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Resumo

O foco deste artigo € a revisao da posi¢ao da Professora Misabel Abreu Ma-
chado Derzi sobre planejamento tributario, buscando identificar suas pre-
missas tedricas, bem como seus critérios aplicativos concretos.
Palavras-chave: planejamento tributario, Misabel Derzi, elisao fiscal, simula-
¢io0, economia tributdria, evasao fiscal.

Abstract

The focus of this article is the analysis the position of Professor Misabel Abreu
Machado Derzi regarding tax planning. Our main objective is to establish her
theoretical background as well as the criteria she uses to solve actual cases.
Keywords: tax planning, Misabel Derzi, tax avoidance, simulation, tax sa-
vings, tax evasion.

1. Introducao

A despeito de sua longa producao nos campos financeiro e tributario, a Pro-
fessora Misabel Abreu Machado Derzi ndo escreveu muitos trabalhos sobre plane-
jamento tributdrio. Em nossa pesquisa, identificamos apenas cinco artigos dedi-
cados especificamente ao tema, publicados em 20012, 20067, 20074, 2013° e 2020°,
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esse dltimo em coautoria com o Professor Valter Lobato. Além desses textos, po-
demos referir também as notas de atualizacio da Professora a obra de Aliomar
Baleeiro, notadamente os seus comentarios sobre o paragrafo tnico do art. 116
do Cédigo Tributario Nacional (CTN)".

Mesmo nao tendo por foco o planejamento tributario, sio muito relevantes
para a compreensao do pensamento da Professora mineira suas obras monogra-
ficas mais destacadas: sua tese de doutorado, Direito Tributdrio, Direito Penal e
tipo®, e sua tese de titularidade na Universidade Federal de Minas Gerais, Modifi-
cagoes da jurisprudéncia no Direito Tributdrio®.

O estudo do planejamento tributdrio tem dois planos distintos que muitas
vezes sao misturados e confundidos, o que gera ruidos e equivocos dificeis de su-
perar. O primeiro € o plano ético, axioldgico e principioldgico, em que se debatem os
fundamentos do controle do planejamento tributdrio. Aqui entram em cena a
existéncia, ou nao, de uma “obrigacao” moral de pagar o tributo devido e de um
dever fundamental de pagar tributos e seus reflexos sobre o planejamento fiscal;
a interconexao entre os valores liberdade, justi¢a e solidariedade no campo da
tributagao'; a definicao dos principios constitucionais que pautam os limites do
planejamento tributario etc.

A seu turno, o segundo plano é aplicativo-concreto. Nesse ambito, discutem-se
os critérios de que o intérprete-aplicador do Direito se vale diante de atos e neg6-
cios juridicos concretos, para caracteriza-los como atos ou como negécios juridi-
cos cujos efeitos devam ser acolhidos, sem contestagao, pelas autoridades fiscais,
ou como atos ou negocios juridicos que possam ser desconsiderados e requalifica-
dos pela fiscalizacao.

Segundo vemos, talvez o maior problema encontrado nos debates sobre o
planejamento tributario nos tltimos anos decorra das seguintes abordagens: i) a
excessiva relevancia atribuida ao primeiro plano (ético, axiolégico e principiol6-
gico); e ii) a confusdo entre os dois planos do debate, estabelecendo-se como pre-
missa que certa posi¢cao quanto aos aspectos éticos, axiolégicos e principiolégicos
leva, necessariamente, a uma visdo determinada das questoes aplicativas e con-
cretas.

As duas abordagens referidas no paragrafo anterior, segundo vemos, estao
equivocadas.

Gustavo; MATA, Juselder Cordeiro da (Org.). Temas de Direito Tributdrio em homenagem a Gilberto
de Ulhda Canto. Belo Horizonte: Arraes, 2020, p. 449-474.
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¢ DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
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mento, 2020, p. 71-92.
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A primeira abordagem €é uma leitura parcial. Ela foca os aspectos éticos, axio-
légicos e principiolégicos como se fossem os tnicos relevantes. Como consequén-
cia, equiparam-se autores considerando apenas suas posi¢des nesses campos, sem
uma maior preocupagao com o plano aplicativo concreto.

Por outro lado, a segunda abordagem, mesmo que de forma inconsciente, tem
como premissa que posi¢oes equivalentes no plano ético, axiolégico e principiol6-
gico resultariam em manifestagdes unidirecionais na aplicagio concreta. Em ou-
tras palavras, que o fato de dois ou mais autores concordarem sobre a prevaléncia
da seguranca juridica sobre os demais principios — em relacdo ao contetdo e al-
cance dos principios da legalidade, da tipicidade e da capacidade contributiva —,
sobre a necessidade de contengdo do papel dos Poderes Executivo e Judicidrio no
campo do controle do planejamento tributario, resultaria na defesa do mesmo
tipo de critério para a determinacao da legalidade — ou legitimidade — da condu-
ta do contribuinte em casos concretos.

O debate tributdrio, como de resto a vida em sociedade, parece ter-se pola-
rizado em posi¢oes bindrias extremadas, entre os que seriam supostamente de-
fensores da liberdade de planejamento tributario e os que lhe oporiam restri¢oes.

Essa abordagem bindria, pretensamente redutora da complexidade da vida
real, é tao comum quanto falsa e gera ruidos comunicacionais que impedem o
avango de debates construtivos para a defini¢ao dos limites do planejamento tri-
butério.

Parece-nos, portanto, que a polarizagao binaria da doutrina brasileira sobre
planejamento tributério é falsa, havendo pelo menos quatro posigoes teéricas nao
uniformes que tém pontos de contato suficientes para serem reunidas em quatro
grupos, a saber: i) posi¢oes libertarias extremas; ii) posigoes libertarias modera-
das; iii) posigbes solidaristas moderadas; e iv) posigdes solidaristas extremas.

Podemos estabelecer os critérios basicos de enquadramento em cada uma
dessas categorias nos seguintes termos:

* Posicoes libertarias extremas: prevaléncia do valor liberdade e do princi-
pio da seguranga juridica; legalidade e anterioridade em relacdo ao fato
gerador como critérios ndo exclusivos de legitimagao do planejamento
tributario; conceito de simulagdo como vicio de vontade; rejei¢ao de ou-
tras patologias como limites da economia tributaria legitima.

* Posicoes libertarias moderadas: prevaléncia do valor liberdade e do prin-
cipio da seguranca juridica; legalidade e anterioridade em relagio ao fato
gerador como critérios nao exclusivos de legitimacao do planejamento
tributdrio; conceito amplo de simulagdo — como incongruéncia entre a
forma empregada pelo contribuinte e o contetido do ato realmente prati-
cado — e/ou utilizagao de outras patologias como limites da economia tri-
butaria legitima.

* Posicoes solidaristas moderadas: ponderacao dos valores liberdade e soli-
dariedade; legalidade e anterioridade em relacdo ao fato gerador como
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Revista Direito Tributdrio Atual n° 49. ano 39. p. 455-478. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021.



458 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 49

critérios nao exclusivos de legitimacdo do planejamento tributario; con-
ceito amplo de simulagao — como incongruéncia entre a forma empregada
pelo contribuinte e o contetido do ato realmente praticado — e/ou utiliza-
¢ao de outras patologias como limites da economia tributaria legitima.

* Posigoes solidaristas extremas: prevaléncia do valor solidariedade sobre o
valor liberdade; possibilidade de desconsideragao de atos e negdcios juri-
dicos, mesmo que ausente qualquer patologia, com base na aplicacdo do
principio da capacidade contributiva.

Este artigo tem dois objetivos: primeiro, apresentar uma analise da teoria de
Misabel Derzi sobre o planejamento tributario e seus limites; segundo, classificar
sua abordagem tedrica em uma dessas quatro categorias.

Para os propositos deste estudo, vamos analisar a obra de Misabel Derzi sob
trés critérios: i) suas premissas axiologicas e principioldgicas; ii) a simulagao como
limite a economia tributaria legitima; e iii) a aplicacao concreta da teoria da au-
tora.

2. Premissas axiologicas e principiolégicas de Misabel Derzi
2.1. Aspectos éticos da elisdo

A obra da Professora Misabel Derzi se distancia da obra da maioria dos es-
tudiosos que podem ser apontados como libertdrios nos limites do planejamento
tributdrio, e isso por uma razdo especifica. A Professora mineira é certamente a
autora de algumas das paginas mais relevantes da doutrina tributaria e financei-
ra nacional sobre a importancia social da atividade financeira do Estado no que
se refere a superagao das graves desigualdades que marcam a sociedade brasilei-
ra''. Ainda assim, como veremos, sobre o controle do planejamento tributario,
Misabel Derzi aproxima-se de autores que nao compartilham, ao menos expres-
samente, sua visao igualitaria de mundo.

A primeira vista, essa caracteristica pode parecer paradoxal. Contudo, um
exame mais detido da produgdo de autora explica coerentemente sua posicao: a
sua teoria tem como pedra angular a prote¢io do cidadao (em sentido amplo,
incluindo pessoas fisicas e juridicas'?) contra potenciais abusos e excessos de po-
der pelo Estado e seus agentes. Veja-se a seguinte passagem da tltima pagina de
sua obra seminal Direito Tributdrio, Direito Penal e tipo:

Ver, por exemplo: DERZI, Misabel Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e siléncio (rela-
¢oes, efeitos e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 16, n. 108, fev.-maio 2014,
p- 39-64; DERZI, Misabel Abreu Machado; BOTELHO, Cristiane Miranda; MAGALHAES, Tar-
cisio Diniz. A distor¢ao do Sistema Tributdrio Nacional referente ao Imposto de Renda da Pessoa
Fisica assalariada e do prestador de servigos. In: DERZI, Misabel Abreu Machado; MELO, Joao
Paulo Fanucchi de Almeida (Coord.). Justi¢a fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 391-444.

12 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Fundamentos do Direito Tributdrio brasileiro. Belo Hori-
zonte: Letramento, 2020, p. 67-69.
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“Muito pouco ou nada de republica nos restard se a lei for descumprida, o
Poder Executivo legislar e o Poder Judiciario abandonar a missao constitucio-
nal de fazer justi¢a no caso individual.

Se, nao faz pouco tempo, fomos libertados de uma ditadura militar e a nova
republica que a sucedeu instituiu tributo por meio de resolugdo do Banco
Central (incidente sobre aquisi¢io de passagem para o exterior), nao nos pa-
recem desatualizadas, ao contrdrio, sao aplicaveis, as palavras cortantes — re-
produzidas em epigrafe — com que o mestre Ruy Barbosa descreveu a fre-
quente ingeréncia do Poder Executivo nas tarefas legislativas.

Podera a ciéncia juridica transigir em tao grave questao? Efetivamente, o
cientista, quer do direito penal, quer do direito tributdrio, ndo deve perder
de vista que trabalha com uma ciéncia empirica, vertida para o ordenamento
juridico positivo. Como tal, deve servir aos mais caros principios e valores
juridicos™™.

Sua doutrina vai depositar no Poder Legislativo a atribui¢io de realizar as

mudangas necessarias em dire¢do a construgido de uma sociedade livre, justa e
solidaria, como vemos na seguinte passagem, extraida agora da introdugao do
mesmo livro:

“Quem pretende alcangar reais mudancgas sociais e politicas nao deve pregar
o mero recuo do formalismo juridico, identificar a legalidade com o direito
liberal burgués, preconizando a progressiva libertagao do juiz aos vinculos da
lei.

E vio e ingénuo supor que reivindicages sociais que niao encontram resposta
no parlamento, 6rgao sensivel as pressoes populares, possam ser atendidas
pela via judicial, pois, ao contrério, o Poder Judicidrio delas esta mais distan-
te, captando-as com maior lentiddo e independéncia, pelo menos no nosso
modelo juridico. Se se pretendem obter reformas sociais e politicas profun-
das, tanto nos paises do common law, como naqueles de civil law, transfor-
mem-se os fatos e as relagdes politico-sociais, pois apenas minar a crenca na
obediéncia a lei em sua primazia é estratégia que, com mais éxito, poderia
manejar a elite dominante. Consciente politicamente, ela é que recorre fre-
quentemente ao Poder Judicidrio e tem condigdes econdmico-materiais de
resistir a0 penoso emperramento da maquina administrativa e judicial do
Estado™™.

A defesa intransigente da seguranca juridica do contribuinte contra o poten-

cial arbitrio estatal faz com que ndo haja muito espaco na teoria da Professora
Misabel Derzi para sustentar um dever moral do contribuinte de pagar tributos.
Sua produgdo, como veremos na se¢do seguinte, estd lastreada em principios

DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2021, p. 367.
DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2021, p. 35.
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como a legalidade junto a certa abordagem sobre fechamento conceitual, que nao
deixa brecha para que se cogite de deveres tributarios que nao tenham estrito
fundamento juridico-positivo.

Se claramente nao defende a existéncia de um dever moral de pagamento
de tributos, Misabel Derzi se posiciona de forma firme em sentido oposto, em
defesa do direito a economia tributdria. Em suas palavras,

“o direito de as Fazendas Publicas defenderem suas respectivas arrecadagoes
mais amplas e produtivas tem como contrapartida o direito de o contribuinte
economizar tributo, e de reduzir os 6nus de sua atividade econémica. Trata-
-se tal direito de mero desdobramento do principio da preservagao da empre-
sa, vista como uma organizagao corporativa, imantada por sua funcao social.
E evidente que nenhum desses direitos é absoluto. De um lado a Administra-
¢ao Tributdria estd limitada pelas liberdades e pelos direitos fundamentais
do contribuinte (dentre os quais se inclui o préprio direito de economizar
imposto). De outro, o direito a economia de tributo esbarra na proibigio de fraudes,
mentiras, simulagoes e evasaes. O licito ¢ o limite” (destaque nosso)'.

Sem querer antecipar temas de que trataremos adiante, ja podemos ressal-
tar que a teoria que ora comentamos nao sustenta o libertarismo extremo. Pelo
contrario, a abordagem da Professora Misabel Derzi aproxima-se muito daquela
do Professor Sampaio Déria. Estamos aqui diante da defesa de uma liberdade néo
simulada, que vai rechagar a mera forma, descasada da realidade fatica dos atos
praticados pelo contribuinte, como forma de elisao tributaria.

2.2. Principios tributdrios na obra de Misabel Derzi
A obra da Professora Misabel Derzi é vastissima e, naturalmente, nao pre-
tendemos aqui rever de forma ampla seus aportes aos debates teéricos sobre o
tema dos principios tributarios. Nosso objetivo é bem mais limitado, buscando
examinar como a autora trabalha a relacao dos principios do Direito Tributédrio
com o planejamento fiscal.
Como ja deve ter ficado claro na se¢ao 2.1, a leitura de Misabel Derzi sobre
o Sistema Tributario Nacional vai dar redobrada importancia ao principio da
seguranca juridica e a maxima protecao do contribuinte contra a possibilidade de
cobrangas fiscais arbitrarias. Ademais, vimos que a Professora mineira da grande
destaque ao papel do Poder Legislativo como introdutor de deveres juridicos fis-
cais, buscando limitar a atuagido do Executivo e do Judicidrio na sua atuagdo in-
terpretativa. Esse ponto de partida fica claro na seguinte passagem:
“O principio da legalidade é assim cogente. A seguranca juridica, a certeza e
a confianga norteiam a interpreta¢ao. Nem o regulamento do Executivo, nem

" DERZI, Misabel Abreu Machado. O principio da preservacao das empresas e o direito a economia
de imposto. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questoes atuais do Direito Tributdrio.

Sao Paulo: Dialética, 2006, v. 10, p. 352-353.
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o ato individual administrativo ou judicial poderdo inovar a ordem juridica.
A interpretacao deve atribuir a qualquer instituto, conceito, principio ou for-
ma de direito privado os efeitos que lhes sdo inerentes, ressalvada a alteragio
oposta pelo legislador tributario. Entretanto, o legislador tributério esta pre-
mido e constrangido por limites constitucionais, que ele nao pode ultrapassar
(conforme reforga o art. 110)”16.

E possivel afirmar que a teoria de Misabel Derzi é, antes de mais nada, uma
teoria constitucional de seguranga juridica, no sentido de que os tributos e as materia-
lidades tributdrias teriam sido definidos de forma exaustiva pela Constitui¢do,
deixando algum espaco de conformagao para o legislador infraconstitucional, mas
excluindo qualquer atuagao dos Poderes Executivo e Judicidrio nesse sentido.

E interessante observar que, no caso de Misabel Derzi, essa preocupagio é
certamente com a protegao da seguranga juridica dos contribuintes, mas nao ape-
nas com ela. Ha em sua teoria um claro cuidado com a integridade do federalis-
mo fiscal brasileiro, delimitando o campo de competéncia tributdria de cada ente
federativo, preocupagio que nao se observa normalmente nas manifestagoes dou-
trindrias de outros autores. Trazendo, uma vez mais, a literalidade de suas li¢oes:

“No Brasil, a questdao da discriminagao da competéncia tributdria é manifes-
tagdo do proprio federalismo por configurar partilha, descentralizacao do
poder de instituir e regular tributos.

Assim, as ordens juridicas tributarias (federal, estadual e municipal), que con-
vivem na ordem nacional, sdo produzidas por érgdos legislativos préprios das
comunidades descentralizadas, uma vez que sao manifestagoes da distribuigao
do poder estatal, vale dizer, da competéncia para instituir e regrar tributos.
Ora, o tipo como ordenagio do conhecimento em estruturas flexiveis, de ca-
racteristicas renunciaveis, que admite as transi¢oes fluidas e continuas e as
formas mistas, nao se adapta a rigidez constitucional de discriminagao da
competéncia tributdria.

Essa rigidez tem como pedra basica a competéncia privativa, mola mestra do
sistema, o qual repele a bitributagao e evita a promiscuidade entre tributos
distintos. Conceitos como bitributagao, invasio de competéncia, bis in idem,
identidade ou diversidade entre espécies tributdrias, necessarios ao funciona-
mento harménico e a aplicacdo das normas constitucionais, nio se aperfei-
¢oam por meio de relagdes comparativas de ‘mais ou menos’ ou ‘tanto mais ...
quanto menos’ inerentes ao pensamento tipolégico; muito mais ajustam-se as
excludentes ‘ou ... ou’ e as caracteristicas irrenuncidveis e rigidas dos concei-
tos determinados”’.

16 DERZI, Misabel Abreu Machado. A desconsideragao dos atos e negécios juridicos dissimulatérios,

segundo a Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. /n: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). O planejamento tributdrio e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 220.

7 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2021, p. 146-147.
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Esse ¢ um aspecto central da obra de Misabel Derzi. Suas posi¢des sempre
consideram a relevincia constitucional da manutengao da integridade do pacto
federativo, tendo como referéncia a defesa do nosso modelo de federalismo fiscal,
o que levaria a imposig¢do constitucional da defesa do ambito de competéncia dos
tributos que podem ser instituidos e cobrados por cada ente federativo’®.

Considerando a relevincia que a autora dd a fungao legislativa, intui-se que
o principio da legalidade tenha um papel de destaque em sua construcao tedrica.
Misabel Derzi apresenta a legalidade como exigéncia formal, no sentido de que
“somente a lei, formalmente compreendida, vale dizer, como ato oriundo do Po-
der Legislativo, é ato normativo préprio a criagio dos fatos jurigenos, deveres e
sangdes tributdrias”, mas também como requisito material de contetido, exigin-
do que os termos utilizados em um texto legal sejam, o maximo quanto possivel,
conceitos determinados®.

Sabe-se que a tese da Professora Misabel Derzi, Direito Tributdrio, Direito Pe-
nal e tipo, foi a critica mais acurada sobre a impropriedade de referir-se a “tipici-
dade fechada” como exigéncia de determinagdo e fechamento conceitual®', como
ficou consagrado no Brasil, principalmente a partir da obra do Professor Alberto
Xavier?. Assim, a legalidade material em Misabel Derzi resulta no principio da
especificidade conceitual determinante. Vejamos as palavras da autora:

“Ora, resta evidenciado que, a luz da Constituigao, sdo prevalecentes os prin-
cipios de seguranca, certeza e previsibilidade no Direito Tributdrio, assim
como no Direito Penal. Por isso, instituir e regular tributo mediante lei é criar
norma, veiculada por meio de diploma legal préprio do Poder Legislativo,
com conteddo que, no minimo, disponha sobre todos os pontos enumerados,
expressa ou implicitamente, no art. 97 do CTN. Esses pontos sao as notas e

' Em suas palavras, “a legalidade estrita, a seguranga juridica, a uniformidade e a praticidade de-

terminam a tendéncia conceitual prevalecente no Direito Tributario. Além desses principios cita-
dos, a reparti¢do constitucional do poder tributdrio, assentada, sobretudo, na competéncia priva-
tiva, tem como pressuposto antes a forma de raciocinar por conceitos fechados do que por tipos.
Os tributos sao objeto de uma enumeragao legal exaustiva de modo que aquilo que nio estd na lei,
inexiste juridicamente. A diferenciagio entre um tributo e outro se da através de uma classificacao
legal, esgotante do conceito de tributo. Criam-se, a rigor, espécies tributdrias como conceitos de-
terminados e fechados que se distinguem uns dos outros por notas fixas irrenunciaveis” (DERZI,
Misabel Abreu Machado. A desconsideragao dos atos e negdcios juridicos dissimulatérios, segundo
a Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. In: ROCHA, Valdir de Oliveira [Coord.]. O
planejamento tributdrio e a Let Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 224-225).

19 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2021, p. 135.

20 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2021, p. 136-137.

21 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2021, p. 238-306.

2 Ver: XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributa¢do. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978; XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagdao e norma antielisiva. Sao
Paulo: Dialética, 2001.
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qualificacbes determinantes, que necessariamente devem especificar os con-
ceitos descritivos e prescritivos contidos na norma tributaria. A lei tributdria
evita, assim, a utilizacdo de conceitos fluidos e transitivos, indeterminados ou
abertos. Devem eles, tanto quanto possivel, primar pela precisdo, defini¢ao e
objetiva determinacao.

O que prevalece no Direito Tributario ndo € a tipologia, mas a classificagao;
nao ¢ o tipo, mas o conceito”%.

Note-se que a Professora Misabel Derzi defende um principio de especifici-
dade conceitual determinante, e ndo uma regra. Com isso, queremos dizer que
ela ndo nega a existéncia de zonas de penumbra e de conceitos indeterminados
nos textos normativos tributdrios*, apenas advoga uma agao intencional e cons-
ciente do legislador, para que sejam evitados.

Essa discussao sobre legalidade e determinagao conceitual nos leva a um dos
textos mais importantes da Professora Misabel Derzi sobre o tema do planeja-
mento tributdrio, intitulado “Planejamento tributario e buraco do real. Contraste
entre a completabilidade do Direito Civil e a vedagao da completude no Direito
Tributdrio”®.

Assumindo o risco de resumir uma argumentacao filoséfica sofisticada, nes-
se texto Misabel Derzi parte da premissa de que os sistemas, inclusive o sistema
juridico, sao inevitavelmente incapazes de englobar a realidade em sua integrali-
dade, sendo, portanto, incompletos. Em suas palavras, “diz Délia Elmer que, a
rigor, Godel provou que ‘houve buraco do sistema, e aqui situamos o real’. Logi-
camente, o sistema consistente tem um furo, sua incompletude. Enfim, conclui:
‘dizemos desta impossibilidade de qualquer sistema recobrir o que é real. O bura-
co do sistema é o real’”?%. Mais adiante, conclui a autora:

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. [Notas de Atualizag¢io]. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tribu-
tario brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 958. Ver, também: DERZI, Misabel Abreu
Machado. Mutagoes, complexidade, tipo e conceito, sob o signo da seguranga e da prote¢ao da
confianca. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de Direito Constitucional Tributdrio. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 270-284; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal
e tipo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 304.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e tipo. 4. ed. Belo Horizonte:

Férum, 2021, p. 303-305.

DERZI, Misabel Abreu Machado. O planejamento tributério e o buraco do real. Contraste entre

a complementabilidade do Direito Civil e a vedacao de completude no Direito Tributario. In:

FERREIRA, Eduardo Paz et al. (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier.

Coimbra: Almedina, 2013, v. II, p. 399-414. Sobre o tema do “buraco do real” na obra da autora,

ver, também: DERZI, Misabel Abreu Machado; LOBATO, Valter. Planejamento tributario, a ADI

2.446 e a constitucionalidade da norma geral antievasiva no Sistema Tributdrio Nacional. In:

BRIGAGAO, Gustavo; MATA, Juselder Cordeiro da (Org.). Temas de Direito Tributdrio em homena-

gem a Gilberto de Ulhda Canto. Belo Horizonte: Arraes, 2020, p. 459-469; DERZI, Misabel Abreu

Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 25-34.

DERZI, Misabel Abreu Machado. O planejamento tributdrio e o buraco do real. Contraste entre

a complementabilidade do Direito Civil e a vedagdo de completude no Direito Tributério. In:

FERREIRA, Eduardo Paz et al. (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier.

Coimbra: Almedina, 2013, v. II, p. 401.
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“Portanto ndo temos divida em afirmar que o sistema juridico é incompleto
no seu conjunto (nio importa que estejamos nos referindo ao Direito Civil,
Comercial ou Tributario). O real e o contingente impulsionam as operagoes
internas do sistema, suas irritagdes e perturbagoes. Tal fendmeno explica as
mutagdes sistémicas e a relevancia das técnicas de estabilizacao das expecta-
tivas. As mudangas no contetido das leis e na jurisprudéncia dos tribunais,
decorréncia dessa inaptiddo para surpreendermos a ‘coisidade da coisa’, o
real, em contrapartida, atraem a adogao de principios e de técnicas que ate-
nuam a imprevisibilidade, a fluidez evolutiva como a irretroatividade, a boa-
-fé e a protecio da confianga”?".

Tendo como premissa a incompletude sistémica quando considerada a reali-

dade, Misabel Derzi traga, entao, uma distinc¢ao entre o Direito Civil — ou ao me-
nos algumas partes do Direito Civil — e o Direito Tributario. Em sua visao, o Di-
reito Civil “tende a completude”, enquanto o Direito Tributario seria incompleto
por natureza, ja que, a0 menos no sistema constitucional brasileiro vigente, nao se
espera que todo e qualquer fato econdmico praticado esteja sujeito a tributacao. A
posicao da Professora fica clara nas seguintes passagens:

“Em todo sistema juridico, o juiz é obrigado a decidir o conflito que esta a seu
encargo (sub judice). Mas em certas areas do Direito ele deve decidir comple-
mentando o sistema, integrando-o. Essa a func¢ao integrativa da boa-fé no Di-
reito Civil brasileiro, que atua ndo apenas como principio, mas ainda como
clausula geral, em relagio aos contratos. Mas mesmo dentro do Direito privado,
como alerta Canaris, hd partes iméveis e fechadas em que a boa-fé nao podera
atuar na sua fungao-integrativa, por razoes de seguranga, como se dd nos direi-
tos reais; nos titulos de crédito e nos direitos sucessoérios, por exemplo.

Ora, o Direito Tributério esta iluminado por valores e principios como segu-
ranga juridica (e seus desdobramentos no Estado de Direito), que impedem a
completabilidade de suas normas, como se dd no Direito dos contratos. Ao
contrdrio, normas tributdrias sao incompletas (em relacdo a realidade) e in-
completaveis por meio do uso da analogia ou da extensio criativa. Razoes de
seguranga juridica inspiram esse tratamento diferente, de tal modo que a
boa-fé objetiva ndo pode ser utilizada como cldusula geral, em detrimento
dos direitos dos contribuintes”?®.

Essas observagoes da Professora Misabel Derzi talvez tenham maior perti-

néncia no debate sobre os limites e o alcance das regras de competéncia tributa-
ria, e sobre a interpretagio dos textos normativos que estabelecem as hipéteses de

DERZI, Misabel Abreu Machado. O planejamento tributdrio e o buraco do real. Contraste entre

a complementabilidade do Direito Civil e a vedacao de completude no Direito Tributario. In:
FERREIRA, Eduardo Paz et al. (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier.
Coimbra: Almedina, 2013, v. II, p. 403.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. O planejamento tributdrio e o buraco do real. Contraste entre
a complementabilidade do Direito Civil e a vedagdo de completude no Direito Tributério. In:
FERREIRA, Eduardo Paz et al. (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier.
Coimbra: Almedina, 2013, v. II, p. 409.
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incidéncia de tributos, do que sobre o controle do planejamento tributdrio em si.
Em linhas muito gerais, afirma a autora que aquilo que a Constituicao e as leis
nao previram de forma clara e explicita que seria tributavel encontra-se fora do
campo do tributavel, sendo o buraco do real que simplesmente se encontra exclui-
do da incidéncia. Como conclui a autora,

“¢é evidente que o sistema juridico nao pode cobrir todos os fatos econdmicos
e politicos. O buraco do real nao é somente a inevitavel constatagao de que a
vida é mais complexa do que o sistema juridico, mas uma conclusdo légica
(Godel). O relevante ¢ identificar as areas ou setores em que a incompletude
do sistema é incompletdvel, como é o caso do Direito Tributario ou Penal”?
(destaque no original).

Vé-se que o principio da legalidade material resulta na incompletude natu-
ral e insuperavel do Direito Tributdrio, redundando na vedacdo da integracao
dos textos normativos fiscais, notadamente pela via da analogia®.

Tendo em conta os comentarios apresentados até aqui nesta se¢io e na ante-
rior, verifica-se que, para Misabel Derzi, considerando a liberdade de economia
tributaria de um lado e, de outro, a restricio dos deveres juridicos tributdrios
aqueles explicita e claramente previstos em lei, atos e negdcios juridicos privados
s6 podem ser questionados e desconsiderados pelas autoridades fiscais caso iden-
tificado algum ato ilicito ou praticado com uma “intencionalidade fraudulenta”.
Citando, uma vez mais, suas licoes:

“Portanto, a ideia de que um planejamento tributério (feito por meio de in-
corporagdes ou cisdes) nao se sustenta em razao de se destinar, precipuamen-
te, a economizar tributo, se nenhum ato ilicito é praticado, contraria a ordem
juridica nacional. A Constituigao declara que a propriedade (ai se incluindo
a empresarial) estd a servigo de fungdo social relevante e a economia de im-
posto serve exatamente ao fortalecimento da organizagao do trabalho e do
capital para a producdo e o desenvolvimento, metas do Estado Democratico
de Direito, segundo a Constituigao. Inexistindo fraude ou ilicitude, ou seja,
uma intencionalidade fraudulenta, como diz o Conselho de Impostos da
Franga, ndo se pode desconsiderar o planejamento. Muito menos se podera
cobrar o tributo, sem qualquer multa, como sugere Klaus Tipke na Alema-
nha. A luz da ordem juridica nacional, o tributo nao se cria por analogia”.

2 DERZI, Misabel Abreu Machado. O planejamento tributdrio e o buraco do real. Contraste entre

a complementabilidade do Direito Civil e a veda¢ao de completude no Direito Tributario. In:
FERREIRA, Eduardo Paz et al. (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier.
Coimbra: Almedina, 2013, v. II, p. 413.

DERZI, Misabel Abreu Machado. O direito a economia de imposto — seus limites (estudo de ca-
sos). In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento tributdrio a luz da jurisprudéncia. Sao Paulo:
Lex, 2007, p. 290.

DERZI, Misabel Abreu Machado. O principio da preservagio das empresas e o direito a economia
de imposto. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questoes atuais do Direito Tributdrio.
Sao Paulo: Dialética, 2006, v. 10, p. 355.
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A analise dos pontos de partida axiologicos e principiol6gicos da Professora
Misabel Derzi poderia dar a impressao, falsa, segundo entendemos, de que o
controle da legalidade dos atos e negdcios juridicos praticados pelos contribuintes
seria meramente formal. Contudo, a chave da compreensao dos limites do plane-
jamento tributario em Misabel Derzi passa pela caracterizagao da ilicitude nesse
campo, notadamente pelo exame do conceito de simulacdo utilizado pela autora.

3. A simulagao como limite a economia tributaria legitima em Misabel Derzi

A teoria de Misabel Derzi sobre os limites do planejamento tributario pode
ser identificada como binaria, no sentido de que esta estruturada a partir da se-
gregacao entre comportamentos licitos e ilicitos, adotando-se o critério proposto
por Sampaio Déria*, que distingue a elisdo fiscal, que é a economia tributaria
decorrente da pratica de atos licitos e anteriores a ocorréncia do fato gerador, da
evasao fiscal, que se materializa pela pratica de atos ilicitos e/ou posteriores a
ocorréncia do fato gerador do tributo.

Dessa forma, a Professora mineira rejeita expressamente que outras patolo-
gias dos atos e negécios juridicos possam ser invocadas como fundamento para o
questionamento daqueles praticados pelo contribuinte. De acordo com seu enten-
dimento,

“Inexistem em nossa ordem juridica os institutos da ilicitude por ‘fraude a lei
tributdria’ diversos daquele de Direito Civil; ou por ‘abuso de direito tributdrio’;
ou ainda ‘abuso de personalidade juridica para fins tributdrios’; nem tampouco
‘simulagao ou dissimulagdo especificamente de Direito Tributdrio’. Os atos e nego-
cios juridicos serao validos no campo do Direito Tributario se o forem para o
restante do Direito. O que ndo se pode admitir é que se dando uma incorpo-
ragdo ou cisdo de empresas perfeitamente licitas e juridicas, amplamente
aceitas pelo Direito Comercial, a definir novos rumos na organizagao da ati-
vidade econémica ou um negécio juridico valido a luz do Direito Comum,
sofram tais atos restrigdes opostas pela Autoridade Administrativa que os
desconsidera para fins de aumento de arrecadagao™? (destaques no original).

Portanto, Misabel Derzi vai restringir a caracteriza¢do de atos evasivos a
prética de atos ilicitos, dando énfase aos atos simulados, caracterizados segundo
o Direito Privado.

Temos insistido que a chave para entender a posigao de cada autor sobre os
limites do planejamento tributdrio esta no conceito de simulagdo. Afinal, todos

Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado. A desconsideragao dos atos e negécios juridicos dissimula-
torios, segundo a Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.). O planejamento tributdrio e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001, p.
212-213. Ver: DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. 2. ed. Sao Paulo: Bushatsky,
1978, p. 57-58.

DERZI, Misabel Abreu Machado. O direito a economia de imposto — seus limites (estudo de ca-
s0s). In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento tributdrio a luz da jurisprudéncia. Sao Paulo:
Lex, 2007, p. 305.
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reconhecem que atos simulados podem ser desconsiderados e requalificados pe-
las autoridades fiscais. A questdo, contudo, é que nao ha uniformidade conceitual
sobre simulacao. Como deixei registrado em outro estudo:

“De toda maneira, seria ingénuo imaginar que a restricio da aplicagio aos
casos de simulagao resulte em uma liberdade absoluta para a pratica de atos
ou negocios juridicos licitos com vistas a evitar, reduzir ou postergar o dever
tributario.

Com efeito, o0 ponto-chave neste debate é o conceito de simulagao. No fundo, embo-
ra ele seja onipresente em todos esses autores, em termos praticos, cada um
tem wma simulagao para chamar de sua, que sé fica clara diante de casos concretos™*
(destaque no original).

E interessante observar, nesse aspecto, a opgio de Misabel Derzi por acolher
a definicao de simulagao de Antonio Roberto Sampaio Doéria, que ja examinamos
e que é uma defini¢ao bastante ampla de simulagao™. Veja-se a seguinte passagem
em que a autora analisa o pardgrafo tnico do art. 116 do CTN:

“[...] A norma (ainda nio regulamentada) ndo esta coibindo a elisao ou o pla-
nejamento tributdrio, por si licito, mas sim a simulacdo e a fraude sempre
ilicitas. Na elisao, os meios sao licitos e 0 ato ou negdcio juridico € real, desencadeia
efeitos préprios, nao mascara a ocorréncia do fato gerador e hd compatibilidade
entre forma e contetido. Na evasao, o fato, ato ou negocio juridico pressuposto
na norma simplesmente nao acontece. Daquela exemplar diferenciacio que
Sampaio Déria faz entre elisdo (a que o artigo 116 nao se refere) e simulacao
ou dissimulacdo (que o artigo 116 combate), tira o jurista as seguintes ilagdes
(destaques no original):
‘Indicadas assim as principais caracteristicas da simulagao, verifiquemos
agora os critérios que permitem distingui-la, quando de sua incidéncia
tributaria, da elisao fiscal:
a) Inicialmente, a natureza dos meios. Na elisao sdo sempre licitos; na simu-
lagao esconde-se, sob a habilidade maior ou menor do agente, a ilicitude.
b) Quanto a ocorréncia do fato gerador, a economia fiscal, conforme vi-
mos, pressupoe a adoc¢do de forma alternativa, de molde a evitar a verifi-
cagdo do pressuposto de incidéncia. Na simulagdo, o fato gerador ocorre
efetivamente, mas é desnaturado, em sua exteriorizagao formal, pelo arti-
ficio utilizado, de maneira que nao € tipologicamente reconhecido, em sua
aparéncia, como pressuposto de incidéncia legal.
¢) Com relagdo a eficacia dos meios, ou seja, a efetividade da forma juridi-
ca adotada e a compatibilidade entre forma e contetido, na economia fis-
cal, a forma juridica, conquanto alternativa, é real; na simulagao, é mero

* ROCHA, Sergio André. Para que serve o pardgrafo tnico do artigo 116 do CTN Afinal? In: GO-
DOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coord.). Planejamento tributdrio: limites e de-
safios concretos. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 492.

% ROCHA, Sergio André. O planejamento tributario na obra de Sampaio Déria. Revista Forum de
Direito Tributdrio, Belo Horizonte, n. 109, jan.-fev. 2021, p. 18-22.
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pretexto. Ademais, ha correspondéncia légica entre contetido e forma na
elisdo, embora nem sempre usualmente o respectivo resultado econémico
venha a se manifestar sob a estrutura selecionada. De qualquer modo, a
elisdo tem como pré-requisito de sua concretizacao que o instrumental ju-
ridico escolhido possua inquestionavel idoneidade para permitir o enqua-
dramento razoavel da situacdo de fato. Na simulagio, ao contrario, ha em
geral incompatibilidade entre a forma e o contetido, de sorte que o nomen
Juris pretende moldar e identificar uma realidade factual, cujas caracteris-
ticas essenciais discrepam radicalmente daquelas que devem ser proprias
do negdcio ou categoria legal que foi empregada. Na primeira hipétese, o
molde juridico aceita, com minima margem de acomodacio, o fato que
nele se insere. Na segunda, € evidente, quase sempre, a violéncia da adap-
tacao da forma juridica aos fatos.

d) No tocante aos resultados, na elisio produzem-se os resultados proprios
do negécio juridico utilizado, ao passo que na simulagao os efeitos reais sao
diversos daqueles ostensivamente indicados, os quais, a propoésito, nao ha-
veria necessidade de redundantemente assinalar, visto como seriam as
consequéncias naturais do negécio juridico, mas que nao se produzem, por
isto que vem ele viciado pela simulagao™* (destaques nossos).

As passagens da autora que destacamos anteriormente sao relevantissimas.
Venho sustentando em meus escritos sobre planejamento tributario que o tema
principal nesse campo € verificar se o contribuinte realmente praticou o ato que
formalizou. Nao se trata de elucubrar sobre seus motivos, conjecturar sobre a sua
inteng¢do ou ndo de pagar menos ou nenhum tributo, ou postergar a incidéncia,
mas sim de verificar se os atos formalizados refletem a realidade. Vejo uma com-
pleta aderéncia entre o que venho defendendo e a posigao de Misabel Derzi.

De fato, ressalta a autora que, “na elisdo, os meios sdo licitos e 0 ato ou negdcio
juridico ¢ real, desencadeia efeitos proprios, nao mascara a ocorréncia do fato gera-
dor ¢ hd compatibilidade entre forma e contetido™® (destaques no original). Nao ha
retoques a serem feitos nessa passagem. Ela evidencia que, para que se tenha eco-

% DERZI, Misabel Abreu Machado. O direito a economia de imposto — seus limites (estudo de ca-
s0s). In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento tributdrio a luz da jurisprudéncia. Sao Paulo:
Lex, 2007, p. 295-296. Ver, fazendo referéncia a mesma passagem de Sampaio Déria: DERZI,
Misabel Abreu Machado. [Notas de Atualizac¢ao]. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio bra-
sileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1100; DERZI, Misabel Abreu Machado; LOBATO,
Valter. Planejamento tributdrio, a ADI 2.446 e a constitucionalidade da norma geral antievasiva
no Sistema Tributario Nacional. In: BRIGAGAO, Gustavo; MATA, Juselder Cordeiro da (Org.).
Temas de Direito Tributdrio em homenagem a Gilberto de Ulhda Canto. Belo Horizonte: Arraes, 2020,
p. 467-468.

ROCHA, Sergio André. O planejamento tributdrio na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, p. 37-44.
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Lex, 2007, p. 295.
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nomia tributdria legitima, nao basta apenas uma licitude formal, exige-se: 1) com-
patibilidade entre forma e contetdo; e ii) que o ato ou negécio juridico seja real.

3.1. O pardgrafo iinico do art. 116 do CTN na teoria de Misabel Derzi

Desde a sua primeira publicagdo sobre o paragrafo tGnico do art. 116 do
CTN, a Professora Misabel Derzi mantém a mesma posi¢ao sobre o tema. Em seu
artigo escrito em 2001, logo ap6s a edi¢ao da Lei Complementar n. 104, ela afir-
mou que “o paragrafo tinico do art. 116 refere-se a evasao ilicita, pois a simulagao
absoluta ou relativa (dissimulac¢ao), quando oculta a ocorréncia do fato gerador ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao (preco, por exemplo), viola a
lei, configurando verdadeira sonegacao”. A mesma conclusio foi apresentada
em seu texto mais recente, publicado em 2020 e escrito em coautoria com o Pro-
fessor Valter Lobato, no qual os autores vaticinam que o paragrafo tnico do art.
116 do CTN “trata-se de norma, sim, combativa a evasao fiscal, e nao a elisao
fiscal. O poder que ela atribui as autoridades fiscais diz respeito justamente a
desconsideragao de atos e negécios juridicos relativamente simulados, fraudulen-
tos — e, portanto, situados nas plagas da ilicitude™".

Misabel Derzi vai se posicionar veementemente contra as regras gerais antie-
lisivas. Contudo, sua orienta¢ao deve ser compreendida a luz de sua teoria, sendo
iluminada pelos textos que tratam do “buraco do real”, aos quais ja nos referimos,
€ aqui comentamos novamente*'.

Com efeito, a autora rejeita por completo a nogao de que uma norma geral
possa ser utilizada com fins integrativos para criar espagos de tributagdo nao
previstos em lei, e ¢ com essa perspectiva que Misabel Derzi rejeita as chamadas
clausulas gerais antielisivas. Isso fica claro na seguinte passagem, em que a Pro-
fessora, escrevendo junto com Valter Lobato, retoma a tematica do “buraco do
real”, fazendo sua interse¢do com a possibilidade de uma clausula geral antieli-
siva:

% DERZI, Misabel Abreu Machado. A desconsideragdo dos atos e negécios juridicos dissimulatérios,
segundo a Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). O planejamento tributdrio e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 217.
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“Nesse sentido, a questao da clausula geral antielisiva diz respeito a propria
incompletude sistémica. Nao se pode perder de vista que o sistema juridico
nao pode cobrir todos os fatos econémicos e politicos. O buraco do real ndo é
somente a inevitavel constatagao de que a vida é mais complexa do que o sis-
tema juridico, mas uma conclusido légica (Godel). O relevante € identificar as
areas ou setores em que a incompletude do sistema € incompletdvel, como é o
caso do Direito Tributdrio ou Penal™ (destaque no original).

Vé-se, assim, que a oposi¢ao de Misabel Derzi se centra na inconstitucionali-
dade de uma clausula geral antielisiva com perspectiva integrativa.

Entretanto, como apontamos, a chave para a solu¢ao de casos concretos nao
estd nas hipéteses de incidéncia dos tributos, mas sim nos fatos concretos. Logo,
a posicdo da autora diante de situagbes reais infere-se mais do seu conceito de
simulagio do que da defesa do direito a economia tributéria e da rejeicao as clau-
sulas gerais antielisivas.

O artigo escrito pelos Professores Misabel Derzi e Valter Lobato teve como
pano de fundo o voto proferido pela Ministra Cirmen Licia na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.446 (ADI 2.446), cujo objeto era exatamente o exame
da constitucionalidade do pardgrafo tnico do art. 116 do C'TN.

Apontaram os autores que a Ministra Cidrmen Lucia defendeu posi¢ao que
muito se aproxima da que a Professora Misabel Derzi defende desde 2001. Como
afirmaram, “a ADI conta com cinco votos favoraveis a constitucionalidade do pa-
ragrafo anico do artigo 116 do CTN. A Ministra Carmen Lucia, em voto louvavel,
colocou o dispositivo no seu devido lugar: como uma norma antievasiva, e nao
antielisiva, como discutiam Fisco e contribuintes™?.

Se concordamos que o voto da Ministra Carmen Liicia se aproxima bastante
da posigao de duas décadas da Professora Misabel Derzi, temos que afirmar, tam-
bém, que o voto tem uma contradicao dificil de ser afastada, na medida em que a
Ministra afirma que o aludido dispositivo requer regulamentagio para se tornar
eficaz. Logo, levada essa interpretagdo ao extremo, seria legitimo concluir que: i)
o paragrafo Gnico do art. 116 do CTN coibe a pratica de atos ilicitos pelo contri-
buinte; e ii) para controlar tais praticas ilicitas, as autoridades fiscais depende-
riam de regulamentagio a ser editada, nada podendo fazer no presente.

Misabel Derzi e Valter Lobato perceberam a contradicdo, mesmo que nao
tenham jogado holofotes sobre ela. Tanto que se moveram em dire¢io oposta ao

2 DERZI, Misabel Abreu Machado; LOBATO, Valter. Planejamento tributdrio, a ADI 2.446 e a
constitucionalidade da norma geral antievasiva no Sistema Tributario Nacional. In: BRIGAGAO,
Gustavo; MATA, Juselder Cordeiro da (Org.). Temas de Direito Tributdrio em homenagem a Gilberto
de Ulhéa Canto. Belo Horizonte: Arraes, 2020, p. 466.
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voto, para sustentar que, tratando-se de dispositivo de combate a ilicitude, o pa-
ragrafo dnico do art. 116 ndo requereria regulamentacao*!, embora esta fosse
louvavel, “sendo uma importante induc¢ao do Estado a confianga dos contribuin-
tes no Sistema Juridico Brasileiro™>.

A posicao desses autores certamente supera a contradigio intrinseca presen-
te no voto da Ministra Carmen Lucia, porém requer uma interpretacio eléstica
do texto do pardgrafo tnico do art. 116 do CTN, afinal, como vimos afirmando™,
o texto do paragrafo Gnico deixa pouca margem para sustentar que sua eficacia
prescindiria de regulamentac¢do — como, nesse aspecto corretamente, reconheceu
a Ministra Carmen Licia em seu voto na ADI 2.446.

Diante do exposto, seguimos com a posi¢ao de que o mais relevante para
compreendermos a posicdo concreta de Misabel Derzi sobre os limites do plane-
jamento tributario legitimo é o seu conceito de simulagio, e nada como analisar-
mos sua aplicacdo a casos reais para intuirmos o seu alcance.

4. Aplicacao concreta da teoria da autora

Em 2007, foi publicado o livro Planejamento tributdrio a luz da jurisprudéncia,
organizado por Douglas Yamashita?. O mérito desse livro foi ter pedido aos au-
tores que analisassem casos concretos € manifestassem sua opinido. Mesmo que
seja um livro ja antigo, diante da estabilidade das posi¢gdes da Professora Misabel
Derzi sobre o tema do planejamento tributdrio, é possivel utilizar sua analise
como referéncia, mesmo que relativa, da aplicagio concreta de sua teoria.

4.1. O caso do seguro dotal

O “planejamento tributdrio” envolvendo o seguro dotal tinha base no art.
11, § 2°, do Decreto n. 24.239/1947, segundo o qual nao seriam considerados no
rendimento bruto da pessoa fisica “os prémios de seguro restituidos em qualquer
caso, inclusive no de rentincia do contrato”. A estrutura contratual foi descrita por
Sampaio Déria nos seguintes termos:

“Consistia essa evasao em celebrar a pessoa fisica um contrato de seguro, pa-
gando o prémio (geralmente com recursos provindos de empréstimos conce-
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didos pela prépria seguradora) e cancelando-se ato continuo o ajuste, dimi-
nuido de pequena importancia correspondente ao lucro da seguradora no
negocio. Ao preencher subsequentemente sua declaragio de renda, o indivi-
duo abatia de seus ganhos o valor do prémio pago e nao inclufa positivamen-
te o valor do prémio restituido, pois excluia a lei, de expresso, do rol de ren-
dimentos tributaveis, as restitui¢oes de prémio de seguro resultantes de re-
ndncia ou cancelamento do contrato respectivo™® (destaque nosso).

O Supremo Iribunal Federal (STF) analisou essa transacio em algumas

oportunidades, considerando-a uma forma ilegitima de economia fiscal. Nesse
sentido, podemos citar, por exemplo, a decisdo no Recurso Extraordindrio n.
40.518 (DJ de 26.08.1961), cuja ementa transcrevemos a seguir:

“Impdsto de renda. Seguro de vida feito pelo contribuinte para furtar-se ao paga-
mento do tributo. Fraude a lei. Além da primeira categoria de fraude a lei, con-
sistente em violar regras imperativas por meio de engenhosas combinagoes
cuja legalidade se apoia em outros textos, existe uma segunda categoria de
fraude no fato do astucioso que se abriga atrds da rigidez de um texto para faze lo
produzir resultados contrdrios ao seu espirito. O problema da fraude a lei é ima-
nente a todo ordenamento juridico, que nao pode ver, com indiferenga, serem
wlididas, pela malicia dos homens, as suas imposigoes e as suas proibigoes. Executivo
fiscal julgado procedente” (destaques nossos).

Misabel Derzi acompanhou a posi¢ao do STF nesse caso, ressaltando a im-

portancia dos fatos para sua conclusdo e observando que,

“em varias passagens, o ministro Gallotti refere-se as diferengas entre seguro
verdadeiro (cujos prémios pagos seriam dedutiveis) e seguro simulado, inde-
dutivel. E evidente que toda a simulagio (o seguro é cancelado depois de
poucos dias de contratacdo; as despesas do contribuinte nio sdo reais, mas
ficticias) tinha como meta lesar o Fisco, o que caracteriza fraude a lei tributd-
ria. Mas o que é relevante, na avaliag¢ao da Corte, é a simulagdo feita para obter
determinado resultado™ (destaque no original).

Vé-se que nao se satisfaz a autora com a mera previsao do contrato de seguro

no Direito Privado, nem com a celebragio de um documento que atenda a seus
requisitos formais. A Professora mineira vai além e faz um exame fatico da reali-
dade para verificar se, de fato, estdo presentes os elementos que caracterizam um
contrato de seguro.

A posicao de Misabel Derzi a diferencia, por exemplo, da manifestada por

Ives Gandra da Silva Martins, que, escrevendo em coautoria com José Ruben Ma-
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rone no mesmo livro, sobre o mesmo caso entendeu que essa simulacao seria, na
verdade, hipétese de planejamento fiscal legitimo:

“Pelas razdes aduzidas, nao é possivel no ordenamento juridico brasileiro a
aplicagdo do instituto da fraude a lei tributaria, por conter hipétese de ficgiao
em que se ignora a situacao juridica eleita como impeditiva da incursao no
tato gerador do tributo, nos termos do inciso II do artigo 116 do CTN.

No caso, a situag¢do do seguro nao € situagdo de fato, é sim juridica, razao pela
qual ignora-la para tributar afronta a legalidade e todos os principios consti-
tucionais correlatos.

Na hipétese julgada, inocorreu a simulagio cuja natureza € de ilicitude e aco-
bertamento de fato gerador também inocorrido™.

Note-se que, para esses autores, se foi celebrado um contrato de seguro, de
acordo com as regras que lhe sao aplicaveis, ele ndo poderia ser desconsiderado,
mesmo que, diante dos fatos, ficasse evidente que o elemento tipico de um contra-
to de seguro, que ¢ a indenizagao na eventualidade de um sinistro, nunca se fez
presente.

4.2. Atividades personalissimas desempenhadas por pessoa juridica

O segundo caso analisado pela Professora mineira foi uma autuagio envol-
vendo o técnico de futebol Luiz Felipe Scolari, por meio da qual as autoridades
fiscais desconsideraram a pessoa juridica por meio da qual eram recebidos rendi-
mentos do autuado. Veja-se, a seguir, a ementa do Acérdao n. 106-14.244, profe-
rido pelo entdo Primeiro Conselho de Contribuintes em 2004:

“IMPOSTO DE RENDA DAS PESSOAS FISICAS - Sio rendimentos da pes-
soa fisica para fins de tributagao do Imposto de Renda aqueles provenientes
do trabalho assalariado, as remuneragoes por trabalho prestado no exercicio
de empregos, cargos, fungbdes e quaisquer proventos ou vantagens percebidos
tais como salarios, ordenados, vantagens, gratificagoes, honorarios, entre ou-
tras denominagdes. IRPF - LANCAMENTO DE OFICIO. DECADENCIA —
Quando os rendimentos da pessoa fisica sujeitarem-se tio somente ao regime
de tributacdo na declaracdo de ajuste anual e independentemente de exame
prévio da autoridade administrativa, por caracterizar-se lancamento por ho-
mologacao, o prazo decadencial tem inicio em 31 de dezembro do ano-calen-
dario, tendo o Fisco cinco anos, a partir dessa data, para realizar o langamen-
to de oficio. SIMULACAO — Nio se caracteriza simulagio para fins tributé-
rios quando ficar incomprovada a acusa¢io de conluio entre empregador,
sociedade esportiva, e o empregado, técnico de futebol profissional, por meio
de empresa ja constituida com o fim de prestar servicos de treinamento de
equipe profissional futebol. MULTA QUALIFICADA DE OFiCIO - Para que
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a multa de oficio qualificada no percentual de 150% possa ser aplicada é ne-
cessario que haja descri¢ao e inconteste comprovagao da agdo ou omissao
dolosa, na qual fique evidente o intuito de sonegacao, fraude ou conluio, ca-
pitulado na forma dos artigos 71, 72 e 73 da Lei n. 4.502/64, respectivamente.
APROVEITAMENTO DE CREDITOS — Devem ser aproveitados na apuracao
de crédito tributdrio os valores arrecadados sob o codigo de tributos exigidos
da pessoa juridica cuja receita foi desclassificada e convertida em rendimen-
tos da pessoa fisica, base de calculo de langamento de oficio. Recurso provido
parcialmente”.

A posicao de Misabel Derzi em relagdo a esse acérdao nao é tao clara quanto
aquela manifestada sobre o caso do seguro dotal. Ao fim, ndo d4 para ter certeza
de sua opinido e parece que ela estava mais preocupada em ressaltar que os atos
praticados foram considerados simulados, e nao objeto de alguma outra patologia
dos atos e negdcios juridicos™. Contudo, ainda assim a autora apresentou alguns
critérios para a identificagao da simulacao de pessoa juridica, mencionando que
esta se materializa quando: “a) a pessoa ndo esta regularmente constituida; b)
quando os objetivos societdrios sao falsos, ou nao sdo cumpridos; ¢) quando a
pessoa social ndo é atuante, nao tem sede, nem pessoal ou organizacao proé-
prios™?. Principalmente o item “c” aproxima-se demais dos debates sobre a exis-
téncia ou auséncia de “substancia econémica” na pessoa juridica.

Sobre esse caso, a Professora Misabel Derzi fez um comentario que, a nosso
ver, merece destaque e tem que ser interpretado no contexto de sua producao
sobre o tema do planejamento tributario. Sustenta a autora o seguinte:

“Ora, mais uma vez repetimos. As figuras do ‘abuso de personalidade juridica’,
do ‘abuso de direito’, da ‘fraude a lei’ ou da ‘simulag¢do’ somente geram conse-
quéncias no Direito Tributario se for anulado o ato ou negécio juridico eivado
de vicios e de ilicitude para a totalidade do sistema juridico. Inexiste a possi-
bilidade de se considerar valida e licita determinada pessoa juridica, atuante
dentro dos parametros da lei civil ou comercial, e de, simultaneamente, des-
considerd-la no seio do Direito Tributdrio, com o objetivo de se aumentar a
arrecadag¢do” (destaques no original).

H4 duas formas de interpretar essa passagem: i) uma no sentido de que,
para que seja possivel o questionamento dos atos praticados pelo contribuinte
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pelas autoridades fiscais, seria necessaria a invalidagao deles na esfera privada
para que entao fosse possivel a aplicacao da legislagao tributaria; e ii) uma segun-
da, de acordo com a qual o que se requer é que o critério de identificagao da si-
mulagao seja dado pelo Direito Privado (cf. o art. 109 do C'TN) e, portanto, que
seja um parametro do ordenamento juridico como um todo, e do Direito Tribu-
tario especificamente.

Parece-nos que a interpretagdo “ii” é a que melhor reflete a posicao da Pro-
fessora, especialmente se conjugada com a sua leitura do paragrafo tnico do art.
116 do CTN. Na verdade, essa interpretacdo da coeréncia a teoria de Misabel
Derzi, na medida em que atribui uma finalidade a esse dispositivo.

Com efeito, é claro que o paragrafo tinico do art. 116 do CTN é uma regra
que atribui competéncia diretamente as autoridades fiscais para desconsiderar
atos praticados pelos contribuintes. Argumenta Misabel Derzi que essa competén-
cia esta restrita aos atos ilicitos, simulados. Ademais, em linha com a interpreta-
¢ao “ii”, extrai-se de sua teoria que os critérios para identificacao da simulagao
sao dados pelo Direito Privado, sendo ilegitima a pretensao de se criarem “crité-
rios exclusivamente fiscais” para a desconsideragao de atos privados.

Essa nos parece a melhor interpretagao da teoria da Professora, sendo com-
pativel com a sua posicao sobre o julgamento da ADI 2.446 e a eficacia do para-
grafo tnico do art. 116 do CTN.

¢

4.3. Incorporacgao as avessas

O ultimo caso analisado por Misabel Derzi foi uma autuagao de incorpora-
¢ao as avessas. A decisdo no Acordao n. 401-01.857, proferido pela Camara Supe-
rior de Recursos Fiscais em 1994, foi favoravel ao contribuinte, sustentando que
ele ndo teria praticado um ato simulado. Veja-se a ementa dessa decisao:

“IRP] - SIMULAGAO NA INCORPORACAO. Para que se possa materializar
é indispensavel que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, fosse por veda-
¢ao legal ou por qualquer outra razao. Se nao existia impedimento para a
realizacao da incorporagao tal como realizada e o ato praticado nao é de na-
tureza diversa daquele que de fato aparenta, isto €, se de fato e de direito ndo
ocorreu ato diverso da incorporagdo: nao hd como qualificar-se a operagio
de simulagdo. Os objetivos visados com a pratica do ato nao interferem na
qualificagao do ato praticado, portanto, se o ato praticado era licito, as even-
tuais consequéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como casos de
elisdo fiscal e nao de evasao licita”.

Misabel Derzi nao analisou os fatos dessa decisdo. Como ela foi favoravel aos
contribuintes, sua andlise focou mais no fato de que, corretamente, a Camara
Superior de Recursos Fiscais teria decidido com base na existéncia ou nao de si-
mulagao®™. Ao comentar a ementa da decisao, argumentou a Professora que,
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“nessa decisdo, procurou o Conselho de Contribuintes buscar a melhor dou-
trina e direito, observando a coincidéncia entre o fato juridico, a intengdo do con-
tribuinte e a realidade dos fatos (verdadeira e propria incorporagao). Irrelevante serd
a ideia de que, com isso, o contribuinte obterd vantagens tributdrias”™ (destaque
Nnosso).

Fica claro que a critica da Professora mineira estava em grande parte focada
na proliferagao de argumentos baseados em outras patologias dos atos e negécios
juridicos que nao a simulacdo, como critério para a desconsideracao de atos pra-
ticados pelos contribuintes. Tanto que ela conclui que,

“em sintese, na maioria dos casos, nao importa a sofisticagao peculiar ao caso
(em que se define um ‘abuso de direito ou de personalidade juridica’ ou ‘fraude a
let’), o que se tem ¢é verdadeiramente uma simulagao de ato ou negécio. E a
simulacdo absoluta ou relativa, em suas variadas formas (das quais resulte
fraude a lei tributaria depende de prova, cujo 6nus cabe a Administracao”*
(destaques no original).

Vé-se que a abordagem da autora, quando orientada por casos concretos e
pela identificagio, ou nao, de simulagdo, torna-se inevitavelmente fatico-concre-
ta, de modo que serd a luz dos fatos da situacao real que se podera identificar a
posicdo da Professora Misabel Abreu Machado Derzi.

5. Misabel Derzi: uma libertaria moderada

Apos esses comentarios, podemos reiterar a afirmagao que ja apresentamos
anteriormente, de que a teoria de Misabel Derzi sobre os limites do planejamento
tributario legitimo é uma teoria libertdria moderada.

E libertaria porque escorada exclusivamente no valor liberdade e em princi-
pios de seguranga juridica, tendo a simulacao como tnico critério para a descon-
sideragao e requalificacdo de atos e negécios juridicos praticados pelos contri-
buintes.

Contudo, certamente a Professora mineira figura entre os autores que esta-
mos designando “libertarios moderados”. Sua classificagao nesse grupo decorre
principalmente de sua posigao sobre o conceito de simulagao. Vimos que aqui a
autora se distancia dos conceitos restritivos que basicamente legitimam qualquer
ato formalmente licito praticado pelo contribuinte. Misabel Derzi, ao se basear na
teoria de Sampaio Déria quanto ao tema, adota um conceito de simulagido que
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privilegia a realidade dos atos praticados pelo contribuinte, em contraposi¢ao
meramente a forma juridica adotada.

Assim, a obra de Misabel Derzi se afasta da mera legalidade formal como
legitimadora de qualquer economia de tributo, exigindo que os atos praticados
pelo contribuinte sejam congruentes com o que foi realizado e que reflitam fatos
econdmicos realmente ocorridos.

6. Conclusao

Venho sustentando a hipétese de que as posigoes de libertarios moderados e
solidaristas moderados sdo muito mais préximas do que se pode presumir. Isso se
considerarmos a posigao diante de casos concretos, nao suas premissas axiol6gi-
cas e principiologicas.

A visao de Misabel Derzi sobre os limites do planejamento tributério legiti-
mo é de defesa inconteste da liberdade, mas de uma liberdade nao simulada, ou
seja, da liberdade de opgao do contribuinte, nao para distorcer a realidade me-
diante a adogao de formas juridicas sem correspondéncia com os atos realmente
praticados, mas, sim, para efetivamente realizar atos ou negdcios juridicos que
resultem na menor tributagio, desde que congruentes com a realidade fatica e
com o seu perfil objetivo. Por essa razao, seguindo a classificacdo que propusemos
na introdugao deste artigo, entendemos a posi¢ao da autora como libertaria mo-
derada.
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