razao disso, alguns principios sdo limitadores do emprego da analogia, como o da tipicidade
cerrada, que estabelece que as normas limitam taxativamente as hip6teses de incidéncia.

Para Lobo Torres, a norma reconstruida a partir do paragrafo tinico do art. 116 do Cédigo
Tributario Nacional representaria uma excegdo a regra proibitiva da analogia prevista no
§ 1° do art. 108. Isso pois, no caso de abuso, o contribuinte teria agido em analogia ao dar
uma qualificacdo diferente a um determinado fato gerador. Diante disso, o Fisco, por
analogia, poderia requalificar o negécio juridico. Assim, o paragrafo unico do art. 116 do
Cddigo Tributario Nacional seria uma regra contra analogia, capaz de conferir a subsuncao
correta ao fato gerador®.

Este artigo discorda dessa conclusdo. Ainda que se desconsiderasse a divergéncia quanto a
natureza da norma reconstruida a partir do paragrafo tinico do art. 116 do Cédigo Tributéario
Nacional, o raciocinio de Lobo Torres inverte os fatores. E a partir do fato concreto que se
verifica a subsuncdo a hipétese de incidéncia, e ndo o contrario. Nao é a hipotese de
incidéncia que procura o fato gerador.

87 Ibidem, p. 266.
88 LEAO, Martha Toribio. Op. cit., p. 153.

89 VELLOSO, Andrei Pitten. Analogia e isonomia no direito tributario. Revista Tributaria e de Financas Publicas v. 13, n. 62, p. 75-95,
maio/jun. 2005. p. 83.

90 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 267.
91 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 55.
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Portanto, ndo havendo excecbes a vedacao do art. 108 do Cédigo Tributario Nacional, essa
norma é um limite a aplicagdo da teoria do abuso de direito como limite ao planejamento
tributario. Esse dispositivo é invocado para que ndo se empregue uma situagdo mais
gravosa para o contribuinte por analogia. Para Schoueri, a analogia é aplicada quando se
busca nao descobrir a intencao do legislador para interpretacao e aplicagdo de determinada
regra, mas justamente aplicar uma regra para situacao que deveria ter sido prevista pelo
legislador, mas nao foi®z. E dizer: o legislador ndo previu a aplicacido de determinada
consequéncia para determinado fato, mas, se tivesse previsto, teria aplicado a
consequéncia. Isso acaba sendo realizado pelo intérprete em nome da igualdade®.

Essa definicdo vai ao encontro daquela abordada na primeira parte deste artigo, quando se
tratou das razdes para a aplicacdo do abuso de direito e da classificacdo das regras em infra
e supraincludentes, situacdo em que o legislador previu menos ou mais do que deveria.
Contudo, o préprio Schauer reconhece que havera situagées em que a aplicacao da regra
podera levar a resultados absurdos?®, o que ndo necessariamente deve ser corrigido. Isso
ocorre porque as regras tém eficicia de trincheira de generalidades®, ou seja, as regras
funcionam como um obstéaculo rigido para sua superacao, diferentemente dos principios,
de modo que, no conflito entre regras e principios, prevalecem as regras®.

Dessa forma, ainda que se reconheca certa flexibilidade as regras, isso sera feito apenas em
situagdes extremas, o que pode nao ser aplicavel a todos os ramos do direito. No caso do
Direito Tributério, foi a prépria Constituicdo que estabeleceu um sistema normativo
marcado por regras rigidas de competéncia e por regras de limitagdo ao exercicio do poder
de tributar?”.

A aplicagdo da teoria do abuso de direito como limite ao planejamento tributario tem como
consequéncia a criacdo de uma regra de excecdo antes inexistente para uma situacao fatica
nao descrita na regra®. Nos planejamentos tributarios, resultaria na desconsideragao da
operacao realizada pelo contribuinte e na consequente requalificacdo do fato gerador,
aplicando-lhe consequéncia prevista para outro fato gerador.

92 SCHOUER]I, Luis Eduardo. Op. cit., 2018, p. 776.
93 LEAO, Martha Toribio. Op. cit., p. 155.

94 SCHAUER, Frederick. Formalism. The Yale Law Journal v. 97, n. 4, p. 509-548, mar. 1988 apud LEAO, Martha Toribio. O direito
fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e solidariedade. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 111.

95 SCHAUER, Frederick. Op. cit., p. 42.

96 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢ao a aplicagdo dos principios juridicos. 16 ed. rev. e atual. So Paulo: Malheiros, 2015.
p.129.

97 LEAO, Martha Toribio. Op. cit., p. 111-113.
98 ATIENZA, Manuel; e RUIZ MANERO, Juan. Op. cit., p. 49.
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Todavia, como observado, no Direito Tributério, os resultados analdgicos sao vedados, nao
s6 pelo Cédigo Tributario Nacional, no § 1° do art. 108, mas também pelo principio da
seguranca juridica e da legalidade, previstos na Constituigao®. Portanto, um dos obstaculos
a aplicacdo da teoria do abuso de direito como limite ao planejamento tributario é a
vedacdo da analogia para exigéncia de tributos.

O terceiro obstaculo a aplicacdo da teoria do abuso de direito no Direito Tributario é a
auséncia de eficacia positiva do principio da capacidade contributiva. Greco defende a
aplicacdo do instituto do abuso de direito no Direito Tributario com fundamento na busca
pela maior eficacia do principio da capacidade contributiva por meio do seguinte
raciocinio: se o contribuinte praticar determinado ato que ndo esta previsto na hipétese
tributéria, mas apresentar capacidade contributiva da mesma forma que apresentaria na
hipdtese tributaria disposta em lei, escapando da incidéncia do tributo, a conduta sera
abusiva.

O principio da capacidade contributiva relaciona-se com o principio da igualdade, no
sentido de que as pessoas devem pagar impostos na proporc¢ao dos seus indices de riqueza,
e com o principio da solidariedade, no sentido de que as pessoas devem contribuir para a
existéncia digna das pessoas com menos condi¢des®. Esse principio tem por fim
concretizar a justica fiscal no ambito dos impostos. O seu destinatario imediato é o
legislador ordinario, que deve observar a capacidade contributiva dos contribuintes ao
prever as hipéteses de incidéncia. Até porque a inobservancia do principio podera resultar
na inconstitucionalidade da regra'.

A capacidade contributiva, na verdade, é o critério de aplicacdo da igualdade dos impostos
com finalidade fiscal (financiamento do Estado), uma vez que a igualdade sé pode ser
definida com base em um critério. Duas pessoas podem ser iguais se considerado o critério
idade, mas desiguais se considerado o critério sexo. No Direito Tributério, o critério geral
da igualdade é a capacidade econémica®> ou seja, a capacidade contributiva é um
parametro. No entanto, o principio da capacidade contributiva previsto no ordenamento
brasileiro ndo possui a eficacia positiva capaz de atrair a incidéncia tributéria ndo prevista
em lei'3. O principio da capacidade contributiva possui uma eficacia negativa, constituindo
“uma garantia individual do cidaddo e ndo uma prerrogativa do Estado™.

99 VELLOSO, Andrei Pitten. Op. cit., p. 86.

100CARRAZZA, Roque Anténio. Op. cit., p. 103-105.

101 Ibidem, p. 112-113.

102 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 372.
103 SCHOUER]I, Luis Eduardo. Op. cit., 2018, p. 776.

104 FLAVIO NETO, Luis. Op. cit., p. 86.
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[sso porque, em primeiro lugar, em nenhum momento, a Constituicado Federal de 1988
determinou a tributacdo das manifestacbes da capacidade contributiva. Pelo contrario, a
previsdo das competéncias residuais no art. 154, inciso [, da Constituicao Federal é prova de
que diversas situacdes que poderiam resultar na manifestacdo da capacidade contributiva
foram deixadas de lado pelo Constituinte. Dessa forma, os fenémenos que a Constituicao
determinou que poderiam ser submetidos a tributacdo ndo esgotam as situagdes de
manifestacdo da capacidade contributiva. Exemplo disso é a previsdo da competéncia para
cobranca do Imposto sobre Grandes Fortunas pela Constituicdo Federal, jamais
instituido's.

Em segundo lugar, a prépria Constituicdo estabeleceu as funcbes do principio da
capacidade contributiva, dentre as quais nao esté a de servir como fundamento autédnomo
da incidéncia tributaria. Ao mesmo tempo que a Constituicdo determina a promocao da
capacidade contributiva sempre que possivel, é expressa ao prever que isso deve ser feito
na graduagdo, e ndo na incidéncia dos impostos'®®, Com efeito, a capacidade contributiva
esta dirigida ao legislador — e ndo ao intérprete —, para que na criacao de regras tributérias
promova “‘no maior espectro possivel a capacidade econdémica dos contribuintes para
contribuir™®”. A Constituicao atribui a capacidade contributiva a fun¢do de graduacao da
tributacdo — e ndo instituigao™®.

Na Constituicdo, ndo hé a criagdo de um sistema de concregdo para o Direito Tributario,
gue atribua o dever de buscar uma méxima eficacia a um conceito de solidariedade a ser
determinado, nos moldes do que ha no Direito Civil atualmente. Pelo contrario, a
Constituicdo criou um sistema de previsdo para o Direito Tributario*®, no qual ela foi
expressa ao definir os meios pelos quais a solidariedade deve ser concretizada®.

Por fim, destaca-se que a parcela da doutrina a qual defende a maxima eficacia da
capacidade contributiva com a relativizacdo da legalidade refere que solidariedade e
capacidade contributiva estariam ligadas a uma ideia de coletividade, enquanto liberdade
e seguranca juridica estariam ligadas a uma ideia de individualismo, egoismo, ndo justa™.

105 SCHOUER]I, Luis Eduardo. Op. cit., 2018, p. 777.

106 “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéao instituir os seguintes tributos:
[...] § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte” (BRASIL. Constitui¢do da
Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
4 jun. 2020).

107 LEAO, Martha Toribio. Op. cit., p. 141-142.

108 Ibidem, p. 185.

109 AVILA, Humberto. Op. cit., 2004, p. 61-82.

110 LEAO, Martha Toribio. Op. cit., p. 134.

111 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 58-95.
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Essa forma de argumentacdo demonstra justamente o que Avila chama de emotivismo:
usar adjetivos que despertam emogdes como técnica argumentativa™.

De tudo que foi exposto, conclui-se pela inaplicabilidade da teoria do abuso de direito para
a desconsideracgao de planejamentos tributéarios. Primeiro, pela auséncia de previsao legal;
segundo, pela impossibilidade de relativizacdo da legalidade; terceiro, pela vedagdo do
emprego da analogia para a exigéncia de tributos; e quarto, pela auséncia de eficacia
positiva do principio da capacidade contributiva.

Neste artigo, entende-se que a aplicacdo do abuso de direito no ambito do Direito
Tributario para desconsideracdo de planejamentos tributarios estd restrita a duas
hipéteses. Primeira, quando o abuso de direito é reconhecido no dmbito das relacdes
privadas e seus efeitos naturalmente atingem a hip6tese de incidéncia tributéaria. Segundo,
o abuso de direito poderia servir como mero indicio de simulac¢do ou dissimulagdo, dado
que nao raras vezes a prova de simulagao é feita a partir de um conjunto de indicios — mas
se nado restar comprovada a ocorréncia de simulacdo ou dissimulacdo por um conjunto de
elementos, ndo ha como desconsiderar uma operagdo somente com base na teoria do abuso
de direito.

5. CONCLUSAO

O abuso de direito é um instrumento de autocorrecdo do direito e se caracteriza por ser um
ilicito atipico, pois representa a violacao de um principio ou valor. A figura foi prevista para
situacdes em que o legislador ndo pode prever as hipdteses em que o exercicio de um direito
subjetivo seria abusivo. Desse modo, a teoria do abuso de direito confere ao intérprete a
possibilidade de adequar o exercicio de um direito com os valores e principios do sistema.

A doutrina é dividida no tocante a aplicabilidade do abuso de direito como limite ao
planejamento tributéario. Parte entende que a teoria do abuso de direito deve ser um limite
ao planejamento tributéario abusivo, em razao da efetivagdo de principios constitucionais
como a igualdade e a capacidade contributiva, ou da previsdo ou no art. 187 do Cédigo Civil,
ou no paragrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional; outra parte da doutrina
entende que a teoria é inaplicavel para a desconsideracdo de planejamentos tributérios,
porque ndo haveria previsao legal, uma vez que o Cédigo Civil nao é aplicavel, e o paragrafo
Unico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional ndo é uma norma antiabuso.

O CAREF aplica a teoria do abuso de direito para desconsiderar planejamentos tributarios,
em geral, com fundamento no art. 187 do Cédigo Civil de 2002. Contudo, a aplicabilidade da
teoria do abuso de direito como limite ao planejamento tributario ndo é pacifica, ja que
alguns acérdados determinaram exatamente o oposto.

112 AVILA, Humberto. Constituigéo, liberdade e interpretagao. Sio Paulo: Malheiros, 2019. p. 69.
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Apesar disso, a teoria do abuso de direito é inaplicavel para a desconsideracao de
planejamentos tributarios. Primeiro, pela auséncia de previsdo legal; segundo, pela
impossibilidade de relativizagdo da legalidade; terceiro, pela vedagdo do emprego da
analogia para a exigéncia de tributos e, quarto, pela auséncia de eficicia positiva do
principio da capacidade contributiva. O abuso de direito poderia servir apenas como mero
indicio de simulacao ou dissimulacao, dado que ndo raras vezes a prova de simulagdo é feita
a partir de um conjunto de indicios; ou ser aplicado quando reconhecido no ambito civel.

Aspectos econémicos ndo podem se confundir e, muito menos, se sobrepor aos aspectos
juridicos de uma operagdo, ainda mais em um ramo do direito pautado pela legalidade. O
Direito Tributario ndo segue o sistema de concrecdo do Direito Civil, mas a méxima
previsdo. E o que dispde a Constituicdo Federal, que optou por uma distribuicao rigida de
competéncias e por uma secdo inteira com regras limitadoras do poder de tributar. O
direito ao planejamento tributario deve ser limitado pelas regras expressamente previstas
na legislacao, aplicaveis ao Direito Tributario e em conformidade com a Constituigao.
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