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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a andlise do direito de economia fiscal mediante a
realizacdo do planejamento tributario, como decorréncia do direito ao exercicio da atividade
econdmica. Partindo do estudo da ordem constitucional e principios da atividade econdmica,
como a livre iniciativa e a livre concorréncia, analisa-se o papel do Estado no dominio
econémico e os reflexos de sua atuagdo. Em seguida, avalia-se a importancia da liberdade
econémica para o desenvolvimento social, os impactos da Lei de Liberdade Econémica no
Brasil e a exposicéo de alguns indices referentes a liberdade econémica no mundo e no Brasil,
como o Economic Freedom Index, do The Heritage Foundation, e o Doing Business. Sdo
apresentados os fundamentos tedricos e econémicos relacionados ao planejamento fiscal, sua
finalidade, a (in)existéncia de respaldo juridico no ordenamento nacional para sua realizacéo,
seus limites e critérios. Passa-se & analise do entendimento dos tribunais administrativo e
judiciario sobre a consideracao e aceitacdo de planejamento tributario e a utilizacao de critérios
como abuso de direito e proposito negocial para desconsideracdo de negdcios juridicos, o que
causa inseguranca juridica e subjetivismo na viabilidade da elisdo fiscal. A partir da
contribuicdo da Anélise Econémica do Direito e da relacdo existente entre Direito e Economia,
é valido observar como as normas juridicas propulsionam ou induzem o comportamento do
agente econdmico na escolha da préatica de atos que impliqguem maior eficiéncia em uma relacao
de custo-beneficio. Em seguida, faz-se o estudo de casos reais, analisando de forma empirica
alguns julgados administrativos e judiciais e efetuando consideragfes sobre a adequacgao do
planejamento tributario ao ordenamento juridico brasileiro e da impossibilidade de invalidacéo
de negdcios juridicos fundados exclusivamente na economia tributaria. Conclui-se que, apesar
da existéncia de um direito a economia tributéaria, reflexo dos direitos e garantias constitucionais
ainda ndo ha protecdo valida ao contribuinte, gerando inseguranca juridica e 6bice a eficiéncia
econdmica — ou a propria ineficiéncia, impedindo o desenvolvimento do livre mercado e o
préprio desenvolvimento social.

Palavras-chave: planejamento tributario; elisdo fiscal; economia tributaria; liberdade; ordem
econdmica; livre mercado.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the right to tax savings by carrying out tax planning. Starting
from the study of the constitutional order and its principles of economic activity, such as free
initiative and free competition, the role of the State in the economic domain and the
consequences of its action will also be analyzed. Then, the importance of economic freedom
for social development will be evaluated, the impacts of the Economic Freedom Law in Brazil
and the exposure of some indexes referring to economic freedom in the world and in Brazil,
such as the Economic Freedom Index, from The Heritage Foundation, and Doing Business. The
theoretical and economic foundations related to fiscal planning, its purpose, the (in) existence
of legal support in the national order for its realization, its limits and criteria will be brought.
We move on to the analysis of the understanding of the administrative and judicial courts about
the consideration and acceptance of tax planning and the use of criteria such as abuse of rights
and business purpose for disregarding legal transactions, which causes legal uncertainty and
subjectivism in the viability of the tax avoidance. Based on the contribution of the Economic
Analysis of Law and the existing relationship between Law and Economics, it’s worth
observing how legal norms drive or induce the behavior of the economic agent in choosing to
practice acts that imply greater efficiency in a cost-benefit relationship. Then, the study of real
cases, empirically analyzing some administrative and judicial judgments and making
considerations about the adequacy of tax planning to the Brazilian legal system and the
impossibility of invalidating legal transactions based exclusively on tax economics. It is
concluded that, despite the existence of a right to tax savings, a reflection of constitutional rights
and guarantees, there is still no valid protection for the taxpayer, generating legal uncertainty
and an obstacle to economic efficiency - or inefficiency itself, preventing the development of
the free market and social development itself.

Keywords: tax planning; tax avoidance; tax savings; freedom; economic order; free market.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé uma série de direitos fundamentais do
contribuinte, destacando a liberdade de agir na auséncia de lei, a estrita legalidade que rege os
atos da administragdo publica, a legalidade tributéria, a certeza da tributacdo, a livre iniciativa
econdmica e a seguranca juridica. Tambeém, traz diretrizes sobre o desenvolvimento nacional
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (BRASIL,1988).

A proposta, com o presente trabalho, € tratar o tema do planejamento tributario sob a
perspectiva da Constituicdo Federal e da ordem econémica de modo a compreender a atividade
estatal e seus limites face a economia fiscal, como decorréncia do direito ao exercicio da
atividade econdmica.

O objetivo da pesquisa, assim, é apresentar o planejamento tributario como
decorréncia do direito ao exercicio de qualquer atividade econdmica. Apresentar uma Visao
tedrica e préatica do planejamento tributario, compreender os seus limites, apresentar casos e
julgados envolvendo o tema, relacionar o conceito de Direitos Fundamentais do pagador de
tributos com o direito a préatica do planejamento tributario e o de analisar a possivel colisdo de
principios previstos na Constituicdo, como o da livre iniciativa.

Surge, entdo, um ponto importante do estudo: a dicotomia entre a necessidade
arrecadatoria do Estado e sua intervencéo e a liberdade do individuo de auto-organizagdo. Para
tanto, o trabalho desenvolvido esta baseado em obras de Direito Econémico e Direito
Tributario, analise bibliogréfica, legislativa, jurisprudencial e os mais variados estudos sobre o
tema, como artigos cientificos, monografias, dissertagdes e teses, alcangadas por meio da rede
mundial de computadores. Também se utiliza de metodologia descritiva, por descrever 0s
fendmenos havidos no &mbito da relagdo contribuinte-fisco, sua natureza e caracteristicas.

O marco tedrico, seria esclarecer que o Direito Tributario, a tributacdo e o
planejamento tributario ndo podem ser vistos de forma isolada, mas devendo respeito a
principios, valores e fundamentos constitucionais, como via de pleno exercicio da liberdade do
pagador de tributos.

Em um dado momento utiliza-se, de forma sintética, uma analise quantitativa dos
indices de liberdade econémica, como o Economic Freedom Index, do The Heritage Foundation
e o Doing Business, na busca da relacdo entre maior liberdade econémica e melhor
desenvolvimento social.

Também sdo apresentados dados qualitativos, a partir de estudo de casos bem

emblematicos e conhecidos pelos operadores do Direito que atuam na area, buscando uma



compreensdo extensiva e com mais objetividade acerca da validade dos planejamentos
tributarios pela Administracdo e os critérios por ela utilizados, tendo em vista a escassez
legislativa com relacéo a matéria e os desdobramentos na pratica para o contribuinte. Observa-
se que é preciso analisar os principais elementos envolvidos nos casos concretos, de modo a
garantir seguranca juridica e manutengdo de uma ordem tributéria efetiva.

A primeira parte do trabalho abarca a ordem constitucional econdmica, 0s principios
gerais da atividade econdmica e a importancia do artigo 170, da Constitui¢do Federal, como um
direcionamento geral na atuacdo estatal.

Ao passar & questédo da liberdade econémica prevista constitucionalmente, cuida-se de
trazer um breve estudo sobre a Lei da Liberdade Econdmica, seu contexto e reflexos no
desenvolvimento econémico. Para tanto, utiliza-se indices de liberdade econémica, como o
Economic Freedom Index, do The Heritage Foundation, que mensura um total de 12 fatores,
qualitativos e quantitativos, agrupados nas seguintes categorias: estado de direito (direitos de
propriedade, integridade governamental e efetividade judicial); tamanho governamental (gastos
governamentais, saude fiscal e carga tributaria); eficiéncia regulatoria (liberdade nos negdcios,
liberdade do trabalhador e liberdade monetéria) e mercados abertos (liberdade comercial,
liberdade de investimentos e liberdade financeira). Também se utiliza o indice Doing Business
buscando verificar se ha relacdo entre maior liberdade econémica e melhor desenvolvimento
econdmico.

No capitulo seguinte faz-se uma analise da economia fiscal e do planejamento
tributario sob a ética da relacdo entre o tributo, a liberdade e a ética fiscal. Questiona-se se, sob
o0 vies da moral, o exercicio da liberdade de auto-organizacdo ndo encontra Obice quando
relacionado a tributagédo, considerando aqui os fundamentos de sua instituicdo. A analise do
assunto, qual seja a economia fiscal, também ¢ feita a luz de conceitos relevantes, como
seguranca juridica e boa-fé. Nesse sentido, a proposta é verificar se tais institutos tém o condao
de salvaguardar o contribuinte que queira viabilizar o planejamento tributéario.

Importante tratar ainda de conceitos diversos acerca do planejamento tributario e quais
seriam os seus fundamentos e possiveis limites a economia fiscal. Mais que isso, propde-se
analisar se existe uma norma que impede o contribuinte de se auto-organizar com vistas a
reducdo dos custos com tributacéo.

No capitulo posterior verifica-se o direito ao planejamento tributario. O marco para
essa anélise ¢, evidentemente, a Constituicdo Federal e suas disposi¢des, levando-se em conta
0s principios gerais da atividade econbmica. Verifica-se se ha, de fato, dispositivos

constitucionais ou legais que autorizam a desconsideragdo de negdcios juridicos relacionados a



economia fiscal e, especificamente, a constatacdo de um propdsito adicional a economia quando
da realizagdo de um planejamento tributario.

Na ultima parte, com base em casos exemplificativos, busca-se, por meio de um
método indutivo, observar o procedimento da legislacéo aplicavel e os fundamentos e critérios
a consideracdo ou ndo do planejamento tributario pelos tribunais a fim de se chegar a conclusées
mais amplas, corroborando o que ja foi explanado no capitulo anterior.

O primeiro caso estudado é de um julgamento a partir do qual, segundo o entendimento
doutrinario, teria surgido a teoria do proposito negocial. Posteriormente, passa-se a andalise de
um exemplo de planejamento tributario considerado abusivo e, por Ultimo, apresenta-se um dos
mais recentes julgamentos, no qual um planejamento tributario foi tratado como ilicito em todas

as instancias da esfera administrativa, contudo, julgado de forma diversa pelo Judiciério.
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2 LIBERDADE ECONOMICA, TRIBUTACAO E ORDEM ECONOMICA
CONSTITUCIONAL

2.1 A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

O cenario brasileiro de 1988 apontava a consagracao da necessidade de intervencédo na
ordem econémica no sentido de garantir, a todos, a existéncia justa e digna, mas com a
preocupacdo em n&o se voltar as premissas paternalistas das constituicdes anteriores®. Diante
disso, a Constituicdo de 1988, nos seus artigos 173 e 174, aplica a intervengéo indireta na
economia como regra, tendo o Estado papel normativo e regulador; enquanto a intervengéo
direta é excepcional, determinando que o Estado sé pode atuar como agente econdmico nos
casos expressamente previstos no texto constitucional (BRASIL, 1988).

Cumpre, a priori, extrair o significado de ordem econémica, no sentido juridico e ndo

econdmico?. Eros Roberto Grau descreve ordem econdmica como

[...] o conjunto de normas que define, institucionalmente, um determinado modo de
producdo econdmica. Assim, ordem econdmica, parcela da ordem juridica (mundo do
dever ser), ndo é sendo o conjunto de normas que institucionaliza uma determinada
ordem econdmica (mundo do ser). (GRAU, 1997, p. 53)

Tavares (2011), que também concebe a ordem econdmica como uma ordem juridica
da economia, a define como sendo “[...] a expressdo de um certo arranjo econdémico, dentro de
um especifico sistema econémico, preordenado juridicamente. E a sua estrutura ordenadora,
composta por um conjunto de elementos que confronta um sistema economico” (TAVARES,
2011, p. 81).

Segundo Canotilho (1995), a ordem econdmica estabelecida opera, assim, como limite
e impulso ao Estado, uma vez que ndo € possivel executar politica econémica oposta aquela
instituida pelas normas constitucionais (limite), bem como se impde a atuacdo estatal para a
concretizagio desta politica econdmica tal qual instituida (impulso). E esta ordem econdémica,

instituida na Constituicdo de 1988, que, para Grau (1997, p. 3072), “[...] consubstancia um meio

! “Isto porque esse paradigma de Estado interventor, parimetro e modelo para as Constitui¢des brasileiras, de 1934
até o texto primitivo da Constituicdo de 1988, foi alvo de duras criticas, porquanto se demonstrou ineficiente,
paternalista e incompetente, ndo se revelando capaz de atender com presteza e eficiéncia a demanda dos cidadaos,
sendo, ainda, responsaveis por vultosos endividamentos e déficits das contas publicas” (FIGUEREDO, 2009, p.
36).

2 Max Weber considera que a ordem juridica e a atuacdo econdmica real encontram-se em planos totalmente
distintos, a primeira no plano ideal do dever ser e a segunda no plano dos acontecimentos reais (WEBER, 1964).
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para a construgdo do Estado Democratico de Direito que, segundo o art. 1.° do texto, o Brasil
constitui”.

Aqui € que se insere a problematica da intervencdo do Estado no dominio econémico,
devendo o fenbmeno ser estudado, sob o ponto de vista juridico, considerando-se a dualidade
das funcdes estatais/direitos e liberdades fundamentais; o que leva a uma anéalise sob a Otica
constitucional e também mercadoldgica.

Da analise do Titulo VII, denominado ‘Da Ordem Econémica e Financeira’, imbuido
na Constituicdo Federal de 1988, percebem-se principios e linhas gerais que imp&em, ao Estado,
a obrigacdo de intervir, sempre que necessario, no ambito social-econémico, promovendo a
qualidade e o bem-estar da coletividade. Por for¢a das normas inseridas nos artigos 170 e
sequintes, da Constituicdo Federal, foi atribuido ao Estado um poder/dever ndo s6 de
fiscalizacdo, mas também de participacédo (efetiva) no dominio econémico (BRASIL, 1988).

Assim, ndo pairam davidas de que o legislador constitucional atribuiu, ao Estado, um
compromisso para com o desenvolvimento da ordem econdémica do Pais. Seja de forma direta
ou indireta, sabe-se que a criacdo de normas e a implementacéo de politicas publicas sdo, hoje,
uma das principais ferramentas institucionais e juridicas para se assegurar o cumprimento dos
principios e fundamentos estabelecidos na Constitui¢do Federal.

O que cabe ¢ atentar ao limite da intervencdo estatal na atuacdo de area de outrem,
como na sua atuacdo face ao planejamento tributario. Ademais, a atual nocdo de
desenvolvimento pressupde a interdependéncia do aspecto econdmico com outros elementos,
tais como o social e o politico, e a ocorréncia de transformacdes estruturais que permitam, para

além das mudancas qualitativas, a sua manutencao de forma sustentavel.

2.1.1 Os principios gerais da atividade econdmica: livre iniciativa e livre concorréncia

Por obvio, o capitulo destinado a ordem econémica néo € o Unico instrumento para se
basear as decisdes estatais. Contudo, a normativa iniciada com o artigo 170 na Constituicao
Federal (BRASIL, 1988) serve como um direcionamento geral para que os administradores
exercam suas deliberagdes.

Quando se trata de principios da ordem econémica, na verdade, esta-se versando
acerca dos fundamentos, constitucionalmente definidos e compreendidos como norteadores da
atividade econdmica, utilizados, ainda, como meio interpretativo para a correta compreenséo
das normas relativas ao sistema juridico-econémico. A ordem econémica é versada no principio

da livre iniciativa. Por livre iniciativa entende-se a faculdade dada ao agente econémico nos
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planos da producéo, circulacdo e distribuicdo de riquezas. Trata-se de projecédo da liberdade
individual, que assegura a autonomia na escolha dos meios considerados por cada um como
mais adequados a consecucio de seus fins econdmicos. E, pois, a faculdade de exploragéo de
determinada atividade empresarial, licita, e regularmente, sem sujei¢éo a intervencao excessiva
do Estado (OLIVEIRA FILHO, 2012).

Sobre isso, Gomes (2021) comenta que,

Na vertente negativa, a livre iniciativa impde aos entes estatais que se abstenham da
pratica de condutas tendentes a ingeréncia no dominio econémico, fora das hipoteses
devidamente autorizadas por lei (legalidade estrita). E, por exemplo, um efeito da
vertente negativa do principio da livre iniciativa o respeito aos negécios juridicos, atos
e contratos, praticados pela empresa, desde que respeitados os limites da autonomia
privada, e os requisitos de validade dos negécios juridicos privados. [...]. Na faceta
positiva, entretanto, determina-se um facere ao Estado de modo a fomentar, assegurar,
estimular e efetivar a livre iniciativa dando, assim, concretude a norma em obediéncia
a forca normativa da Constituicdo. Sob este enfoque, cabe ao Estado, por exemplo,
reprimir o abuso do poder econémico e a concorréncia desleal, de modo a manter o
equilibrio entre os players do mercado. (GOMES, 2021, p. 35, grifo do autor).

A livre iniciativa é daqueles principios cujo contetdo juridico é amplo, espalhando-se
em vérios ramos do direito. Na Constituicdo de 1988 resta claro que a livre iniciativa é, ao
mesmo tempo, um fundamento da Republica e da ordem econémica. Assim, a livre iniciativa
pode ser explorada em dois angulos, um ligado ao direito publico e as limitagdes impostas ao
Estado na intervengdo na economia e outro relacionado ao direito privado, com normas
impostas as empresas de modo a impedir praticas concorrenciais desleais.

O que se denota é que a Carta Magna considera fundamental a livre iniciativa, desde
que aplicada em conjunto com a preservacédo da dignidade humana e realizagao da justica social.
A liberdade ndo é total, mesmo porque inexiste principio juridico com valor absoluto, pois,
neste caso, 0 Estado deve intervir em situacfes de desequilibrio entre os agentes sociais.
Direitos e garantias, por exemplo, ndo podem ser utilizados para a préatica de atividade ilicitas,
tampouco para a escusa da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos. Assim, € a
propria garantia dos direitos do homem que postula que o poder se encontre limitado, a fim de
evitar o abuso, o arbitrio e a invasao da esfera de acédo reservada ao individuo.

Desse modo, a intervencdo estatal s6 € admitida com as finalidades de coibir abusos e
preservar a livre concorréncia de interferéncias, sejam elas do proprio Estado ou do embate
econbmico capaz de ocasionar a existéncia de monopdlios ou de abuso de poder econdmico,
tendo em vista o seu papel de agente normativo e regulador da economia, no exercicio das

funcdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, conforme o art. 174 (BRASIL, 1988).
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A livre iniciativa, portanto, € uma garantia a liberdade, uma liberdade publica de ndo
sujeicdo as restricOes estatais, de projecao da liberdade individual, que assegura a autonomia
na escolha dos meios considerados por cada um como mais adequados a consecucdo de seus
fins econdmicos, mas dentro dos ditames legais.

A Constituicdo tambeém contempla a livre concorréncia como outro principio basico
da ordem econdmica, sendo inerente ao sistema capitalista e a livre iniciativa. A livre
concorréncia, pois, externa o direito ao livre jogo de forcas nas disputas de mercado, sem a
inconveniente ingeréncia de atos de autoridade. Reconhece-se, assim, a existéncia do poder
econdmico, sem que este seja condenado pelo regime constitucional, mas antes visando coibir
abusos (SILVA, 1998). Perceptivel a decorréncia logica entre a protecdo a livre iniciativa e o
respeito a livre concorréncia.

Hugo de Brito Machado Segundo, tratando sobre a relacdo entre livre iniciativa e livre
concorréncia, descreve aquela como a liberdade, a todos conferida, de producdo e
disponibilizagdo, a terceiros, de recursos materiais necessarios ao bem-estar. Por seu turno, a
livre concorréncia nada mais seria que a garantia de que estas atividades econémicas serdo
exercidas de forma que seu sucesso ou insucesso seja determinado pelas habilidades de cada
agente econdémico, sendo ao Estado defeso favorecer ou ndo determinado sujeito (SEGUNDO,
2009)%. Denota-se que a liberdade de iniciativa das atividades econdmicas enseja a protecdo a
livre concorréncia, permitindo que permanecam no mercado nao sé os grandes grupos, mas
também o0s pequenos agentes econdémicos.

Como bem destacado por André Elali, a concorréncia aumenta o bem-estar social,
impulsionando comportamentos econdmicos que influenciam o sistema social, obrigando os
agentes a procederem com uma alocagéo de recursos mais eficiente, promovendo a inovacéo e
o desenvolvimento tecnoldgico. A competitividade de mercado implica, também, no aumento
do nimero de empregos e no desenvolvimento da qualidade de vida (ELALI, 2010).

Né&o se pode compreender, portanto, que a livre concorréncia tenha, por consequéncia,
referendar a necessidade de igualdade entre todos os agentes econdémicos, posto que inexiste
autorizacgdo para que o Estado atue com a finalidade de planificar os competidores. Concepgéo
como essa desconsideraria a livre iniciativa, em afronta & prépria Constituicdo Federal
(BONFIM, 2011).

3 O autor complementa afirmando que a livre concorréncia é assegurada por uma norma, com estrutura
mandamento de otimizag8o, segundo a qual ao Estado compete a garantia, dentro dos limites do factual e
juridicamente possivel, o livre exercicio da atividade econdmica, sem que para isso crie ou permita interferéncias
indevidas que possam prejudicar a competicdo (SEGUNDO, 2009).
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Em estudo sobre o tema Paulo Caliendo destaca que, em matéria tributaria, a defesa
da concorréncia tem por finalidade a diminuicdo legitima dos efeitos da tributacdo sobre as
decisbes dos agentes econdmicos de modo a impedir distor¢cdes e ineficiéncias no sistema
econémico. Elenca, como grande aspiracao do Direito Tributario, a efetivacdo de um sistema
6timo, isto é, que realize as funcBes de financiamento de politicas publicas e promocgédo de
direitos fundamentais esquivando-se de tratamentos anti-isondmicos e ineficientes nas decisdes
econémicas (CALIENDO, 2011).

Um exemplo de tratamento anti-isondmico e de natureza tributaria foi julgado pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), no ambito da Consulta n. 0038/99
(BRASIL, 2000), cujo objeto era a nocividade ou ndo a livre concorréncia da pratica conhecida
por ‘guerra fiscal’, sobretudo entre Estados, valendo-se de isencdes de Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). Naguela ocasido o 6rgdo reconheceu que a
concessao de incentivos fiscais implica em reducdo artificial do imposto a pagar e que 0s
beneficios concedidos no ambito da malsinada ‘guerra fiscal’ proporcionam vantagem
consideravel as empresas receptoras, com o condao de aumentar exponencialmente seus lucros.

Para o CADE tal favorecimento desnivela o campo da dindmica econdmica, gerando
diversos efeitos maléficos para a concorréncia e para a sociedade; tais como: retirada do
estimulo ao aumento do nivel geral de eficiéncia econdmica, protecdo as empresas incentivadas,
desestimulo a novos investimentos e & expansdo das atividades em andamento (BRASIL, 2000).

Importante frisar que ndo é o incentivo fiscal o causador de distor¢des econdmicas.
Nesse sentido, André Elali destaca o papel do Estado de ‘normalizador’ das relagdes
econdmicas e sociais, promovente do bem comum, a partir da utilizacdo de normas tributarias
indutoras, mediante a concesséo, respeitados os limites constitucionais, de incentivos fiscais e
medidas afins com o intuito de fomentar atividades econémicas em regides menos
desenvolvidas. Tais normas, sob o prisma da neutralidade de tributacdo, devem ‘normalizar’ as
distorcdes do sistema, ndo se tratando, portanto, de normas neutras, incumbindo-lhes orientar
0s comportamentos na busca pela concorréncia e pela valorizagdo do poder econdmico (ELALL,
2007).
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2.2 A LIBERDADE ECONOMICA NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A principio, cumpre ressaltar que as teorias liberais sdo amplas* e com adeptos de
diversas escolas. A discussdo acerca dos limites da atuacdo estatal e as concepcOes liberais
tiveram origem em situacdes de oposi¢do ao absolutismo do Estado e as restricdes da liberdade

humana. Frazdo (2020) observa que:

Basta lembrarmos da obra de Locke, na qual a defesa intransigente da liberdade e da
propriedade jamais o levaram a ignorar os aspectos de intersubjetividade necessarios
a discussdo. Dai por que o autor ndo somente atribuia fundamentos morais para a
propriedade - a utilidade e o trabalho -, como advertia que a aquisi¢éo de terras deveria
se dar em proporcdo moderada, a fim de que existissem terras para todos. Por mais
que se estivesse em um contexto de ampla valorizacéo da liberdade em todos os seus
desdobramentos, diante de um Estado opressor que precisava ser combatido, Locke
ndo ignorava que o homem vive em sociedade, que seus direitos se projetam sobre a
esfera juridica dos demais homens e que h& necessidade de encontrar critérios de
compatibiliza¢do entre os iguais direitos daqueles que vivem em uma sociedade que
se pretende democratica. Tal ideia foi explorada profundamente no liberalismo de
Kant, que, alias, via o direito a partir da perspectiva de coexisténcia de liberdades.
Assim, se cada homem é um fim em si mesmo, deve ter o direito de exercer o seu
projeto de vida enquanto tal direito for compativel com o igual direito dos demais
homens. Ao assim propor, Kant deixou claro que liberdade e igualdade séo conceitos
indissociaveis, pois ndo ha liberdade de um que possa ser alcancada as custas da
opressdo do outro. N&o é sem razdo que até hoje o seu conceito de dignidade da pessoa
humana é central para a compreensao das constitui¢fes democréticas, na medida em
que todos os direitos e liberdades, incluindo a de iniciativa, sdo vistos a partir de uma
perspectiva de justica social que assegure a igualdade material minima entre seus
cidaddos. (FRAZAO, 2020, p. 92-93).

Mesmo com uma visao de liberalismo distinta daquela defendida no presente trabalho,
percebe-se que a ideia central do liberalismo ndo pode ser compreendida como sujeigéo total
do Estado ao mercado. Os conceitos liberais, ainda que amplos e divergentes entre si,

assemelham-se ao afirmar que o Estado é incapaz de cuidar dos individuos de forma plena, o

4“0 liberalismo, conjunto de pensamentos politicos ¢ econdmicos, que defendem a liberdade individual como
principio basico, surgiu no século XVII como um conjunto de teorias politicas que sustentaram uma luta estrutural
e politica contra o Antigo Regime, ou seja, contra a monarquia absolutista. Como teoria econdmica, o liberalismo
surgiu no século XVIII para conferir uma estrutura conceitual ao novo movimento econdémico que surgiu com a
alta industrializacdo iniciada nesse século e consolidada no século seguinte. Os principais teéricos do liberalismo
classico sdao Adam Smith, Alexis de Tocqueville e Benjamin Constant. Ja no liberalismo do século XX, adaptado
as novas demandas de mercado, temos tedricos como Ludwig von Mises e Friedrich Hayek, representantes da
Escola Austriaca de Economia, que comecaram a propor novas formas de uma doutrina liberal que conciliassem
as necessidades de um mercado livre com alguma, bem timida, participacdo do Estado na economia (para salva-la
quando necessario). Politicamente, o Estado e 0s governos eram necessarios para estabelecer algumas relagdes,
mas a iniciativa privada deveria ser dada novamente a liberdade. Te6ricos ligados a Escola de Economia de
Chicago também trouxeram teorias parecidas. A juncéo de todas essas teorias de uma nova doutrina liberal com a
prética delas no século XX, a partir da década de 1980, deu origem ao neoliberalismo” (PORFIRIO, [2023]).
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que nao significa que o ideal liberal se nivela a concep¢do de inexisténcia do Estado ou de um
Estado anérquico.

Em vista disso, Oliveira (2020) diz que uma das maiores incompreensdes que 0 Senso
comum repercute, e talvez uma das maiores falacias, € de que um Estado liberal &
despreocupado e descompromissado com o bem-estar social. E acrescenta que se ao individuo
atribui-se o protagonismo na conducgdo da vida econdmica, nem por isso 0 Estado deixa de
assumir relevantes funcdes.

Como ensina Milton Friedman, o Estado constitui tdo somente um meio, um
instrumento, ndo um distribuidor de favores e doagdes, tampouco um senhor ou Deus para ser
servido ou idolatrado. Seu objetivo deve ser limitado e sua existéncia deve servir, apenas, para
se fazer em conjunto o que seria mais dispendioso ou dificil separadamente, afastando-se
totalmente a ideia de autoritarismo pela dissipacdo do poder (NISHIKAWA, 2021).

O economista Milton Friedman (1912-2006), icone da Escola de Chicago, é uma das
principais referéncias do liberalismo do século XX, especialmente no campo econdmico, em
reacao a prevaléncia de politicas econémicas intervencionistas. Em ‘Capitalismo e liberdade’
Friedman (1962 apud NISHIKAWA, 2021) discorre sobre as correlacBes entre o sistema
econdmico capitalista e as diversas formas de liberdade, evidenciando que elas ainda se mantém
relevantes mesmo 60 anos ap6s seu langamento. O estudioso explica que um sistema privado
saudavel naturalmente supervisiona o poder estatal. E, ainda, que o Estado, na ‘melhor’
intencdo de proteger seus cidaddos, ndo enxerga que a méao invisivel que baliza os mercados
livres, seja de bens, trabalhos ou informacdes, consegue gerar muito mais liberdade individual.
Um controle centralizado ndo consegue suprir todas as demandas capilares da sociedade.

Qualquer nacdo onde monopolios e restricdes ao livre comércio séo reforgados, um
grupo social/religioso/politico especifico se beneficia e se mantém a ‘ordem normal’ das classes
sociais. Em um mercado genuinamente livre a eficiéncia econdmica independe de
caracteristicas irrelevantes para o comércio, como raga e/ou religido. O individuo que for
comprar um péo nao sabe se foi feito com trigo colhido por um branco ou um negro, um judeu
ou um cristdo. O comerciante que favorecer um grupo em detrimento de outro estard em
desvantagem no mercado, com menos opgOes de venda/compra, se comparado a outro que
aceitar todos os clientes e/ou fornecedores possiveis (NISHIKAWA, 2021).

Friedman (1962 apud NISHIKAWA, 2021) mostra que a maioria dos avancos na
qualidade de vida da populacdo americana foi em consequéncia de seu proprio génio e
empreendedorismo e ndo das realizagdes governamentais. O autor comenta que 0 excesso de

regulamentaces forca as pessoas a agir contra seus interesses imediatos em prol de um suposto
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bem-estar geral. E, mesmo que um individuo ndo esteja no topo da pirdmide socioeconémica
de uma sociedade capitalista, ele ainda usufrui de todos os avangos atingidos, como transporte,
educacdo basica, televisdo e outros. Por outro lado, em um sistema socialista, observa-se que
somente a elite da sociedade fica com todos os beneficios advindos do progresso.

O principal fundamento da filosofia liberal é que todos os individuos tenham direitos
iguais e igualdade perante a lei. Isto ndo significa igualdade de riqueza. Se todas as pessoas
enriquecem em um sistema capitalista isso é consequéncia natural das liberdades, ndo de seu
propdsito ou objetivo. O propdsito de um sistema livre capitalista reside no reforco no sentido
das liberdades individuais, onde as pessoas sdo livres para escolher a vida que querem viver,

arcando com as consequéncias de suas escolhas.

2.2.1 Liberdade na Constituicdo Federal de 1988

Sabe-se que o Brasil ja viveu momentos de liberdade acentuada e também de represséo
e de Estado interventor durante sua trajetoria republicana. Neste diapasdo, nem liberal ou
intervencionista, a Constituicdo de 1988 é uma carta de intervencdo necessaria. Nas palavras
de Matsushita (2016):

Vivemos hodiernamente sob a protecdo de uma Constituicdo que prediz o Estado de
Intervencdo Necesséria, distante daquele Estado liberal da Primeira Republica e do
Estado Intervencionista totalitario dos regimes ditatoriais brasileiros, mas ndo téo
distante a ponto de renegar a importéncia do liberalismo e do intervencionismo, de
ambos, para a concretizacdo dos objetivos da Republica. Em cadeia de adensamento
estabelece-se, pela conjuntura constitucional nacional, a perspectiva jus-humanista
normativa de atendimento as demandas dos direitos humanos por ela garantidos,
implicita e explicitamente. (MATSUSHITA, 2016, p. 325).

A Constituicdo de 1988 assenta o art. 170 como matriz da ordem econdmica. Em seu
texto percebe-se a finalidade de assegurar, a todos, uma existéncia digna, garantindo 0 minimo
necessario, nos moldes do art. 6°, por meio da “[...] educag&o, a salde, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do & maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados” (BRASIL, 1988).

Contudo, ndo é o capitulo acerca da ordem econdmica, iniciado no mencionado
dispositivo, o unico instrumento capaz de fundamentar a atuacdo estatal, porém, pode servir
como diretriz geral para que os legisladores e administradores executem suas decisoes.
Também, a CF/88 ndo garante a liberdade econémica de maneira expressa. Alias, apenas a

Constituicdo Federal de 1934, que também continha capitulo proprio acerca da ordem
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econOmica, evidenciava a liberdade econémica. Vide art. 115, o qual, em seu caput, determina

que:

A ordem econfmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna.
Dentro desses limites, é garantida a liberdade econdmica. (BRASIL, 1934).

Ainda que se diga que a CF/88 ndo contenha, em sua redacdo, a expressao ‘liberdade
econdmica’ estd presente na esséncia constitucional, mesmo porque o art. 1° da Lei n.
13.874/2019, conhecida como Lei da Liberdade Econémica (LLE) converge com o art. 170 da
Constituicao, ao estabelecer que esta lei ““[...] estabelece normas de protecdo a livre iniciativa e
ao livre exercicio de atividade econdmica” (BRASIL, 2019a). O referido artigo constitucional
estabelece justamente a livre iniciativa e o livre exercicio da atividade econémica como
principios.

No texto de Oliveira (2020) percebe-se que a CF/88, mesmo ap0s as diversas emendas,
segue causando resultados ndo esperados. Direitos e garantias previstos no ordenamento
constitucional seguem in6cuos diante da atuagdo estatal e de seus agentes, face a amplitude e a

uma interpretacdo populista. O citado autor assevera que

Neste labirinto infeliz, encontra-se nas bases de uma ideia de liberdade a Unica saida
possivel. Resgatar os conceitos de separagdo de poderes, de freios e contrapesos, de
federalismo, de direitos de propriedade e as varias expressdes de direito de liberdade
tem o poder de reduzir substancialmente o ambiente de inseguranca juridica
estabelecido e reposicionar autoridade, Estado e individuo em seus lugares mais
adequados. Enfim, revisitar as bases fundantes de uma democracia liberal ¢ atitude
que se impde. [...] Foi Hayek quem advertiu para o fato de que “o homem aprende
pela frustracao de suas expectativas”. Talvez a lucidez da frustragdo ainda ndo tenha
sido alcancada por parte majoritaria da comunidade juridica, que ainda defende,
reitera e reivindica concepgdes utopistas incompativeis com um ideério de democracia
liberal. Talvez esse momento de clareza de ideias nunca venha a ser alcangado por
todos. Mas ja ha aqueles que despertam do sonho inocente e ha alguns poucos que ndo
se deixaram encantar. (OLIVEIRA, 2020, p. 1-3).

Interpretar a Constituicdo, entdo, além da sua escrita, dos seus direitos, da regulacéo
estatal, juntamente com a LLE e seus preceitos, € que nos dara a verdadeira liberdade e riqueza.

2.3 A LEI DA LIBERDADE ECONOMICA (LLE)

2.3.1 Contextualizacédo geral da LLE
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O contexto para a criagéo da Lei de Liberdade Econdmica (LLE) pode ser traduzido
nas palavras de Goergen (2020), que foi o relator da Medida Provisoria:

O Brasil vive um momento de recuperagdo econémica e social. O nimero de
desempregados é alto, mas vem estabilizando, a capacidade de consumo do cidadao
diminuiu e muitos empreendimentos fecharam as portas, dando espaco para o
crescimento da informalidade. E neste contexto que se faz necessaria a adogao de
medidas para fomentar e tornar competitivo 0 mercado. Uma delas é a Medida
Provisoria 881, de 2019, que induz o viés desburocratizante para o empreendedor no
pais, instituindo mecanismos e garantias de livre mercado e trazendo seguranca
juridica aos contratos e ao ambiente de negécio. (GOERGEN, 2020, p. 55).

Certamente a LLE é a grande mudanca no direito dos Gltimos anos. Nao sé pelas
inovacOes e alteragdes que promoveu em outros diplomas legais, como o Codigo Civil, mas
também pela nova percepcéo e interpretacdo da intervencéo estatal na atividade econdémica, no
que diz respeito as questdes ligadas a liberdade da empresa, ao respeito a autonomia privada e,
ainda, no direito a auto-organizacdo da atividade empresarial na busca licita pela economia de
tributos.

As disposicOes da LLE preenchem uma lacuna existente desde a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 com o intuito de dar maior solidez ao principio da liberdade de iniciativa,
elevando-o ao patamar de normatizacdo de outros principios, como o da valorizacdo do
trabalho. Ja no seu artigo 1° é clarividente a protecdo a livre iniciativa e a atividade econdémica
em cumprimento ao inciso IV, do art. 1°, paragrafo Unico do artigo 170, e ao artigo 174 da
Constituicdo Federal. O dispositivo transforma as prescricdes protetivas em norma geral de
direito econdmico e fonte normativa para o direito civil, empresarial, econémico, trabalhista e
outros. Ainda no §2° do art. 1° surge a regra de aplicagéo/interpretacdo que imputa, ao aplicador
do direito e a administracdo publica em geral, o dever de interpretar em favor da liberdade
econdmica, da boa-fé e dos contratos (BRASIL, 1988, 2019).

Ora, uma vez que a LLE reafirma e normatiza o principio da livre iniciativa, contribui
de forma efetiva para a corporificacdo e validagdo das préaticas de planejamento tributério
levadas a efeito pelo contribuinte de forma licita, pois em um sistema parametrizado pela
liberdade econdmica as escolhas realizadas pelos players do mercado, que estejam dentro da
licitude, ou seja, desde que nédo proibidas pela legislacdo, devem ser respeitadas pelos 6rgaos
de fiscalizagdo (GOMES, 2021).

N&o restam duvidas de que a LLE contribui para o fortalecimento da livre iniciativa,
para a desburocratizacdo, a valoracdo da boa-fé objetiva nos negocios juridicos celebrados e,

sobretudo, para o afastamento estatal das relacdes privadas, trazendo maior autonomia para a
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vontade das partes na hora de realizar os seus negocios, inclusive com reconhecimento da
existéncia do direito a economia de tributos.

A LLE ainda veicula diversas inovacdes relevantes para o Direito Publico, como no
seu art. 4°, que dispde sobre as hipdteses em que o Poder Publico podera incorrer em abuso do
poder regulatorio. Aqui, acerca do abuso regulatorio, valiosas sdo as palavras de Oliveira
(2021):

Ao instituir a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica e estabelecer garantias
da livre iniciativa, a LLE constitui 0 marco juridico da liberdade econémica no Brasil.
Em seu artigo 4°, institui o dever da Administragdo Pablica de evitar o abuso do poder
regulatdrio e elenca situagbes em que isso se verifica, entre elas a criacdo de reserva
de mercado ao favorecer, na regulacéo, grupo econémico, ou profissional, em prejuizo
dos demais concorrentes; a redacao de enunciados que impecam a entrada de novos
competidores nacionais ou estrangeiros no mercado; a exigéncia de especificacdo
técnica que ndo seja necessaria para atingir o fim desejado, entre outras. (OLIVEIRA,
2021, p. 528-554).

O art. 4° nada mais é que a previsdo de uma terceirizacdo com transferéncia, no todo
ou em parte, de quaisquer atividades da empresa contratante a outra contratada. Isto é, as
empresas passam a ter novas modalidades de negdcios. Assim, mais que reduzir custos, a
terceirizacdo constitui estratégia de negdcio. Vendo por esse viés, antes da LLE o principio da
livre iniciativa, direito fundamental que compreende o direito a auto-organizacao, era restrito a
empresa no momento da organizacgao da sua atividade empresarial.

Nesse sentido, resta clara a explicacdo de Oliveira (2020) sobre a ordem juridico-
econbmica constitucional de 1988 e a LLE. A autora traz, a baila, a primeira impugnacéo de
inconstitucionalidade sofrida pela Lei da Liberdade Econémica ainda na vigéncia da MP 881:
a ADI 6156, que, em sintese, fez forte critica a concepcdo de liberdade econdmica privada,

como no seguinte trecho resgatado das razdes do referido requerimento:

A disposicdo proemial exposta no caput do artigo 1° da MP n° 881/ 2019 encerra um
total desprezo ao principio da forca normativa da Constituicdo, porquanto ostenta
regular o mencionado contelido atingindo frontalmente demais normativos da Lex
Excelsa. A opcéo do legislador constituinte sempre foi o de conjugar a livre iniciativa
com os valores sociais do trabalho, em uma perspectiva que ultrapassa os canones do
liberalismo. Nunca foi o seu fator teleolégico erigir a livre iniciativa em pedra angular
do ordenamento juridico, muito menos ferindo outros relevantes preceito e
normatizacBes constitucionais. Sublinhe-se, por relevante, que todas as normas
constitucionais tém eficacia: o que varia é o teor da sua intensidade ou tipo de sua
concretizacdo. (OLIVEIRA, 2020).

A peticdo ndo esconde a ampla defesa que faz sobre o modelo de Estado social, o qual

teria propiciado ‘um bem-estar a humanidade jamais vivido na histéria’. Reafirma a narrativa
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que sustenta ter aquele modelo superado definitivamente a opgdo por um Estado liberal ao
assumir a intervencdo ampla com o objetivo de produzir desenvolvimento (OLIVEIRA, 2020).

N&o ha que se falar em inconstitucionalidade da LLE, tendo em vista que seu conteddo
trouxe a perspectiva do texto constitucional. Apesar de a livre iniciativa estar inserida no texto
constitucional de 1998, a lei se mostra necessaria, diferentemente do que foi afirmado na citada
peticdo, pois significa definir limites, oferecer seguranca juridica, institucional e econémica.
Inconstitucional seria negar a instituicdo de uma norma que disciplina um direito fundamental.

A contribuicdo da nova lei, além de preencher uma lacuna infraconstitucional, reside
em outro ponto relevante. A mera publicagéo da MP serviu de motivo para promover um debate
ainda adormecido, no que tange o grande publico do Brasil, que se refere a contribui¢do do
direito (e das normas econémicas constitucionais e infraconstitucionais) para o
desenvolvimento nacional, assim como para ensejar uma efetiva reflexdo sobre narrativas
assentadas nos livros juridicos sobre o tema, muitas vezes enviesadas, bem como sem conexao
com a realidade, e com as quais parte da comunidade juridica se acostumou e repete, sem
contraditar (OLIVEIRA, 2019).

Em uma outra oportunidade, Oliveira (2019) expressa que “[...] a motivagdo primeira
da MP consiste, exatamente, assim como outras medidas que vém sendo empreendidas pela
area econdmica do governo, em contribuir para o desenvolvimento do pais, em combater a
pobreza que o assola”. Também ressalta que uma das grandes contribuicbes da MP é a
seguranca juridica que ela possibilita, ao aclarar, consolidar e sistematizar entendimentos
jurisprudenciais e normas juridicas dispersas em diplomas diversos, mas que se relacionam

diretamente, em um Unico texto legal®.

2.3.2 Andlise de indices da liberdade econdmica

O Brasil figurava na 1502 posi¢do mundial no indice de Liberdade Econémica de 2019,
publicado pela Heritage Foundation (THE HERITAGE FOUNDATION, ¢2019)%. Tal

5 Ainda complementa: “Se a medida ndo é exatamente inovadora, ela apresenta, por outro lado, profundo carater
transformador. Ao colecionar jurisprudéncia de Tribunais Superiores, sistematizar regras de livre iniciativa e
resgatar o principio da liberdade econémica, tem-se um documento forte, capaz de propiciar novas interpretagdes
e de abalar convicgdes que se sedimentaram sem uma reflexdo mais profunda. Em sua esséncia reside a crenca de
gue construgdes textuais, por mais que imbuidas sob o espirito da boa-fé, por si s6s, ndo pdem o pao na mesa; de
que ideias s6 sdo boas quando capazes de gerar resultados; de que a miséria segue resistente no Brasil e de que
algo diferente precisa ser feito” (OLIVEIRA, 2019).

¢ O indice Economic Freedom Index, do The Heritage Foundation, que mensura um total de 12 fatores, qualitativos
e guantitativos, agrupados nas seguintes categorias: estado de direito (direitos de propriedade, integridade
governamental e efetividade judicial), tamanho governamental (gastos governamentais, saide fiscal e carga
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desempenho denota que, nem na atualidade nem ao longo da histdria recente do Pais, valores
como a livre iniciativa e a livre concorréncia atingiram um protagonismo na sociedade e no
ordenamento juridico, a despeito de sua positivacdo expressa na Constituicdo de 1988.

No ano de 2019, em um cenario de crise econdmica, alta no desemprego e grandes
discussdes sobre reforma da previdéncia, reforma tributaria e reforma administrativa, bem
como de grande polarizacdo politica, foi editada a Medida Proviséria 881/2019, depois
convertida na Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019 (BRASIL, 2019a). A referida lei trouxe
uma série de imposicBes e limitacBes a intervencdo do Estado no dominio econémico e
influéncia na concretizacdo do principio da livre iniciativa, fundamento da ordem econémica e
do proprio Estado Democratico de Direito.

J& em 2023, o Brasil ocupa a 1272 posicdo, de acordo com o Indice de Liberdade
Econdmica da Heritage Foundation (THE HERITAGE FOUNDATION, 2023). Mesmo em
meio a pandemia e suas implicagdes, subir 23 posi¢des da indicios de que a LLE j& tenha
comecado a fazer efeito. Contudo, segundo o referido indice, o Pais ainda é considerado mostly

unfree, ou seja, predominantemente ndo livre, conforme se vé na Figura 1.

Figura 1 - Colocacéo do Brasil no indice de Liberdade Econémica
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razil's economic freedom score is 53.5, making its economy the 127th

freest in the 2023 Index. Its score is essentially unchanged from last year.
Brazil is ranked 26th among 32 countries in the Americas region, and its overall
score is below the regional and world averages.

Stronger foundations of economic freedom remain critical to ensuring a
greater economic future. Brazil's corruption and property rights scores are
relatively low, and its judicial system remains vulnerable to political influence.
The state’s presence in many areas of the economy remains considerable,
undercutting development of a more vibrant private sector.
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Fonte: Disponivel em: https://www.heritage.org/index/country/brazil. Acesso em: 24 abr. 2023

tributaria), eficiéncia regulatéria (liberdade nos negocios, liberdade do trabalhador e liberdade monetaria), e
mercados abertos (liberdade comercial, liberdade de investimentos e liberdade financeira).
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Tal resultado interfere sobremaneira em outros setores do Pais, como a efetividade
judicial, a eficiéncia regulatdria e a abertura de mercados. O que se pode constatar, consoante

o0 indice Economic Freedom Index de 2023, nas trés esferas, nessa ordem, é o seguinte:

“O estado de direito geral é fraco no Brasil. O a pontuacéo de direitos de propriedade
do pais esta abaixo do mundo média; sua pontuagéo de eficacia judicial esta acima da
média mundial; e sua integridade governamental pontuacdo estad abaixo da média
mundial”. (THE HERITAGE FOUNDATION, ¢2023, tradugdo nossa)’.

Apesar de alguns progressos, a organizacdo de novos investimentos e producédo
continua a ser um processo pesado e burocratico. Abrir ou fechar um negécio € caro
e demorado. RegulamentacBes trabalhistas sufocantes continuam a prejudicar o
crescimento do emprego e da produtividade. A taxa de inflacdo disponivel mais
recente é de 8,3% (THE HERITAGE FOUNDATION, ¢2023, tradugdo nossa)®.

A tarifa média ponderada pelo comércio é de 10,0% e mais de 600 medidas néo-
tarifarias estdo em vigor. O investimento estrangeiro enfrenta obstaculos burocréaticos.
O setor financeiro é competitivo, mas o envolvimento do Estado continua
consideravel e os bancos publicos respondem por mais de 50% dos empréstimos ao
setor privado (THE HERITAGE FOUNDATION, ¢2023, tradugdo nossa)®.

O outro indice analisado é o relatrio Doing Business®, do Banco Mundial, que mede
a facilidade de abertura e manutencdo de um negdcio. E um estudo que analisa a
regulamentacdo das atividades de pequenas e médias empresas nacionais em cinco areas.

Em 2020, no altimo e mais recente relatério realizado, o Brasil figurava na posicao
1242 No ano de 2019 o Pais ocupava o0 109° lugar, decaindo nas posic6es desde entdo (WORLD
BANK GROUP, 2021). Sabe-se que a posi¢do ocupada pelo Brasil é reflexo do complexo
sistema tributario nacional e que impacta diretamente na qualidade dos investimentos privados
e atratividade do mercado brasileiro. Prova disso é um dos aspectos analisados pelo relatorio, o

pagamento de tributos — do qual, inclusive, tive a honra de participar em seu primeiro ano no

" “The overall rule of law is weak in Brazil. The country’s property rights score is below the world average; its
judicial effectiveness score is above the world average; and its government integrity score is below the world
average.” (THE HERITAGE FOUNDATION, ¢c2023).

8 «Despite some progress, the organization of new investment and production remains a cumbersome and
bureaucratic process. Launching or closing a business is both costly and time-consuming. Stifling labor regulations
continue to undermine employment and productivity growth. The most recent available inflation rate is 8.3
percent.” (THE HERITAGE FOUNDATION, ¢2023).

° “The trade-weighted average tariff rate is 10.0 percent, and more than 600 measures are in force. Foreign
investment faces bureaucratic hurdles. The financial sector is competitive, but state involvement remains
considerable, and public banks account for over 50 percent of loans to the private sector.” (THE HERITAGE
FOUNDATION, c2023).

100 Doing Business ¢é publicado anualmente e trata da facilidade ou ndo de se fazer negdcio ao redor do globo
terrestre. Sao feitos varios estudos tomando como base indicativos de abertura de empresas, obtencao de alvaras
de construgdo, obtengdo de eletricidade, registro de propriedades e obtencdo de crédito, por exemplo, para se
chegar ao indicativo.
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Estado de Goiés, em 2021. O estudo verifica os impostos e contribui¢fes obrigatorios que as
empresas devem pagar ao longo do ano, além do tempo e processos envolvidos.

O que se percebeu, em um contexto geral dos estados analisados, € que, apesar do uso
da tecnologia para declaracdo e pagamento de impostos, o tempo para cumprir 0S impostos no
Brasil € o mais alto do mundo. A pesquisa concluiu que as empresas no Brasil, em todas as suas
27 localidades, despendem entre 1.483 e 1.501 horas por ano para preparar, declarar e pagar
tributos; mais do que qualquer outro lugar do mundo (WORLD BANK GROUP, 2021).

Outro ponto muito bem discorrido é a burocracia na hora de se pagar tributos. A
legislacdo é complexa, assim como as obrigacGes e os calculos. A quantidade de informagGes
exigidas para as declaracdes fiscais esta entre os principais desafios, além das dificuldades ao
lidar com processos que ocorrem apds o recolhimento dos tributos. Os impostos, apesar de
serem pagos e arquivados on-line, levam obstaculos aos empreendedores na hora do
cumprimento das regras em um dos sistemas tributarios mundiais mais complexos, com altas
aliquotas e lentiddo no desenvolvimento de registros dos pos-procedimentos (WORLD BANK
GROUP, 2021).

Na Figura 2 fica nitida a ligacdo entre a liberdade econdmica entre um pais menos

burocratico e desenvolvido e o Brasil.

Figura 2 - Comparativo de tempo para declaracdo e pagamento de tributos entre Brasil e
outros paises
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A desburocratizagdo possui papel importante como incentivadora e facilitadora na
abertura e manutencdo de empreendimentos no pais e a LLE garantiu algumas facilidades,
como: a dispensa de alvara para atividades de baixo risco; documentos publicos digitais;
registro pablico em meio eletrdnico; a possibilidade de o empresario funcionar em qualquer dia
da semana e em qualquer hora do dia; e a grande evolugcdo do direito societério, que foi a
possibilidade de constituicdo de uma sociedade empresaria limitada com apenas uma pessoa
(BRASIL, 2019a).

Por exemplo, em média, 0 processo de abertura de uma empresa no Brasil requer 11
procedimentos, trés semanas e custa o equivalente a 5,1% da renda per capita. Quando passa
para o registo de uma empresa, 0 processo também é complexo e envolve cerca de seis 6rgdos
publicos diferentes nas esferas municipal, estadual e federal. Aqui ja comeca a desmotivacao
para qualquer empresario, pois custa tempo e dinheiro.

Observa-se, ainda, que a liberdade econémica esta associada ndo s6 ao crescimento
econdmico e da renda, mas também a menor pobreza e maior bem-estar geral. Isso ocorre
porque 0s paises mais livres sabem aproveitar a capacidade do livre mercado em gerar
crescimento econdmico por meio de uma alocacao eficiente de recursos, da criacdo de valor e
da inovagéo.

Em regra, quanto maior o indice de liberdade econémica melhor é a situacdo da salde,
da educacdo e do desenvolvimento do pais, constatacdo essa que vai ao encontro do
entendimento de que a liberdade proporciona maior eficiéncia na funcdo coordenadora da
atividade empresarial, 0 que, em Gltima andlise, representa geracdo e circulacdo de riquezas em
determinado pais.

O desenvolvimento econémico, estabelecido, inclusive, no artigo 3° da CF/88, é o
pontapé inicial para o enriquecimento de um pais e um dos meios para a arrecadacao de tributos
de modo a financiar a maquina estatal e possibilitar a promocao de politicas de desenvolvimento
social com o objetivo de cumprir os referidos objetivos da Republica (BRASIL, 1988).

Ainda, ao definir a livre iniciativa como um dos fundamentos da ordem econémica no
artigo 170 da CF/88, o legislador trouxe a iniciativa privada como um dos pilares para o
desenvolvimento econémico e social do Pais. Tal analise torna-se mais contundente quando se
observa o artigo 173 da Constituicdo, que restringe a acdo estatal para a exploracdo direta de
atividade econémica, sendo permitida somente quando necessaria aos ditames da seguranca
nacional ou para relevante interesse coletivo. E, ainda, o 82° do mesmo artigo estabelece a
proibicdo de privilégios fiscais ndo extensivos aos do setor privado nas ocasides em que 0

Estado explore determinada atividade econémica (BRASIL, 1988).
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Rafael Brasil, em sua dissertacdo, retrata bem que o desenvolvimento das liberdades
estd atrelado a um melhor padrdo de vida da populagdo que, por sua vez, terd& melhor
desempenho produtivo e maior desenvolvimento econdmico. Isso se deve ao fato de que a
liberdade econdmica esta ligada a reducéo das burocracias para geracao de emprego e renda, 0
que aumenta a oferta de empregabilidade do pais. Com melhores nimeros ligados a emprego e
renda, eficiéncia regulatéria, eficdcia judicial, integridade governamental, abertura para o
mercado externo e reducao do tamanho do governo, 0s paises, consequentemente, terdo maior
eficiéncia do Judiciario e respeito aos contratos firmados; assim como maior numero de
abertura de empresas e, consequentemente, maior empregabilidade, maior geracdo de riqueza e
consumo, menor gasto publico e maior atratividade de investimentos estrangeiros (BRASIL,
2022).

O citado autor alerta que a liberdade econdmica é capaz de promover o
desenvolvimento econémico e social e garantir o bem-estar a partir de melhorias das politicas
sociais, sendo a LLE propulsora de efeitos duradouros no Brasil, enquanto concentra seus
esforcos em garantir a intervencdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de
atividades econdmicas; reduzir a interferéncia, através da intervencao subsidiaria e excepcional
do Estado, em especial da figura do Estado-Juiz, nas relagdes privadas; e aumentar a eficacia
dos 6rgdos de regulamentacdo e fiscalizacdo, através da provocacdo de procedimentos mais
céleres e menos burocraticos ao particular!®,

Portanto, a atuacdo do Estado na exploracdo da atividade econémica possui carater
excepcional. Cabe ao Estado criar as condi¢cdes para que o setor privado seja estimulado a
desenvolver a economia, atendendo a funcdo social da propriedade empresarial e buscando
facilitar os processos de abertura de empresas, as fiscalizagdes, a reducdo das burocracias e a

garantia do livre mercado.

2.3.3 Reflexos da LLE no desenvolvimento econdémico

11 Para Garcia (2022), “Através da reducdo de burocracia e interferéncia do Estado sobre atividades econémicas,
a tendéncia é de melhoria dos nimeros ligados a Liberdade nos Negécios, transformando o ambiente brasileiro
mais propicio a mercados abertos. No entanto, a LLE tem sua eficicia esgotada em relacdo aos demais fatores que
demandam melhoria. A salde fiscal brasileira apresenta nimeros extremamente irrisorios, incapazes de
melhorarem através, tdo somente, da estudada lei. Para tanto, é necessario que o Estado invista seus esforcos
continuamente em um projeto de reforma administrativa, capaz de enxugar gastos publicos e melhorar sua eficacia,
uma vez que ja se provou no presente trabalho a desnecessidade de um Estado garantidor e inchado. Ainda, é
necessario voltar os olhos para o desempenho fiscal brasileiro, merecedor de uma reforma que facilite a
compreensdo sobre a carga tributaria brasileira — uma grande barreira para quem busca empreender no Brasil”.
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Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece o direito das pessoas de
orientarem as suas condutas no sentido de, licitamente, ndo pagar tributos ou pagar menos,
como estimulo ao desenvolvimento da atividade econémica do Pais.

A atual nocdo de desenvolvimento pressupbe a interdependéncia do aspecto
econdmico com outros elementos — tais como o social e o politico, e a ocorréncia de
transformacgdes estruturais que permitam mais que mudangas quantitativas. Assim, o
desenvolvimento do Pais ultrapassa a esfera econémica e preveé a elevacdo do bem-estar social.

Cumpre ressaltar que o desenvolvimento é um fendmeno dotado de historicidade, fruto
da transformacéo da sociedade. Os conceitos atuais transcendem os conceitos primitivos, sendo
que o que configura desenvolvimento hoje ndo condiz com o desenvolvimento no passado. Em
seu artigo ‘A nocao constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos
sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro’, Hachem (2013) demonstra exatamente

essa concepcao histérica do desenvolvimento econémico.

Diferentemente da nocéo difundida ao longo dos anos 1960, restrita a uma dimenséo
economicista, e de algumas proposi¢des contemporaneas, de matizes nominalmente
liberais, os contornos da ideia de desenvolvimento delineados pela Constituicdo
brasileira de 1988 lhe imprimem coloracdo diversa. Cuida-se de uma feicdo
intimamente vinculada com o valor da igualdade. A imperiosidade de reduzir as
distancias entre as posi¢des existentes na sociedade para diminuir as desigualdades
entre os cidadaos revela-se como o ponto central do conceito ora examinado. [...] A
definicdo contemporanea de desenvolvimento leva em consideragdo diversas
dimensd@es, ndo se restringindo a seara econdmica. A interdependéncia desta com a
esfera humana e social é justamente um dos pontos cruciais do conceito, que o
diferenciam da nogdo de crescimento. O chamado “crescimento econdmico” diz
respeito a elevagdo do produto nacional em um determinado periodo, notadamente
pelo incremento da eficiéncia no sistema produtivo. Ele se verifica, portanto, em
termos meramente quantitativos. O desenvolvimento pressupde a ocorréncia de
crescimento econdmico, mas ndo se limita a isso. Para ser alcangado, deve-se “ir muito
além da acumulagéo de riqueza e do crescimento do Produto Interno Bruto e de outras
varidveis relacionadas a renda”. Além do aumento quantitativo do produto nacional,
ele reclama transformagdes estruturais socioecondmicas que importem a melhora
qualitativa dos padrdes de vida dos cidad&os, proporcionando a elevacéo do bem-estar
social. (HACHEM, 2013, p. 133-168).

Denota-se que os aspectos do desenvolvimento estdo intrinsecamente ligados ao
modelo de Estado no qual cada sistema normativo se encontra inserido. Na primeira metade do
século XX, por exemplo, o desenvolvimento se nivelava a ideia de crescimento, mas depois
ndo mais. A nocdo do desenvolvimento estava relacionada ao movimento do neoliberalismo —
ligado ao viés econdmico. Somente a partir do final deste século que o desenvolvimento passou
a ser compreendido como um direito formado por multiplas dimensdes.

No momento em que se compreende que a liberdade econémica é propulsora do

desenvolvimento econémico e social, implicando mudangas de carater qualitativo, pois diz
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respeito a qualidade de vida da populagdo, compreende-se a vital importancia da liberdade
econdmica e da proposta da LLE.

Neste sentido, a LLE (BRASIL, 2019a) concentra seus esforcos em garantir a
intervencdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas,
bem como provocar procedimentos mais céleres e menos burocraticos ao particular, o que traz
a tona o bem-estar como um dos motivos propulsores da lei.

Através da reducdo da burocracia e interferéncia do Estado sobre atividades
econbmicas, a tendéncia é de melhoria dos numeros ligados a liberdade nos negécios. E o que
ainda vemos no Brasil é uma organizacdo complexa e pouco eficiente em contraste com as
inovacoes e transformacGes que anseiam o setor privado. No entanto, a LLE tem sua eficécia
esgotada em relacdo aos demais fatores que demandam melhoria. A salde fiscal brasileira
apresenta numeros extremamente irrisorios, incapazes de melhorarem através tdo somente da
estudada lei. Ainda, é necessario voltar os olhos para o desempenho fiscal brasileiro, merecedor
de uma reforma que facilite a compreensdo sobre a carga tributaria brasileira — uma grande
barreira para quem busca empreender no Brasil.

A Lei n. 13.874/2019 é uma grande contribuicdo na tutela da liberdade de iniciativa
do particular em relacdo ao Estado, pois facilita os processos, a abertura de empresas,
fiscalizacGes, reducdo das burocracias e garantia do livre mercado, como ja visto, mas ainda ha
muito que se avancar para garantir e resgatar as liberdades em seu sentido amplo. O Index of
Economic Freedom aponta, em seu relatério de 2021, que a liberdade econémica é uma chave
para o progresso humano. Um dos fatores é o aumento, nos paises mais bem posicionados, da

renda per capita.

“Os resultados do Indice demonstram que paises em qualquer estagio de
desenvolvimento podem alcangar e sustentar o dinamismo econdmico se seus
governos adotarem politicas econdmicas que estimulem um  maior
empreendedorismo, capacitando individuos e empresas com mais liberdade de ag&o.
E digno de nota que, apesar de alguns erros de politica, como o protecionismo
comercial e de investimento em resposta a pandemia global e o ataque politico em
andamento ao capitalismo, o sistema de livre mercado de liberdade econdmica nédo
esta a beira do colapso ou da demissdo contundente. As evidéncias mostram, em vez
disso, que um ndmero consideravel e até crescente de pessoas em todo o mundo
entende os danos econdmicos que sao infligidos com muita frequéncia por politicas
governamentais pesadas e equivocadas que resultam em incerteza persistente,
deterioracdo do ambiente empresarial e menor crescimento do emprego. A demanda
por maior liberdade é, portanto, mais forte do que nunca. O beneficio mais
fundamental da liberdade econémica decorre da forte relacdo positiva entre liberdade
econdmica e niveis de renda per capita. Conforme indicado no Grafico 1, os paises
que sobem na escala de liberdade econdmica apresentam niveis cada vez mais
elevados de renda média. Para os paises que atingem pontuacdes que 80 refletem até
mesmo niveis moderados de liberdade econémica (60 ou mais), a relacdo entre
liberdade econdmica e produto interno bruto (PIB) per capita é altamente
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significativa. As economias classificadas como ‘livres’ ou ‘principalmente livres’ no
indice de 2021 desfrutam de rendas que si0 mais que o dobro dos niveis médios em
todos os outros paises e mais de seis vezes maiores que as rendas das economias
‘reprimidas’. Além disso, a liberdade econdmica esta intimamente relacionada a
abertura a atividade empreendedora que permite aos individuos inovar, responder a
novas oportunidades no mercado e obter sucesso com base em seus préprios
esforcos”. (MILER; KIM; ROBERTS, 2021, p. 21, tradugdo nossa)*2.

A partir dos estudos do The Heritage Foundation compreende-se a direta ligacéo entre

a liberdade econémica e a reducgéo da pobreza global.

“[...] nas dltimas duas décadas e meia a economia global avan¢ou em dire¢do a uma
maior liberdade econdmica, tornando-se ‘moderadamente livre’ em geral, e mais que
dobrou de tamanho. Este progresso tirou centenas de milhdes de pessoas da pobreza.
Durante este periodo, a taxa de pobreza global diminuiu em mais de dois tergos.
Abrindo as portas da prosperidade para cada vez mais pessoas ao redor do mundo, a
liberdade econdmica tornou o mundo um lugar profundamente melhor. Mais pessoas
estdo vivendo vidas mais longas e mais gratificantes do que nunca. [..] um
crescimento econdmico vibrante e duradouro é provavel quando os governos
implementam politicas que aumentam a liberdade econdmica e capacitam o0s
individuos com mais op¢des e mais oportunidades. O avanco da liberdade econdmica
é uma estratégia comprovada para a expansao econdmica dinamica e provavelmente
sera 0 caminho mais seguro para o verdadeiro progresso para 0 maior nimero de
pessoas. [...] Maior liberdade econémica é um dos meios mais eficazes para eliminar
a pobreza ou reduzir sua prevaléncia. Também tem um grande impacto positivo na
intensidade da pobreza que permanece. O indice de Pobreza Multidimensional do
Programa das Nagfes Unidas para o Desenvolvimento avalia a natureza e a
intensidade da privagao no nivel individual em educagdo, resultados de saude e padréo
de vida. Conforme ilustrado no Gréfico 5, a taxa de pobreza multidimensional em
paises com economias consideradas ‘principalmente livres’ ou ‘moderadamente
livres® é inferior a um quarto do nivel em paises classificados como ‘menos livres’’.
(MILER; KIM; ROBERTS, 2021, p. 23-24, tradugédo nossa)*.

12 “The Index results demonstrate that countries in any stage of development can achieve and sustain economic
dynamism if their governments adopt economic policies that encourage greater entrepreneurship by empowering
individuals and firms with more freedom of action. It is noteworthy that despite some policy missteps such as trade
and investment protectionism in responding to the global pandemic and the ongoing political assault on capitalism,
the free-market system of economic freedom is not on the verge of breakdown or blunt dismissal. The evidence
shows instead that a considerable and even growing number of people around the world understand the economic
damage that is inflicted too often by heavy-handed and misguided government policies that result in lingering
uncertainty, deteriorating entrepreneurial environments, and lower employment growth. The demand for greater
freedom is thus stronger than ever. The most fundamental benefit of economic freedom stems from the strong
positive relationship between economic freedom and levels of per capita income. As indicated in Chart 1, countries
moving up the economic freedom scale show increasingly high levels of average income. For countries achieving
scores that reflect even moderate levels of economic freedom (60 or above), the relationship between economic
freedom and per capita gross domestic product (GDP) is highly significant. Economies rated “free” or “mostly
free” in the 2021 Index enjoy incomes that are more than twice the average levels in all other countries and more
than six times higher than the incomes of ‘repressed’ economies. In addition, economic freedom is closely related
to the openness to entrepreneurial activity that allows individuals to innovate, respond to new opportunities in the
marketplace, and enjoy success based on their own efforts.” (MILER; KIM; ROBERTS, 2021, p. 21).

13 «...] over the past two-and-a-half decades the global economy has moved toward greater economic freedom,
becoming ‘moderately free’ overall, and more than doubled in size. This progress has lifted hundreds of millions
of people out of poverty. During this period, the global poverty rate has declined by more than two-thirds. Opening
the gates of prosperity to ever more people around the world, economic freedom has made the world a profoundly
better place. More people are living longer and more fulfilling lives than ever before. [...] vibrant and lasting
economic growth is likely when governments implement policies that enhance economic freedom and empower
individuals with greater choice and more opportunities. Advancing economic freedom is a proven strategy for
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Verifica-se, entdo, que o avanco da liberdade econémica se relaciona com um maior
bem-estar e padrdo de vida da populacdo que, por sua vez, terd melhor desempenho produtivo
e maior desenvolvimento econébmico. Somente assim, com a sua incorporagdo nos Orgaos

regulatorios, é que se verd a eficacia da Lei de Liberdade Econémica de modo pleno.

2.4 A TRIBUTACAO NO DOMINIO ECONOMICO

A tributacdo é uma das égides que alicerca o funcionamento da maquina estatal, da
economia e da sociedade de modo geral. No atual contexto econdmico é praticamente
impossivel desassociar o ambito juridico da realidade socioeconémica, principalmente em
razdo da alta carga tributéria brasileira e do complexo Sistema Tributario Nacional.

Cada vez mais € preciso que o tributo seja examinado em seu aspecto funcional, pois
este deve contribuir para o alcance dos objetivos, garantias e principios da Constituicdo Federal
de 1988. E, para tal desiderato, uma ciéncia do Direito Tributario restrita aos aspectos formais
da norma tributaria pouco auxiliara para o atendimento do projeto de futuro previsto na Carta
Magna.

Caliendo (2009) recorda que nenhuma economia pode funcionar sem uma minima
base institucional, a qual tem custos que precisam ser financiados. Da mesma forma, Carvalho
(2008) expde que é impossivel eliminar por completo a tributacdo, que mantém o Estado,
incumbido de proteger os direitos individuais, a que se deve acrescer a promoc¢éo de direitos
sociais. O que ndo e admissivel, entretanto, € a inviabilizacdo das atividades econdmicas em
razdo da exacgdo. Por isso, sobreleva destacar a ideia de eficiéncia econémica aplicivel a
tributacéo.

Na formulacédo de politicas o sistema tributario a ser escolhido deve ser aquele que
traga eficiéncia e equidade. Por eficiente entenda-se o sistema tributario que consiga levantar
um montante de recursos a um menor custo para os contribuintes. E cedico que o modelo tedrico
adotado no Direito Tributario brasileiro é reducionista, voltado para o que ja estd feito

(positivado) e fortemente preocupado com 0s aspectos semantico e sintatico das normas.

dynamic economic expansion and is likely to be the surest path to true progress for the greatest number of people.
[...] Greater economic freedom is one of the most effective means by which to eliminate poverty or reduce its
prevalence. It also has a major positive impact on the intensity of the poverty that remains. The United Nations
Development Programme’s Multidimensional Poverty Index assesses the nature and intensity of deprivation at the
individual level in education, health outcomes, and standard of living. As depicted in Chart 5, the multidimensional
poverty rate in countries with economies that are considered ‘mostly free’ or ‘moderately free’ is less than one
fourth the level in countries that are rated ‘less free’.” (MILER; KIM; ROBERTS, 2021, p. 23-24).
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A doutrina do Direito Tributario no Brasil, entdo, restringe seus esforcos para o estudo
das normas instituidoras, fiscalizadoras e arrecadatdrias de tributos, quando deveria dar atencao
a aspectos mais importantes e a funcionalidade da tributacéo.

A aplicacdo da lei tributaria nem sempre alcanca o caso previsto na legislacdo, mas
casos limitrofes, cujas circunstancias foram intencionalmente configuradas para terem o0s
efeitos tributarios pretendidos. Autoridades fiscais e juizes tém a tarefa de determinar e analisar
a situacdo fatica tendo em vista parametros tributarios. Esta tarefa, denominada ‘interpretagéo
econémica’, tem hoje a funcéo de orientacdo nos casos de inobservancia da utilizacdo abusiva
das formas juridico-tributarias aplicaveis, exigindo, no entanto, para o caso, um método
autdnomo de aplicacdo juridico-tributario e a interpretacdo conforme a legislacgéo.

Busca-se, dessa forma, uma alternativa que ndo se insira no campo do puro regramento
fiscal tributario, mas de modo a auxiliar na melhoria do sistema tributario nacional a fim de
promover justica e eficiéncia sempre visando o bem-estar social. Destarte, o exercicio de
direitos pressupde o alto custo que esta intimamente ligado a atividade de tributagdo. Com isso,
na medida em que o Estado proporciona servicos pablicos a coletividade, todos os que usufruem
desses servicos devem contribuir para seu custeio a partir de sua capacidade contributiva
econdmica.

Por outro lado, o contribuinte gozaria de um direito de organizar seus negdcios visando
afastar a tributacdo por meio de certas estruturas. Ao buscar se afastar da op¢do comum a vista
de que essa constituiria fato gerador do tributo, tais estruturas alternativas ndo estariam dentro
da hipotese de incidéncia tributaria e, portanto, seria possivel economizar tributos ou livrar-se
da tributacéo.

Como visto, a ordem econdmica prevista na Constituicdo Federal prevé a intervencéo
do Estado no ambito econdmico, que importa em um determinado comportamento do agente
econbmico. Ha que se observar, neste ponto, os conceitos de fiscalidade e extrafiscalidade do
Direito Tributario. A funcdo fiscal é aquela relacionada a arrecadacao de recursos financeiros
para o Estado. Ja a extrafiscalidade € uma forma de intervencéo estatal na economia, sendo o
Estado estimulador ou desestimulador de determinadas atividade econémicas.

Schoueri (2008) destaca que, ao lado da funcdo arrecadadora, e em uma relagéo
mediata com esta, o tributo possui as fungdes distributiva — distribuicdo da carga tributaria, com
a reparticdo com base nos critérios de justica contributiva; e alocativa, especialmente em seu
carater indutor. Assim, ao afetar o comportamento dos agentes econdémicos, a tributacdo podera
influenciar de forma decisiva no equilibrio de mercado, sendo que as consequentes distorgdes

também devem ser consideradas na anélise da tributacdo. Ao tributar, portanto, o Estado produz
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efeitos na economia, apontados pelo citado autor como: a) distributivos, relacionados a
distribuicdo da renda visando a reducdo das desigualdades sociais; b) alocativos, destacando
que a propria incidéncia tributaria ndo € neutra, gerando reflexos, e relacionando a tributacéo a
comportamentos humanos, sendo a incidéncia fator a ser considerado nas decisfes do agente
econdmico; c) estabilizadores, relacionados a aplicagdo de uma politica fiscal direcionada a
manutencdo de um elado nivel de emprego, razodvel estabilidade de precos, equilibrio na
balanca de pagamentos e um bom indice de crescimento econémico.

Percebe-se que a tributacdo implica em efeitos econdémicos, que exige a atuacdo e
intervencdo do Estado e de seus agentes (extrafiscalidade), ainda que ndo seja essa a finalidade

que ensejou sua criacdo (fiscalidade).

2.4.1 O livre mercado e o sistema tributario: a relacdo entre a livre concorréncia e a

tributacéo

Desde a década de 1930 a legislacdo brasileira prevé normas voltadas a protecao da
concorréncia nas relacbes econémicas. Todavia, 0s primeiros instrumentos legislativos tinham
aplicacdo limitada e resultados timidos.

Diante de um mercado supostamente global, onde a visdo empresarial e capitalista
impera, surgiu a necessidade de intervencdo no mercado como normatizador e fiscalizador da
vida econdmica — sobretudo no que se refere a repressao de condutas abusivas praticadas contra
empresas e consumidores — com a finalidade de promover relacées justas e proteger individuos,
trabalhadores e os agentes econdmicos mais frageis. Assim, quando da promulgacdo da
Constituicdo de 1988 o Estado teve seu papel redefinido e passou a intervir somente em
situacOes excepcionais — conforme os artigos 173 e 174 (BRASIL, 1988).

Conforme se observa no artigo 170, inciso 1V, da Constituicdo de 1988, um dos
principios basilares da economia brasileira € a busca pela livre concorréncia (BRASIL, 1988).
O constituinte originario ja antevia que em uma economia capitalista deve prevalecer a
competicdo entre os sujeitos de Direito Econdmico, limitada pelos principios da ideologia
constitucionalmente adotada.

A livre concorréncia que, pela primeira vez tornou-se principio expresso da Ordem
Econdmica Constitucional, no artigo 170, inciso IV (BRASIL, 1988), foi claramente prevista

como instrumento para garantir a todos existéncia digna, como ensina Forgioni (2012):
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O texto da Constituicdo de 1988 ndo deixa dividas quanto ao fato de a concorréncia
ser, entre nds, meio, instrumento para o alcance de outro bem maior, qual seja,
“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. José
Alexandre Tavares Guerreiro, mesmo antes do advento da Constituicdo de 1988, ja
via a protecdo da concorréncia como servical de um bem maior, o interesse coletivo,
de ordem publica. A disciplina da concorréncia, no Brasil, surge, como anotamos no
segundo capitulo, em contexto de protecdo da economia popular (cf. Decreto-lei 869,
de 1938, e Decreto-lei 7.666, de 1945), o que, sem sombra de ddvidas, ja lhe atribui
carater instrumental, ainda que vinculado a economia popular e ao consumidor. O
carater instrumental da prote¢do da concorréncia permanece na atual Constituicéo,
que manda reprimir o abuso do poder econémico que vise a dominagdo dos mercados
e a eliminagdo da concorréncia (art. 173, § 4°), em aten¢do ao principio da livre
concorréncia (art. 170, 1V). Ordena, também, que seja reprimido o aumento arbitrario
de lucros (art. 173, 84°), conforme o principio da defesa do consumidor (art. 170, V).
Essa protecdo, entretanto, vai inserta no fim geral e maior, em obediéncia ao caput do
art. 170 e ao art. 3°. (FORGIONI, 2012, p. 186).

Assim, a concorréncia constitui instrumento para assegurar a existéncia digna, nos
ditames da justica social, a protecdo dos interesses da coletividade e da ordem publica e acarreta
a protecdo dos demais principios, objetivos e fundamentos da Constituicdo Federal de 1988.

Impende notar que, a ideia de livre concorréncia deve ser dissociada da percepc¢éo de
igualdade entre competidores. A igualdade diz respeito as condi¢Ges de atuacdo no mercado.
Na esfera tributéria, se extrai da livre concorréncia o dever do Estado de tratar com igualdade
de condigdes todos os agentes econdmicos. Para que isto ocorra ndo basta a existéncia de uma
vantagem fiscal por si s6, mas que o beneficiado se valha de comportamentos e esforcos para
obter ganhos e alcancar a maxima eficiéncia da sua atividade.

Brilhante exemplo dessa relacdo entre tributacdo e livre concorréncia faz parte do
estudo aqui analisado: a utilizacdo da legislacdo tributaria por agentes econémicos com o fito
de operar com custos menores.

Assim, a elisdo tributaria seria uma espécie de direito subjetivo publico do particular
perante a acdo estatal de tributacdo advindo da autolimitacdo do Estado ao formular o
ordenamento juridico. Tratar-se-ia, portanto, de um direito legitimo de buscar elidir a norma e
economizar tributos dentro dos estritos parametros legais, valendo-se, por exemplo, de um
planejamento tributario diferenciado a luz da auséncia de disposicdes legais aplicaveis ou de
san¢Oes para tal comportamento.

Né&o se trata aqui de um comportamento anticoncorrencial tributario, na medida em
gue o pagamento do tributo continua sendo realizado, mas de medidas interpretativas da
legislacdo fiscal que permitem, aos particulares, no campo da licitude, escolher a melhor forma
de conduzir seus negocios de modo a buscar os melhores resultados econémicos. O modelo de

desenvolvimento econémico e social escolhido pelo constituinte originario atribuiu, a iniciativa
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privada, papel de destaque na condugdo da dinamica do referido desenvolvimento com a
geracdo de emprego e renda.

Dessa forma, os problemas do mercado ndo devem ser resolvidos com a sua
invalidacdo, mas com o acesso para melhor execucdo. Dai a importancia das disposi¢des
politicas e sociais.

N&o h& impedimento para, buscando a manutencgéo da concorréncia, que o Estado crie
obrigacdes no interesse de fiscalizacdo e do bloqueio as atividades ilicitas e que repercutem na
sonegacdo fiscal. Mas ha que se lembrar da previsdo constitucional da protecdo a ordem
econdmica, evitando a préatica de atos desproporcionais, que possam provocar 0 movimento

contrério, qual seja, a ofensa a livre concorréncia.
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3 ECONOMIA FISCAL E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

De forma breve, o planejamento tributério licito, chamado de elisivo, consiste na
adocdo de procedimentos permitidos pelo ordenamento juridico para estruturacdo do seu
negdcio com o principal propdsito de reduzir a carga tributaria — mas que fique claro, ndo o
unico. Tal prética pode ser desconsiderada pelo Fisco quando descumprido 0 seu pressuposto
de validade, qual seja a licitude na operacao, o que pode configurar evaséo fiscal.

Tema central deste trabalho, o direito ao planejamento tributario é colocado em
discussdo, considerando-se, a priori, as seguintes perspectivas: o planejamento tributario ou
fiscal, licito, como direito do contribuinte; a atividade realizada no ambito de um Estado
Democrético de Direito, inserto no sistema capitalista de producao; e o planejamento que leva

em conta a realidade brasileira, com sua carga tributaria e seu sistema tributario.

3.1 TRIBUTACAO, LIBERDADE E ETICA FISCAL

Um ponto central para o estudo da tributacdo e para a propria existéncia do Estado
Democratico de Direito é entender o porqué de se pagar tributos. A tributacdo é uma das égides
que alicerca o funcionamento da maquina estatal, da economia e da sociedade de modo geral.

A implementacdo dos direitos fundamentais sociais garantidos na Constituicdo de
1988 custa caro. Consequentemente, requer financiamento publico, em especial por meio do
pagamento de tributos para a consolidacdo de politicas publicas. Destarte, o exercicio de
direitos pressupde este alto custo que estad intimamente ligado a atividade de tributacdo. Com
isso, na medida em que o Estado proporciona servi¢cos publicos a coletividade, todos os que
usufruem desses servigcos devem contribuir para seu custeio a partir de sua capacidade
contributiva econémica.

Por outro lado, o contribuinte gozaria de um direito de organizar seus negocios visando
afastar a tributacéo por meio de certas estruturas. Ao buscar afastar-se da op¢cdo comum a vista
de que essa constituiria fato gerador do tributo, tais estruturas alternativas ndo estariam dentro
da hipdtese de incidéncia tributaria e, portanto, seria possivel economizar tributos ou livrar-se
da tributacdo. Assim, a elisdo tributaria seria uma espécie de direito subjetivo publico do
particular perante a acdo estatal de tributagdo advindo da autolimitacdo do Estado ao formular
o0 ordenamento juridico.

Como visto anteriormente, a Constituicdo Federal prevé, em seus artigos 170 e

seguintes, a livre iniciativa econdmica e a livre concorréncia, direitos fundamentais que
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permitem, aos particulares, no campo da licitude, escolher a melhor forma de conduzir os seus
negdcios de modo a buscar os melhores resultados econémicos (BRASIL, 1988). O modelo de
desenvolvimento econdmico e social escolhido pelo constituinte originario atribui, a iniciativa
privada, papel de destaque na conducdo da dinamica do referido desenvolvimento com a
geragdo de emprego e renda. Percebe-se que a tributacdo € um instrumento acolhido na Carta
Magna para direcionar a conduta dos particulares para atingir os objetivos da Republica
Federativa do Brasil previstos no artigo 3°.

A livre iniciativa, assim, apoiada no direito fundamental da liberdade insculpida no
inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), garante o referido direito
fundamental ao contribuinte de, dentro do campo da licitude, escolher a melhor forma de
conduzir os seus negdcios, incluindo a busca pela pratica de atos ou negdcios juridicos que
resultem em menor carga de tributacdo ou mesmo em nao tributacao.

Ou, como conclui Gomes (2021):

Resulta inexoravel o reconhecimento de que a livre iniciativa, por diversos motivos ja
abordados, afigura-se como direito fundamental do cidad&o contribuinte e dos agentes
econdmicos, oponivel ao Estado e também aos demais agentes atuantes no campo
econdmico, quer seja e razdo de assegurar o direito ao desempenho de uma atividade
econdmica, que seja por titularizar o agente econdmico do direito de organizar essa
atividade da forma que melhor lhe aprouver na busca da eficiéncia (autonomia
privada) do empreendimento, devendo obediéncia sempre aos ditames da licitude e da
legalidade. (GOMES, 2021, p. 38).

Deve-se considerar, nesse sentido, que a prépria Constituicdo, reconhecendo os
principios da ordem econdmica, também reconhece ser possivel o uso da liberdade para que se
diferencie e destaque o agente econébmico e, assim, possa maximizar seus ganhos. O
reconhecimento de tal liberdade esta assente mesmo na existéncia de um mercado econémico
(LOBO, 2017).

O tributo representa um custo como qualquer outro e por isso mesmo € um fator
importante nas escolhas relativas a atuacdo econdmica. Assim, ndo deixa de ser um objetivo
empresarial reduzir a carga fiscal incidente, desde que seja legalmente possivel. Por essa razdo,
defende Martha Le&o que a escolha da forma de agir para ndo pagar ou diminuir o dispéndio
com tributos, de acordo com a ndo ocorréncia do fato gerador ou a sua ocorréncia de forma
menos onerosa, € direito constitucional que se confunde com o préprio motivo que conduz a tal
atitude, sendo plenamente possivel, portanto, a motivacdo estritamente tributaria (LEAO,
2017).
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Surge, entdo, um ponto importante do estudo: a dicotomia entre a necessidade
arrecadatoria do Estado e a liberdade do individuo de auto-organizagdo. Neste contexto, quando
se leva 0 assunto ao campo da ética, percebe-se dois vieses a serem considerados: o do Estado
ou publico e o do contribuinte ou privada. Este é responsavel pelo pagamento dos tributos de
acordo com a sua capacidade de contribuicdo. J& a ética fiscal do Estado relaciona-se com a
ideia de liberdade e igualdade no exercicio de suas funcdes de legislar, julgar e aplicar a
legislacdo tributéria.

Sobre esse aparente confronto, Pizolio (2004) explica:

A solucdo, parece-nos, haverd de se dar pela composicdo dos referidos principios
constitucionais — composicao somente possivel mediante a anélise do caso concreto e
com obediéncia ao devido processo legal, no que se refere ao procedimento de
desconsideracdo do negécio juridico — de forma que, em dada situagéo, impor-se-4 o
prestigio aos canones da legalidade e da seguranca juridica, hipétese na qual a
aplicacdo da norma geral antielisdo revelar-se-4 inconstitucional; ao passo que, em
outra situacdo, serd dada prevaléncia aos principios da isonomia, da capacidade
contributiva e da solidariedade social, na qual a aplicagcdo da norma poder-se-ia dar
sem macular a integridade do sistema constitucional. (P1IZOLIO, 2004, p. 157).

3.2 BOA-FE E A LIBERDADE ECONOMICA NA RELACAO JURIDICO-TRIBUTARIA

Ainda que ndo seja uma inovacdo juridica, a boa-fé sempre foi importante para
verificar o comportamento ético das partes. A boa-fé objetiva foi incorporada ao Cédigo Civil
de 2002, tendo sua primeira aparicao no artigo 113 (BRASIL, 2002a). O artigo, posteriormente
modificado pela ja mencionada Lei n. 13.874/19, assevera que “Os negodcios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao” (BRASIL, 2019a).
Tanto no art. 113 do Cdédigo Civil quanto na LLE percebe-se a mesma ldgica em relagdo a boa-
fé: valorizar as relagfes entre os particulares que terdo maior autonomia nos seus negocios e
menor intervencao estatal.

Quando se leva o assunto para a esfera tributaria, sabe-se que a relagéo juridica entre
0 Estado e o contribuinte prescinde de seguranca juridica, ndo prevista expressamente no
ordenamento juridico, mas positivada em razdo de tantos outros principios constitucionais
propensos a resguardar os direitos do contribuinte, como a legalidade, a anterioridade e outros.

A propésito, a seguranca juridica € um dos principais pilares a disposicdo dos
contribuintes contra o arbitrio estatal, impedindo que haja surpresa na tributagéo.

Neste diapasdo, Segundo (2009) afirma:

A garantia constitucional do principio da propriedade privada imp68e a existéncia do
tributo, mas imp&e também limitacfes ao exercicio do poder de tributar. Assim é que,
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além das limitagBes constitucionais ao poder de tributar, ja de todos conhecidas,
expressamente estabelecidas no texto da Constituicdo, podem ser enunciadas outras
limitacdes, que neste se encontram explicitas. Entre estas, a garantia de que as
autoridades da Administracdo Tributaria ndo podem interferir na gestdo das empresas,
determinando o que estas podem e o que ndo podem fazer; o que é necessario e 0 que
ndo é, para influir, com tais interferéncias, na formacdo de relacdes tributarias.
(SEGUNDO, 2009, p. 137).

Seja no Direito Privado ou no Puablico, a protecdo da confianga, das expectativas
criadas e do respeito a lealdade se apresenta como valioso estabilizador do sistema. Na seara
tributdria a boa-fé objetiva tem carater fundamental, face ao impacto social, econébmico e
financeiro que uma mudanca de entendimento do Poder Publico tem o conddo de causar no
patrimonio e na liberdade do contribuinte (CARRAZZA, 2013). Ora, a boa-fé ressalta o dever
de confianca e, nesse sentido, também a confianca do contribuinte de que seus atos ndo serdo
mitigados sem prévia motivacgdo legal.

Dentre as violagdes a boa-fé objetiva, e que eventualmente vém a ser levantadas em
matéria tributaria, esta o abuso de direito. Paulo Nader define o abuso de direito como espécie
de ato ilicito, que, pressupondo a violagdo de direito alheio, da-se mediante conduta intencional
exorbitante do regular exercicio de um direito subjetivo (NADER, 2016). No mesmo sentido,
Silvio Rodrigues leciona que sua ocorréncia se da quando o agente, ao atuar dentro das
prerrogativas concedidas pelo ordenamento juridico, ndo considera a finalidade social do direito
subjetivo, causando dano a outrem (RODRIGUES, 2003). Note-se que a noc¢do de abuso de
direito esta intimamente ligada a ideia de leséo.

Paulo Ayres Barreto entende pela impossibilidade de alcar a teoria do abuso do direito
a qualidade de principio regulador da rela¢fes juridico-tributarias, ndo havendo como negar
que um negocio juridico estruturado e fundamentado na legislacdo que venha a reduzir ou
eliminar a incidéncia tributaria, além de sempre agregar utilidade ao exercente do direito, isto
é, beneficiar a si, ndo tem a finalidade de causar prejuizo a ninguem. Ressalta, ainda, que, no
Direito Tributario, onde h& claro esfor¢o para reduzir vaguidades, eliminar incertezas e fugir
dos tipos abertos e dos conceitos indeterminados, as concepgoes de abuso de direito e abuso de
formas causam um desajuste sistémico (BARRETO, 2016).

A presuncdo de boa-fé € fruto do Estado Democratico de Direito, necessaria nas
relagbes mantidas pela Administracdo Tributaria, tendo a funcdo de nortear todas as
possibilidades de interagdo entre os sujeitos ativo e passivo da obrigacéo tributria. A boa-fé
deve ser presumida e a ma-fé comprovada. N&o ha espaco para a presun¢do da ma-fé, que so

reforcaria 0 ambiente de insegurancga juridica e de litigiosidade tributaria, em clara ofensa a
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principios outros, tais como a moralidade administrativa e a confianca, indispenséaveis para uma
atuacdo estatal integra, confiavel e justa (MENEZES, 2016).

No ambito das relagdes juridico-tributarias pode-se dizer que a vontade de economizar
tributos (vontade subjetiva) ndo possui qualquer relevancia para a analise da existéncia do
negdcio juridico. Entretanto, esta mesma vontade pode ter relevancia no aspecto da validade.
Neste que cuida da vontade objetiva, relacionada, pois, aos elementos constitutivos do negécio
juridico, a vontade de economizar tributos somente sera parte quando for expressamente
destacada como motivo determinante para a realiza¢do do negdcio.

Por isso, Rodrigo de Freitas defende a impossibilidade de invalidagdo da economia
tributéria por si s, interpretando-a como motivo determinante para a realizagcao de um negdcio
juridico, sob o risco de se estar utilizando da finalidade arrecadatédria para interpretar os
institutos de Direito Privado. Assim, pode-se afirmar que a interpretacéo teleolégica em Direito
Tributario ndo pode ser balizada pelo interesse de economizar tributos (FREITAS, 2010).

O 6nus da prova de que o contribuinte infringiu a legislacdo tributaria é sempre do
Estado, representado por sua autoridade fiscal; exceto quando existir inversao expressa em lei,
cabendo ao contribuinte comprovar que ndo praticou ato infracional. E, ainda que existente, o
que se inverte é somente 0 6nus da prova da existéncia da conduta infracional, persistindo, a
Administracédo, o dever de produzir documentos outros, caso tenha a pretensdo de recusar ou
desqualificar a prova trazida pelo contribuinte; muito embora, na pratica, o que se perceba é a
tendéncia de a Administracdo atribuir exclusivamente ao sujeito passivo o dever de demonstrar
que esta agindo de boa-fé (MENEZES, 2016).

O exame da conformagéo da conduta do contribuinte a boa-fé objetiva se apresenta
como mecanismo de afericdo de eventual ilicitude, Unica hipotese na qual havera condicéo de
se iniciar um procedimento visando desconsiderar a estrutura negocial apresentada. Frise-se
que tal exame de conformacédo a boa-fé objetiva dever ser realizado de forma individualizada
para o caso em apreco, de forma que se possa fixar qual seria a conduta esperada. Somente na
hipdtese de verificada desconformidade entre a atuagdo do sujeito passivo e 0 comportamento
esperado, pautado na boa-fé, é que se evidenciara a ocorréncia ou ndao de conduta ilicita. De
modo que apenas quando implicar em economia indevida de tributos h& a possibilidade de
desconsideracgéo de respectivo negocio juridico (RUBINSTEIN, 2008).

Como bem destacado por Martha Ledo, em um sistema econémico com fundamento
em principios como livre iniciativa, livre concorréncia e a prépria propriedade privada, é

imprescindivel que fatores que impliquem em incertezas capazes, inclusive, de prejudicar a
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expansdo empresarial, sejam afastados, devendo-se, assim, eliminar exatamente a situagao

oposta, ou seja, a inseguranca juridica (LEAO, 2017).

3.3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: CONCEITOS, FUNDAMENTOS E LIMITES

3.3.1 Conceitos

O tema do planejamento tributario retne aspectos de relevancia econémica, juridica e
politica. N&o se pode desconsiderar que a discussdo sobre o assunto apresenta uma visdo, ndo
Unica, que envolve a propria concepcao que se tem do Estado e do relacionamento entre ele, a
sociedade civil e os individuos.

O objetivo do planejamento € o de evitar, reduzir ou postergar o 6nus econdmico
advindo dos tributos, mas ndo somente deles, e sim o de toda a carga tributaria relacionada,
como, por exemplo, juros e multas fiscais provenientes do inadimplemento da obrigagéo
tributéria, seja ela principal ou acessoria. As condutas devem ser revestidas de forma juridica e
visam o fato econdmico, conquanto possam ou ndo objetivar também o fato juridico
(NOGUEIRA, 2016).

Segundo Crepaldi (2017), o planejamento tributario seria 0 mesmo que elisao fiscal,
algo preventivo, dentro da estrita observacao da legislacéo brasileira vigente e visaria encontrar
mecanismos que permitiriam diminuir desembolsos financeiros com pagamentos de tributos.
Chaves (2107, p. 3), por sua vez, defende que “[...] planejamento tributario é o processo de
escolha de acdo, ndo simulada, anterior a ocorréncia do fato gerador, visando direta ou
indiretamente a economia de tributos”.

Mesmo ndo existindo uma uniformidade terminoldgica na doutrina, a elisdo fiscal é
conhecida majoritariamente como o conjunto de procedimentos licitos com a finalidade de
economia do ponto de vista tributario. Impende se atentar que o planejamento tributario pode
se dar antes ou mesmo depois do fato gerador. Tanto a atividade do planejamento quanto o seu
resultado podem ser licitos ou ilicitos. Logo, a elisdo fiscal ndo deve ser confundida com o
préprio conceito de planejamento tributario, pois este pode se dar de forma licita ou ilicita.

Talvez a definicdo mais adequada com a qual tenho me deparado seja a dada por Hugo

de Brito Machado Segundo quando este diz:

E a atividade de examinar as formas pelas quais uma atividade econdmica pode ser
desenvolvida, e escolher a que se mostre mais vantajosa do ponto de vista tributario.
A expressdo planejamento tributario pode designar essa atividade e pode também
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designar o resultado da mesma. O planejamento tributario pode ser licito ou ilicito.
(SEGUNDO, 2009, p. 78).

No caso do planejamento tributério, se a atividade ou o resultado dela redundar em
atos licitos, estaria configurada a elisdo fiscal. Em sentido contrario, evasao fiscal. Por meio do
mecanismo da elisdo fiscal o contribuinte busca uma outra forma de exteriorizacao do resultado
econbmico desejado, aproveitando-se da possibilidade legal de utilizacdo de alternativas
validas. Os meios sdo licitos e adequados aos atos realizados, ou seja, existe uma correlacdo
entre a forma do ato e o seu contetdo.

Assim, havendo varias possibilidades de se formalizar um determinado negdcio, 0
contribuinte, atento as normas tributarias, escolhe a que mais lhe convém dentro das alternativas
legais existentes. Ele € livre para analisar a legislacdo tributaria e procurar suas lacunas e falhas
para, aproveitando-se delas, movimentar seu negdcio e diminuir sua carga tributaria.

A evasao, por sua vez, é expressdo usada muitas vezes com o mesmo sentido de fraude,
pois em ambos 0s casos 0 objetivo final € o de pagar menos tributo que o devido; hd ma-fé
deliberada e existem agdes marcadas por simulagéo e sonegagéo.

Sabe-se que toda classificacdo depende de critérios e do ponto de vista do observador.
Em todos os casos, a classificacdo é imperfeita e subjetiva, pois importa restri¢do da realidade
e depende de juizos valorativos na analise efetivada. Contudo, o objetivo da analise ora

apresentada é meramente didatico, a fim de mostrar aspectos do fendmeno em sentido amplo.

3.3.2 Fundamentos

Segundo Sacha Calmon Navarro Coelho, apesar de ndo haver clara disposi¢éo sobre o
planejamento tributario, o que € ou ndo planejamento tributario ou como fazé-lo ou normas
especificas a respeito, a Constituicdo Federal garante o direito ao planejamento tributéario ao
permitir que o contribuinte se organize para, por meio de atos e negdcios juridicos licitos, buscar
a menor carga tributaria ou mesmo a nao sujeic¢éo a tributacao, cujas garantias sdo a legalidade
tributéaria, a indelegabilidade da competéncia tributaria, a livre iniciativa, o direito fundamental
de liberdade, a capacidade contributiva e a separacdo de poderes (COELHO, 2004).

Tais garantias impedem, por exemplo, qualquer discricionariedade por parte do Fisco
e que seja exigido algo ndo previsto em lei, permitindo que os particulares escolnam a melhor
forma de conduzir os seus negocios, no campo da licitude, de modo a buscar os melhores
resultados econémicos, inclusive a pratica de atos ou negocios juridicos que resultem em menor

tributacéo.
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No Brasil a regra geral é a aplicacdo do conceito classico de legalidade, no qual
ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei —artigo 5°, inciso Il
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). No campo da ordem tributaria a Constituicdo é mais
categorica, ndo deixando margem para interpretacGes permissivas, razdo pela qual é a lei que
d& origem aos critérios da norma juridica de incidéncia tributaria — artigo 150, inciso |
(BRASIL, 1988). Assim, ndo h& espa¢o para instituicdo de obrigacGes em matéria tributéria
sendo por via de lei.

Destarte, o fundamento juridico do planejamento tributario é a base oferecida pelo
ordenamento juridico para sua pratica. Analisando a Constituicao Federal e o Codigo Tributério
Nacional (CTN), observa-se que o planejamento tributario tem efetivo fundamento juridico,
principalmente nas garantias concernentes a livre iniciativa econdmica, no principio da
legalidade em geral e no principio da legalidade tributaria.

Contudo, um planejamento tributério ndo pode ser feito de qualquer forma. Ele deve
ser licito, aléem de legal. O contribuinte, entdo, busca uma outra forma de exteriorizacdo do
resultado econdmico desejado, aproveitando-se da possibilidade legal de utilizacdo de
alternativas validas. Os meios sdo licitos e adequados aos atos realizados, ou seja, existe uma
correlacdo entre a forma do ato e o seu contetildo, ndo ocorrendo uma distorcéo ou dissimulacao
da realidade juridica.

Isso quer dizer que, em havendo vérias possibilidades de se formalizar um determinado
negocio, o contribuinte, atento as normas tributarias, escolhe a que mais lhe convém dentro das
alternativas legais existentes. Ele é livre para analisar a legislacéo tributaria e procurar lacunas

e falhas para, aproveitando-se delas, diminuir sua carga tributaria.

3.3.3 Limites

Como explanado, somente serd admitido o planejamento tributario proveniente de atos
licitos, configurando a elisdo fiscal. Entretanto, diante de um determinado caso concreto,
concluir se se esta ou ndo perante uma hipotese de elisdo fiscal com prote¢do no ordenamento
juridico ndo é uma tarefa simples, pois acaba remetendo para o campo do subjetivismo.

N&o basta a operacao ser licita, pois a licitude é item imprescindivel, caso contrario se
estaria perante uma situacao de evasdo fiscal. O grande debate € sobre a eficacia ou a ineficacia.
Dai ndo ser possivel responder, em abstrato, se determinada conduta do pagador de tributos
estara ou ndo protegida pelo Fisco, porque é ele quem o diréa.

Como diz Greco (2019):
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N&o existem produtos, existem casos. Ndo existem teses de planejamento, existe
determinada situacéo individual e cada uma se submetera a uma série de avaliagdes a
partir de maltiplos critérios de relevancia que permitirdo chegar a mais de uma
solucdo. (GRECO, 2019, p. ).

A questdo, entdo, é saber em quais situag@es o contribuinte vera os efeitos tributarios
garantidos serem oponiveis ou ndo ao Fisco. E mais: como separar a subjetividade da
inseguranca juridica se se pode enxergar uma realidade que comporta mais de uma perspectiva?

Primeiro ha que se voltar ao que foi dito antes, pois ndo existe, no Nosso ordenamento
juridico, qualquer norma regulamentadora do planejamento tributario ou exigéncia sobre a
existéncia de uma razao extratributéria para a validade dos negdcios juridicos.

Assim, a utilizacdo do propdsito negocial, por exemplo, como fundamentacdo para
desconsideracgdo de atos juridicos, carece de rigor técnico. Ora, ao afirmar que os ilicitos, por
completa auséncia de previsdo legal, ndo podem ser apreciados segundo critérios subjetivos,
emocionais ou sob qualquer outro viés, que ndo o juridico, ndo haveria razao para aceitar que a
motivacao tributaria do contribuinte seja apta a definir a validade ou invalidade do negécio
juridico.

Tal entendimento so seria possivel para aqueles que adotam a interpretacdo econémica
do direito, que ndo é o caso. A interpretacdo segundo a realidade econémica parte do
pressuposto de que o fato previsto na norma de incidéncia é, antes de tudo, um mero fato e ndo
essencialmente um fato ou negdcio juridico. A doutrina majoritaria, porém, afasta a
possibilidade de utilizar-se de tal forma de interpretacdo em razao dos principios da legalidade
estrita e da seguranca juridica.

Ives Gandra da Silva Martins assevera que a interpretacdo econdmica acaba por
acrescentar um contetdo normativo ndo previsto na norma de incidéncia. Embora toda a norma
tributaria incida necessariamente sobre uma realidade econdmica, tal realidade ja foi idealizada
pelo legislador ao produzir a norma. Assim, ao se considerar, na interpretacdo, um critério
econbmico externo, estar-se-ia adicionando novo comando legal a norma tributaria, em ofensa
aos principios da legalidade estrita e tipicidade fechada. Conclui o citado autor, portanto, que a
interpretacdo econémica ndo foi hospedada pelo direito brasileiro, sendo, ademais, técnica
impertinente aos sistemas em que a lei é a fonte primeira do Direito (MARTINS, 1998).

Desse mesmo modo, sustenta Luciana Amaro ndo ser aceitavel supor que o legislador
tributario, a0 mencionar na norma de incidéncia, por exemplo, 0 negdcio juridico da compra e

venda, ignore a existéncia da promessa de compra e venda, da locagéo, da cessao de direitos do
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promitente comprador e outros. Se fosse permitido, ao intérprete, pesquisar o contetdo
econdmico de determinado negocio juridico, para, em vista da similitude do contetdo
econémico de outro negocio juridico, estender para o primeiro a regra do segundo, o fato
juridico tributario deixaria de corresponder a hipotese prevista na norma, violando o principio
da reserva legal e tributando-se por analogia com base na razdo econémica (AMARO, 1999).

Assim, tratar o assunto de forma subjetiva e admitir que a motivagdo do agente seria
capaz de ensejar a incidéncia da norma tributaria, parece absurdo. Até mesmo porque a hipétese
de incidéncia é que dara origem ao fato juridico tributario que deve, por meio de mandamento
constitucional, ser previsto em lei. Sendo assim, ndo existe, no nosso ordenamento juridico,
qualquer norma tributéria que indique como um dos aspectos da hipdtese de incidéncia ou que
tenha introduzido, como fato juridico, a motivagédo do contribuinte.

Vale lembrar que a obrigacéo tributaria surge quando ocorre o fato juridico-tributario
que se da quando um fato preenche as mesmas caracteristicas da hipdtese de incidéncia descrita
na norma geral e abstrata. Dessa forma, o credito tributario em favor do Fisco nasce tdo somente
apos a ocorréncia do fato juridico-tributario. N&o seria possivel, ao Fisco, perseguir um crédito
gue ndo existe.

Estabelecer critérios para os limites do planejamento tributario ndo é tarefa fécil,
mesmo porque um planejamento tributéario € totalmente diferente de outro, mas € inaceitavel
que a intencdo do agente de reduzir a carga tributaria seja o Gnico ou o principal elemento capaz
de macular um negocio juridico. Pensar dessa forma vai contra o exercicio da liberdade
econbmica, que, em Ultima analise, permite que as partes tenham, como motivacdo de um
negadcio juridico, qualquer finalidade ilicita, inclusive a economia tributaria.

Assim, em razé@o dos principios da legalidade e da seguranca juridica, o fato de se
realizar um negocio com a finalidade de economizar tributos ndo tem o condao de instaurar
automaticamente a revisdo do langamento ou a desconsideracdo de um planejamento tributério;
condutas que somente estariam autorizadas caso se comprovasse, por meio de outros elementos
juridicos, a ocorréncia ilicita de fraude ou simulagéo.

Entende-se, assim, que qualquer conflito em algum caso de planejamento tributéario,
verificando a ocorréncia ou nao de ilicito, deve ser fundamentado em bases juridicas que
justifiguem a aplicacdo da norma tributaria. Assim, a incidéncia da norma juridica requer a
verificacdo da exata correspondéncia entre a hipotese de incidéncia e o fato ocorrido no mundo
juridico; somente assim surgira o fato juridico, que é o Unico que interessa ao Direito.

N&o se pode admitir que subjetivismos, achismos ou manifestacbes de riquezas, que

ndo foram previstas pelo legislador como hipotese de incidéncia de normas juridicas, sejam
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submetidos a tributacdo sobre a alegacdo de existéncia de elementos que sequer juridicos s&o.
A consideracdo ou a desconsideracdo de um planejamento tributario deve, entdo, atentar-se a
um rigor técnico e a previséo de lei.

Com base nos objetivos da Republica insertos no artigo 3° da Constituicdo Federal,
que tratam do desenvolvimento econémico e social do Pais, juntamente com outros dispositivos
estudados e que compdem os principios da autonomia federativa, da igualdade, da capacidade
contributiva, da propriedade e da legalidade, a conclusdo ndo pode ser outra sendo a de atribuir
ao legislador a faculdade de, no exercicio da sua competéncia, editar ou nao leis para instituir,
modificar ou extinguir tributos.

Quanto a atuacdo do Fisco, ha que se lembrar da sua atividade fiscalizatoria ou
julgadora quando se fala do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), ndo sendo,
portanto, legislativas. De modo que ndo cabe a eles requalificar negdcios juridicos, tendo em
vista que o comando constitucional é de tdo somente executar as leis estabelecidas pelo
legislador. Fato € que o contexto do planejamento tributario como algo licito, ndo simulado e
antes do fato gerador existe hd mais de 600 anos na histéria do mundo ocidental. O debate
hodierno é permeado pela dualidade fato gerador e finalidade.

H& quem entenda que o exercicio da liberdade individual para montar uma razao extra
tributaria ndo justifica o motivo exclusivo de pagar menos tributo'*. N&o é o caso do presente
trabalho.

14 A titulo de curiosidade, em sua obra, Greco (2019) menciona a histéria de Bartolo de Sassoferrato — que viveu
entre 1320 e 1360 aproximadamente. Transcrevo alguns trechos: “BARTOLO relata em seu consilium 135 que
determinada Comuma (que, na Idade Média, era formada fundamentalmente pela praca do mercado e pelas casas
a sua volta) passou a cobrar uma taxa de todos os mercadores que iam para o local negociar seus produtos. Algo
como um tributo pelo uso do solo municipal; ndo se discutia naquela época se era taxa ou imposto, ndo existia esse
refinamento conceitual. Entdo surgiu a seguinte situacdo concreta: uns cagadores que iam para 0 mercado vender
peles de animais, quando chegavam na praga, ao invés de coloca-las no chéo, carregavam-nas nos bragos e diziam:
‘como nao coloquei a pele no chao ndo devo pagar a taxa, pois ndo usei o solo’. Em termos atuais seria algo como
‘ndo pratiquei o fato gerador, assim ndo tenho de pagar a taxa’. Trata-se de fato ocorrido no século X1V e que hoje
seria visto como nitido modelo de ‘planejamento tributario’ na visdo cléssica da figura, porque é licito carregar a
pele nos bragos ao invés de coloca-la no chdo, conduta que é realizada antes do fato gerador (a pele ndo encostou
no chdo) e sem nenhum tipo de engano, fraude ou simulag&o. [...]. Interessante ¢ ler a resposta que BARTOLO da
ao caso concreto. Seu comentario é de a taxa ser devida, porque embora o cagador ndo coloque fisicamente a pele
no ch&o, no solo da praca, ele estava ali para comercializa-la; e se esta era a razdo e a finalidade da sua presenga,
entdo a taxa era devida. Uma resposta que se fosse dada hoje, talvez fosse acoimada de prestigiar a ‘interpretacéo
econdmica’, com todos os adjetivos depreciativos, que, por vezes, a cercam. Vejam que exemplo interessante para
ilustrar a diversidade de respostas possiveis a vista dos denominados formalismo e radicalismo fiscal. Para o
formalismo se a pele ndo encostou no chéo, ndo ha fato gerador; para o realista, se a finalidade da sua presenga na
praca era comercializar, entdo a taxa era devida. Esta tensdo entre formalismo e realismo aparece em grande parte
dos debates que envolve o planejamento tributario. Ndo ha ddvida de que alguém poderia arguir que seria 0 caso
de verificar a extensdo da previsdo contida na hipétese de incidéncia da norma, mas isto ndo afasta o problema,
pois a cobranca era pelo uso do solo para fins de comercializagdo. Dai a dificuldade: uso do solo afere-se
objetivamente e finalidade é algo que se afere subjetivamente. A pergunta crucial é: qual das duas perspectivas
predomina? O cagador sustentava ser 0 uso porgue ndo encostou no chdo e a Comuna sustentava ser a finalidade
porque estava ali para comercializar. [...]. Este é o debate. Diante de determinada reorganizagao societaria o que
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Viu-se que o ordenamento constitucional garante uma liberdade para o contribuinte na
hora de organizar os seus negdcios, de modo a pagar 0 menor tributo licitamente possivel. Tal
liberdade existe, mas 0 ponto é saber se a simples existéncia da liberdade é suficiente para
justificar a substituicdo juridica, tendo em vista a atuacdo, de certa forma, autoritaria e,
sobremaneira, reducionista da atuacéo estatal.

Assim, qualquer ato normativo que pretenda tornar ilegal a realizagéo de planejamento
tributério, isto €, a escolha de certa atividade ou operacao que tenha como finalidade a economia

de tributos, contraria a Constituicao, violando garantia por ela assegurada.

3.3.3.1 Normas antielisivas

As normas gerais antielisivas, em suma, buscam combater préaticas elisivas que,
embora licitas, passam a sofrer os efeitos da tributacdo, impedindo a obtencdo da vantagem
fiscal. Ndo se esté diante de uma norma que pretenda proibir ou desencorajar a pratica de atos
ilicitos, mas controlar quem queira reduzir a carga tributaria através de uma conduta licita.

Nesse contexto, imprescindivel analisar o paragrafo Gnico do artigo 116 do CTN, que,
na verdade, pressupde o grande cerne em torno do planejamento tributario, pois prevé a
possibilidade de desconsideracdo de atos ou negdcios juridicos, por parte da autoridade
administrativa, realizados com o intuito de dissimular a ocorréncia de fato gerador ou a natureza

constitutiva da obrigacao tributaria. Assim esta transcrito no referido artigo:

Art. 116. Salvo disposicéo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes os seus efeitos:

[-]

Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributéria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (BRASIL, 2001).

Tal norma ndo estava inserida originariamente no Codigo Tributario Nacional de 1966
(BRASIL, 1966), tendo sido incluida pela Lei Complementar n. 104, de 2001 (BRASIL, 2001)
com o fito de combater o planejamento tributario.

Consoante se depreende da parte final do dispositivo, é necessaria a existéncia de uma
lei ordinaria regulando o procedimento para se desconsiderar 0s atos ou negocios juridicos

praticados de forma simulada, o que ainda néo foi feito, trazendo a baila ineficiéncia técnica.

temos de procurar como elemento relevante? Temos de olhar com os olhos do cagador que ndo encosta a pele no
chdo ou com os olhos da Comuna que vé o comércio ser realizado?”.
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Ainda, em momento algum tal disposi¢do prescreve sobre a impossibilidade de
realizacdo de planejamentos tributarios com a finalidade exclusiva de reduzir os encargos ficais.
Busca-se, com o regramento, desconstituir o ato aparente e tributar o dissimulado (efetivo),
visto que para o direito tributario o que tem relevancia é o que efetivamente ocorreu no campo
fatico.

Por muito tempo, doutrinadores questionaram e atribuiram diversas finalidades ao
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN. A jurisprudéncia do antigo Conselho de Contribuintes
ja se manifestou em algumas oportunidades no sentido de que o paragrafo unico do artigo 116

do CTN ndo ¢ aplicavel por falta de regulamentacéo legal. Assim é a ementa:

IPI. DESCONSIDERACAO DE ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS. O dispositivo
previsto no paragrafo unico do artigo 116 do CTN, com a redagdo dada pela LC n°
104/2001, reveste-se de eficacia limitada, ou seja, dependia a época da ocorréncia dos
fatos geradores alcangados pelo lancamento de oficio, da existéncia de norma
integradora que lhe garantisse eficicia plena. Inexistente esta & época dos fatos o
langcamento padece de falta de suporte legal para sua validade e eficicia. (BRASIL,
2006).

A parcela majoritaria da doutrina entende que a referida norma se trata de uma
verdadeira norma antielisiva em razdo do previsto na exposi¢cdo dos motivos da LC n. 104/

2001, que assim dispde:

6. a inclusdo do paragrafo Unico ao artigo 116 faz-se necessério para estabelecer, no
ambito da legislacdo brasileira, norma que permita a autoridade tributaria
desconsiderar atos ou negécios juridicos com finalidade de lesdo, constituindo-se
dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
planejamento tributario praticados com abuso de forma ou de direito. (BRASIL,
2001).

Quem coaduna com essa corrente, como lves Gandra da Silva Martins, entende que a
norma, pelo seu carater antielisivo, que tende a reprovar institutos licitos, seria inconstitucional

justamente por ferir o principio da legalidade.

Ora, admitir que o agente fiscal possa desconsiderar uma operagao legitima, praticada
pelo contribuinte por entendé-la como a solucdo mais eficiente, do ponto de vista
econdmico empresarial, apenas porque, para o fisco o melhor seria que o contribuinte
tivesse praticado uma outra operacdo que garantisse aos cofres publicos maior
arrecadacio, é gerar, permanentemente, a inseguranca juridica. E fazer com que o
contribuinte viva em constante estado de incerteza, podendo ser surpreendido, a
qualquer tempo, durante o lapso decadencial - ou além dele - pela desconsideracédo de
seus atos fundada em mero palpite da fiscalizacdo, em violagdo manifesta a
estabilidade das relacGes juridicas e da ordem social e econémica, queridas pela lei
Suprema, a julgar pelas normas nela plasmadas. [...]. O certo é que a seguranca
juridica impde o texto da Lei como Unica fonte do direito, nos limites da Constituicao,



48

como determinante das hip6teses de imposicéao, e ndo a vontade ou a exegese - quase
sempre pro domo sua - do Governo para afastar a lei aplicavel e determinar que outra
deve ser aplicada ao caso concreto. (MARTINS, 1998, p. 120-134).

Por outro lado, h4 os que defendem a constitucionalidade da referida norma, como
Greco (2019). A interpretagdo da expressao ‘finalidade de dissimular’ deve compreender atos
licitos e ilicitos que tenham, como objetivo, disfarcar atos enquadrados como hipoteses de
incidéncia de norma tributéria.

Apesar de tais correntes, ha ainda os que defendem a ideia de que o referido dispositivo
se apresenta como verdadeira norma antievasiva, tendo em vista que as normas gerais
antielisivas ndo tratam de atos simulados, mas sim de atos licitos e permitidos pelo sistema
normativo.

Assim, o fato de a exposicao de motivos fazer referéncia ao combate a elisdo tributéaria,
através da desconsideracdo de planejamentos tributarios praticados com base no abuso de
direito e abuso da forma, tem-se, como norma cogente, apenas o paragrafo unico do artigo 116
do CTN, que autoriza tdo somente a desconsideracao de planejamentos praticados com o intuito
de dissimular outro ato ou negdcio juridico.

Dessa forma, eventual dissimulacdo da ocorréncia do fato gerador, por si s, ja se
caracteriza como ato evasivo e, portanto, ilicito. Nao se esta diante de planejamento tributario
licito, mas sim de evasdo fiscal, cujo proprio ordenamento juridico, independentemente da
referida norma do paragrafo Gnico do artigo 116 do CTN, ja cuidou de abolir. Certo é que o
normativo inserido no artigo 116 do CTN néo traz qualquer referéncia a um conceito tributario
do que deva ser entendido por ‘dissimulagéo’.

Ainda sobre o tema, importante salientar que, recentemente, em 2022, o Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.446, ajuizada
pela Confederagdo Nacional do Comércio de Bens, Servigos e Turismo (CNC), para questionar
0 paragrafo Unico do artigo 1° da LC n. 104/2001, que alterou o artigo 116 do CTN (BRASIL,
2022). Paraa CNC o efeito pratico da norma é a eliminacéo da possibilidade de os contribuintes
fazerem o legitimo planejamento tributario, retirando o incentivo aos modelos de negdcios.

A maioria declarou a constitucionalidade da ‘norma geral antielisdo’, voltada a
combater planejamentos tributarios tidos como abusivos pelo fisco. A ministra relatora Carmen
Ldcia ressaltou que a referida norma ndo retira incentivo ou proibe o planejamento tributéario

de pessoas fisicas ou juridicas, assentando, em seu voto, que

A norma ndo proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e comportamentos
coerentes com a ordem juridica, economia fiscal, realizando suas atividades de forma
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menos onerosa, €, assim, deixando de pagar tributos quando ndo configurado fato
gerador cuja ocorréncia tenha sido licitamente evitada. (BRASIL, 2022).

A relatora Carmen Lucia também faz uma distingdo entre elisdo fiscal e evasao fiscal.
Na primeira, afirma, “[...] ha diminui¢ao licita dos valores tributarios devidos”. Na segunda,
“[...] o contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-se ao
pagamento da obrigacao tributaria devida” (BRASIL, 2022). Também ficou estabelecido que a
denominacdo ‘norma antielisdo’ é inapropriada, cuidando o dispositivo de questdo de norma de
combate & evasdo fiscal.

De acordo, ainda, com a ministra, o fato gerador ao qual a norma se refere é aquele
previsto em lei. A ministra relatora explicou que a autoridade fiscal tem permissao “[...] apenas
para aplicar base de célculo e aliquota a uma hipdtese de incidéncia estabelecida em lei e que
tenha se realizado” (BRASIL, 2022).

Dessa feita, ndo se pode entender o dispositivo em questdo como um impeditivo ao
planejamento tributario, apesar de, em diversas situacoes, averiguar-se uma tendéncia do Fisco
nesse sentido. A autoridade fiscal ndo pode, a seu bel-prazer, desconstituir um planejamento
tributério sem a devida comprovacao da ocorréncia de dissimulacdo e, em razdo da norma de
eficacia limitada, em dltimo caso, competird ao Poder Judiciario definir se houve ou ndo o
referido vicio.

Isso significa que a administracdo tributaria, ao invocar o paragrafo Gnico em questéo,
tem que demonstrar a efetiva ocorréncia do fato gerador previsto em lei ou a presenca dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria. Além disso, tem que demonstrar a ocorréncia
de atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia desse fato

gerador ou a natureza dos citados elementos.
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4 DO DIREITO AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

E necessario e também importante que se reforce a ideia tratada neste trabalho de que
o direito ao planejamento tributario € o direito ao planejamento tributario ou fiscal licito, tanto
na atividade de planejar quanto no resultado da mesma. Isto porque o planejamento tributério,
em sua acepg¢do ampla, pode designar o resultado ou atividade de forma licita ou ilicita.

4.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE

Os direitos fundamentais do contribuinte estdo elencados na Carta Magna, todavia, néo
estdo dispostos em um unico Titulo, a exemplo da grande maioria dos direitos fundamentais
que estdo no Titulo I, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, do referido diploma. Estdo
também consubstanciados no Titulo VI, que trata da Tributagdo e do Orcamento. Exemplo disso
é o rol de direitos positivados no Capitulo I, que trata do Sistema Tributario Nacional (BRASIL,
1988).

4.1.1 Do direito ao planejamento tributario como decorréncia do direito ao livre exercicio
de atividade economica

A despeito de tantos outros direitos do contribuinte, como o da seguranca juridica, da
irretroatividade da norma tributaria e da legalidade, cumpre discutir os direitos inerentes ao
planejamento tributario. Neste sentido, questiona-se: O que bastaria para assegurar o
planejamento tributario e qual seria o seu fundamento?

Como jé visto, para que a maquina estatal funcione e cumpra obrigagcdes econémicas
e sociais o Estado necessita de recursos, advindos por meio de receitas originarias ou derivadas.
Sabe-se que o maior desses recursos € o tributo. Sabe-se também da averséo das pessoas ao seu
pagamento, como se fosse uma verdadeira san¢cdo, mesmo que nao o seja, conforme definicao
do artigo 3° do Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966).

Talvez tal repulsa seja em razdo do complexo sistema tributério brasileiro, sendo que,
provavelmente, um homem médio nem saiba 0 que da origem ao pagamento de certo tributo,
ou seja, o seu fato gerador. Por exemplo, hd quem pense que paga o Imposto sobre a Propriedade
de Veiculos Automotores (IPVA) para que sejam mantidas ou conservadas vias e estradas,

quando, na verdade, todos os impostos sdo tributos sem contraprestacdo, isto €, ndo hd uma
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destinacdo legal e determinada acerca da sua arrecadacgdo. Ainda se pode mencionar a carga
tributaria excessiva, o grande nimero de leis e as sucessivas transformacgdes da legislacéo fiscal.

Outra circunstancia com a qual o contribuinte esbarra € a burocracia tributaria,
impactando no resultado final da vida empresarial. A tributacdo, notoriamente, constitui forma
de estimular ou desestimular o comportamento dos contribuintes e a burocracia influencia
sobremaneira nesta conduta. Oliveira (2019) retrata isso bem ao questionar se a tributagao seria

indutor ou obstaculo ao desenvolvimento econdmico e assim minucia:

2. Os custos de uma burocracia tributaria elevada a ninguém compensa. A burocracia
é cara também para o Estado:

- seja por que ela requer um aparato estatal mais custoso para existir;

- seja por que, como dito, 0s custos excessivos para o particular o conduzem a
informalidade;

- seja por que, em razdo da existéncia de uma complexidade que lhe é intrinseca, séo
abertas brechas que apontam caminhos habeis a se desincumbir de obrigacdes.
(OLIVEIRA, 2019).

E conclui:

- Se é certo que 0 aumento do bem-estar de um pais depende diretamente do aumento
de produtividade de suas empresas, importa reconhecer o denso obstaculo que vem
representando ndo apenas a carga tributaria aqui praticada, mas, sobretudo e
principalmente, o alto custo decorrente das exigéncias a titulo de obrigagdes
acessorias. E por paradoxal que seja, menos produtividade repercute diretamente em
menos acesso a uma vida digna, e que constitui exatamente o objetivo final dos
direitos sociais. Algo a esse respeito h4 de ser feito, urgentemente. (OLIVEIRA,
2019).

Diante do exposto, urge a necessidade de se explorar, de forma licita, todas as opg¢des
permitidas para evitar, diminuir ou postergar o 6nus fiscal ou tributario. Dentro do campo da
licitude é inegavel que o contribuinte tem sempre o direito de optar pela forma de desenvolver
sua atividade que implica o0 menor 6énus tributario.

Em se tratando de contribuintes/empresarios a organizacdo do Sseu negocio é

obrigatoria, nos ditames do artigo 153 da Lei n. 6.404/76 (Lei das Sociedade por A¢des):

Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcdes,
0 cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administracdo dos seus proprios negécios. (BRASIL, 1976).

Crepaldi (2012) comenta que, antes de ser um direito, uma faculdade, o planejamento
fiscal revela-se obrigatdrio para todo bom administrador. E acrescenta que, no futuro, acfes por
perdas e danos por parte de acionistas prejudicados pela omissédo do administrador em perseguir

0 menor 6nus tributério decorrente de inatividade nessa area poderdo vir a acontecer.
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A verdade é que ninguém acorda querendo pagar mais tributos. Téo essencial quanto
um planejamento econémico, o planejamento tributario é aquele que visa a eficiéncia em seu
campo, tendo em vista um mercado cada vez mais competitivo. A escolha menos gravosa ou
onerosa, do ponto de vista tributario, deve ser do cidad&o, desde que néo viole a lei.

Assim, como visto, encontra-se, no Titulo VII (Da ordem econémica e financeira),
Capitulo I (Dos principios gerais da atividade econémica), o art. 170, caput, da Constituicdo da
Republica, que traz um dos fundamentos juridicos do planejamento tributario, qual seja, o
principio da livre iniciativa. Mais adiante, no inciso 1V e paragrafo unico do mesmo artigo, vé-
se, respectivamente, a livre concorréncia e a garantia do livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, salvo nos casos previstos em lei. No art. 5°, inciso Il da Carta Magna, tem-se 0
principio da legalidade e, no inciso XXII do mesmo artigo, a garantia ao direito a propriedade,
todos eles como sustentacdo legal do direito ao planejamento tributario (BRASIL, 1988).

Sobre isto, Hugo de Brito Machado Segundo disserta:

A garantia constitucional do principio da propriedade privada imp6e a existéncia do
tributo, mas impde também limitacfes ao exercicio do poder de tributar. Assim é que,
além das limitagGes constitucionais ao poder de tributar, j& de todos conhecidas,
expressamente estabelecidas no texto da Constituicdo, podem ser enunciadas outras
limitacBes, que neste se encontram explicitas. Entre estas, a garantia de que as
autoridades da Administracdo Tributaria ndo podem interferir na gestdo das empresas,
determinando o que estas podem e o que ndo podem fazer; o que é necessario e 0 que
ndo é, para influir, com tais interferéncias, na formacdo de relagdes tributérias.
(SEGUNDO, 2009, p. 137).

Além dos dispositivos constitucionais, 0 CTN veda a tributacdo por analogia, inserta
no art. 108, § 1° (BRASIL, 1966). Esta regra é um reforco ao principio da Legalidade tributaria,
haja vista vedar qualquer iniciativa de criacdo de tributos sem que seja por intermédio de lei.
Também é garantia para o contribuinte no que tange a seguranca juridica. Portanto, ndo cabe,
ao aplicador do direito nem ao Fisco, substituir o legislador para afastar a tipicidade tributéaria.
Ou ha a subsuncéo da norma aos fatos ou nao ha.

Infelizmente, o direito do contribuinte de optar pela forma menos onerosa do ponto de
vista tributario nem sempre é respeitado pelo Fisco, que, por vezes, ndo respeita as normas,
importando-lhe o dinheiro a ser arrecadado. Seja como for, o prop6sito da escolha da forma de
exercer as atividades pode ser exclusivamente tributario sem que o direito de fazer tal escolha
possa ser negado ao contribuinte.

O direito ao planejamento tributario, como visto, tem seu fundamento juridico e,
mesmo tendo, como propdsito primério, a reducdo da carga tributéria, traz, imbuido em seu

resultado, outras finalidades, como: maior lucro e competitividade no mercado, amortizacao de
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riscos e impedimento de gastos desnecessarios, contribuindo para o desenvolvimento

econbmico como um todo.

4.2 LIMITES A REALIZACAO DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Em paralelo as consideragdes teoricas e limites acerca do direito a economia tributéria,
existem, ainda, critérios utilizados pelas esferas administrativa e judicial sobre a
desconsideracdo de negdcios juridicos. Dois deles se destacam e merecem analise, sendo o
abuso de direito e o proposito negocial.

Para Barreto (2016), embora estranhos ao sistema tributério brasileiro, tais critérios
sdo constantemente levantados quando se discute o tema pelas seguintes razdes: “a) embora
estranhos ao Direito Tributario, sdo temas positivados no ordenamento juridico em outros
ramos, sendo relevante a analise de sua aplicabilidade a seara fiscal; b) a ideia de planejamentos
tributérios realizados com abuso de direito ou de formas juridicas é levantada na exposicao de
motivos da Lei Complementar n. 104/2001, que introduziu, no CTN, o paréagrafo unico do art.
116; c) ndo é de facil compreensdo os exatos limites normativos desses conceitos e institutos
juridicos; d) sdo utilizados em alguns outros paises com a finalidade de limitar o direito a
economia fiscal, ndo havendo cuidado, por parte dos intérpretes, em avaliar sua aplicabilidade
e positivacao no ordenamento patrio; e) o interesse fazendario em estender, 0 maximo possivel,
suas alternativas a autorizar a requalificacdo dos fatos juridicos tributarios” (BARRETO, 2016,
p. 197).

A teoria do abuso de direito encontra fundamento no art. 187 do Cédigo Civil e baseia-
se no mau uso do direito. Por essa teoria, pela forma como foi exercido o direito, 0 que era licito
passa a ser ilicito. Sdo condutas que ndo se adequam ao direito por razdes de justica ou equidade.

Estrella (2007) critica o uso dessa teoria.

Os autores tradicionais questionam: até que ponto pode a Administracdo Tributaria
considerar abusiva a forma juridica adotada numa operacéo, se esse meio utilizado é
perfeitamente autorizado em lei? Qual o critério 1dgico e objetivo para desconsiderar
forma “atipica” ou “mais comum” para o negocio? Essa teoria coloca o direito numa
camisa de forca. O mundo empresarial, e ai insere-se também a Administracao
Publica, tem na dinamica sua principal particularidade. Dizer o que € abusivo ou nao,
investe o intérprete de um subjetivismo sem medidas. Ndo se pode impor ao
empresario a forma da compra e venda para transferir um imével a sociedade,
incidindo imposto de transmissdo, em vez de fazer uso da incorporacdo de bens ao
patriménio de pessoa juridica em realizagcdo de capital, ndo incidindo o imposto
(artigo 156, § 2°, inciso |, da CF/88). Atitudes desse porte levam a um autoritarismo
das formas, na medida em que manieta a livre iniciativa, fixando um regramento
estanque e uniforme. O Estado Democréatico de Direito ndo comporta teorias dessa
magnitude, assim critica em tudo a doutrina classica. (ESTRELLA, 2007 p. 123)
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Por outro lado, a auséncia de proposito negocial teve sua origem nos paises anglo-
saxdnicos e possui correspondéncia direta com a interpretacdo econémica do fato gerador. Por
esta teoria 0s negocios juridicos que objetivavam somente a economia tributéaria, isto €, fossem
desprovidos de qualquer outro fundamento como, por exemplo, reorganizacdo societéria,
poderiam ser desconsiderados pelo Fisco, pois a substancia dos fatos deveria se sobrepor a
forma juridica adotada.

Marco Aurélio Greco acredita na existéncia da teoria do propdsito negocial, mas,
segundo ele, a razdo que afastaria 0 abuso seria o extratributario, ndo necessariamente o

business purpose dos anglo-saxdes.

Temos de examinar se existe um motivo extratributario. Isto ndo é exigir algo
necessariamente de cunho econémico. Este € um dos motivos extratributarios, mas
ndo se exclui o abuso sé como ele. O propdsito econdmico é uma das hipéteses para
afastar o0 abuso, mas se tivermos também uma razdo familiar ou de mercado, um fato
imprevisto ou um acidente que aconteceu, este pode afastar a configura¢do do abuso.
Porém, ndo basta alegar como razdo do ato a lucratividade para que ele seja
justificado. (GRECO, 2001, p. 238).

O abuso de formas e a auséncia de um prop6sito negocial ndo foram aceitos, quando
da regulamentacdo da MP 66/02 (BRASIL, 2002b) no nosso ordenamento juridico, portanto,
ndo podem ser invocados como Unica fundamentacdo para desconsideracdo de atos ou negdcios
juridicos praticados pelo contribuinte.

Claro que uma busca pelo lucro, por meio do planejamento tributério, ndo pode se dar
de qualquer forma. Ha que ser licita. Contudo, a obrigatoriedade da presenca de um motivo
extratributario ou melhor, a falta dele, ndo seria causa ensejadora da invalidacdo de atos ou
negocios juridicos, conquanto o objetivo de um planejamento tributario licito é a escolha da
atividade econdmica que mostre mais vantajosa do ponto de vista tributario, o que pode surgir
de um motivo exclusivamente tributario.

Seria contraditério um contribuinte ter a possibilidade de reduzir a sua carga tributaria
para aumentar o seu lucro e seu posicionamento concorrencial no mercado e nao fazé-lo por
auséncia de um motivo extratributario. Ndo ha lei que o impeca disso. O que ira definir se o
planejamento € valido ou ndo serd a presenga de atos simulados, fraudulentos e dolosos no trato
da questdo tributaria e esta analise ndo pode ficar a mercé de critérios subjetivos ndo previstos
de forma expressa em lei.

Apesar das criticas a utilizacdo destes critérios sem embasamento legal, em anélise

feita a respeito das regras utilizadas pelo CARF, Ennio Marques verificou a continuidade da
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utilizacdo do conceito de propdsito negocial por aquele 6rgdo em suas decisdes, com
recorréncia até maior. Considerando o intervalo de um ano — entre outubro de 2019 e outubro
de 2020, péde-se verificar, a partir das manifestagdes do CARF, que, em todas as oportunidades
—sete foram as encontradas, no total — que o 6rgéo foi instado a se manifestar sobre a legalidade
ou ndo de operagdes societarias com fundamento na existéncia ou ndo de propdsito negocial,
decidiu por sua invalidacdo (MARQUES, 2020).

Em todos os casos em questdo, a conclusdo do CARF foi a de aplicacdo da teoria do
necessario proposito negocial, porquanto a inexisténcia de motivacdo extratributaria para a
realizacdo das operacdes societarias seria motivo suficiente para eliminacdo do beneficio fiscal
ou economia tributaria alcangada pelo contribuinte. Verificou-se, ainda, que somente em dois
dos acorddos analisados (9101-004.637 e 9101-004.817) foi debatida a questdo da
fundamentacdo da aplicabilidade da teoria do proposito negocial no ordenamento juridico
brasileiro.

A seguir se tem breves trechos das ementas dos ac6rddos mencionados.

Processo n° 16561.720182/2013-46

Recurso Especial do Procurador e do Contribuinte

Acorddo n® 9101-004.637 — CSRF / 12 Turma

Sessdo de 15 de janeiro de 2020

[...] PROPOSITO NEGOCIAL. AGIO. PESSOA JURIDICA INEXISTENTE DE
FATO. EMPRESA VEICULO.

O ordenamento juridico brasileiro ndo valida a utiliza¢do de negocios juridicos apenas
por sua forma mas pelo conteido, de maneira que, quando se cria uma pessoa juridica,
0 minimo que se espera ¢ que esta seja uma “empresa”, no sentido de “atividade
econdmica organizada”, e nfdo meramente um registro em papel. Ausente o
desempenho de tal funcdo, deve-se corrigir as distor¢des dai decorrentes, inclusive
invalidando os efeitos fiscais produzidos, quando esta tiver sido a distor¢do produzida.
(BRASIL, 2020a).

Processo n° 16327.001725/2010-52

Recurso Especial do Procurador e do Contribuinte

Acorddo n® 9101-004.817 — CSRF / 1* Turma

Sessao de 03 de marco de 2020

GANHO DE CAPITAL. CESSAO DE PARTICIPAGAO SOCIETARIA A PESSOA
JURIDICA DOMICILIADA NO EXTERIOR. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
ABUSIVO. INOPONIBILIDADE AO FISCO.

Néo produzem efeitos perante o Fisco as operagdes realizadas sem qualquer proposito
negocial, com o Unico intuito de reduzir a tributacdo incidente sobre a operacao.
(BRASIL, 2020b).

No primeiro caso, a Unica consideracao a esse respeito foi feita pela entdo Relatora, a
Conselheira Livia de Carli Germano, que consignou preocupacao com a frequente utilizacdo do
critério. Destacou a caréncia de suporte juridico e a existéncia, inclusive, de certa contradigdo

da teoria do propdsito negocial em face de outras regras e estruturas da legislagdo nacional que
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ofertam vantagens fiscais a contribuintes que cumpram certos requisitos. Ressaltou a utilizagédo
da teoria como suporte para 0 acréscimo por parte das autoridades fiscais de requisitos para
além dos previstos legalmente, portanto, sem amparo juridico, com fundamento unico na falsa
premissa de que uma operacao voltada para o alcance de fins fiscais ndo tenha validade para
tanto. Entretanto, contraditoriamente, consignou ser possivel a afericdo da validade dos atos em
termos fiscais com fundamento no proposito negocial, se este se referir & necessidade de os atos
praticados produzirem os efeitos que Ihes sdo proprios, ndo sendo subsequentemente desfeitos
(MARQUES, 2020).

O segundo acordao, por sua vez, embora tenha analisado a adequacdo do critério ao
ordenamento juridico brasileiro, o fez de forma t&o rasa que se limitou a afirmar que o direito
de se auto-organizar ndo pode ser gozado de forma ilimitada, posto que pode pdér em risco
direitos alheios, notadamente os da coletividade, ndo havendo que se falar em ilegalidade ou
inconstitucionalidade de exigir que um planejamento tributario tenha propdsito negocial
diverso da reducdo da carga fiscal, estando em plena harmonia com principios constitucionais
da funcdo social da propriedade e da isonomia, bem como com os principios legais de
probidade, boa-fé e fungéo social dos contratos (MARQUES, 2020).

O que ficou claro na anélise dos acorddos € que ndo ha motivos que fundamentam as
decisdes e inexistem dispositivos legais que permitam tais interpretacdes. E mais: ndo ha
uniformidade entre os julgadores, sendo o instituto do propdésito negocial utilizado em situacoes
diversas ou com critérios diversos.

A auséncia de previsdo legal e, portanto, a falta de critérios suficientemente claros para
a aplicacdo da concepcao da imprescindibilidade do propdsito negocial, implica proporcionar
grande campo para a atuacdo da subjetividade da autoridade fiscal, na contramdo da

imprescindivel vinculagdo do ato administrativo de langamento tributario (BARRETO, 2016).

4.2.1 Proposito negocial

Ap0s a implementacéo do paragrafo tnico do art. 116 do CTN pela Lei Complementar
n. 104 de 2001, tem-se constatado a desconsideracdo de atos e negocios juridicos praticados
pelo contribuinte com vistas a economia fiscal ou a imposicéo de limites para a realizacéo de
um planejamento tributario, em especial, utilizando-se tdo somente da presenca ou ndo de
‘proposito negocial’ (business purpose test), sem nenhum amparo legal.

A origem desta hipdtese advém do julgamento do caso Gregory x Helvering, em 1935,

nos Estados Unidos, onde se adota o sistema common law, o qual € abordado com mais detalhes
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a seguir. Mas, ja& adiantando, na oportunidade, a Suprema Corte norte-americana manteve a
decisdo proferida pelo Magistrado Learned Hand, que desconsiderou a reorganizagdo societaria
realizada pela contribuinte, Sra. Gregory, consistente na criacdo de uma nova pessoa juridica
para obter vantagens fiscais. Apesar de ser reconhecido o direito de o pagador de tributos optar
pela alternativa que lhe traz carga tributaria mais vantajosa, o tribunal entendeu que a
constituicdo da nova sociedade ndo teve qualquer objetivo negocial, mas tdo somente o fim de
camuflar a distribuicdo de dividendos tributados pelo imposto de renda.

O tema ganhou importancia na doutrina patria com Marco Aurélio Greco. Para este
autor as autuacGes sdo fundamentadas por auséncia de prop6sito negocial na prdopria concepgao
de solidariedade social, permitindo-se a desqualificacdo ou requalificacdo de negdcios quando
se puder demonstrar que determinado ato se mostra abusivo por ser a reducdo ou eliminacédo da
incidéncia tributaria sua Unica ou principal motivacdo (GRECO, 2004).

N&o existe possibilidade de aplicabilidade da referida teoria do propdsito negocial no
Brasil por caréncia de previséo legal. Vale lembrar que a MP 66/2002, que pretendia inserir, no
ordenamento juridico brasileiro, as figuras do propdsito negocial e do abuso de forma, néo foi
convertida em lei neste sentido (BRASIL, 2002b).

Deveras, a auséncia de previsao legal e, portanto, a falta de critérios evidentemente
claros para a aplicacdo da concepcdo da obrigatoriedade do propdsito negocial, implica
possibilitar a subjetividade na atuacdo da autoridade fiscal, causando, como mencionado
anteriormente, inseguranca juridica.

Vale destacar, ainda, que, de certo modo, a propria finalidade de pagar menos tributos
pode ser caracterizada como proposito negocial na medida em que a reducdo dos encargos
fiscais acarreta mais possibilidades de investimento no préprio negdcio — como a contratagdo
de novos funcionarios — e, consequentemente, no aperfeicoamento da atividade empresarial
desenvolvida.

Assim, além de violar o principio da legalidade, o proposito negocial, na definigdo
empregada pelo 6rgdo administrativo, confronta o direito do contribuinte de estruturar seu
negocio da maneira que for mais vantajosa a sua atividade empresarial — garantido pelo
principio da livre iniciativa — e também gera inseguranca juridica.

Outrossim, percebe-se certa diferenca entre a aplicacao da teoria do proposito negocial
pelo judiciario norte-americano e as decisfes do CARF. O primeiro esclareceu que o pagador
de tributos tem direito de organizar suas atividades com o objetivo de suportar menos tributos;
enquanto que para o0 CARF essa exclusiva pretenséo poderia ensejar a desconsidera¢ao do ato

ou negocio praticado.
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Infelizmente, no a&mbito do julgamento dos processos administrativos, o Fisco, na
maioria das vezes, despreza o planejamento tributéario licito (elisdo fiscal), consistente no estudo
e aplicacdo da legislacdo para enquadramento do contribuinte na modalidade de incidéncia
tributaria que Ihe for mais vantajosa.

Tome-se, como exemplo, a conclusdo da Cémara Superior de Recursos Fiscais do
CAREF na anélise de um caso concreto, cujo objeto era a auséncia de oferecimento a tributacéo
pela Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) e pelo Imposto de Renda Pessoa
Juridica (IRPJ) do ganho de capital decorrente da alienacdo de participacdo societaria mediante

a realizacdo de reorganizacdo societaria.

GANHO DE CAPITAL. CESSAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA A PESSOA
JURIDICA DOMICILIADA NO EXTERIOR. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
ABUSIVO. INOPONIBILIDADE AO FISCO.

Né&o produzem efeitos perante o Fisco as operagdes realizadas sem qualquer propdésito
negocial, com o Unico intuito de reduzir a tributacdo incidente sobre a operacéo.
Cessdo, a empresa estrangeira relacionada, de a¢6es cuja alienagdo ja estava acertada,
acompanhada do posterior aumento de capital da detentora original dos ativos com a
utilizagdo de parcela relevante dos recursos levantados com a venda, demonstram que
a Unica motivacao das operacdes adotadas pela contribuinte e por sua controladora
estrangeira foi promover a artificial reducéo da tributagdo incidente sobre o ganho de
capital relativo a venda das agdes. (BRASIL, 2020b).

Ficou, entdo, assentado pela instancia maxima administrativa fiscal que é proibida a
realizacdo de operagdes cujo Unico propdsito seja a economia tributaria, constituindo
verdadeiro planejamento tributéario abusivo. Nesse sentido, importa destacar o seguinte trecho

proferido pela Conselheira Relatora:

Se um contribuinte pratica uma série de a¢es, todas elas perfeitas do ponto de vista
formal, movido unicamente pelo objetivo de se excluir da sujei¢do passiva tributaria
ou de ser tributado de forma menos onerosa, sem nenhum outro propdsito econdmico
ou negocial que guarde uma minima relagdo com seu objeto social, estara configurado
planejamento tributario abusivo. N&o se quer, com esta afirmacéo, negar a liberdade
que todos os contribuintes tém para se auto-organizar da forma que melhor Ihes
aprouver. Obviamente tal direito subsiste, mas ndo pode ser gozado de forma
ilimitada, sob o risco de afrontar direitos alheios, notadamente os da coletividade que
depende, direta ou indiretamente, do emprego dos recursos arrecadados pelo Estado.
(BRASIL, 2020c).

Diante de tais argumentos, é de se questionar, entdo, se caberia realizar planejamento
tributario ou se seria uma utopia.

Ora, ndo houve enfrentamento a inexisténcia de dispositivo legal que autorize tal
interpretacdo, tampouco a consequente auséncia de motivacdo do ato administrativo que

inevitavelmente implicaria em sua nulidade. Sendo a autonomia privada um principio
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constitucional que deve ser respeitado e protegido pelo Estado, deve o intérprete do Direito
Tributério atentar-se ao referido principio sempre que se encontre mediante uma situacéo que
demande interpretacdo da natureza de um negocio juridico a fim de determinar qual a
consequéncia tributaria.

O que se denota é que: nem doutrina, tampouco jurisprudéncia administrativa, definem
com certeza e coeréncia o que seria um planejamento tributério licito, se é que entendem que
seja possivel realiza-lo. Inexiste consenso sobre o sentido e 0 alcance dos termos e expressoes
utilizadas. Quanto ao CARF, conclui-se que ndo hd uma confusao quanto as condutas licitas ou
ilicitas cuja finalidade seja a redugdo ou postergacdo da carga fiscal.

E o que ficou bem delimitado pelo conselheiro Jodo Francisco Bianco em sua

declaracdo de voto no Acdrddo n° 1401-00.155 (Caso Klabin), conforme segue:

Tema recorrente na doutrina, o planejamento tributério é motivo de muitas discussGes
e grandes discordancias. A jurisprudéncia judicial é escassa e ndo aponta com firmeza
um norte a ser seguido. J& a jurisprudéncia deste Conselho vem experimentando
verdadeiro movimento pendular nos Gltimos tempos, passando de uma situagdo de
“tudo pode”, nos anos 80, para uma situacdo de “nada pode”, nos dias atuais. Tudo
isso tem ocasionado muito inseguranga entre contribuintes pois o CARF ainda ndo foi
capaz de firmar uma orientagdo estabelecendo os limites do que é possivel e do que
ndo é possivel fazer em matéria de economia de impostos e esse quadro de indefinicao
transmite inseguranca aos agentes do mercado e prejudica a atividade econémica, pois
ninguém faz negdcios sem ter certeza dos riscos que esta assumindo.

Dai porque é necessario que este Conselho posicione-se estabelecendo critérios
concretos e objetivos para determinacdo do que pode e do que ndo pode ser feito, no
ambito do chamado planejamento tributario. A sensibilidade do julgador pode e deve
servir como elemento importante do processo decisorio. Mas ndo pode ser um Unico,
sob pena de resvalarmos para o arbitrio, 0 que é obviamente incompativel com
principio da legalidade, esteio maior do Estado Democratico de Direito. E 6bvio que
cada caso é um caso e que as particularidades de cada situacdo de fato podem levar a
conclusdes diferentes. Mas é preciso estabelecer critérios objetivos e logicos para a
partir deles, enquadrar as diversas situacdes de fato nos seus regimes juridicos
tributarios especificos. Somente assim os contribuintes saberdo com seguranga que
sempre que ocorrer uma situacdo A, a consequéncia com certeza serd B. E sempre que
ocorrer a situacdo C, a consequéncia seguramente sera D. (BRASIL, 2011).

Mas ha julgadores que entendem a importancia de um planejamento tributério e a
operacdo sem amarras em uma legislacéo indcua, como depreende-se do trecho de um voto do

Conselheiro Carlos Eduardo de Almeida Guerreiro, assim transcrito:

Em direito tributario ndo existe 0 menor problema em a pessoa agir para reduzir sua
carga tributaria, desde que atue por meios licitos. Inclusive, € de se esperar que as
pessoas facam isso, sendo recriminavel exatamente a conduta oposta. A grande
infracdo em tributacdo é agir intencionalmente para esconder do credor os fatos
tributaveis (sonegagao), mas isso ndo ocorreu no caso concreto. Quando uma pessoa
fisica escolhe declarar pelo modelo completo ou pelo simplificado, visando reduzir
sua carga tributaria, esta agindo racional e licitamente. Sua conduta € artificial, mas é
admitida. O mesmo ocorre com dois profissionais que se organizam como empresa
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para reduzir a carga tributaria que teriam como pessoas fisicas autbnomas. Enfim,
desde que o contribuinte atue conforme a lei, ele pode fazer seu planejamento
tributario para reduzir sua carga tributaria. O fato de sua conduta ser intencional
(artificial), ndo traz qualquer vicio. Estranho seria supor que as pessoas so pudessem
buscar economia tributéria licita se agissem de modo casual, ou que o efeito tributario
fosse acidental. (BRASIL, 2012).

Ao caracterizar qualquer planejamento tributario como uma atividade que visa burlar
o sistema tributério nacional — a ser combatida pelo voto de desempate no CARF, fica claro que
a intencdo da entidade é combater todo e qualquer planejamento tributario e que este é uma
atividade ilicita. Esse ndo é o papel da fiscalizacdo, assim como o papel do CARF néo € o de
defender o sistema tributario nacional, mas sim de julgar impugnac@es e recursos sobre a
aplicaco da legislacéo referente a tributos no ambito federal®®.

Como visto ao longo deste trabalho, ndo ha, no nosso sistema juridico, qualquer
enunciado prescritivo valido que exija ou defina o brocardo ‘proposito negocial’.

A titulo ilustrativo, veja-se um exemplo de equiparacdo hospitalar, um tipo de
planejamento tributario que permite que uma clinica médica ou odontoldgica, cumpridos 0s
requisitos, seja equiparada a um hospital e se beneficie da aliquota de 8% para IRPJ e de 12%
para CSLL, em substituicdo ao percentual geral de 32%.

A Lei n. 9.249/95 prevé, em seu artigo 15, §1°, inciso 11, alinea ‘a’, o seguinte:

Art. 15. A base de célculo do imposto, em cada més, sera determinada mediante a
aplicacdo do percentual de 8% (oito por cento) sobre a receita bruta auferida
mensalmente, observado o disposto no art. 12 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, deduzida das devolugBes, vendas canceladas e dos descontos
incondicionais concedidos, sem prejuizo do disposto nos arts. 30, 32, 34 e 35 da Lei
no 8.981, de 20 de janeiro de 1995. (Redacdo dada pela Lei n® 12.973, de
2014) (Vigéncia)

§ 1° Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo sera de:

[-]

I11 - trinta e dois por cento, para as atividades de: (Vide Medida Provisoria n® 232, de
2004)

a) prestacdo de servicos em geral, exceto a de servicos hospitalares e de auxilio
diagndstico e terapia, patologia clinica, imagenologia, anatomia patoldgica e
citopatologia, medicina nuclear e anélises e patologias clinicas, desde que a prestadora
destes servicos seja organizada sob a forma de sociedade empreséaria e atenda as

15 0 Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) é um drgdo paritario, de composicédo dividida entre
representantes da Fazenda Nacional e dos contribuintes, vinculado atualmente ao Ministério da Economia (Brasil),
criado através da Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009. Atualmente é organizado e regido pela Portaria MF 343,
de 9 de julho de 2015 (BRASIL, 2015a). Esse 6rgdo é o responsavel pelo julgamento em grau recursal de
irresignacOes de contribuintes relativas aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Também ¢é responsavel pela analise de recursos voluntarios, que séo apreciados pelo CARF nos casos em que a
impugnacao do contribuinte é acolhida pela primeira instancia do contencioso administrativo, que se denomina
Delegacia de Julgamento, os quais sao manifestados pelos préprios julgadores de primeiro grau. Ha, também, a
competéncia do 6rgdo para julgar, em Camara Superior de Recursos Fiscais, 0s recursos especiais dos contribuintes
e da Fazenda Nacional, nos casos de divergéncia entre as turmas julgadoras.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8981.htm#art30
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8981.htm#art30
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art9
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art9
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Mpv/232.htm#art11
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Mpv/232.htm#art11
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normas da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa; (Redacéo dada pela
Lei n®11.727, de 2008). (BRASIL, 1995, grifos do autor).

Assim, as empresas de servigos hospitalares tém a tributagcdo de IRPJ e CSLL com
aliquotas reduzidas. Esse beneficio fiscal tem a finalidade social, pela natureza que essas
instituicOes possuem, sendo que a saude é um direito social, devendo a populacdo ter amplo
acesso a servigos medicos e hospitalares.

A pretensdo do legislador, ao estabelecer aliquotas reduzidas, foi diminuir os encargos
fiscais e tributarios sobre as empresas desse ramo de atuacdo devido ao elevado custo de
manutencdo e reparo dos equipamentos, bem como a majorada folha salarial dos profissionais
médicos.

Percebe-se que a lei impde, a quem quiser utilizar do beneficio, requisitos objetivos —
como a constituicdo de sociedade empresaria e obediéncia a requisitos da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), previstos na RDC n. 50 (BRASIL, 2002c).

Claro, a Receita Federal, por meio da Instru¢cdo Normativa n. 1700/2017, em seu artigo
33, 83° (BRASIL, 2017), impbs regras de dimensionamento, quantificacdo e instalacOes
prediais, tentando impedir a fruicdo do beneficio de equiparacdo hospitalar. Provavelmente a
citada normativa ndo estd sendo obedecida, tendo em vista que 0s pressupostos ndo estdo
previstos na lei ordinaria e esta esta acima na hierarquia de normas.

Por isso, quando se trata de normas tributérias, ndo ha analogia, ndo ha subjetivismo,
ha que se cumprir o que esta na lei em razéo do principio da legalidade e da seguranca juridica.

Igual entendimento veio dos Tribunais Superiores, por exemplo, com o julgamento do
Tema 217 do STJ, a partir do seguinte questionamento: “Questiona-se a forma de interpretagéo
e 0 alcance da expressao servicos hospitalares, prevista no artigo 15, § 1°, inciso 111, alinea ‘a’,
da Lei 9.429/95, para fins de recolhimento do IRPJ e da CSLL com base em aliquotas

reduzidas”. Ficou assim entendido no mencionado julgado:

Para fins do pagamento dos tributos com as aliquotas reduzidas, a expressdo ‘Servigos
hospitalares’, constante do artigo 15, § 1° inciso Ill, da Lei 9.249/95, deve ser
interpretada de forma objetiva (ou seja, sob a perspectiva da atividade realizada pelo
contribuinte), devendo ser considerados servigos hospitalares ‘aqueles que se
vinculam as atividades desenvolvidas pelos hospitais, voltados diretamente a
promogao da saude’, de sorte que, ‘em regra, mas ndo necessariamente, sdo prestados
no interior do estabelecimento hospitalar, excluindo-se as simples consultas médicas,
atividade que ndo se identifica com as prestadas no ambito hospitalar, mas nos
consultérios médicos’. Incide o Imposto de Renda Pessoa Juridica - IRPJ e a
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSSL com aliquotas reduzidas, na forma
do art. 15, § 1°, Ill, da Lei 9.249/1995, sobre a receita proveniente da prestacdo de
‘servicos hospitalares’ (ndo receita bruta total da empresa), neles compreendidas as
atividades de natureza hospitalar essenciais a populagao, independente da existéncia


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11727.htm#art29
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11727.htm#art29
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de estrutura para internagdo, excluidas as consultas realizadas por profissionais
liberais em seus consultérios médicos. (BRASIL, 2010).

A auséncia de previsdo legal, e, portanto, a falta de critérios suficientemente claros
para a aplicacdo da concepcdo da imprescindibilidade do propdsito negocial implica
proporcionar grande campo para a atuacao da subjetividade da autoridade fiscal, na contraméo
da imprescindivel vinculacéo do ato administrativo de langamento tributario.

No que tange ao mencionado artigo 116, paragrafo Unico, do CTN (BRASIL, 1966),
observa-se que o carater geral do dispositivo se da pelo fato de que ele se aplica a todos o0s
tributos e ndo que representa uma autorizagdo genérica para que o Fisco se oponha a qualquer
arranjo, negécio ou ato que entender como planejamento abusivo ou como auséncia do
proposito extratributario.

Portanto, o planejamento tributario encontra vital importancia para o avanco
econbmico do Pais, sendo que restringi-lo impde um freio a forca motriz da atividade
econbmica, considerando a capacidade empresarial de injetar recursos no mercado. A auséncia
de critérios objetivos para se auferir a legalidade da reorganizacdo empresarial dentro do
planejamento tributario, em virtude da aplicacdo equivocada da teoria do propésito negocial
segundo sua concepcdo original, impde, ao CARF, a tarefa de combater fraudes fiscais sem
prejudicar aqueles que buscam o equilibrio fiscal de forma licita.

De igual pensamento o Tema 353 do STF, que traz a seguinte ementa:

1. Tributario. 2. Excecdo prevista no artigo 15, 81°, inciso Ill, alinea "a", da Lei
9.249/95, que prescreve 0s sujeitos passivos da Contribuigdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) e do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) com bases de célculo,
respectivamente, de 12% e de 8% sobre receita bruta. Definicdo de servicos
hospitalares e afins. 3. Discussdo que se circunscreve ao ambito normativo
infraconstitucional, bem como que demanda o reexame dos aspectos fatico-
probatérios subjacentes aos requisitos do enquadramento pretendido. 4. Auséncia de
contencioso constitucional. Repercussdo geral rejeitada. (BRASIL, 2011).

Resta consignado que os regulamentos emanados da Receita Federal referentes aos
dispositivos legais mencionados ndo poderiam exigir que 0s contribuintes cumprissem
requisitos ndo previstos em lei.

Para fins do pagamento dos tributos com aliquotas reduzidas a expressdo ‘servigos
hospitalares’, constante do artigo 15, 8§ 1°, inciso 111, da Lei n. 9.249/95 (BRASIL, 1995), deve
ser interpretada de forma objetiva. Ou seja, sob a perspectiva da atividade realizada pelo
contribuinte, devendo ser considerados servigos hospitalares “[...] aqueles que se vinculam as

atividades desenvolvidas pelos hospitais, voltados diretamente a promocao da saade”, de sorte
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que, “[...] em regra, mas nao necessariamente, sdo prestados no interior do estabelecimento
hospitalar, excluindo-se as simples consultas médicas, atividade que ndo se identifica com as

prestadas no ambito hospitalar, mas nos consultérios médicos” (grifo nosso).

4.3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO

Primeiro, importante diferenciar, brevemente, os institutos da elisdo e da evaséo fiscal.
A eliséo fiscal pressupde a licitude do comportamento do contribuinte, evitando, de forma justa,
a submissdo a uma hipotese tributaria desfavoravel. E um conjunto de atos adotados pelo
agente, autorizados ou ndo proibidos pela lei, visando uma carga fiscal menor. Ja a evaséo fiscal
consiste na lesdo ilicita do Fisco, ndo se pagando tributo devido ou pagando-se menos que o
devido, de forma deliberada ou por negligéncia. A evasdo proposital pode ocorrer por
sonegacéo ou por fraude.

O planejamento tributario abusivo encontra-se inserido na modalidade de evaséo
fiscal, que tem por finalidade burlar o fisco visando sonegar impostos ou reduzir suas taxas
tributarias. Os planejamentos tributarios abusivos sdo aqueles cometidos com excesso pelos
contribuintes no uso de sua liberdade e autonomia para planejar. Ele, a propdésito, deve ser
coibido porque ultrapassa a fronteira do licito, invadindo o campo da ilicitude, o que faz surgir
a concretizagdo da hipoOtese de incidéncia da penalidade, ensejando ndo somente a
descaracterizacdo do ato ou negécio, mas também sanc@es por parte do Estado-fisco.

O que se deve ter em mente é a busca do equilibrio, como preconizado por Aristoteles
em tempos antigos: ndo se deve abusar do direito de planejar, mas também nao se pode condenar
qualquer planejamento tributario pelo simples motivo de que ndo ha propdsito negocial ou a
forma juridica escolhida ndo foi a referendada pelo Estado-fisco.

Um caso emblematico e bem conhecido entre os tributaristas acerca de planejamento
tributario abusivo é o da Grendene, que serd abordado detalhadamente mais adiante. Trata-se,
na verdade, de um leading case, pois, a partir deste julgado, comecgou-se a se tracar limites ao
planejamento tributario licito e definir o que pode e o que ndo pode ser feito quando se busca
economia tributéria, nas suas mais diversas formas.

A Grendene foi autuada pela fiscalizacdo federal em 1985, relativo a irregularidades
detectadas no ano-calendario de 1981. Importante se faz mencionar os principais pontos
levantados pelo relator do processo ao negar provimento ao recurso do contribuinte: a) a
existéncia das oito empresas tinha, por Unica e exclusiva finalidade, a de diminuir o lucro

tributavel da Grendene S/A; b) as empresas comerciais ndo possuiam estrutura, instalacdes e
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tudo o mais que uma empresa necessita para exercer suas atividades; quatro empresas néo
possuiam sequer um funcionario e as restantes tinham um funcionario cada uma; c¢) havia
substancial diferenca de preco entre as notas fiscais de vendas emitidas pela Grendene para as
empresas comerciais recém-criadas e destas oito para os revendedores; d) a Grendene reduzia
suas receitas de faturamento com a venda de seus produtos por meio de repasse dessas
mercadorias a pre¢cos muito inferiores as oito empresas recém-criadas, sendo que essas ultimas
venderiam as mercadorias pelo preco supostamente de mercado (BRASIL, 1986).

Ao final, foram consideradas a omissdo de receitas caracterizada pela criacdo de
empresas fingidas, que, na realidade, sé existiam no papel, havendo, portanto, a caracterizacdo
de simulacéo. VVé-se, portanto, a presenca do abuso. O endereco das oito empresas era 0 mesmo

da Grendene e, mesmo assim, houve escrituracdo de despesas de frete.

4.4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO (AED) APLICADA AO DIREITO
TRIBUTARIO

Observa-se a necessidade da aplicacdo da analise econdmica do direito para que o
Direito ndo se torne uma estrutura hermética e fechada em si propria, seja no ambito de
julgamento administrativo ou judiciario. Nao se pode decidir, no caso concreto, a logistica e a
operacdo de um planejamento tributério de forma subjetiva para todos os contribuintes, com
base em um instituto (propdsito negocial) que nem é previsto por lei sob pena de desvirtuar sua
concepcao original e causar inseguranca juridica.

A Anélise Econdmica do Direito (AED), ou law and economics, de maneira resumida,
é a aplicacdo conceitual de metodos econémicos para entender o Direito e as suas instituicoes
de forma simples. E uma metodologia de investigacao juridica pos-positivista que busca fontes
do Direito para além das normas juridicas escritas. A AED nasceu nos Estados Unidos da
America, mais precisamente, em Chicago, tendo suas origens teoricas sob influéncia de Ronald
Coase, Gary Becker, Guido Calabresi e Richard Posner — sendo este o unico jurista. Surgiu
como um movimento do Direito estadunidense a crise do Estado do bem-estar social, como
alternativa a doutrina realista e convencionalista até entdo dominante.

Baseada na interdisciplinaridade para compreensao efusiva do fendémeno juridico, a
AED utiliza de instrumentos da economia para compreender e avaliar as previsdes normativas,
como: escassez, eficiéncia econdmica, custos de transacdo, externalidades e racionalidade
econémica. O tema convida, entdo, o operador do Direito a empregar uma abordagem mais

pragmatica de sua perquiricdo, com o intuito de promover, de forma equilibrada, os interesses
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sociais, considerando que o Direito ndo € capaz de sustentar apenas Unica resposta diante de um
caso concreto e sua utilizagdo ndo se resume a mera aplicagdo automatica da lei.

Na pratica, a ideia é que 0s agentes econémicos comparam 0s beneficios e 0s custos
face as diversas alternativas antes de tomar uma deciséo, seja ela de natureza estritamente
econdmica, seja ela de natureza social ou cultural. Esta andlise de custo-beneficio é
consequencialista porque leva em conta 0 que vai acontecer (em termos de probabilidade)
depois de tomada a deciséo, e ndo as causas que levaram a necessidade de tomar uma deciséo.
Isso porque deve haver preocupacdo com o futuro e ndo com o passado, uma vez que este ndo
pode ser modificado.

Assim, pode-se concluir que a AED possui, como caracteristicas: a) a rejeicdo da
autonomia do Direito perante a realidade social e econémica; b) a interdisciplinaridade e c) a
critica a jurisprudéncia como Unica interpretaco juridica para determinado caso. E cedico que,
historicamente, a AED sofreu grande resisténcia no Brasil, seja pela falta de compreenséo
acerca dos seus conceitos-chaves, seja pela ideia equivocada de que apenas nos paises
da common law'® essa ciéncia poderia ser adotada; ou mesmo pela concepgao de que as decisdes
judiciais ndo poderiam ficar ao alvitre dos fatores econdmicos.

Contudo, esse entendimento vem sendo mudado. A pura diferenca entre os sistemas
da civil law e da common law nédo é mais obstaculo para a utilizacéo dos institutos da AED no
Direito brasileiro. O Novo Cdédigo de Processo Civil € prova viva disso, ao passo que aplicou
grande influéncia do direito anglo-saxdo em um sistema genuinamente romano-germanico em
sua elaboracdo, adotando técnicas utilizadas nos paises de sistema do common law, como, por
exemplo, a obrigatoriedade do respeito aos precedentes (FUX, 2018).

Em boa hora, a AED vem ganhando espaco nas discussdes académicas e nos tribunais
patrios, que tém empregado conceitos econdmicos — notadamente da microeconomia — como
instrumento para interpretacdo das normas e/ou principios legais, em inequivoca demonstragdo
da preocupagdo com incentivos, analise de custo-beneficio e consequéncias agregadas da
aplicacdo direta das leis e das decisdes (FUX, 2018).

No ambito dos tribunais convém destacar o debate sobre a aplicabilidade da AED e a
possibilidade de importag&o critica desta ciéncia pelo ordenamento juridico brasileiro por parte
do ministro Luis Felipe Saloméo, quando do julgamento do REsp 1.163.283/RS (BRASIL,

2015b). Em seu voto, o0 eminente ministro assentou que:

160 common law (direito comum) é um sistema juridico utilizado em paises de lingua inglesa. Possui, como
principal caracteristica, a de ser baseado em precedentes criados a partir de casos juridicos — e ndo em codigos,
como no civil law.
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A analise econdmica do direito ndo pretende, por 6bvio, esclarecem seus estudiosos,
submeter as normas juridicas a economia, mesmo porque o Direito ndo existe para
atender exclusivamente aos anseios econdmicos. Por outro lado, visa a aproximagao
das normas juridicas a realidade econdmica, por meio do conhecimento de institutos
econdmicos e do funcionamento dos mercados. (BRASIL, 2015b).

Resta claro que o uso do vies econdmico pelos tribunais brasileiros ndo é uma
aquisicao de algo perfeito, pronto e acabado, mas o resultado de uma busca pela transformacéo
e refinamento do ordenamento juridico brasileiro. No Brasil a AED passa a ser discutida como
uma metodologia (interdisciplinar) que contribui para a compreensdo do processo de tomada
de decisbes e do comportamento humano em face de uma norma, trazendo, ao sistema juridico,
elementos das ciéncias econémicas.

Trata-se de uma nova era que prop@e a reinterpretacdo do sistema juridico brasileiro
mediante o0 uso de instrumentos préprios da economia voltados a obtencdo de escolhas racionais
para que se compreenda os efeitos e as consequéncias indesejaveis ou involuntarias decorrentes
dessas escolhas. E uma analise mais completa da questéo juridica, desde a génese do problema
até o consequencialismo da resolucdo do litigio — para o sujeito diretamente envolvido e para
prépria sociedade em geral (FUX, 2018).

O STJ invocou a AED para resolver conflitos de interesse, em voto assim redigido:

“Enraizada na Escola de Chicago e tendo como maiores expoentes 0s Professores
de Economia e Juizes da Corte de Apelacdo do Sétimo Circuito Richard Posner
e Robert Bork, a Escola da Analise Econémica do Direito parte do pressuposto
de gue a empresa jornalistica atua como um agente de mercado: ao decidir se
publica ou ndo uma matéria difamatéria, a imprensa toma em conta, de um lado, os
valores fixados pelos Tribunais a titulo de danos morais e, de outro, a expectativa de
receita que o ato ilicito ira trazer. Tomando o exemplo adotado por Jerrery L. Harrison
(in Law and Economics, University of Florida, 2000, p. 186-187), se a jurisprudéncia
em casos semelhantes sinaliza que a condenagdo nao passard de US$ 90 e a
expectativa de receita com a publicacdo da matéria difamatdria alcanca US$ 100, o
ato ilicito serd praticado pelo veiculo informativo, visto que deixara de lucrar US$ 10
(100 - 90) se ndo publicar a reportagem. De forma a coibir esse comportamento
socialmente indesejavel, como anota a linha de precedentes oriundos da Suprema
Corte dos Estados Unidos (cite-se, a respeito: New York Times Co., v. Sullivan, 376
U. S. 254, 1964), deve o julgador, ao fixar o quantum devido a titulo de danos
morais, tomar em consideracdo a receita auferida pela imprensa com o ilicito
praticado, pois do contréario estara estimulando 0s que buscam maximizar seu
lucro, em prejuizo de toda a sociedade. Na avaliagcdo do dano moral provocado por
ofensa veiculada na imprensa escrita, que se utiliza de determinadas matérias para
impulsionar a sua venda, mostra-se razoavel o patamar fixado na sentenga
monocratica e mantida pelo e. TIRJ, porque leva em consideragdo aspectos peculiares
do meio de transmissdo do texto depreciativo e o beneficio pecuniario auferido pelo
agressor, as custas de sua vitima. (BRASIL, 2002c, grifos nossos).
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Como ja& explicitado, a ciéncia propde o aprimoramento do sistema com o0s
instrumentos ja existentes no ordenamento juridico visando a obtengdo de melhores e répidos
resultados e, claro, que atenda igualmente aos parametros de justica.

O que se sabe é que o passo decisivo para a formalizacdo deste segmento do Direito
como ciéncia foi a publicacdo do livro ‘Economic analisys of law’, de Richard Posner, cuja
primeira edicdo é de 1973 e que trouxe a tona a AED sob a perspectiva da eficiéncia econdmica.

Richard Posner é considerado um dos autores mais produtivos e influentes no Direito
contemporaneo e suas ideias polémicas sdo estudadas e respeitadas mesmo por aqueles que
discordam veementemente de suas premissas'’. ‘Economic analisys of law’ representa um
marco no movimento de estudos da AED por ser a primeira obra sistematica sobre todas as
areas do Direito, envolvendo a analise de diversos institutos de direito norte-americano, do
direito penal, administrativo, de familia, constitucional e processual, sob a ética da eficiéncia
econdmica.

Nesse contexto, Posner (2010) entende o individuo como um ser puramente racional
gue busca aumentar ao maximo as suas satisfacbes e, sendo assim, o Direito devera ser
composto a partir do modo de pensar do ser humano e ndo com base somente em normas e
jurisprudéncias prontas. O autor, tem, por objetivo, trazer a percepgdo aos juristas de que a
problematica no contexto juridico ndo pode ser resolvida com base exclusivamente no Direito,
como uma ciéncia isolada, mas também a partir de ferramentas encontradas em outras
disciplinas.

A ideia de Posner (2010) tem total aplicacdo a todos os ramos do Direito (penal, civil,
administrativo, tributario e outros) na medida em que propde a otimizacdo do sistema com 0s
instrumentos ja existentes no ordenamento juridico em beneficio de algo maior e melhor. Tal
pensamento revela o fator ‘eficiéncia’.

Essa almejada eficiéncia decorre da interpretagdo e aplicacéo racional dos principios
e normas. Em outras palavras, segundo a exegese da AED, cabe, ao aplicador do Direito,
independentemente do seu cargo, considerar qual interpretacdo melhor consagra a ratio
assendi da lei e qual meio legitimo para a rdpida obtencdo de um resultado que atenda
igualmente aos parametros de justica. Aqui se revela o fator ‘bem-estar social’.

Segundo entendimento de Posner (2010), o principio da maximizagdo da riqueza
determina que os direitos devem ser inicialmente conferidos aqueles que provavelmente os

valorizardo mais, de modo a minimizar os custos de transacdo (custo-beneficio). Vale dizer, a

17 Richard Posner nasceu em 11 de janeiro de 1939, foi juiz na United States Court of Appeals for Seventh Circuit,
com sede em Chicago, entre 1993 e 2000. Hoje, continua dando aulas na Universidade de Chicago (Wikipedia).
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maximizacao da riqueza é materializada no aspecto econdmico, que passa a exercer funcéo
importante na resolugéo dos conflitos.

O objetivo de Richard Posner é abordar o Direito a partir da analise econémica do
custo-beneficio para guiar as decisdes judiciais. O Direito deve evoluir a fim de possuir maior
eficiéncia. O autor torna as questdes juridicas em problemas pecuniérios, dessa forma a escolha
judicial tem um melhor resultado e eficiéncia, evitando desperdicio social. Em suma, Posner
(2010) busca:

[...] desenvolver uma teoria moral que transcenda o utilitarismo classico e que firme,
como critério de julgamento da equidade de uma agéo ou instituigdo, sua capacidade
de maximizar a riqueza da sociedade. Essa abordagem permite a conciliacdo de trés
principios éticos concorrentes: a utilidade, a liberdade e até a igualdade. (POSNER,
2010, p. 138).

Nesse diapasdo, compreende-se que o ambiente de producdo do Direito, em razéo da
anélise econdmica, é diverso.

Posner (2010) critica a ideia de que a jurisprudéncia tenha uma resposta Unica para o
caso concreto, assim como as solucdes juridicas baseadas somente na teoria legal ou juridica,
tendo em vista que mais de uma solugdo pode ser adotada diante da pluralidade de valores. A
teoria seguida por Richard Posner prop@e a utilizacdo das leis da Economia como meio de
racionalizacdo das decisdes judiciais. Entretanto, o Direito ndo regula somente questdes que
envolvem assuntos patrimoniais ou empresariais. Ele transita nos mais variados ambitos, sejam
eles privados ou publicos, de carater pecuniario ou néo.

Assim, Posner (2010) propde construir uma nova teoria juridica unificada a partir da
contribuicdo da Economia, a fim de facilitar a operacdo dos mercados livres. Para tanto, ele se
vale de trés pressupostos para compreender as questdes de teoria do Direito: a Economia, 0o
pragmatismo e o liberalismo. A contribuicdo do pragmatismo relaciona-se com a preocupacao
pratica e instrumental, ndo essencialista, ou seja, um interesse “[...] por aquilo que funciona e €
util, e ndo por aquilo que ‘realmente’ ¢” (POSNER, 2010). O pragmatismo de Posner (2010) e
uma filosofia da acdo e do aperfeicoamento, que nutre uma crenca na possibilidade de alcancar
0 progresso por meio da acdo humana calculada.

E essa valorizagdo da ciéncia experimental € que permite abrir as portas para a
Economia, que é considerada, por Posner (2010), uma ciéncia instrumental e empirica por
exceléncia. Para ele, esta ciéncia pode colaborar, especialmente, por meio da elaboracao de

modelos de comportamento que ajudem na previsibilidade e controle das ages humanas.
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Por fim, o ltimo pressuposto de sua teoria juridica é o liberalismo, entendido como
defesa da mé&xima liberdade do individuo, desde que compativel com as liberdades dos outros.
Posner (2010) adota o liberalismo para evitar, segundo ele, implicacfes autoritarias possiveis
da teoria econdmica e do utilitarismo: afirma que a eficiéncia ndo tem prioridade sobre a
liberdade. Além disso, defende ser o liberalismo a filosofia mais adequada para uma sociedade
em que ndo ha consenso quanto aos fundamentos da moral.

E, para produzir, de fato, uma mudanca na teoria juridica, Posner (2010) propde uma
mudanca na forma de ensino das universidades — com o uso de habilidades, como modelos
matematicos, analise estatistica, coleta de dados e experimentacdo, dentre outras. Além de
mudancas académicas, Posner (2010) sugere a desregulamentacdo da profissao juridica, com
critérios do livre mercado a fim de aumentar a ‘concorréncia’ — 0 que, segundo o pressuposto
do livre mercado, iria gerar mais eficiéncia. Sugere ainda que a legislacdo deveria ter forte
influéncia de profissionais advindos da economia e que o judiciario deveria se especializar para
compreender melhor as questfes a partir da perspectiva da economia e avaliar adequadamente
as consequéncias de uma determinada decisdo.

Como visto no decorrer desta pesquisa, no Direito Tributario, o julgador esta limitado
as normas escolhidas pelo legislador, em obediéncia ao principio da legalidade. A limitacdo da
atuacdo das autoridades administrativas e judiciais pelas normas editadas pelo legislador para
a aplicacdo do Direito também pode ser constatada a partir da analise da Planning theory, de S.
J. Shapiro — aqui apresentada a partir da 6tica de André Mendes Moreira e Alice de Abreu Lima
Jorge —, posto que o texto normativo é produto de decisdo construida no meio politico pelos
representantes eleitos pelos cidad&os.

A seguir alguns trechos sobre a Planning theory para uma melhor compreensédo da

abordagem dos autores:

A Planning Theory é desenvolvida a partir da constatacdo de que é caracteristico da
natureza humana planejar as suas atividades, sendo esta necessidade advinda da
complexidade das nossas metas, somada as nossas habilidades limitadas e ao
pluralismo de nossos valores e preferéncias — 0 que torna necessario o planejamento
e a organizacdo do nosso comportamento de modo a viabilizar a consecucéo de fins
que de outra forma ndo poderiamos alcancar ou nao alcangariamos com tanto sucesso.
[...]- Conforme destaca Shapiro, em sendo o Direito uma atividade de planejamento
social, as autoridades juridicas sdo planejadores sociais, e exercitam o seu poder
especialmente formulando, adotando, repudiando, afetando e aplicando os planos,
além dar suporte ao plano por meio da imposicdo (execucgdo) da lei. A atribuicdo de
competéncia para a criacdo, aplicacdo e interpretacdo das normas, por sua vez, deve
ser pautada na economia da confianga (economy of trust) extraida do sistema, com a
distribuicdo de competéncia entre os diversos atores sociais conforme o grau de
confiabilidade reconhecido a cada qual pelos designers do plano master. (JORGE;
MOREIRA; 2016, p. 15).
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Nesse contexto, pode-se compreender que a Constituicdo de 1988 depositou maior
grau de confianca no Poder Legislativo (posto que representativo) e menor grau nos Poderes
Executivo e Judiciario, ndo cabendo as autoridades destes poderes a revisdo, a partir de seus
proprios critérios, das questBes ja previamente ponderadas e definidas pelo legislador, em
especial para estender a incidéncia tributaria para além das hipdteses previstas em lei.

A partir de reflexdes sobre os limites do planejamento tributario, Jorge e Moreira
(2016) discorrem sobre os conceitos de elisdo e evasdo fiscal, concluindo pela natureza
antievasiva do art. 116, paragrafo Unico, do CTN, bem como acerca da inexisténcia de suporte
legal que autorize a aplicacdo da interpretacdo econdmica e do teste da finalidade negocial
(business purpose test) para averiguar a licitude de negdcios juridicos.

A despeito de possiveis criticas sobre a interdisciplinaridade do Direito com outros
sistemas sociais, no atual contexto econdémico é praticamente impossivel desassociar o &mbito
juridico da realidade socioecondmica, principalmente em razao da alta carga tributaria brasileira
e do complexo sistema tributario nacional.

Como visto em linhas anteriores, cada vez mais é preciso que o tributo seja examinado
em seu aspecto funcional, pois deve contribuir para o alcance dos objetivos, garantias e
principios da Constituicdo Federal de 1988. E, para tal desiderato, uma ciéncia do Direito
Tributario restrita aos aspectos formais da norma tributaria pouco auxiliara no atendimento do
projeto de futuro previsto na Carta Magna. Neste sentido, a AED pode ser utilizada como
eficiente instrumento para a compreensdo de situacdes na esfera tributaria, auxiliando na busca
por um sistema mais eficiente e cujas propostas sejam coerentes com os resultados econémicos
e sociais almejados.

Imprescindivel, para uma compreensdo mais completa e adequada a respeito dos fatos,
gue os operadores do Direito busquem nas demais ciéncias, como a Economia, conhecimentos
complementares para que os Poderes Legislativo e Judiciario conduzam os respectivos
processos legislativo e judiciario de modo a promulgar legislacdes e a proferir decisdes
considerando os efeitos praticos dai decorrentes, sempre tendo em vista que tais efeitos
constituem incentivos (positivos ou negativos) que norteiam os atores sociais — considerados
individualmente ou organizados em sociedades empresarias — na tomada de decis6es dentro de
um planejamento social. Sob a 6tica da AED, ¢ essencial que as normas sejam voltadas para a
criacdo de um ambiente econdémico satisfatorio para a concretizacdo de novos negocios, o que
somente é possivel mediante a realizacdo de investimentos, com todos os beneficios dai

decorrentes.



71

Sobre a relacéo entre as ciéncias Direito e Economia, Cassio Cavalli assenta que:

[...] direito e a economia constituem, assim, dois angulos de encarar a mesma
realidade, duas disciplinas complementares, ndo obstante as peculiaridades do escopo
e da técnica de cada uma delas. Tanto a ciéncia econdbmica como a ciéncia juridica
tm por objecto comportamentos humanos e relagBes sociais: a economia,
preocupando-se directamente com os fendbmenos econdmicos em si mesmos, aponta
para a solucdo que conduza ao maximo de utilidade; a ciéncia juridica, contemplando
esses fendmenos econdmicos através dos direitos e obrigacGes que 0 Sseu
desenvolvimento implica, procura a solucdo mais justa. De um equilibrado entrelace
de ambas perspectivas é que ha de resultar em cada caso a disciplina conveniente aos
interesses individuais e colectivos. As duas técnicas apontadas nunca devem, portanto,
desconhecer-se. (CAVALLI, 2013, p. 17).

Em relacdo ao liame entre o Direito e a Economia, aquele, ao estabelecer normas de
conduta, que irdo disciplinar a vida das pessoas, devera levar em consideracdo os impactos
econdmicos que tais normas acarretardo e seus efeitos sobre a distribuicdo e alocacdo de
recursos. N&o somente as leis, mas o contedo e a maneira de decidir dos tribunais, tém
influéncia sobre a conduta dos agentes econdémicos. Em sentido contrario, a Economia também
influencia o0 modo de decidir dos tribunais, por exemplo, ao refletir as condic¢des pelas quais
determinada situacéo é posta e definida no ambito juridico.

A relacdo existente entre a ciéncia econdmica e a atividade de planejamento tributario
fica mais evidente a medida que um dos motivos que leva varios contribuintes ao planejamento
é o0 volume da carga tributaria. Esta é por demais influenciada por fatores econébmicos. Um dos
objetos de estudo da Economia é o problema da escassez dos bens e recursos. O montante
arrecadado deriva do patriménio dos contribuintes, patrimonio esse que tem uma forte
interdependéncia com a situacdo da economia como um todo.

Trata-se, portanto, de uma analise interdisciplinar de fatos sociais, a partir do dialogo
entre duas ciéncias, juridica e econdmica. Dialogo que, inclusive, recebeu criticas que
apontavam obstaculos insuperaveis para a aproximacao das ciéncias, dado que estas possuem
metodologias completamente diferentes. Todavia, se por um lado, sob a ética econdmica, 0s
individuos agem racionalmente, objetivando satisfazer ao maximo e com 0 menor custo, seus
interesses, a partir da maxima eficiéncia na alocacéo de recursos escassos; e, por outro lado, ao
agir para satisfazer seus interesses, os individuos s&o influenciados por incentivos externos,
pode-se concluir que o sistema de prémios e puni¢cbes do Direito induz a certos
comportamentos, sendo certo que tanto a legislacdo quanto medidas judiciais coercitivas
constituem agentes externos capazes de incentivar a praticas de atos que atendam aos interesses
sociais (SZTAJN, 2006).
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Desse modo, mais do que viavel a conexdo entre as ciéncias juridica e econémica, 0
didlogo entre elas é aconselhavel ndo apenas para a compreensao de fatos sociais atuais, mas
também para a propositura de solucdes sob uma ¢ética até entdo pouco explorada no Brasil, em
especial porque, sendo o Direito e a Economia ciéncias sociais aplicadas que visam eliminar
conflitos e trazer estabilidade para as relagdes sociais, ndo podem se desconectar ou ignorar a
realidade. Tais ciéncias, quando conectadas, melhor contribuem para a propositura de solugfes
concretas sob a 6tica do pragmatismo e do realismo juridico.

Observe-se, entdo, que a reducdo dos custos e a maximizacdo de resultados sdo
fundamentos da propria organizacdo da empresa, constituindo, portanto, elementos
necessariamente considerados em uma tomada de decisdo empresarial. Quando se busca
analisar a questdo tributaria, especialmente do planejamento tributario, somente pelo seu viés
econdmico, a decisdo acerca da incidéncia ou ndo do tributo acaba tendo seu eixo deslocado e
passa a ficar a cargo do Poder Judicidrio, chamado a resolver questbes j& previamente
equacionadas na esfera legislativa.

O cenario que se apresenta é de absoluta inseguranca e imprevisibilidade, carecendo a
sociedade de certeza das consequéncias de suas condutas, posto que, permitida a aplicacdo da
interpretacdo econdmica no Direito Tributério, as decisbes ficam (quase que) a livre arbitrio do
julgador. Afinal, mesmo sendo o ato ou o0 negdcio juridico licito, valido e eficaz, ainda assim é
passivel de ser desconsiderado, havendo entdo um alargamento da incidéncia tributaria para
além das hipoteses previstas em lei. E, ndo por outra razdo, como exposto anteriormente, a
discricionariedade do Poder Judiciario deve ser minima, posto que nele ndo fora depositada
confianca para agir em sentido diverso.

Correta e precisa a opinido, nesse sentido, do ex-Ministro do STJ, José Augusto

Delgado:

A imprevisibilidade das decisGes judiciais, ao atingir niveis criticos, pode
desequilibrar a economia de um pais. Reduzir o grau de imprevisibilidade das decis6es
judiciais e, com isso, contribuir para a maior estabilidade do marco institucional é
tarefa principalmente dos profissionais do direito — os juizes, em particular. Essa
responsabilidade ndo pode ser transferida a ninguém mais: economistas, legisladores
OU mesmo 0 governo pouco ou nada podem fazer a respeito. Lamentavelmente,
contudo, ainda é pequena a percepcdo entre os profissionais juridicos acerca da
relevancia da questdo. Treinados para focarem os litigios em sua individualidade,
esses profissionais raramente notam os efeitos macro-institucionais que os cercam. A
reversdo desse quadro também é tarefa exclusiva dos advogados, juizes, promotores
de justica e demais profissionais do direito. Estimula-los a se preocuparem com as
repercussdes das decisdes judiciais na criacdo de um ambiente institucional que atraia
os investimentos produtivos de longo prazo é o primeiro desafio a enfrentar, se
quisermos que, no Brasil, a Justica ndo desequilibre a economia. (DELGADO, 2007).
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Assim, serve a AED para orientar o intérprete a considerar os efeitos de uma deciséo
legislativa ou judicial que servira de incentivo para promover comportamentos que visem a
consecucdo de um estado de coisas socialmente desejavel.

Pelo raciocinio aqui exposto, tem-se que, sob a ética econémica, a interpretacdo
econdmica no Direito Tributario constitui incentivo negativo para a realizacdo de negdcios,
dado que contraria frontalmente os préprios fundamentos da organizacdo da empresa, quais

sejam, a reducdo dos custos e a maximizacao de resultados.
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5 ESTUDO DE CASOS

O que se propde mostrar neste capitulo do trabalho sdo exemplos reais de planejamentos
tributarios ja julgados no &mbito administrativo e judicial, com andlise dos argumentos juridicos
envolvidos, a fim de resultar em um estudo mais objetivo e conclusivo e menos tedrico e
engessado sobre 0 assunto. A premissa € trazer a baila casos concretos de grande repercusséo,
seus fundamentos e seus resultados, para se chegar a conclusdes mais amplas de forma a
corroborar o que foi explanado no capitulo anterior.

Em primeiro lugar, importante analisar o julgamento a partir do qual, segundo
entendimento doutrinario, teria surgido a teoria do proposito negocial. Conforme esta teoria, 0s
negocios ou atos juridicos realizados pelo pagador de tributos deveriam ter uma justificativa
econémica, um motivo econémico adicional, além da economia tributaria, que justificasse a
realizacdo do planejamento tributério.

Posteriormente, impende estudar um exemplo de planejamento tributario abusivo,
caracterizado por evaséo, abuso de direito, fraude e auséncia de propdsito negocial. Por Gltimo
apresenta-se um dos mais recentes e emblematicos julgamentos acerca do planejamento
tributario. Em todas as instancias da esfera administrativa o CARF considerou o negdcio
juridico ilicito pela simples auséncia do propoésito negocial, o que foi, posteriormente,
rechacado pelo Judiciario.

5.1 CASO GREGORY X HELVERING

A origem do pressuposto ‘proposito negocial’ (business purpose test), amplamente
utilizado pelos tribunais administrativos, advém do julgamento do caso Gregory x Helvering
em 1935, realizado nos Estados Unidos, onde se adota o sistema common law. Na oportunidade
a Suprema Corte norte-americana manteve a decisao proferida pelo Magistrado Learned Hand,
que desconsiderou a reorganizacdo societaria realizada pela contribuinte, Sra. Gregory,
consistente na criagdo de uma nova pessoa juridica para obter vantagens fiscais. Apesar de ser
reconhecido o direito de o pagador de tributos optar pela alternativa que Ihe traz carga tributaria
mais vantajosa, o tribunal entendeu que a constituicdo da nova sociedade ndo teve qualquer
objetivo negocial, mas tdo somente o fim de camuflar a distribui¢do de dividendos, tributados
pelo imposto de renda.

Culmina o julgado desclassificando e readequando a operacéo realizada sob a forma

de um engodo aos seus verdadeiros intentos e ao seu auténtico contetudo conceitual juridico,
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ndo passando todo o processo contratual de uma aparente transacdo, que privaria 0 regime

juridico de regéncia de ‘todo proposito sério’. Em anotacdo final do julgamento:

In these circumstances, the facts speak for themselves and are susceptible of but one
interpretation. The whole undertaking, though conducted according to the terms of
subdivision (B), was in fact na elaborate and devious form of conveyance
masquerading as a corporate reorganization, and nothing else. The rule which
excludes from consideration of motive of tax avoidance is not pertinente to the
situation, because the transaction upon its face lies outside the plain intente os the
statute. To hold otherwise would be to exalt artifice above reality and to deprive the
statutory provision in question of all serious purpose.*8,

Nesse contexto, de acordo com Agostinho do Nascimento Netto:

E continua:

A sintese, pois, é de que por mais forte que seja 0 aferramento a concepgao de maxima
preservacdo do direito de auto-organizacéo, do direito de empreender, do direito de
contratar e de livre direito & negociacéo, nada pode levar a admisséo de que a realidade
a sua substancia possam terminar sendo menos cabadas. A realidade, que se apresenta
toldada por artificios contratuais, deve vir antes, sendo necessario trazer a luz
permanentemente, posto, do contrario, termina-se por prestigiar o emprego abusivo
das formulac@es, dos institutos e dos conceitos juridicos. A existéncia desses, ndo é
por demais lembrar, esta justificada ndo na mera emulagdo, mas na sua socialidade e
na sua instrumentalidade, que sob o regime constitucional vigente esta submetida aos
valores, em ambito socioecondmico, da livre iniciativa, da propriedade privada e,
sublinhe-se da livre concorréncia. (NASCIMENTO NETTO, 2017, p. 218-221).

Nada havendo a se acrescer, tamanha precisdo de enfoque, algumas linhas em seguida
podem ainda ser desenvolvidas como suma do que se extrai do julgado, considerada
a interlocucdo da Ciéncia do Direito com a Ciéncia Econémica, e, sobretudo, o papel
definidor das nocbes tedricas e principiol6gicas, como critério de afericdo da
juridicidade de uma iniciativa reorganizacional ou contratual de conteddo elisivo e de
economia fiscal, da prevaléncia da substancia sobre a forma e da imprescindibilidade
da presenca de um propdsito negocial. (NASCIMENTO NETTO, 2017, p. 218-221).

Com base nesse julgamento surgiu, entdo, a teoria do ‘proposito negocial’, segundo a

qual, no entendimento do CARF e das autoridades fazendarias, 0s negocios ou atos juridicos

realizados pelo pagador de tributos deveriam ter uma justificativa econdmica, um motivo

econdmico adicional, além da economia tributaria, que justificasse a realizagdo do

18 Em uma traducéo livre para este trecho: “Nestas circunstancias, os fatos falam por si e sdo suscetiveis de uma
so interpretacdo. Todo o empreendimento, embora conduzido de acordo com os termos da subdivisdo (B), foi na
verdade uma forma elaborada e tortuosa de alienacao que aparece como uma reorganizagdo societaria e nada mais.
A regra que exclui de consideracdo o motivo da evitagédo fiscal ndo é relevante para a situagdo, porque a transagao
sob a sua face disfarcada esta excluida da clara intengdo do estatuido. Admitir o contrario seria exaltar o artificio
acima da realidade e privar a disposicao estatutaria em questdo de todo proposito sério.”
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planejamento tributério. Esta teoria adotada pelo Fisco, supostamente também encontraria
amparo legal no paréagrafo unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, como jé visto.

Do ponto de vista legal, percebe-se que ndo ha qualquer justificativa para que o Fisco
desconsidere um planejamento tributario pelo simples fato de afastar a incidéncia de uma norma
juridica tributéria ou abrandar a tributacdo incidente. O contribuinte, amparado pelo principio
da livre iniciativa (artigo 170 da Constituicdo Federal), tem ampla autonomia para organizar
seu negocio da maneira mais benéfica possivel (desde que respeitadas as diretrizes legais),
sendo, inclusive, dever do administrador buscar essa otimizacao de gastos (artigo 153 e 154 da
Lei n. 6.404/76), o que, por 6bvio, engloba a reducdo da carga tributaria (FERREIRA, [2022]).

Outrossim, percebe-se certa diferenca na aplicagdo da teoria do proposito negocial pelo
judiciario norte-americano e nas decisdes do CARF, vez que na primeira se esclarece que o
pagador de tributos tem o direito de organizar suas atividades com o objetivo de suportar menos
tributos, enquanto nas do CARF essa exclusiva pretensdo poderia ensejar a desconsideragao do
ato ou negdcio praticado.

Infelizmente, no ambito do julgamento dos processos administrativos, o Fisco, na
maioria das vezes, despreza o planejamento tributario licito (elisdo fiscal), consistente no estudo
e aplicacdo da legislacdo para enquadramento do contribuinte na modalidade de incidéncia
tributaria que lhe for mais vantajosa.

Ao caracterizar qualquer planejamento tributario como uma atividade que visa burlar
0 sistema tributario nacional, a ser combatida pelo voto de desempate no CARF, fica claro que
a intencdo da entidade é combater todo e qualquer planejamento tributario, que é uma atividade
licita. Este ndo € o papel da fiscalizacdo, assim como o papel do CARF néo é o de defender o
sistema tributario nacional, mas sim de julgar impugnacdes e recursos sobre a aplicacdo da
legislacdo referente a tributos no ambito federal.

Vale lembrar que, no leading case, antes de desconstituir a reorganizacdo societaria
realizada pela Sra. Gregory, no caso Gregory x Helvering, o Magistrado Learned Hand afirmou
que:

[...] o contribuinte tem o direito de organizar seus interesses de modo a suportar a
menor carga tributaria possivel, pois, ndo é obrigado a escolher a alternativa que
conduza ao maior recolhimento de tributos ao Poder Publico, ja que ndo ha um dever
patriotico de aumentar os tributos devidos ao Estado em cada fato gerador.

Tais valores remetem ao direito do livre exercicio da atividade econémica previsto
pelo artigo 170 da Magna Carta, bem como ao direito a livre iniciativa, previsto pelo artigo 3°
da nossa Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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Assim, € preciso diferenciar a forma em que a teoria do propdésito negocial foi aplicada
no caso Gregory x Helvering, ja que, naquela ocasido, a dissolugdo da empresa, logo apds
incorporar ac6es que seriam oferecidas em sua integralidade para tributacdo, retirou a higidez
da reorganizacao empresarial, e, por consequéncia, sua licitude. Ja nos julgados do CARF o
critério para desconstituicdo do ato juridico para desoneracao de tributos ganhou alcance mais
amplo e subjetivo, dificultando o conceito de licitude do planejamento tributério.

Neste sentido, a mudanca do paradigma jurisprudencial do CARF é necesséria para a
adequacao da teoria do propoésito negocial, sem desvirtuar sua concepcao original e sem que

iSso cause inseguranca juridica.

5.2 CASO GRENDENE

O caso Grendene talvez seja 0 mais representativo envolvendo segmentacéo de receita
(renda), tanto que a partir deste julgado comecaram a se tracar limites ao planejamento
tributério licito. Este planejamento tributario foi considerado abusivo.

A Grendene foi autuada pela fiscalizacéo federal em 1985 em razéo das irregularidades
detectadas no ano-calendario de 1981. Basicamente a autuacdo se deu por subfaturamento de
parcela de vendas da Grendene, que realocava tal montante da renda tributdvel a uma ou mais
das oito empresas coligadas, de propriedade dos diretores da prépria Grendene.

A Grendene S/A Calcados e Componentes era tributada pelo lucro real enquanto suas
oito coligadas (Alpene, Comerfar, Money, Trio, APN, Nepealex, Silver, Comercial) eram
regidas pelo lucro presumido. Irresignada com a autuagao, a empresa impugnou o lancamento

efetuado, tendo o CARF proferido o acérdédo n. 103-07.260, assim ementado:

IRPJ — TRANSFERENCIA DE RECEITAS — EVASAO FISCAL. H4 evaséo ilegal
de tributos quando se criam oito sociedades de uma s6 vez, com 0s mesmos sécios
que, sob a aparéncia de servirem a revenda dos produtos da recorrente, tém, na
realidade, o objetivo admitido de evadir tributo, ao abrigo de regime de tributacdo
mitigada (lucro presumido). (BRASIL, 1986).

Importante ressaltar os principais pontos levantados pelo relator do processo ao negar
provimento ao recurso do contribuinte: a) a existéncia das oito empresas tinha por Unica e
exclusiva finalidade a de diminuir o lucro tributavel da Grendene S/A; b) as empresas
comerciais ndo possuiam estrutura, instalacfes e tudo 0 mais que uma empresa necessita para
exercer suas atividades; quatro empresas ndao possuiam sequer um funcionario e as restantes

tinham um funcionario cada uma; c¢) havia substancial diferenca de preco entre as notas fiscais
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de vendas emitidas pela Grendene para as empresas comerciais recém-criadas e destas oito para
os revendedores; d) a Grendene reduzia suas receitas de faturamento com a venda de seus
produtos por meio de repasse dessas mercadorias a precos muito inferiores as oito empresas
recém-criadas, sendo que essas ultimas venderiam as mercadorias pelo preco supostamente de
mercado (BRASIL, 1986).

Figura 3 - Caso Grendene - segregacéo da atividade em duas ou mais PJ

Caso Grendene
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Fonte: Disponivel em: https://slideplayer.com.br/slide/10237294/ Acesso em: 21 jun 2020

O caso foi levado ao Poder Judicidrio do Rio Grande do Sul por meio de Acéo
Anulatéria de Débito Fiscal contra a Unido, na qual a empresa contestou, em apertada sintese,
que os atos praticados por ela e pelas oito empresas nao configurariam omissao de receitas por
ndo se enquadrarem em nenhuma das hipoteses do RIR/80 (arts. 158, 180 e 181) (BRASIL,
1980). E também quanto a base de calculo da autuag&o, pois o valor autuado desconsiderava o
ICMS incidente sobre a diferenca de pregos (entrada e saida de mercadorias), além de ndo
computar os custos proprios de cada empresa (aluguel, luz, salarios e outros), o que reduziria o
lucro tributavel de forma consideravel.

A sentenca de 12 instancia deu provimento parcial ao pedido, reduzindo o valor do
débito tributario. Inconformada, a requerente apelou ao antigo Tribunal Federal de Recursos
(TFR) que, por unanimidade, deu provimento parcial ao recurso apenas para diminuir o valor

do crédito tributario, restando consideradas a omisséo de receitas caracterizada pela criacdo de
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empresas fingidas que, na realidade, s6 existiam no papel, havendo, portanto, a caracterizacao
de simulacdo. Vé-se, portanto, que existiu abuso. O enderego das 0ito empresas era 0 mesmo
da Grendene e, mesmo assim, houve escrituracao de despesas de frete.

Vaérios trechos da decisdo remetem a indicios. Entende-se que tanto as autoridades
fiscais como o Poder Judiciario — em razdo dos fatos relatados — foram imprecisos ao sustentar
que houve evaséo fiscal, fraude e simulagéo, fazendo verdadeira confusdo entre cada um dos
institutos.

Deve-se ter em mente que é imprescindivel que o Fisco colha evidéncias de que o ato
ou negdcio juridico relatado pelo contribuinte ndo se consumou e, fundamentalmente, apresente
provas da existéncia do ato ou negdcio que se buscou ocultar (negdcio simulado).

N&o sdo suficientes, para a desconsideracdo dos efeitos fiscais do negdcio juridico em
razdo de simulacdo, meros indicios ou presunc¢des, mas somente provas. Isto €, deve haver claro
nexo de causalidade entre a ocorréncia do ato ou negdcio e o conteudo juridico do fato a ser
comprovado, refutando a relacdo de causalidade na qual outro fato também possa ter ocorrido
a partir da mesma prova.

Ainda, de acordo com o relator do acdrddo, na esfera administrativa, parafraseando o
relator da impugnacao, os fatos estavam suficientemente descritos, de forma que, por auséncia
de contra-argumentagéo, o contribuinte teria admitido o “[...] claro proposito de praticar evasdo
fiscal”. Teria, desta forma, constituido as oito sociedades “[...] para pagar menos imposto” .

Finaliza a alegacdo de ilicitude no planejamento tributario da Grendene ao sustentar
que inexiste a possibilidade juridica de que uma sociedade comercial ser constituida com o
objeto social declarado de proporcionar a economia de impostos sendo que, no caso, houve um
‘disfarce’, por meio de negdcio simulado, na realizacdo do objeto social das oito empresas
criadas. E concluiu, o relator do processo administrativo, que o propoésito da criacdo das
referidas sociedades foi enganoso, simulado e falso. Na deciséo judicial h4 mengdes a fraude,
sonegacdo e ilicitude dos atos do contribuinte.

Importante comentar, neste ponto, que a intencdo de economizar tributo é, por
esséncia, o proprio planejamento tributario. Ora, como ja visto, o planejamento tributario pode
ser traduzido no conjunto de comportamentos licitos pelo contribuinte na estruturacdo ou
reorganizacdo de seu negocio, com a finalidade a economia de tributos. Assim, se o
planejamento tributario ¢ a pratica de atos licitos, prévios a ocorréncia do fato gerador, de forma
a evitar, reduzir ou retardar o impacto fiscal de seus atos e negdcios juridicos, todo e qualquer

planejamento tributario é e serd — sempre — intencional.
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A titulo de comparacdo, para se ter nogdo de que o CARF ndo tem critérios objetivos
ou uma orientacdo estabelecendo os limites do que é possivel e do que ndo € possivel fazer em
matéria de economia de impostos, tem-se 0 caso conhecido como Caso Kiwi Boats. Trata-se de
divisdo de uma sociedade em duas, na mesma area geografica, com o claro objetivo de reduzir
a carga fiscal, na qual o CARF considerou licito tal planejamento tributario, conforme infra
reproduzido:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ

Exercicio: 2002

Ementa: SIMULACAO — INEXISTENCIA — N4o é simulagio a instalacio de duas
empresas na mesma area geografica com o desmembramento das atividades antes
exercidas por uma delas, objetivando racionalizar as operacfes e diminuir a carga
tributaria. (Acorddo n° 103-23357 — 23/01/2008). (BRASIL, 2008).

Em resumo, duas empresas, Kiwi Boats e Estaleiro Schafer, promoveram uma
alteracdo societaria e de objeto social, passando a desenvolver suas atividades
complementarmente. A Kiwi Boats ficou responsavel pela producdo e comercializagcdo de
embarcacdes. O Estaleiro Schaefer ficou responsavel pela montagem e acabamento final. Ao
final, ambas emitiram fatura pelos servi¢cos e mercadorias vendidos.

A Receita Federal, entendeu que o caso constituia simulacéo e que as empresas haviam
feito a alteracdo societaria apenas para continuar no regime mais benéfico, por fim, autuou a
Kiwi Boats, considerando que ambas eram uma Unica empresa. Somou suas receitas anuais,
que ultrapassaram o limite do Simples, e cobrou os impostos devidos, além de multa de 150%,
alegando fraude.

Apds recurso a primeira instancia administrativa, movido pela Kiwi Boats, a decisdo
foi mantida sob alegacdo de simulag&o. A empresa recorreu voluntariamente ao Conselho de
Contribuintes, hoje CARF, sendo a deciséo reformada e prevalecendo o direito de o contribuinte
planejar seus atos negociais por quaisquer meios legais a sua disposicao.

Portanto, essa inseguranga no cendrio de validade do planejamento tributario culmina
por violar direitos fundamentais do contribuinte e os principios e valores basilares e inerentes
ao Estado Democratico de Direito, sendo um buraco sem fim saber quais sdo os elementos
faticos aceitos pelo Fisco como meios de provas suficientes para caracterizar um planejamento

tributario como valido.

5.3 CASO TRANSPINHO MADEIRAS LTDA.
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Em sessdo da 12 Camara/3? Turma Ordinéria do CARF, no dia 9 de abril de 2013, e da
Cémara Superior — 12 Turma — do CARF, no dia 18 de agosto de 2016, houve julgamento de
uma reestruturacdo societaria envolvendo a cisdo de uma empresa e a venda de ativos pela
empresa cindenda, antes detidos pela empresa cindida (BRASIL, 2016). A empresa cindida foi
autuada por simulacdo evidenciada pela auséncia de proposito negocial dos atos relativos a
reestruturagdo societaria.

O caso remonta a data de 31 de maio de 2005, quando a empresa Transpinho Madeiras
Ltda. (Transpinho) foi submetida a uma cisdo parcial com versdo de patriménio na
integralizacdo de uma nova empresa, a Saiqui Empreendimentos Ltda. (Saiqui), cujo objeto
seria a compra e venda de imdveis préprios. Em seguida, outra empresa, a Industrial Madeiras
Transpinho Ltda. (Industrial) aumentou o capital social da Saiqui com imoveis residenciais.

Pouco mais de um ano ap@s a referida cisdo, em 22 de junho de 2006, a Saiqui realizou
a venda para terceiros de parte dos imdveis que recebeu como resultado da cisdo. Mais adiante,
em 20 de outubro de 2006, realizou nova venda para terceiros de outra parte de seus imoveis.

Em 13 de julho de 2007 a Transpinho realizou uma nova cisdo parcial, no entanto,
desta vez, sem verter o patrimonio na integralizacdo para a Saiqui, de tal modo que toda versao
de patriménio para ela foi feita em 31 de maio de 2005. No ano seguinte & nova cisdo parcial
da Transpinho, a Saiqui realizou, em 20 de janeiro de 2008, outra venda para terceiros de parte
de seus imoveis.

As operacdes da Saiqui ocorreram, em média, mais de 17 meses depois das
incorporacdes, sendo observado, também, que a referida sociedade manteve a operacdo de
compra e venda de imoveis até o ano de 2009.

A Transpinho foi autuada em raz&o do ndo oferecimento, a tributacdo, de ganhos de
capital e receitas operacionais das referidas vendas realizadas pela Saiqui. Em apertada sintese,
de acordo com a conclusdo administrativa do Fisco, essas vendas da Saiqui foram atos
simulados empregados para fins de evasao fiscal. A justificativa para o proceder do contribuinte
seria a sensivel redugéo dos tributos incidentes na venda dos imoveis (BRASIL, 2016).

Conforme narra o Fisco (BRASIL, 2016): a) a Saiqui esta domiciliada no mesmo
endereco da Transpinho, compartilha materiais e conta com apenas dois funcionérios; b) o valor
obtido com a venda dos imoveis foi distribuido como lucro aos socios, sem reinvestimento na
empresa nem reposicao de estoque, o que indicaria que os imdveis que integralizaram o capital
social ndo serviram para viabilizar a operacdo da empresa; c) desde sua constituigdo, em 2005,
até 2010 a Saiqui langou, como receita operacional, apenas os valores decorrentes da venda
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desses imoveis, bem como receitas decorrentes da venda de madeira produzidas nos iméveis
ainda n&o vendidos.

A partir desses elementos o Fisco concluiu que “[...] aempresa Saiqui foi criada apenas
para encobrir o real fato gerador da obrigacdo tributaria e o verdadeiro vendedor dos imoveis
com 0 objetivo Unico e exclusivo de pagamento a menor de tributos na alienagao desses bens”
(BRASIL, 2016).

Por sua vez, para afastar a concluséo fiscal e demonstrar que sua operacao constituiu
elisdo fiscal, o contribuinte alegou que: a) a constituicdo da Saiqui para exercer a atividade de
comércio de imdveis se deu no intuito de racionalizar a atividade empresarial da Transpinho
para centrar-se em sua atividade de producdo; b) foram utilizados instrumentos licitos na
operacdo, sendo que a constituicdo de empresas é expressao de autonomia da vontade; c) a
Saiqui continua em atividade e realizou a venda de outros imoveis além dos recebidos nas cisées
da Transpinho; d) a Saiqui mantém estoque de imoveis, tendo feito aquisi¢cdes, em 2008 e em
2011, de imoveis que ainda ndo foram por si alienados; €) a economia de tributos foi
consequéncia da operacdo societaria e ndo sua finalidade precipua, tanto que da operacdo
poderia ter resultado uma desvantagem tributaria, caso em que o Fisco certamente ndo se
importaria em tocar adiante a fiscalizacdo; f) ndo ha irregularidade no fato de duas empresas
integrantes do mesmo grupo econémico compartilhar a mesma estrutura fisica.

Como visto ao longo deste trabalho, ndo ha, no nosso sistema juridico, qualquer
enunciado prescritivo valido que exija ou defina o brocardo ‘propdésito negocial’. Nas decisdes
do CARF observa-se que, ora as defini¢des de ‘proposito negocial’ se aproximam da doutrina
norte-americana, com a exigéncia de substancia empresarial para condugdo de determinados
negocios; ora se aceita uma presuncdo de que basta que a razdo do ato ou negdécio juridico néo
seja tributéria para que o requisito do proposito negocial seja preenchido.

Ademais, a constatacdo da existéncia ou ndo do ‘proposito negocial’ depende,
necessariamente, de que os atos se deem antes do fato gerador, pois se ocorrerem apds ou
concomitante, seria o caso de simulacdo incontestavel, ndo havendo sentido falar na existéncia
de simulagdo com propdsito negocial.

Em maio de 2020 o Tribunal Regional Federal da 4 @ Regido (TRF-4) reconheceu como
licito o planejamento tributario feito pela Transpinho/Saiqui, o qual foi desconsiderado em
todas as instancias pelo CARF. O relator, desembargador federal Rdmulo Pizzolatti, afirma que
ndo existe uma autorizacgdo legal para o Fisco desconsiderar atos ou negocios juridicos sem que
exista a comprovacao de que foi ilicito (dolosos, fraudulentos ou simulados) (BRASIL, 2019b).

Segundo o gravado na deciséo:
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[...] havendo perfeita correspondéncia da substéncia das operages com as formas
adotadas para a sua realizagdo, nao é possivel afirmar-se que os atos praticados tenham
sido simulados, sendo indevida a ingeréncia da administragdo tributaria na liberdade
de iniciativa de que dispbe o contribuinte, garantida no artigo 170 da Constituicéo
Federal, de reestruturar a exploracdo do seu capital da forma mais eficiente, inclusive
sob a perspectiva fiscal. (BRASIL, 2019b).

Em sua origem, trata-se de uma apelacdo da Fazenda Nacional de sentenca proferida
pela 42 vara Federal de Caxias do Sul-RS, que julgou procedentes os pedidos formulados na
acao anulatéria dos créditos tributarios lancados pelo Fisco em desfavor da Transpinho no
processo administrativo ja mencionado (BRASIL, 2019b).

Ao analisar as razfes da fiscalizacdo e do CARF para enquadrar os atos relativos a
reestruturagdo societéria da Transpinho como simulacdo, sendo esta como qualificadora da
fraude e evasao fiscal, 0 TRF-4 considera que, para sua caracterizacao, os atos devem: a) ocorrer
no ato ou depois da ocorréncia do fato gerador; e b) valerem-se de meios ilicitos. O TRF-4
admitiu que o tema planejamento tributario é cercado de mistificacGes e ilogismos decorrentes,
em boa parte, da leniéncia que o Judiciario vem tendo com as razBGes apresentadas pela
fiscalizacdo (BRASIL, 2019b). Em seguida, faz uma critica a desconfianca com relacdo a

praticas que tenham como objetivo a economia de tributos, in verbis:

Com efeito a ideia em voga aponta para uma imediata desconfian¢a com préticas que
visem a economia de tributos, ideia essa introjetada pelos érgdos responsaveis pela
arrecadacdo tributéria, que mediante um trabalho de convencimento bem elaborado,
suprimiram da discussdo a premissa de que parte o seu posicionamento, qual seja, a
de que existiria necessidade de um ‘propdsito negocial’ - ou seja, de alguma razéo
extratributaria- nos arranjos e rearranjos societarios. Trata-se, contudo, de evidente
falacia, uma vez que a premissa é sim discutivel, e o ardil foi coloca-la justamente
fora de questionamentos. E preciso assim reparar essa falha e examinar nfo s as
circunstancias a partir da necessidade desse etéreo ‘propdsito negocial’, mas sim e
principalmente se esse ‘proposito negocial’ ¢ mesmo um requisito de validade nas
praticas de planejamento tributario. (BRASIL, 2019b).

Em seguida, o0 TRF-4 destaca a questdo levantada pelo Conselheiro Luiz Flavio Neto
no julgamento do recurso especial do contribuinte pelo CARF, considerada, pelo Tribunal,
como a questdo central, a saber: Qual a competéncia da administracdo fiscal e, ainda, dos
conselheiros do CARF, para desconsiderar os efeitos juridicos dos atos praticados pelo
contribuinte e que tenham como consequéncia a reducdo ou o diferimento do 6nus fiscal? A

esse respeito, 0 TRF-4 faz as seguintes consideracoes:

Diz-se ser esse 0 ponto nodal para a solugdo do imbréglio justamente porque 0s 6rgaos
fiscais, partindo da aparente pouca especificidade que marcaria normativa do assunto



84

no Direito Brasileiro - erro evidenciado pelo apelido dado ao artigo 116, paragrafo
Unico, do CTN: “norma geral antielisiva” -, entendeu possuir um salvo-conduto para
o estabelecimento de critérios proprios para afericdo do que seria um ‘planejamento
tributario abusivo’ - como ¢ o caso da tal ‘auséncia de propdsito negocial” — residindo
a controvérsia exatamente em saber se 0 Fisco tem ou ndo competéncia para agir dessa
maneira. (BRASIL, 2019b, grifos do autor).

No que tange o mencionado artigo 116, paragrafo Unico, do CTN, o TRF-4 observa
que o carater geral do dispositivo se da pelo fato de que ele se aplica a todos os tributos e ndo
que represente uma autorizacao genérica para que o Fisco se oponha a qualquer arranjo, negdcio
ou ato que entender como planejamento abusivo ou como auséncia do propoésito extra tributario
(BRASIL, 2019b).

Para enfatizar a questdo relativa a competéncia tributaria, o TRF-4 cita trechos do voto
vencido do Conselheiro Luiz Flavio Neto, da Camara Superior de Recursos Fiscais do CARF,
para salientar que ndo ha permissdo, na Constituicdo Federal, para que o Fisco atue como se
tivesse ingeréncia na conducdo das atividades econdmicas empreendidas pelas pessoas,
substituindo as suas decisfes por outras que Ihe parecam arbitrariamente mais adequadas para
fins fiscais, com discricionario incremento do 6nus tributario (BRASIL, 2019b).

Destaca que, com a observancia da Constituicdo Federal, compete somente ao
legislador decidir em que circunstancias e em qual intensidade devera o Estado intervir no
exercicio de liberdades econémicas. Afirma, ainda, que a exigéncia de lei para a
desconsideragdo de planejamentos tributarios “[...] ndo encontra fundamento ‘apenas’ no
principio da legalidade em mateéria tributéria (art. 5° e art. 150, |, da Constituicdo), mas também
das normas de Direito Econémico presentes no texto constitucional (arts. 170 e seg. da
Constituicdo)” (BRASIL, 2019b).

Desse modo, considerando que houve transmissdo do patriménio da Transpinho para
a Saiqui e que esta realizou as vendas dos bens imoveis, 0 TRF-4 concluiu que nédo existiu
simulacdo. Ao contrério, observa que h& perfeita correspondéncia da substancia dos atos
praticados com as formas adotadas para sua realizacdo. O Tribunal considerou irrelevantes as
constatac6es do Fisco quanto a falta de substancia operacional da Saiqui — por conta do pequeno
numero de funcionarios e de estar localizada no mesmo endereco da Transpinho, uma vez que
a Saiqui é pessoa juridica efetivamente existente e praticou 0s negdcios juridicos. Ademais, o
TRF-4 notou que o objeto social da Saiqui é simples, por se referir a transagGes imobiliérias,
atividade que ndo exige mais que singelas instalacGes e o trabalho dos seus sécios (BRASIL,
2019b).

Por fim, o TRF-4 concluiu que:
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[...] a reorganizagdo patrimonial realizada pelo contribuinte, quando levada a efeito
por meio de negdcios juridicos e operacbes verdadeiros, ainda que tenha por
resultado a economia de tributos, nao autoriza o Fisco a desconsidera-los, pois ndo
existe - e nem poderia existir, porque ofenderia o art. 170 da Constitui¢do Federal -
uma norma geral que obrigue o administrado a, frente a possibilidade de submeter-se
a dois regimes fiscais, optar pelo mais gravoso. Trata-se de verdadeira liberdade
econdmica, somente restringivel - e de maneira casuistica - pelo legislador, nunca
pela administracdo pablica. (BRASIL, 2019b, grifos do autor).

Conclui-se, pelas afirmac6es do TRF-4, que a Constituicdo Federal abriu competéncia
apenas ao legislador para restringir a livre iniciativa econdmica, respeitando-se os demais
direitos fundamentais ao contribuinte. Ademais, no exercicio de tal competéncia, a lei editada
pelo legislador para restringir a referida livre iniciativa econémica devera ser considerada valida
somente se for do tipo clausula especial antielisiva. Em outras palavras, o sistema juridico
brasileiro ndo suporta clausulas gerais antielisivas, somente as clausulas especiais antielisivas.

Portanto, o planejamento tributario encontra vital importancia para o avanco
econbmico do Pais, sendo que restringi-lo impde um freio a forca motriz da atividade
econbmica, considerando a capacidade empresarial de injetar recursos no mercado. A auséncia
de critérios objetivos para se auferir a legalidade da reorganizacdo empresarial dentro do
planejamento tributario, em virtude da aplicacdo equivocada da teoria do propésito negocial
segundo sua concepcao original, impde, ao CARF, a tarefa de combater fraudes fiscais, sem
prejudicar aqueles que buscam o equilibrio fiscal de forma licita.

Vale lembrar que, antes de desconstituir a reorganizacao societaria realizada pela Sra.
Gregory, no caso Gregory x Helvering, o Magistrado Learned Hand afirmou que

[...] o contribuinte tem o direito de organizar seus interesses de modo a suportar a
menor carga tributaria possivel, pois, ndo é obrigado a escolher a alternativa que
conduza ao maior recolhimento de tributos ao Poder Publico, ja que ndo ha um dever
patriético de aumentar os tributos devidos ao Estado em cada fato gerador.

Tais valores remetem ao direito do livre exercicio da atividade econémica previsto no
artigo 170 da Magna Carta, bem como ao direito a livre iniciativa, previsto pelo artigo 3° da
nossa Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Assim, ¢ diferente o cenario em que a teoria do propdsito negocial fora aplicada no
caso Gregory x Helvering, ja que, naquela ocasido, a dissolucdo da empresa, logo apos
incorporar acles que seriam oferecidas em sua integralidade para tributacdo, retirou a higidez
da reorganizacdo empresarial, e, por consequéncia, sua licitude. J& no caso analisado pela

jurisprudéncia do CARF, colecionado no presente estudo, o critério para desconstitui¢ao do ato
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juridico para desoneracdo de tributos ganhou alcance mais amplo e subjetivo, dificultando o
conceito de licitude do planejamento tributério.
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6 CONCLUSAO

A eficiéncia do sistema tributario tem sido objeto de varios estudos visando analisar a
composicdo da fiscalidade no Estado Democratico de Direito, o qual representa o equilibrio
entre os interesses de diversos grupos sociais, com visoes conflitantes sobre as tarefas do Estado
e de seu financiamento.

A compreensdo do relacionamento entre justica e eficiéncia é fundamental para a
determinacdo de um sistema tributério justo e a afirmacdo de uma sociedade de direitos do
contribuinte, inclusive o da liberdade no exercicio da atividade econémica.

O combate a elisdo fiscal tem sido um desafio constante em face de o Estado, estar
preocupado com a necessidade, cada vez maior, de arrecadacdo para fazer frente as crescentes
demandas da sociedade. Evidentemente, o aparato estatal necessita de recursos para
manutencdo de sua estrutura e concretizagdo dos objetivos constitucionais e, para tanto, precisa
de mecanismos de controle e regulacdo. No entanto, a tributacdo ndo deve ser utilizada como
recurso para o custeio de acdes administrativas pouco eficientes ou apenas com fins meramente
arrecadatorios, sem uma vinculagcdo aos propdésitos constitucionais.

E vital que o tributo seja examinado em seu aspecto funcional, pois deve contribuir
para o alcance dos objetivos, garantias e principios da Constituicdo Federal de 1988. A ordem
econbmica instituida pela atual Constituicdo optou pelo tipo liberal de processo econdmico,
através do qual o Estado sé pode intervir quando a finalidade da atuacdo for evitar abusos e
preservar a liberdade de concorréncia. Assim, compete ao Estado, enquanto agente normativo
e regulador da economia, exercer as funcGes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento — Gnicas
situagcBes em que autorizada a intervencao estatal no ambito econémico.

Ainda, a atuacdo do Estado no sistema econémico deve ser guiada por principios
previstos constitucionalmente para tal desiderato, como o direito de propriedade, a livre
inciativa e a livre concorréncia. Neste sentido, o ordenamento juridico deve existir de forma a
constituir um eficiente instrumento para a compreensdo de situacBes na esfera tributéria,
auxiliando na busca por um sistema mais eficiente e cujas propostas sejam coerentes com 0s
resultados econdmicos e sociais almejados.

Destarte, surge a importancia do estudo da Lei de Liberdade Econbmica, apta a
aperfeicoar o modelo constitucional adotado e reforgar o sentido de livre mercado e livre

iniciativa, insculpidos na ordem econdmica brasileira.
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O Estado, atraves do Fisco, ndo pode inviabilizar atividades do contribuinte para
melhor estruturacdo do seu negdcio, como no planejamento tributario que se constitui, na
verdade, como verdadeiro direito do contribuinte. Contudo, apenas é admitido o planejamento
tributario fundando em atos licitos — elisdo fiscal. E, corriqueiramente, o paragrafo unico do art.
116 do CTN (BRASIL, 1966) é apontado como norma geral antielisiva, sendo este
posicionamento ndo undnime, mas o fato é que o dispositivo € carente de regulamentacéo,
padecendo de ineficicia técnica somente superada mediante legislacdo prépria a instituir,
inclusive, os critérios e o procedimento a ser adotado quando de sua aplicacao.

Mesmo diante dessa impreciséo, os tribunais administrativos, em especial 0 CARF,
tém se utilizado do critério da finalidade negocial (business purpose test) para desconsiderar
negocio ou ato juridico no qual se verifique inexistir outra finalidade que ndo a economia fiscal,
mesmo ndo existindo critérios previstos constitucionalmente para tanto.

Conclui-se que, apesar da existéncia de um direito a economia tributéria, reflexo dos
direitos e garantias constitucionais, o cendrio atual da jurisprudéncia administrativa federal
brasileira vai na contramdo das garantias e principios constitucionais que protegem o
contribuinte, gerando inseguranca juridica e Obice a eficiéncia econbmica — ou a propria
ineficiéncia, impedindo o desenvolvimento do livre mercado e o préprio desenvolvimento

social.
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