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Resumo

Este artigo tem como objetivo enfrentar um tema recorrente no direito tribu-
tario brasileiro: a utilizagdo da doutrina do propésito negocial como ferra-
menta de combate ao planejamento tributario abusivo. A recorréncia com que
o tema ¢ tratado implica risco de se dizer o que ja foi tantas vezes repetido;
porém, nio se trata de mera repeti¢do, jd que ¢ uma matéria em constante
evolugao, com novas nuances e percalcos. Nao seria exagero dizer que se tra-
ta de tema inesgotavel enquanto critério antielisivo. Assim, o tema sera abor-
dado a partir de uma critica ao atual estagio dos debates na jurisprudéncia
recente do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Palavras-chave: planejamento tributdrio, abuso de direito, propésito negocial,
CARF.

Abstract

This article aims to explore a recurrent topic in the Brazilian tax case law: the
business purpose doctrine used as a tool to tackle abusive tax planning. The
recurrence with which this theme is referred to in the decisions implies there
is a risk this research may simply repeat previous works; however, there is no
repetition at all, since it is constantly evolving, and facing new challenges. It
is not too much to say that this subject is endless as an anti-avoidance criteri-
on. Thus, this theme will be addressed in this article from a critical perspec-
tive on the current stage of debates in the recent case law of the Brazilian
Federal Administrative Tax Appeals’ Court (CARF).
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1. Introducao

A questdo relativa aos limites a economia tributaria nao é nenhuma novida-
de no direito tributario brasileiro. O tema foi e ainda é intensamente debatido
pela doutrina, como objeto de incontaveis trabalhos'. A sensa¢do de quem busca
estudar a matéria €, ndo raras vezes, de que tudo ja foi dito, sem qualquer evolu-
¢ao concreta®.

A grande quantidade de produgao bibliografica sobre o assunto revela, ao
contrario do que pode parecer, a necessidade de aprofundamento das discussoes.
Isso porque, apesar da aparente exaustividade, os velhos problemas permane-
cem, e a eles se somam novos desafios e camadas extras de complexidade.

E curioso que, a depender dos referenciais, casos bastante semelhantes, ou
até mesmo idénticos, acabam decididos de modos completamente diferentes. Isso
impede que os contribuintes antevejam, minimamente, os efeitos fiscais das suas
agoes, o que € prejudicial ao sistema juridico em geral, e ao tributdrio em parti-
cular.

O tema ¢é dificil porque permeia a dificil separacio, no campo do planeja-
mento tributario, entre a licitude e a ilicitude. As posi¢oes tedricas e jurispruden-
ciais sao sempre acompanhadas de proposi¢des vagas e ambiguas, que se confun-
dem e se misturam, resultando num cenario nebuloso, em que, conforme destaca
Sérgio André Rocha®, “cada um tem uma simulagao para chamar de sua, que s6
fica clara diante de casos concretos”.

Nesse contexto, este trabalho tem o objetivo de sistematizar o cendrio atual
do debate acerca do planejamento tributario no Brasil. Especificamente, analisa-
ra os reflexos da aplica¢ao da doutrina do propdsito negocial, a partir de casos
concretos julgados pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

O conceito de propésito negocial carece de clareza, e a sua aplicabilidade
nao possui limites bem definidos. Essa situagao problematica nao impede, contu-
do, que casos concretos sejam resolvidos, e o direito, aplicado. Isso € possivel, em
grande medida, gragas a atuagao do CARF, que, no exercicio de controle da lega-
lidade do langamento tributario, contribui para a atribui¢io de sentido e preen-
chimento das lacunas acerca do tema.

! Para uma sistematizagio dos estudos produzidos, ver: ROCHA, Sérgio André. Para que serve o

paragrafo tnico do artigo 116 do CTN afinal? In: DANTAS, José André Wanderley; e ROSEN-
BLATTT, Paulo (eds.). Direito tributdrio: os 30 anos do Sistema Tributdrio Nacional na Constitui¢ao:
estudos em homenagem a Ricardo Lobo Torres. Recife: CEPE, 2018. v. 2. p. 228-58.

2 Nesse sentido foi a fala de Ricardo Mariz de Oliveira, na introdugao de sua apresentagao no I'V
Congresso Internacional de Direito Tributario do Rio de Janeiro, promovido pela Associagao
Brasileira de Direito Financeiro (ABDF), em painel sob o titulo de “Planejamento tributario: além
da substancia e do propésito negocial”. Disponivel em: <https:/www.youtube.com/watch?v=j0U-
z8sFHq3k>. Acesso em: 04 ago. 2019.

*  ROCHA, Sérgio André. Op. cit., p. 235.
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O fato é que o CARF se tornou o 6rgao onde se discute o planejamento tri-
butario, independentemente da auséncia de norma especifica ou a existéncia de-
ficitaria desta. Prova disso é que, mesmo apés a rejeicao de duas medidas provi-
sérias que buscavam positivar o propésito negocial, as discussdes no tribunal ad-
ministrativo prosseguem®*.

O CARF ocupa, atualmente, um papel de protagonista quando o assunto é
planejamento tributario. As decisdes dele servem de orientagido para o fisco e
para os contribuintes, e é fundamental buscar conhecer e compreender a posi¢ao
nele dominante sobre esse assunto. A andlise da jurisprudéncia administrativa a
respeito do propésito negocial visa verificar qual a contribui¢do dada ou nao para
a construcao de um discurso intersubjetivo e controlavel sobre o assunto.

E o0 que se passa a fazer adiante, juntamente com outras consideracoes ne-
cessdrias a respeito do planejamento tributdrio no Brasil.

2. A escolha dos rétulos e a delimitacao do objeto

O aprofundamento neste estudo demanda a redugao de algumas vaguezas e
imprecisoes da linguagem relacionadas a economia tributaria. A op¢ao pelo ter-
mo “planejamento tributario abusivo” em detrimento de outros rétulos usual-
mente utilizados para identificar esse objeto nao se deu por acaso.

Expressoes como elisio e evasdo sio, comumente, utilizadas para definir a
supressao, redugao ou diferimento de tributos de forma licita e ilicita, respectiva-
mente. Ocorre que essa separacido dicotdbmica se revela, na pratica, bem mais
complexa. Nao é raro encontrar o termo ¢lisdo sendo utilizado de forma préxima
a reducao da carga tributdria ilegitima, ou autores que reconhecem a existéncia
de evasao licita. A isso se somam outras palavras que se referem a mesma realida-
de, como elusdo e fraude fiscal, revelando um verdadeiro problema semantico®.

Apesar de nao haver uma terminologia uniforme, nem na doutrina, nem na
legislagdo, para se referir ao objeto aqui estudado®, isto é, a economia tributéria,
faz-se necessario escolher os termos que possuam o sentido mais claro e com-
preensivel. Assim, serdo aqui utilizados os conceitos de planejamento tributdrio,
planejamento tributdrio abusivo e evasdo fiscal’.

SOARES, Romero Lobao. Tentativas de regulamentagao da norma antielisiva brasileira e a in-
fluéncia na producao jurisprudencial do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Revista de
Direito Tributdrio Atual n. 39, p. 414-32.

> BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributdrio: limites normativos. 1. ed. Sao Paulo: Noeses,
2016. p. 156-7.

MOREIRA, André Mendes. Elisdao e evasdo fiscal — limites ao planejamento tributario. Revista
Dialética de Direito Tributdrio n. 21, p. 1-7, 2003. CALIENDO, Paulo. Artigos 113 a 118. In: PEIXO-
TO, M. M.; e LACOMBE, R. S. M. (ed.). Comentdrios ao Ciodigo Tributdrio Nacional. Sao Paulo: MP,
2008. p. 958-9.

FLAVIO NETO, Luis. Teorias do abuso no planejamento tributdrio. 2011. Dissertagio (Mestrado em
Direito Econdémico e Financeiro) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2011. p. 21.

<
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“Esta pesquisa nao busca defini-la. A fim de contornar esse dilema concei-
tual, mas, ao mesmo tempo, afastar equivocos, minha abordagem prossegui-
r4 com base nas defini¢des baseadas nas consequéncias juridicas da conduta
do contribuinte. Assim, quando for apropriado, usarei os termos ‘evasao’ para
a conduta tributaria criminal, ‘elisdo fiscal’ para o planejamento fiscal mal-
sucedido e ‘minimizagao’ para o planejamento tributario bem-sucedido®.”

Planejamento tributario indicara aquelas acdes do sujeito passivo em que, a
partir da sua liberdade protegida pelo direito, ele reduz a carga tributaria a qual
estaria submetido. Tal defini¢do excluiria as opgoes fiscais e as condutas incenti-
vadas, pois estas seriam legitimas e até induzidas pelo Estado, sendo a vantagem
tributdria ja prevista pelo legislador®.

E bem verdade que as questdes relativas s opgoes fiscais e condutas incenti-
vadas nao levam, em um primeiro momento, a maiores debates no que se refere
ao planejamento tributario. Sendo escolhas postas a disposi¢ao do sujeito passivo,
este realizaria mera gestao dos seus neg6cios, sem qualquer esforc¢o adicional.

Contudo, a exclusdao dessas figuras do ambito do planejamento tributario
deve ser vista com ressalvas. Um exemplo ilustrara a cautela: optar entre o lucro
real e o lucro presumido nao exige, prima facie, sofisticagao nas operagoes do con-
tribuinte, e representa mera gestdo fiscal. Entretanto, havera planejamento tribu-
tario quando o contribuinte, impedido de optar pelo lucro presumido, empreen-
de reorganizacio dos seus negdcios com o objetivo de a ele aderir. Neste caso,
sera possivel discutir e investigar parte das questdes relativas ao abuso no plane-
jamento tributdrio, havendo, inclusive, expressivas manifestacoes do CARF sobre
a investigagao da legitimidade dessas operagoes'’. A dedutibilidade fiscal do 4gio
¢ outro exemplo relevante''.

ROSENBLATT, Paulo. General antiavoidance rules for emerging developing countries: a comparative
taxation approach. Roterda: Kluwer Law International, 2015, p. 13-4. (Tradugao do autor).

9 FLAVIO NETO, Luis. Op. cit., p. 44.

10 BRASIL, Fernando. CARF discute a legalidade da segregacao de atividades empresariais. Dispo-
nivel em: <https:/www.conjur.com.br/2019-jun-19/direto-do-carf-carf-discute-legalidade-segre-
gacao-atividades-empresariais>. Acesso em: 09 ago. 2019.

A dedutibilidade do dgio é uma previsao legal que visa incentivar condutas, o que ndo impediu a
sua analise a luz das questoes relativas ao planejamento tributdrio. Inicialmente, foi uma forma
de o Governo Federal tornar atrativas as privatizacoes. Contemporaneamente, ela busca permitir
a mobilidade do capital, conforme destacado por Jodo Dacio Rolim e Frederico de Almeida Fon-
seca: “Mas a norma tem também outra finalidade ou racionalidade econdmica, como referido no
inicio: precisamente a de evitar a concentrag¢do e principalmente a imobilizagio do capital, ja que
a sua mobilidade é considerada desejavel do ponto de vista econémico. Aqueles que recebem o
ganho irao fazer novos investimentos ou no minimo terao condi¢gdes de o fazer, enquanto que
aqueles que tinham capital disponivel aplicaram na aquisi¢ao de um empreendimento produtivo
pagando um dgio com fundamento econdémico. Em alguns paises hd até uma isen¢io na apuracao
do ganho de capital na aliena¢dao de um empreendimento, condicionada a sua aplicagdo em novas
atividades ou ja existentes mas que precisam de novos recursos, nao perdendo a empresa a sua
condicao de trading activities (capital aplicado em atividades de servigos, comércio ou indtstria)”.

11
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A evasao fiscal, por sua vez, sera aqui entendida como a economia tributdria
alcancada a partir de atos ilicitos, expressamente vedados pelo ordenamento ju-
ridico’? e até mesmo com consequéncias penais. No caso do Brasil, a ilicitude
restaria configurada nas hipéteses de dolo, fraude ou simulagao, previstas no art.
149, inciso VII, do Cédigo Tributario Nacional, além dos crimes contra a ordem
tributdria — sonegacao, fraude e conluio — tipificados nos arts. 71 a 73 da Lei n.
4.502/1964, respectivamente.

Tais ilicitos possuem, em comum, a possibilidade da desconsideracao dos
negdbcios juridicos que lhes deram causa, como inoponiveis contra a Fazenda Pu-
blica. Contudo, apenas os crimes contra a ordem tributdria ensejam a aplicagdo
da multa duplicada no langamento de oficio prevista no art. 44, § 1°, da Lei n.
9.430/1996. Isto se da em razao dos graus diversos de evasdo, o que implica dis-
tingao entre o ilicito civil (simula¢io) e o ilicito penal (sonegacao)™.

Essa distingao ¢ fundamental. Ela evita o cometimento de distor¢oes na apli-
cacao de sangdes aos sujeitos passivos. Isso porque a norma que institui a multa
agravada visa censurar crimes, hipétese completamente distinta dos atos e nego-
cios simulados, que nao possuem o dolo penal como requisito e que ensejam da-
vidas acerca do seu regime juridico-tributario'.

Entre os dois extremos, representados pelo planejamento tributdrio e a eva-
sao fiscal, encontra-se o planejamento tributario abusivo. Nele, a economia tribu-
taria decorre de atos e negocios licitos, sem contrariar diretamente a lei, mas que
tampouco sao admitidos pelo direito.

A justificativa para o combate ao planejamento tributario abusivo reside no
fato de que o Estado Social exige a contribui¢ao de toda a sociedade para as des-
pesas publicas. A eficacia positiva da capacidade contributiva e o dever funda-
mental de pagar impostos, apoiados nos valores fundantes da igualdade e solida-
riedade, impediriam que contribuintes com semelhante capacidade econémica
sofressem distintas imposigoes tributdrias’®. Também se evitaria que o tributo se
tornasse uma prestacdo nao compulsoria, contraria ao comando do art. 3° do
CTN, a depender das condic¢oes para se cercar de eficientes consultores tributa-
rios e societarios.

Portanto, é evidente que o planejamento tributario abusivo se encontra em
uma zona cinzenta, sendo dificil tragar as fronteiras. Entre a legalidade e a ilega-

ROLIM, Jodo Dacio; e FONSECA, Frederico de Almeida. Reorganizagbes societdrias e planeja-
mento fiscal. O dgio de investimentos e o uso de “empresas-veiculo” (conduit companies). Revista
Dialética de Direito Tributdrio n. 158. Sao Paulo: Dialética, 2008. p. 62.

12 FLAVIO NETO, Luis. Op. cit., p. 54.

5" BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 221-4.

" BIANCO, Joao Francisco. Sonegacao, fraude e conluio como hipétese de agravamento da multa
na legislacao tributaria federal. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 133. Sao Paulo: Dialética,
2006. p. 42.

15 FLAVIO NETO, Luis. Op. cit., p. 45.
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lidade do planejamento tributario, ha uma vastidao de questdes a serem enfren-
tadas. A seguir, este trabalho tratara justamente desses elementos que preenchem
o espago relativo ao abuso, a indeterminagao dos conceitos, ao emprego de valo-
res e a peculiaridade do sistema constitucional brasileiro.

3. Valores, principios e o propésito negocial

Os atos e negocios juridicos tidos como abusivos e que acarretam a supres-
sao, reducao ou diferimento no pagamento de tributos sdo, em principio e apa-
rentemente, licitos. A sua desconsidera¢do somente ocorre apés a analise da auto-
ridade competente, que, concluindo pela artificialidade da operacao realizada
pelo sujeito passivo, reprova a redugao da carga tributdria e atribui o dever de
pagamento de tributo.

Como ndo ¢é diretamente contrario a lei, o abuso nao pode ser definido a
partir da concepgao de ilicito, o que causa o primeiro problema de defini¢io. Mes-
mo no direito privado, a figura do abuso de direito é um conceito problematico.

Ademais, o enfrentamento as estruturas fiscais tidas por abusivas nao esta
limitado ao direito doméstico, e constitui, na verdade, uma tendéncia global. Es-
sas medidas representam o nucleo do projeto Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS), no ambito da OCDE'S.

Tanto no direito tributario internacional como no doméstico, é comum, na
busca pela defini¢do do abuso e a legitimacao do seu combate, a utilizagio de
standards vagos e imprecisos, geralmente relacionados as nogoes fluidas de mora-
lidade e justica. Independentemente da corrente adotada, o fato é que tais pres-
supostos aumentam a complexidade e a inseguranga juridica, pois dependem
exclusivamente dos valores do intérprete'”.

Costuma-se recorrer a concepgoes da ratio da norma tributaria que foi “con-
tornada”, ou da exigéncia de razbes extrafiscais validas para justificar as opera-
¢oes dos contribuintes'®:

“A elisiao nio ¢ ‘violacio’, mas ‘contorno’ de preceitos fiscais. E um comporta-
mento formalmente de acordo com as normas (normas impositivas, ou nor-
mas de favor), mas ndo a sua ratio; a elisao realiza uma ‘economia fiscal’, e nao
¢é justificada por razoes extrafiscais validas. O contribuinte que elide evita
realizar o pressuposto da taxagdo mais onerosa seguindo um percurso ano-
malo, abusivo”.

16 ROCHA, Sérgio André. Estudos de direito tributdrio internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2016. p. 20.

TAKANO, Caio Augusto. O conceito de planejamento tributario agressivo e os novos standards

tributdrios internacionais do projeto BEPS. Revista de Direito Tributdrio Internacional Atual n. 2,

2017, p. 43.

18 TESAURO, Francesco. Instituicaes de direilo tributdrio. Traducao de Fernando Zilveti e Laura Fiore
Ferreira. Sao Paulo: IBDT, 2017. p. 246.

17

ROSENBLATT, Paulo; MOREIRA, Gabriel Eugénio Barreto. Nem tanto ao Céu, nem tanto a Terra: repensando
a Aplicacdo do Propdsito Negocial a partir de uma Analise da Recente Jurisprudéncia do CARF.
Revista Direito Tributario Atual n° 43. ano 37. p. 499-523. So Paulo: IBDT, 2° semestre 2019.



DOUTRINA NACIONAL 505

A limitag¢ao do direito a organizacao dos contribuintes sob essa concepg¢ao é
questionavel. Nao € preciso muito para saber que as leis sao, geralmente, produto
de intensos debates no ambito do poder legislativo, reunindo ideias diversas, as
vezes inconcilidveis.

Nao raro, o texto legislativo, quando aprovado, guarda pouca identidade
com o projeto que lhe deu causa, o que torna impossivel determinar a intentio le-
gis. Eros Grau" ressalta que “o texto normativo costuma ser mais inteligente do
que quem o escreveu”. Ao fim e ao cabo, as normas em geral, e as tributarias es-
pecificamente, terao o seu sentido construido, e nao meramente descoberto pelo
intérprete, conforme a sua concepgio de mundo®.

O planejamento tributdrio abusivo oferece um excelente exemplo da in-
fluéncia das ideologias e interesses na construgio dos sentidos e limites normati-
vos. Termos vagos e indeterminados sao preenchidos por convicgdes pessoais na
interpretacdo dos fatos e das normas a eles aplicaveis. Nao por acaso, um mesmo
negocio juridico pode ser qualificado de formas diametralmente opostas a de-
pender do intérprete e aplicador da norma. Até mesmo a concepgao do papel do
Estado para cada individuo influenciara o nivel de tolerancia a economia tributa-
ria. A ideologia, liberal ou social, é uma varidvel importante:

“Assim, antes de iniciar um debate sobre planejamento, é preciso identificar
aideologia de quem esta se manifestando, porque se ele professar uma ideo-
logia liberal cldssica, quase certamente defendera a concep¢ao de uma ampla
liberdade — para nao dizer ilimitada — do contribuinte, a0 mesmo tempo em
que afirmara que o Fisco ndo pode desconsiderar os atos realizados, pois nao
existem as figuras da fraude a lei e do abuso de direito em matéria tributdria
no Brasil e assim por diante. Por outro lado, se a ideologia for eminentemen-
te social, certamente defender-se-a que o planejamento tributdrio é uma con-
duta sempre inaceitavel porque frustra o atingimento da capacidade contri-
butiva, quebra a isonomia e agride a solidariedade social, razao pela qual a
interpretagdo da norma tributaria deve dar proeminéncia a substincia eco-
nomica do negdcio juridico e nao a sua dimensao juridica”?".

A liberdade individual de economizar tributos é, por vezes, algada ao status
de direito fundamental®?, a ser amplamente aceita; em outros momentos, consti-
tui um dever fundamental de suportar e contribuir para os gastos publicos, res-
tringindo-se o planejamento®.

9 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagao/aplicacao do direito e os prin-

cipios. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 82-3.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 194.

2 ROCHA, Sérgio André. Planejamento tributdrio na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019. p. 7.

22 Cf. LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade
e solidariedade. Sao Paulo, Malheiros, 2018.

% Cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Sao Paulo: Almedina, 1998.
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A questao que se coloca é: como pode um mesmo negdcio do qual resulte
economia tributaria ser ora combatido ora incentivado, mas sempre a partir da
suposta existéncia de um direito fundamental? O planejamento tributario des-
perta paixdes, e a mengao a direitos fundamentais serve como artificio retérico
para legitimar um interesse ou uma posi¢io ideolégica em detrimento de outro.

O ato de interpretar pressupde valoracoes. Contudo, isso ndo pode ocorrer
ao ponto de esvaziar o contetdo juridico do debate. Para Sérgio André Rocha*,
o estagio atual do planejamento tributdrio pouco contribui para a resolugao dos
problemas postos:

“Entretanto, por mais que desperte paixoes esse debate axiol6gico tem pouca
relevancia — ou deveria ter pouca relevancia — na solucdo de casos concretos
(...). Temos argumentado ha algum tempo que este embate de posicoes axio-
l6gicas diametralmente opostas desvia o foco do que é relevante na defini¢ao
dos limites do planejamento tributario. Com efeito, o embate axiolégico é, no
fundo, como bem salienta Marco Aurélio Greco, um embate ideolégico. Con-
tudo, ele ofusca a questdo de fundo: quase todos os autores, independente-
mente de sua filiagdo axioldgica, ao analisarem casos concretos, reconhecem
limites a liberdade de organizacdo com a finalidade de ndo pagar, reduzir ou
postergar o dever tributdrio”.

No Brasil, esse cenario é potencializado pelo peculiar sistema tributario. O
constituinte originario estabeleceu uma ampla quantidade de principios e re-
gras®, que parecem apontar para sentidos distintos e que fundamentam as mais
diversas concepgoes sobre os limites ao planejamento tributdrio?. Seguranga ju-
ridica, legalidade, tipicidade, direito de propriedade e livre iniciativa sdo invoca-
dos para legitimar a liberdade de organizagao dos contribuintes, enquanto isono-
mia, capacidade contributiva e solidariedade fundamentam teses restritivas.

Trata-se de terreno fértil o desenvolvimento das teorias de combate ao abuso
no exercicio da auto-organizacao dos contribuintes. Como dito, o planejamento
tributario abusivo ndo viola diretamente a lei e, portanto, ndo pode ser submetido
as categorias classicas do ilicito. O seu enfrentamento exige a utilizacao de outros
artificios, que permitam a desconsidera¢ao de uma operagao ainda que acoberta-

# ROCHA, Sérgio André. Op. cit., p. 50-3.

*  Conforme definiu Roque Antbénio Carrazza: “De fato, nossa Carta Suprema contém grande nu-
mero de principios, que informam a ag¢do estatal de exigir tributos. Tais principios, conjugados
com as regras constitucionais que com eles se conectam, nao sé apontam os fatos que podem ser
alcangados pela tributa¢ao, como estabelecem os limites e condigoes de seu exercicio, deixando
pouca liberdade ao legislador ordinério das pessoas politicas. Noutras palavras, a Constitui¢do
Federal adotou a técnica de indicar, de modo minudente e exaustivo, as dreas dentro das quais as
pessoas politicas podem levar a efeito a tributa¢do. Forjou, portanto, um rigido esquema de deli-
mitacao e distribui¢iao de competéncias tributdrias entre as pessoas politicas. CARRAZZA, Roque
Antonio. Reflexdes sobre a obrigagao tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2010. p. 37-8.

% BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 71.
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da pela legalidade. E para esse fim que se prestam as figuras do abuso de direito,
abuso de formas, fraude a lei e o prop6sito negocial: tornar inoponiveis a Fazenda
Publica os atos e negdcios juridicos que visam a supressao, reducao ou diferimen-
to de tributos realizados em conformidade com a lei, mas inaceitaveis por outras
razoes.

A escolha do propésito negocial como objeto de andlise deste estudo se deve
a impossibilidade de tratar de todas as teorias sobre o tema. Além do mais, a bus-
ca pelos motivos extratributarios nas operacoes direcionadas a redugao da carga
tributaria tem sido corriqueira no processo administrativo tributario federal. Tal
opgao ¢ justificavel, também, pela tentativa reiterada de sua positivagao, por meio
das Medidas Provisérias n. 66/2002?7 e 685/2015%.

Essa teoria, crescentemente utilizada no mundo?, foi desenvolvida pela ju-
risprudéncia norte-americana no caso Gregory vs. Helvering e visa, objetivamente,
a requalificagdo das agdes dos contribuintes em que a intengao real e efetiva de
uma operagdo seja, exclusivamente, evitar, reduzir ou retardar o pagamento de
tributos™. Diz-se objetivamente porque a defini¢io ora proposta nao reflete a
complexidade que envolve a sua aplicacao.

A busca pelo propésito negocial implica investigacao acerca dos motivos, algo
que se opera completamente no dmbito da subjetividade do sujeito e que é de
dificil, se nao impossivel controle. No préprio direito tributario estadunidense,

# Aintrodugido do termo ficou a cargo do art. 14, § 1°, da referida norma, que possuia a seguinte
redacao: “Art. 14. Sdo passiveis de desconsideracdo os atos ou negécios juridicos que visem a re-
duzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros as-
pectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributdria. §
1° Para a desconsideracao de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em conta, entre outras, a
ocorréncia de: I — falta de propdsito negocial”. (Grifou-se.)

Dessa vez, a tentativa consistiu na imposigao da obrigatoriedade de os contribuintes declararem
a Receita Federal do Brasil atos e negécios juridicos que nao possuissem razao extratributaria
relevante. A pretensdo se revelou mais ampla que a anterior e possuia a seguinte redagao: “Art.
7°. O conjunto de operacgoes realizadas no ano-calendario anterior que envolva atos ou negécios
juridicos que acarretem supressao, redugio ou diferimento de tributo devera ser declarado pelo
sujeito passivo a Secretaria da Receita Federal do Brasil, até 30 de setembro de cada ano, quando:
1 - os atos ou negdcios juridicos praticados nao possuirem razoes extratributdrias relevantes; 11 — a forma
adotada ndo for usual, utilizar-se de negécio juridico indireto ou contiver clausula que desnature,
ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico; ou III — tratar de atos ou negécios juri-
dicos especificos previstos em ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil. Paragrafo tinico. O
sujeito passivo apresentara uma declaragao para cada conjunto de operagoes executadas de forma
interligada, nos termos da regulamentacao”. (Grifou-se.)

2 ROSENBLATT, Paulo; e TRON, Manuel E. General report. Subject 1: Anti-avoidance measures of
general nature and scope — GAAR and other rules. Cahiers de droit fiscal international. Volume
103 A: Anti-avoidance measures of general nature and scope — GAAR and other rules. Internatio-
nal Fiscal Association, 2018, p. 15.

SANTOS, Ramon Tomazela. O desvirtuamento da teoria do propésito negocial: da origem no
caso Gregory vs. Helvering até a sua aplica¢gdo no ordenamento juridico brasileiro. Revista Dialé-
tica de Direito Tributdrio n. 243, 2015, p. 126.
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origem da teoria, o conceito nao é uniforme e facilmente verificavel®. Nesse pais,
existem diversos entendimentos acerca de quais espécies de razoes extratributa-
rias deveriam ser consideradas pelo contribuinte a fim de assegurar o reconheci-
mento da legitimidade da sua operagao.

Alguns juizes negariam vantagens fiscais, caso o ganho extratributario nao
fosse real; para outros, o propdsito negocial estaria vinculado a potencialidade de
a operagdo gerar lucros; e, ainda, para mais outros, a possibilidade de geragio de
lucros nao seria suficiente se estes fossem insignificantes quando comparados
com as vantagens fiscais; e houve, ainda, tentativas de construcoes de pardmetros
objetivos, em que a mera presenca de uma razoavel possibilidade de lucros na
transacdo bastaria para concluir pela existéncia do propésito negocial®.

A amplitude e multiplicidade dos conceitos possiveis de propésito negocial
ja permitiu a sua classificacdo como “a forma mais radical de restri¢ao ao plane-
jamento tributario”™®. Esse status decorreria do fato de que a exigéncia de um
motivo extratributario esvaziaria a semantica da palavra “planejar”. Isso porque
a economia tributdria seria residual, e a vantagem fiscal, um golpe de sorte que
se configuraria, circunstancialmente, quando uma operagao econdémica conver-
gisse para um resultado fiscal também vantajoso.

Seja no Brasil ou fora dele, o fato é que o propoésito negocial permanece
carente de critérios claros, o que resulta em aplicacoes dotadas de alto grau de
subjetividade:

“A inexisténcia de critérios claros para a analise da questdo do propésito ne-
gocial, alias, faz com que haja grande margem de subjetividade ao agente
fiscal responsavel pela autuacao, o que nio condiz com a necessaria vincula-
¢a0 ao ato administrativo de langcamento”*.

O debate sobre o planejamento tributario esta contagiado por valores e
principios, muitas vezes dispares e que pouco contribuem para avancos sobre os
limites ao planejamento tributdrio abusivo. Ao contrario, estes sao refor¢ados por
teorias, como a do propdsito negocial, carregadas de subjetividade.

Apesar de legitimas as defesas as bandeiras pro solidariedade ou pro legali-
dade, apenas para citar alguns dos elementos em jogo, isso ndo significa dizer
que hd um cenario de completa indefini¢ao. O desafio dos préoximos paragrafos
serd demonstrar a necessidade da criagao, tanto quanto possivel, de um discurso
intersubjetivo para o controle do planejamento tributario.

1 FLAVIO NETO, Lufs. Op. cit., p. 218.

Para esta sintese dos diversos posicionamentos da jurisprudéncia norte-americana, vide FLAVIO

NETO, Luis. Op. cit., p. 218.

# MCNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva: completabilidade e sistema tributa-
rio. Sao Paulo: Noeses, 2014. p. 398.

** BARRETO, Paulo Ayres. Op. cit., p. 213.
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4. Entre Hidra e Hércules: o problema da aplicacao de valores e principios no
planejamento tributario abusivo

Marcelo Neves aponta uma ampla recepcao, no Brasil, do debate em torno
de principios e regras, e da ponderagao e otimizacdo de principios. Ele percebeu
uma aplicacdo desenfreada de principios, muitas vezes, para o afastamento de
regras e para encobrir decisdes orientadas exclusivamente por interesses particu-
lares ou juizos morais®.

Ele critica esse cenario metaforicamente através da mitologia grega, especi-
ficamente, segundo o trabalho de Hércules. Nessa tarefa, o heréi deveria, a pedi-
do do seu primo Euristeu, rei de Micenas, enfrentar Hidra de Lerna, uma criatu-
ra em forma de serpente e com muitas cabegas. A dificuldade no cumprimento da
tarefa consistia no fato de que as cabegas sempre se regeneravam a medida que
eram decapitadas. O sucesso da empreitada sé foi possivel apos Hércules solicitar
ao seu sobrinho, Iolau, que cauterizasse os pontos em que se cortavam as cabegas,
o que as impedia de renascer.

Os principios teriam o carater de Hidra, enquanto as regras seriam herca-
leas. Isto é, os principios representam a flexibilizagao do sistema juridico e am-
pliam as possibilidades de argumentacdo, mas nao sdo, por si sés, suficientes para
a solugao dos casos concretos. Desse modo, as regras cumprem o papel de domes-
ticacao dos principios, pois fecham a cadeia argumentativa e viabilizam a passa-
gem do ponto de partida a decisao®.

A preocupagao apoia-se no fato de que, nao raras vezes, um caso pode ser
resolvido por meio de uma regra, a partir da simples subsungao: se X entdo Y.
Contudo, para atender a vontade do aplicador, a regra ¢ afastada e aplica-se o
principio que melhor comporta esse interesse. A incidéncia da norma passa a
operar da seguinte forma: se X entao Y, salvo Z.

Essa forma de interpretar e aplicar o direito tem como consequéncia o esva-
ziamento do contetdo juridico das decisdes. O texto normativo passa a ter pouca
utilidade, ante a criatividade e subjetividade do intérprete.

“Instalou-se um grande debate: principio é norma juridica? Passamos a ma-
traquear a afirmagio de que é mais grave violar um principio do que violar
uma norma, sem nos darmos conta de que, sendo assim, principio ndo é nor-
ma... Af a destruigao da positividade do direito moderno pelos valores. Os
juizes despedagam a seguranca juridica quando abusam do uso de ‘princi-
pios’ e praticam — fazem-no cotidianamente! — os controles da proporcionali-
dade e da razoabilidade das leis. Insisto neste ponto; juizes nao podem deci-
dir subjetivamente, de acordo com o seu senso de justiga. Estao vinculados
pelo dever de aplicar o direito (a Constitui¢do e as leis). Enquanto a jurispru-

* NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenga para-

doxal do sistema juridico. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, prefécio.
% Ibidem, introdugao, p. XVII-XIX.
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déncia do STF estiver fundada na ponderagdo entre principios — isto é, na ar-
bitraria formulag¢do de juizos de valor —, a seguranca juridica estara despeda-
cadal’™

Essa auséncia de limites na inser¢ido de valores pressupoe uma realidade
social pouco complexa®™, em que seria possivel a identificacio de valores e dese-
jos. Ocorre que a sociedade moderna é marcada pela heterogeneidade, e é possi-
vel a identificagao de incontaveis principios colidentes, ou até mesmo de infinitas
leituras a partir de um mesmo principio.

Os principios nao sao sempre carregados de sentidos claros e 6bvios, que
nao reclamam aprofundamento nem um rigoroso uso da linguagem. Na verdade,
o seu funcionamento exige a eliminacao de infindaveis ambiguidades®. A exigén-
cia de que principios e valores sejam trabalhados em espago de racionalidade e de
controle ndo é uma invencao teérica; ha importantes consequéncias praticas, es-
pecialmente no direito tributario.

O exercicio da competéncia tributaria se d4 por meio de regras que prescre-
vem condutas. Os entes tributantes devem obedecer a critérios formais e limites
materiais estabelecidos na Constitui¢ao?’. Nesse particular, os limites & significa-
¢ao das palavras assumem um papel fundamental. Isso porque, se o ente tribu-
tante pudesse, livremente, estabelecer o sentido da materialidade prevista na nor-
ma de competéncia, entao ele estaria autorizado a autorregular-se, expandindo o
espectro do seu poder de imposi¢do e retirando o carater heterolimitador da re-
gra de competéncia®.

A competéncia municipal para instituir o Imposto sobre Servigos de Qual-
quer Natureza — ISSQN pressupde uma significagdio minima do que € servigo,
construida a partir de perspectivas histéricas, culturais e de uma analise sistémi-
ca do ordenamento juridico. Se servigo for definido por cada municipio, entdo se
poderd tributar mercadorias e receita, por exemplo.

Retomando o planejamento tributdrio abusivo, verifica-se a forte tensio
existente entre a liberdade negocial e a moralidade fiscal. Cada individuo possui
sua concepgao acerca dos limites de auto-organizagao, bem como do que entende
como moralmente aceitavel. Essa preocupacgdo ¢ ampliada quando se trata da
doutrina do propésito negocial.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagao/aplica¢do do direito e os prin-
cipios. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 23-4.

¥ NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 160.

% Em andlise do principio da igualdade tributdria, mas com aplicagio aos demais principios juridi-
cos, conferir: AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
p. 30-1.

AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 26.

" Ibidem, p. 31.
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O vocabulo “servi¢o”, ainda que objeto de controvérsia*?, possui contornos
mais bem delineados e conhecidos pela comunidade juridica, ao contrario dos
motivos extratributdrios de uma operagao, em razao de sua alta carga de subjeti-
vidade.

E dificil enfrentar argumentos que se utilizam dos ideais de liberdade, segu-
ranga, solidariedade e moralidade. O discurso essencialmente axiolégico interfe-
re na psicologia e emotividade dos individuos, de tal maneira que qualquer coisa
que se apresenta como Obice a utilizagao desses discursos € rechacada. No entan-
to, é preciso prudéncia ao interpretar e aplicar o direito. Nao ha davidas de que
os casos que envolvem o planejamento tributario nao possuem uma tnica solugao
correta, mas, sim, algumas ou até varias respostas igualmente corretas. Todas
deverdo ser objeto de justificagdo por quem aplica a norma tributaria, com pru-
déncia®.

Nao se estd a defender a inaplicabilidade dos principios ou a inexisténcia de
valores no ato de interpretar. Esses estardao sempre presentes e sio de suma im-
portancia. O que se precisa ter claro €, tio somente, que isso nao representa uma
tela em branco disponivel para ser pintada. Além do mais, o recurso a solidarie-
dade social ou a liberdade negocial para legitimar condutas representa uma con-
cepg¢ao simplista, ingénua ou mal-intencionada do sujeito que as alega. Principios
e valores ndo sao produtos do acaso; ao contrario, sao construidos e desenvolvidos
durante um longo processo, em cada comunidade**.

Isso demonstra a necessidade de o debate sobre o planejamento tributério
dar o préximo passo. E preciso seguir para além de um direito fundamental a
economizar ou pagar tributos, de modo a desenvolver critérios intersubjetivos
controlaveis acerca dos limites a agao dos principais sujeitos envolvidos: fisco e
contribuintes.

5. Por que o CARF?
E preciso esclarecer, brevemente, a razao pela qual o CARF foi o escolhido
como o paradigma para a analise proposta. Inicialmente, a doutrina, a despeito

LEAO, Martha; e DIAS, Daniela Gueiros. O conceito constitucional de servigo e a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Tributdrio Atual n. 41, p. 296-317.

Conforme defende Eros Grau: “Tenho sustentado, reiteradamente, que a interpretagao ¢ uma
prudéncia — o saber prdtico, a phronesis, a que se refere Aristoteles na Etica a Nicomaco. O homem
prudente — diz ele — é aquele que é capaz de deliberar sobre o que é bom e conveniente para si
proprio, mas ndo sob um aspecto particular (como, por exemplo, aquelas coisas que sdo boas para
asaude e o vigor), porém, de um modo geral, [considerando] aquelas coisas que conduzem a vida boa em
geral (V1, 5 1.140 a, 25). O homem prudente é aquele capaz de deliberagao. [...] A prudéncia é, pois,
razdo intuitiva, que nao discerne o exato, porém o correto — ndo ¢é saber puro, separado do ser”. Op.
cit., p. 63-4.

# ROCHA, Sérgio André. Reconstruindo a confianca na relagao fisco-contribuinte. Revista de Direi-
to Tributdrio Atual n. 39, 2017. p. 516.
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de sua importédncia e riqueza de contribui¢ao ao tema, avangou até onde pode no
desenvolvimento das discussoes acerca dos limites ao planejamento tributario.

Com relagdo a legislagao, ha clareza apenas no que se refere a existéncia de
normas que combatem a evasao fiscal realizada a partir da simulagao, sonegagao,
fraude e conluio®, ja que a existéncia de uma norma geral antielisiva no ordena-
mento juridico brasileiro é, justamente, o alvo das divergéncias mais acirradas*.

O parégrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional teve como
objetivo a inser¢ao da norma geral antielisiva no direito tributario brasileiro, a
fim de permitir que as autoridades administrativas pudessem desconsiderar os
atos e negocios juridicos praticados sem razoes econémicas, abuso de forma ou de
direito®”. Se esse dispositivo alcangou ou nio seu propdsito, é questao estranha ao
objetivo deste estudo. O fato é que a sua redacgio final se mostrou extremamente
problematica, sendo o seu texto alvo de criticas*®.

A legislagao assume, entao, a funcdo de uma elipse, contribuindo para a
circularidade no tratamento do planejamento tributario abusivo.

E as discussoes relativas ao planejamento tributdrio sao rarefeitas no poder
judicidrio. As razdes estruturais decorrem do préprio Sistema Tributario Nacio-
nal, que desestimula os contribuintes a levarem o tema ao judicidrio. Geralmente,
essas disputas envolvem valores bastante significativos, chegando a alcangar bi-
lhoes de reais®. A discussdo em juizo dessas matérias é por vezes inviabilizada,
pois, para discutir o crédito tributario de forma ampla, é necessaria uma tutela
antecipada ou liminar, ou a garantia integral do débito em execugao fiscal. O
contencioso administrativo é mais atrativo, dado o acesso gratuito e, enquanto
durar, a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 151,
inciso I1I, do CTN.

Além de custosa, a discussao judicial carece de especialidade, nao por com-
peténcia, mas por fungao. O juiz de direito enfrenta as mais variadas controvér-
sias no ambito da sociedade. Assim, o processo judicial pode resultar em uma
decisao generalista ou nao amadurecida sobre o caso.

Outro fator que afasta o debate do planejamento tributério do judiciario sao
os sucessivos programas de parcelamentos fiscais. Por vezes, esses financiamentos

#Art. 149, inciso VII, do CTN e arts. 71 a 73 da Lei n. 4.502/1964.

6 Mais uma vez recomenda-se a sistematiza¢gio empreendida por Sérgio André Rocha: Para que

serve o paragrafo tnico do artigo 116 do CTN afinal? In: DANTAS, José André Wanderley; e

ROSENBLATT, Paulo (orgs.). Direito Tributdrio: os 30 anos do Sistema Tributdrio Nacional na Cons-

titui¢do: estudos em homenagem a Ricardo Lobo. Recife: CEPE, 2018. v. 2. p. 228-258.

ABRAHAM, Marcus. Os 10 anos da norma geral antielisiva e as clausulas do propésito negocial

e da substancia sobre a forma presentes no direito brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributdrio

n. 192, set./2011, p. 80.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagao e norma antielisao. Sao Paulo: Dialética, 2002.
p. 52.

4 CARF mantém multa de R$ 1,94 bilhdo do banco BTG pactual. Disponivel em: <https:/www.
conjur.com.br/2019-jan-23/carf-mantem-multa-194-bilhao-banco-btg-pactual>. Acesso em: 17
ago. 2019.
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de divida sao mais vantajosos e desestimulam o risco do litigio. Ademais, a adesao
aos programas exige, em regra, a rendncia aos recursos judiciais existentes®.

Por outro lado, ha omissao do Supremo Tribunal Federal. Apés a entrada
em vigor do paragrafo tnico do art. 116 do CTN, foi ajuizada a A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.446, mas que se encontra pendente de julgamento até
a apresentagio deste trabalho. E evidente que o julgamento dessa a¢io nio esgo-
taria a enorme quantidade de questoes relativas ao planejamento tributario abu-
sivo. No entanto, também ¢ certo que um posicionamento da mais alta corte do
Pais sobre o tema é importante para a tentativa de estabilizagao do sistema.

E nesse contexto que a jurisprudéncia do CARF ganha relevo. Por se tratar
de um 6rgdo técnico e paritdrio, cujos acordaos costumam servir de orientagao
acerca da legislagdo tributaria, o CARF concentra a maior parte dos debates so-
bre os limites do planejamento e acaba por incorporar as mais diversas correntes
e teses. Compreender o que esse tribunal decide e como decide é fundamental.

6. Analise de casos

Conhecer o resultado de um julgamento pouco contribui para o debate. E
preciso compreender motivos, fundamentos, fatos e até a formacao do tribunal.
Afinal, interpretar o texto da lei é uma atividade de producao, e nao de reprodu-
¢ao®. E o CARF contribui para a constru¢io de normas juridicas e do préprio
direito, ao decidir sobre o planejamento tributério.

Essas decisdes costumam ser complexas. Envolvem reorganizacoes societa-
rias e/ou sucessivas operagoes. Isso significa que essas decisdes contemplam diver-
sas discussoes sobre outros ramos do direito e do conhecimento (direito societario
e contabilidade, por exemplo). Assim, foi necessario realizar recortes nessas ana-
lises para permitir que o trabalho nao se desvirtuasse do seu objetivo, que consis-
te na aplicabilidade do propésito negocial na jurisprudéncia do CARF. As anali-
ses buscaram observar aspectos referentes a existéncia ou auséncia de motivos
que nao tributdrios como justificativas das operacoes. Além disso, o intervalo
temporal entre os negdcios, a interdependéncia entre as partes envolvidas e as
relagdes com as normas nao tributdrias sao outros elementos fundamentais e que
foram considerados.

No Acérdao n. 1301-003.469 (“Caso CVC”)*, proferido pela 1* Turma Ordi-
naria, 3* Camara, 1* Se¢ao, do CARF, discutiu-se auto de infracao lavrado pela
Receita Federal, em que se cobrava suposto débito de IRP] e CSLL, decorrente de

0 Vide SCHOUERI, Luis Eduardo. O Refis e a desjudicializa¢ao do planejamento tributdrio. Revis-
ta Dialética de Direito Tributdrio n. 232. Sao Paulo: Dialética, p. 103-4.

' STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da constru-
¢ao do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 426.

2 CARF. Conselheiro Relator Carlos Augusto Daniel Neto; Processo Administrativo n.
16561.720083/2014-45; 1 Turma Ordindria, da 3* CAmara da 1* Se¢ao; data da sessao: 20.11.2018;
disponibilizado em 07.12.2018.
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glosa de despesas de amortizacao de agio na aquisicao da CVC Brasil pela CBTC
Participacoes S.A., em 2009. A Fazenda Nacional apresentou os seguintes argu-
mentos: (i) a existéncia de uma interdependéncia de fato entre as partes envolvi-
das na operagao que gerou o agio; (ii) a CVC Brasil foi utilizada como empresa
veiculo, se considerada a expressao nao no sentido da empresa veiculo do agio,
mas como “aquela que serve para fins alheios ao seu objeto social”; e (iii) a neces-
sidade de interpretar restritivamente a norma que da o beneficio fiscal de amor-
tizacao de agio. Na DRJ/FNS, a impugnacao foi julgada procedente, o que ense-
jou a interposi¢ao do Recurso de Oficio.

Neste caso, a empresa CBTC incorporou a empresa CVC Brasil. A aquisi¢ao
da participagao societdria gerou um “agio” (aquisi¢ao da participagao societaria
por um valor maior do que o valor contdbil do investimento) dedutivel da base de
calculo do IRPJ e da CSLL pela empresa CBTC, nos termos do antigo Regula-
mento do Imposto de Renda (Decreto n. 3.000/1999, art. 386). Posteriormente, a
empresa CVC Brasil incorporou a empresa CBTC e passou a amortizar o agio
inscrito contabilmente decorrente da sua prépria aquisi¢do.

A fiscalizagao entendeu que tanto a empresa CVC Brasil quanto a CBTC
foram empresas veiculos utilizadas exclusivamente para afastar a tributacao. Para
ela, as operagdes foram artificiais, sem proposito negocial. As acoes da CVC Bra-
sil foram alienadas para um fundo de investimentos, que passou a ser o Ginico
acionista da empresa e responsavel pela venda a empresa CBTC. Ao realizar a
venda com agio para a CBTC, nao houve a tributacao do IRP] e da CSLL pelo
ganho de capital, ja que a tributagao nos fundos de investimento fica diferida
para o momento do resgate das quotas. Ja em relacdo a empresa CBTC - que
existiu por apenas 6 (seis) meses —, o inico objetivo consistiu em transferir o agio
para a empresa CVC Brasil.

O CARF rejeitou os argumentos da fiscalizagao e considerou valido o plane-
jamento tributdrio, em razao da existéncia de propésito negocial. Para o colegia-
do, a criacdo da empresa CVC Brasil e a transferéncia do seu controle para o
fundo de investimentos teve como objetivo “preparar a empresa para receber no-
vos investidores, otimizando as atividades operacionais, recebendo todos os ativos
relacionados a atividade de intermediagao de servigos turisticos”. A justificativa
da CBTC, por sua vez, consistiu no contexto do que usualmente é conhecido
como “compra alavancada” transagdo em que o investidor adquire o controle
societario de determinada empresa, e uma parcela significativa do prego incorri-
do ¢ financiada por meio de divida tomada pelo comprador”. Isto €, a criacdo da
empresa e o seu endividamento foram necessarios a concretizagdo do negécio.

Entendimento semelhante, que também discutiu compra alavancada, foi
proferido no Acérdao n. 1401-003.082 (“Caso Ri Happy”)*, dessa vez proferido

5 CARF. Conselheiro Relator Claudio de Andrade Camerano; Processo Administrativo n.
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pela 1* Turma Ordindaria, 4* Camara, 1* Secao, do CARF. Nessa ocasido, os con-
selheiros firmaram que,

“(...) na hipétese em que restar evidenciada a presenca de outra finalidade —
além da economia tributdria produzida — que justifica a existéncia, ainda que
efémera de sociedade investidora que venha a ser incorporada pela sociedade
na qual possuia participagdo societaria adquirida anteriormente com 4gio,
como no caso da chamada ‘compra alavancada’, € legitimo o aproveitamento
das amortizagoes do referido agio pela incorporadora, a luz do que dispoe o
inciso IIT do art. 386 do RIR/99”.

Ambas as decisoes foram noticiadas pela midia especializada como os pri-
meiros casos envolvendo a compra alavancada analisados pelo CARF**.

Ja no Acérdao n. 9101-003.740 (“Caso Hipercard BM”)%, o contribuinte saiu
derrotado. A 1* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais analisou recurso
especial interposto em face do acérdao proferido pela 1* Turma Ordinaria, 3*
Camara, Primeira Secdo, que, por maioria dos votos, deu provimento ao recurso
voluntario. Originalmente, o auto de infra¢do buscava a constitui¢ao de crédito
tributario de IRPJ e CSLL, em razao de: (i) falta de adigio ao lucro real de despe-
sa com amortizagao de agio; (ii) exclusdo indevida de despesa de amortizacao de
agio; (iii) falta de recolhimento de estimativas mensais do IRP] e CSLL; (iv) exclu-
sao indevida de despesa nao dedutivel de amortizacio de agio lancada no
LALUR/2007.

O caso consistiu, novamente, na discussao acerca da (im)possibilidade da
transferéncia de agio a terceiro por meio de uma empresa veiculo. As empresas
Unicard e Unipart buscavam adquirir a integralidade das agoes da Hipercard
ACC. Para isso, celebraram contrato de compra e venda de agdes e quotas com as
empresas Holla e BRPAR, que, juntas, possuiam a integralidade do capital social
da Hipercard ACC. A Unipart adquiriu da Holla a totalidade de sua participagao
na Hipercard ACC (31,78% do capital social). A Unicard adquiriu da BRPAR a to-
talidade das cotas do capital social da empresa Conabinu (empresa veiculo), que
possuia 68,22% de capital social restante da Hipercard ACC. A cria¢do da Cona-
binu ocorreu apenas 40 dias antes da efetivacao da negociacao da Hipercard ACC.

O agio foi gerado no momento da aquisi¢ao da participagao societdria pela
Unicard, que pagou a BRPAR o prego da participagao parcial da Hipercard ACC

16561.720001/2017-13; 12 Turma Ordinaria da 4* CAmara da 1* Secio; data da sessio: 22.01.2019;
disponibilizado em 26.02.2019.

> RI Happy e CVC conseguem anular no CARF autuagées por uso de dgio. Disponivel em: <https://
www.valor.com.br/legislacao/6317941/ri-happy-e-cvc-conseguem-anular-no-carf-autuacoes-por-
-uso-de-agio>. Acesso em: 18 ago. 2019.

% CAREF. Conselheira Relatora Viviane Vidal Wagner; Processo Administrativon. 10480.735112/2012-
25; 1* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais; data da sessao: 12.09.2018; disponibiliza-
do em 23.11.2018.
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e a diferenca por meio de aumento de capital na empresa veiculo Conabinu. Ato
continuo, o Unibanco aumentou o capital social da Unicard com sua participagao
no Hipercard BM. Em seguida, a Hipercard BM incorpora a Conabinu e recebe
o0 agio que inicialmente havia sido escriturado na Unicard, empresa que efetiva-
mente adquiriu com agio a participagao societaria da Hipercard ACC.

Diante desse arranjo societario, decidiu-se que a legislacdo veda a amortiza-
¢ao do agio por pessoa diferente daquela que realizou o investimento para a aqui-
sicao da participagao societdria. Apenas a quem investiu e acreditou na rentabili-
dade futura cabe deduzir o agio. Assim, a utilizacao da empresa veiculo Conabinu
teria ocorrido com o Gnico proposito de transferir o dgio para a Hipercard BM.
A operagdo teve, para a maioria dos conselheiros, como tinico propésito a vanta-
gem fiscal, sem qualquer propésito negocial.

Discussao idéntica com as mesmas conclusoes ocorreu no Acéordao n. 9101-
003.871, também da 1* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais.

O Acé6rdao n. 1302-003.159 (“Caso Belmock”)*, por sua vez, representa uma
mudanga completa no tratamento do propdsito negocial. Neste caso, tratou-se de
julgado da 2* Turma Ordinaria, 3* Camara, 1* Se¢do. O lancamento e a decisdo
de 17 instancia fundaram-se no suposto pagamento sem causa a pessoa juridica
do mesmo grupo econémico de fato.

A operacao objeto da autuagao consistia em contrato de locagao de veiculos,
celebrado pelas empresas Transportadora Belmock Ltda. (locataria) e Roda Bra-
sil Ltda. (locadora). A fiscalizacao entendeu que o contrato possuia clausulas “ati-
picas” sem qualquer propésito negocial. De acordo com a autuagao, os pagamen-
tos realizados pela locatdria eram aleatérios e ocorriam em atraso sem que hou-
vesse a cobranga de juros e multas moratérias. O Gnico objetivo consistia, portan-
to, em gerar despesas dedutiveis para a locataria e a transferéncia de recursos
para a locadora, configurando pagamentos sem causa, previstos no RIR/1999,
art. 674.

Esse processo decorreu do Processo Administrativo n. 16095.720119/2014-
34. Nele, foram constituidos créditos tributarios referentes ao IRP] e CSLL em
razao de as despesas com a locagao dos bens méveis objeto do mesmo contrato
terem sido consideradas desnecessarias pela autoridade fiscal. Desse modo, a de-
cisdo quanto ao IRRF seguiu o mesmo entendimento.

No mérito de ambos os casos, o argumento do proposito negocial foi afasta-
do. Os conselheiros entenderam que: (i) nao ha lei que o preveja; (ii) ha auséncia
de competéncia discricionaria da autoridade fiscal para apontar as operagoes que
possuem ou nao propoésito negocial; e (iit) o propdsito negocial ndo possui qual-

% CARF. Conselheiro Relator Paulo Henrique Silva Figueiredo; Processo Administrativo n.
16095.720120/2014-69; 2* Turma Ordinaria da 3* CAmara da 1 Secio; data da sessao: 16.08.2018;
disponibilizado em 06.11.2018.
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quer razao juridica. Além disso, o acervo probatorio foi considerado inapto ou
insuficiente para a caracterizagao da fraude (evasao fiscal).

A rejei¢ao do propdsito negocial como ferramenta legitima de restrigdo a
liberdade de organizagao dos contribuintes também consta no Acérdao n. 1302-
003.290%" proferido pela 2* Turma Ordinaria, 3* Camara, 1* Se¢ao do CARF. Nos
termos do voto do relator, a autoridade administrativa sé estaria autorizada a
desconsiderar atos e negdcios juridicos realizados com dolo, fraude ou simulacao.
Do contrério:

“(...) estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes
da lei, ndo cabe a Administracdo adentrar na motivacido do particular em
proceder conforme os ditames legais. A alegacao de que as operagoes realiza-
das nao tiveram propésito negocial advém de construgao jurisprudencial es-
trangeira que nao encontra validade no nosso Ordenamento Juridico, justa-
mente por conflitar com uma gama de principios, como o da Legalidade
Tributaria, descrito acima, além de outros principios como o da livre iniciati-
va, estes ultimos provenientes da Ordem Econdémica”.

O propésito negocial foi, mais uma vez, utilizado para desconsiderar atos e
negdécios juridicos no julgamento do Acérdao n. 2402-006.696 (Caso “Mario Ara-
ripe”)’, pela 2 Turma Ordindria, 4* Cimara, 1* Secao, no qual se discutia a co-
branca de IRPF decorrente de omissdo ou apuracao incorreta de ganhos de capi-
tal na alienacdo de bens e direitos.

O contribuinte utilizou o fundo de investimentos “SALUS FIP” para realizar
a alienagao das cotas que possuia das empresas sob o seu controle a “CPFL". Des-
se modo, houve o diferimento do tributo para o momento da amortizac¢ao/liqui-
dagdo das cotas ou do fundo. Além disso, houve aumento de capital das compa-
nhias alienadas por meio de integralizagao realizada pela SALUS FIP, o que im-
plicou a majoragao do custo das cotas e, consequentemente, reduziu a base de
calculo de eventual ganho de capital. O fisco desconsiderou o planejamento tri-
butario, pois entendeu que houve abuso de direito e auséncia de propésito nego-
cial nas alienacoes das cotas das empresas de seu controle. E concordou com a
reducido da base de calculo do ganho de capital, com a exclusdo do valor do capi-
tal integralizado nas empresas alienadas.

No CAREF, a desconsideragao do planejamento tributario foi mantida. O tri-
bunal entendeu que a operagao se utilizou de abuso de formas juridicas, a partir
do emprego de empresa veiculo — SALUS FIP - e sem qualquer propésito nego-

% CARF. Conselheiro Relator Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa; Processo Administrativo n.
11516.723043/2013-04; 22 Turma Ordinaria da 3* Camara da 1? Secio; data da sessiao: 12.12.2018;
disponibilizado em: 20.01.2019.
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cial. Para o colegiado, o intuito consistiu apenas em transferir a tributagao do
ganho de capital da pessoa fisica para a pessoa juridica com o diferimento do
recolhimento do imposto. A decisdo foi fundamentada a partir do CTN, art. 116,
pardagrato tnico, c¢/c o Cédigo Civil, art. 167. Com relacao ao ganho de capital, o
CARF afastou a exclusao do valor referente ao capital integralizado nas empresas
alienadas, pois entendeu que eles compuseram o preco da compra com previsao
contratual.

A decisao foi favoravel ao contribuinte apenas em relagao a multa qualifica-
da, que foi afastada e retornou ao patamar ordinario de 75%. O acérdao consig-
nou que nio houve fraude documental nem dolo especifico e realizou a distingao
entre planejamento tributario sem propésito negocial e a sonegagao dolosa e
fraudulenta.

6.1. Sintese analitica dos casos

Aleitura dos breves relatos acima ¢ suficiente para demonstrar a auséncia de
uniformidade no posicionamento do CARF acerca do propésito negocial como
ferramenta de combate ao planejamento tributario abusivo. Os acérdaos selecio-
nados ndo esgotam o tema, mas, a partir deles, é possivel perceber que a convi-
véncia entre os extremos ainda é a regra.

Apesar disso, alguns comentarios sao necessarios.

Nos casos CVC, Ri Happy e Hipercard BM, as operagdes foram analisadas a
luz do propésito negocial, com as duas primeiras validadas, e a Gltima, rejeitada.
O curioso é que todos tratavam da mesma questao de direito: a possibilidade da
transferéncia de 4gio a terceiros por meio de uma empresa veiculo. Também em
todos, o quesito do “adequado intervalo temporal” das operacoes foi considerado
efémero. Mesmo assim, as conclusoes foram distintas. O determinante na diver-
géncia entre as decisoes foi a demonstracao do grau e relevincia das razdes extra-
tributarias que justificaram as operagdes. Isso porque as razées de uns contri-
buintes foram consideradas suficientes, e as do outro, nao.

O problema consiste no fato de que as decisdes ndo tragam, minimamente,
critérios que, se observados em casos futuros, legitimarao ou desconsiderarao a
economia tributaria empreendida pelos sujeitos passivos.

Nas decisdes ora comparadas, especialmente no caso Hipercard BM, houve
intenso debate acerca da extensdo dos dispositivos legais, que tratam da dedutibi-
lidade do agio: os arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532/1997. Muito foi discutido acerca dos
requisitos previstos nessas normas e que devem ser atendidos para que as dedu-
¢oes do 4gio sejam consideradas legais. Isto €, se tais dispositivos autorizam a
dedugao exclusivamente aquelas empresas que efetivamente tiverem o dispendi-
do do agio ou se seria estendivel a terceiros, que apenas adquirirem investimento
com 4gio.

O recurso ao propésito negocial parecia desnecessario. A discussido poderia
ter se limitado a investigacao da aplica¢io dos dispositivos da Lei n. 9.532/1997
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aos casos concretos ou nao. A exploracao dos sentidos e extensao da regra refe-
rente a dedutibilidade do dgio traria racionalidade ao discurso, sendo mais facil-
mente replicdvel aos casos futuros.

O planejamento tributario também foi invalidado no “Caso Mario Araripe”,
mas a partir de argumentos que deram outra dire¢io ao enfrentamento do tema.
Na decisao, o propésito negocial foi referido junto ao abuso de formas, doutrina
de combate ao planejamento tributdrio abusivo diversa, que com o propdsito ne-
gocial ndo se confunde.

A simulagao prevista no art. 167 do Cédigo Civil também foi utilizada. Essa
decisdo aplicou o paragrafo tinico do art. 116 do CTN, o que ¢é bastante discutido
na doutrina e na jurisprudéncia, em razao da auséncia de regulamentagao do
dispositivo. Inclusive, hd decisées do préprio CARF que reconhecem a impossibi-
lidade da eficacia plena de tal dispositivo™.

O “Caso Belmock” representa uma completa inversao dos precedentes. Ele
consignou que o combate ao planejamento tributario deveria estar restrito a ocor-
réncia dos ilicitos ja conhecidos: fraude, dolo, sonegagao e simulagdo. O propésito
negocial foi considerado argumento desprovido de “razao juridica” e imprestavel
para o controle dos planejamentos.

Essas decisoes demonstram que nao ha estabilidade e coeréncia na jurispru-
déncia administrativa em relagao a matéria. Até quando o resultado pratico da
decisdao ¢ o mesmo (validade ou invalidade do planejamento tributario), a leitura
do inteiro teor dos acérdaos revela posicionamentos completamente distintos. O
que ¢é extremamente prejudicial, pois o CARF tem a oportunidade de, na medida
do possivel, trazer previsibilidade e seguranca juridica no enfrentamento das in-
tricadas questoes relativas ao planejamento tributario.

7. Conclusoes

O planejamento tributdrio abusivo estd longe de ser uma novidade no direi-
to tributario brasileiro. Essa aparente exaustdao do tema nao deve ser compreen-
dida, contudo, como sinal de que os estudos e investigacoes devem cessar. Pelo
contrdrio, a vasta produgdo académica revela a necessidade da permanéncia dos
debates.

59 ¢«

Planejamento tributario. Desconsideracdo de atos e negécios juridicos. Falta de regulamentagao
do pardgrafo tnico do art. 116 do CTN. Erro de fundamentagao. O pardgrafo tnico do art. 116
do CTN, introduzido pela Lei Complementar n° 104/2001, trata-se de regra anti-dissimulagdo, e
prevé a possibilidade de desconsideracao de atos e negécios juridicos praticados com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria que
até o momento nao foi editada, nao podendo, portanto, ser utilizado como fundamento da deci-
sao.” CARF. Conselheiro Relator Leonardo Ogassawara de Araijo Branco; Processo Administra-
tivo n. 11065.724114/2015-03; 1* Turma Ordinaria da 4* Camara da 3* Secao; data da sessio:
27.08.2018; disponibilizado em: 20.09.2018.
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O tema ¢ complexo, e sua dificuldade se inicia desde o momento da escolha
pelo rétulo que identifica o objeto estudado: planejamento tributdrio, planeja-
mento tributdrio abusivo e evasao fiscal. O uso desses termos permitiria a defini-
¢ao das fronteiras entre a economia tributaria ilegal, legal e a abusiva, que, apesar
de realizada de forma legal, seria intoleravel.

As discussoes mais significativas em torno da economia tributria giram em
torno, justamente, da definicao do abuso no planejamento tributario, que se en-
contra entre os extremos da redugao da carga tributaria licita e ilicita. Neste caso,
os atos e negocios juridicos realizados pelo contribuinte ocorrem em conformida-
de com a lei, mas, por serem imorais e injustos, reclamam o seu combate pelo
Estado.

As nocoes de moralidade e justica constituem standards vagos e imprecisos,
que implicam aumento de complexidade e inseguranga juridica em sua instru-
mentalizagao. Isso ocorre porque tais argumentos limitadores da liberdade do
contribuinte estdo geralmente repletos de nogoes subjetivas, e sua extensao de-
pende exclusivamente das concepgoes individuais de quem as interpreta.

A dificuldade em definir o abuso no planejamento tributario tem como con-
sequéncia a abertura a entrada de valores e principios aos discursos. O debate
sobre os limites na organizacao do sujeito passivo, a fim de minorar seus encargos
fiscais, se torna menos técnico e mais fluido. O clamor aos direitos fundamentais
para tutelar duas situagdes opostas e excludentes reforca o exercicio retérico nes-
se embate.

No Brasil, a complexidade resultante dessas indefini¢bes € reforcada pela
estrutura do Sistema Tributario Nacional. A Constitui¢ao dedicou tratamento ex-
tenso a tributagao, o que resultou em diversos principios, que parecem apontar
para caminhos diferentes. Isso nao passa despercebido pelos intérpretes, que uti-
lizam esses principios, por vezes de forma descabida, para fundamentar a sua
posicdo. O resultado é o aumento da polarizagao.

O combate ao planejamento tributario abusivo ndo pode ser construido atra-
vés das formas habituais postas a disposicdo do Estado para enfrentar a evasao
fiscal, como simulag¢do, sonegacao e fraude, visto que inexistentes na espécie. E
necessario, portanto, o desenvolvimento de um instrumento que viabilize o alcan-
ce dessas operacoes pelo poder de tributar. E para esse fim que se presta o pro-
posito negocial.

Destarte, a doutrina do propésito negocial foi desenvolvida pela jurispru-
déncia norte-americana e, resumidamente, consiste na autorizacao do Estado
para desconsiderar os atos e negdcios juridicos dos sujeitos passivos, quando cons-
tatado que o Gnico proposito foi a reducao da tributagio. Porém, nem mesmo em
seu pais de origem o propésito negocial recebeu contornos claros e seguros para
sua aplicagao. No Brasil nao foi diferente, onde a sua aplicagao irrestrita levou a
ideia de que qualquer agao realizada com o intuito de economizar tributos seria
proibida, e que ocorreria apenas excepcionalmente, como um produto do acaso.
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Na verdade, o resultado da importacao do propdsito negocial consistiu no
agravamento das disputas ideol6gicas envolvendo as bandeiras pré solidariedade
e pr6 legalidade. Apesar de legitimos, os conflitos ndo podem acarretar um cena-
rio de completa indefini¢ao. Assim, buscou-se demonstrar que a aplicacao irres-
trita de principios e valores exige cautela, podendo ser prejudicial ao direito,
quando realizada de forma desmedida. Tais principios e valores nao podem ser-
vir como meio para o afastamento de regras a fim de fazer prevalecer vontades
particulares.

Em que pesem as contribuicées fornecidas pela dialética envolvida no plane-
jamento tributario, o que se percebe é a necessidade de dar um passo adiante. E
isso 86 € possivel a partir da construgao de discursos minimamente intersubjetivos
e controlaveis acerca do tema.

Assim, a jurisprudéncia do CARF foi escolhida como o paradigma da andlise
empreendida, em razao da limitagio dos demais protagonistas envolvidos nesse
ambiente. A doutrina cumpriu e cumpre o seu papel de orientar e censurar, posi-
tivamente, os 6rgdos responsaveis por emitir decisoes. Esta foi responsavel por
apresentar os mais diversos posicionamentos, de tal modo que pouco ou nada
ainda resta para ser dito. A legislacao brasileira, por sua vez, representa um fracas-
so. Apds quase vinte anos da vigéncia do paragrafo tnico do art. 116 do CTN, o
que se viu foi o aumento exponencial das controvérsias entre fisco e contribuintes.
O poder judicidrio, por fim, é afastado das discussoes relativas ao planejamento
tributario, e isso se da por razoes estruturais e frutos de omissao deliberada.

Todas essas circunstancias fizeram com que o CARF assumisse a missdo de
elevar ao estagio seguinte o enfrentamento das importantes questdes em aberto
envolvendo o abuso no planejamento tributario. Entretanto, uma analise de suas
decisoes aponta que esse objetivo esta longe de ser alcangado, tdo distante quanto
o céu esta da terra.
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