UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS - UNISINOS
UNIDADE ACADEMICA DE PESQUISA E POS-GRADUAGAO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAO EM DIREITO
NIVEL MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITO DA EMPRESA E DOS
NEGOCIOS

KADUR ALBORNOZ DA ROSA

ANALISE CRITICA DO COMBATE A ELISAO FISCAL NO BRASIL A LUZ DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

PORTO ALEGRE
2024



KADUR ALBORNOZ DA ROSA

ANALISE CRITICA DO COMBATE A ELISAO FISCAL NO BRASIL A LUZ DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Dissertacao apresentada como requisito
parcial para obtencao do titulo de Mestre
em Direito, pelo Programa de Pods-
Graduacao em Direito da Empresa e dos
Negédcios da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos (UNISINOS).

Orientador: Prof. Dr. Ederson Garin Porto

PORTO ALEGRE
2024



R788a Rosa, Kadur Albornoz da.
Analise critica do combate a elisdo fiscal no Brasil a
luz da analise econémica do direito / por Kadur Albornoz
da Rosa. — 2024.
61 f. ;30 cm.

Dissertacdo (mestrado) — Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, Programa de Pds-Graduagéo em Direito
da Empresa e dos Negodcios, Porto Alegre, RS, 2024.

“Orientador: Dr. Ederson Garin Porto”.

1. Analise econbmica do direito. 2. Elisdo fiscal.
3. Teoria do propdsito negocial. 4. Greco, Marco Aurélio,
1947-. 5. Custos de transagdo. 6. Custos de
conformidade. 7. Planejamento tributario. |. Titulo.

CDU: 343.359

Catalogacéao na Publicacao (CIP):
Bibliotecario Alessandro Dietrich - CRB 10/2338




KADUR ALBORNOZ DA ROSA

ANALISE CRITICA DO COMBATE A ELISAO FISCAL NO BRASIL A LUZ DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Dissertagao apresentada como requisito
parcial para obtencao do titulo de Mestre
em Direito, pelo Programa de Poés-
Graduagao em Direito da Empresa e dos
Negocios da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos (UNISINOS).

Aprovado em 30 abril 2024

BANCA EXAMINADORA

Manoel Gustavo Neubarth Trindade — Universidade do Vale do Rio dos Sinos

Cristiano Colombo — Universidade do Vale do Rio dos Sinos

Melissa Castello — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul



A minha amada esposa, Jamille, pelo apoio e
paciéncia ao longo da jornada.

Aos meus pais por terem incutido em mim o valor e o
amor pelo conhecimento.

Ao meu orientador Ederson Garin Porto pela
colaboragcdo e sugestdes que permitiram a realizagao
deste trabalho.

Ao Prof. Manoel Gustavo Neubarth Trindade, pela
inspiradora introdugao a Analise Econémica do Direito.



Incrivelmente dificil € convencer o jurista adepto de um determinado método de
trabalho, que os outros juristas, adeptos de outros métodos, ndo sao inimigos que se
devam exterminar, mas quase sempre aliados com os quais seria muito vantajoso

procurar um ajuste para reciprocamente se auxiliarem (BECKER, 2010, p. 65).



RESUMO

O presente trabalho busca langar luzes sobre o debate do combate a elisdo
fiscal no Brasil, trazendo para a discussao elementos da Analise Econémica do
Direito. O objetivo é analisar os efeitos concretos da atual forma pelo qual o combate
a elisao fiscal é realizado pela Administragao Publica.

As premissas teoricas do trabalho sdo o construtivismo I6gico-semantico, a
teoria da firma, a economia dos custos de transacio, as falhas de mercado e as
falhas de governo.

A abordagem parte do delineamento de conceitos basicos da Analise
Econdmica do Direito, continua com a construgao do panorama do combate a elisdo
fiscal no Brasil, focando na analise da obra que de Marco Aurélio Greco, maior
expoente da corrente tedrica predominante no momento e a apuracéo de como esta
teoria esta sendo recepcionada e aplicada pelos principais 6rgéos de julgamento
tributario do Pais — CARF, STJ e STF. A partir do cenario constatado, foi realizada
a ligagdo entre os conceitos de Analise Econdmica do Direito antes trazidos e as
figuras relevantes na discuss&o do combate a elis&o fiscal.

Apo6s a construgdo deste arcaboucgo tedrico, passou-se a analise critica e
diagnostico dos efeitos da forma como o combate a elisao fiscal tem sido realizada
no Brasil, para entdo propor solugbes na area de politicas publicas que tem a
capacidade de atingir o mesmo fim com meios menos onerosos para a economia
nacional.

Ao fim da anadlise realizada, concluiu-se que a forma mais eficiente de
combate a elisdo fiscal € a de aprimoramento continuo da legislagdo, em
substituicdo as formas atuais, que causam um cenario de escolha sob incerteza e,

por conseguinte, inviabilizam uma escolha racional por parte dos contribuintes.

Palavras-chave: analise econémica do direito; elisdo fiscal; teoria do propdsito

negocial; Marco Aurélio Greco; custos de transagao; custos de conformidade.



ABSTRACT

The present work seeks to shed light on the debate regarding the fight against
tax avoidance in Brazil, bringing elements of Economic Analysis of Law into the
discussion. The objective is to analyze the concrete effects of the current way the
fight against tax avoidance is conducted by the Public Administration.

The theoretical premises of this study are the logical-semantical
constructivism, the theory of the firm, transaction cost economics, market failures,
and government failures.

The approach begins with outlining basic concepts of Economic Analysis of
Law, continues with constructing an overview of the fight against tax avoidance in
Brazil, focusing on the analysis of Marco Aurélio Greco's work, the leading exponent
of the predominant theoretical current at the moment, and the investigation of how
this theory is being received and applied by the main tax judgment bodies in the
country — CARF, STJ and STF. Based on the observed scenario, a connection was
made between the previously discussed concepts of Economic Analysis of Law and
the relevant figures in the discussion of combating tax avoidance.

After constructing this theoretical framework, a critical analysis and diagnosis
of the effects of the current methods of combating tax avoidance in Brazil were
conducted, to then propose public policy solutions that have the capacity to achieve
the same end with less onerous means for the national economy.

At the end of the analysis, it was concluded that the most efficient way to
combat tax avoidance is through the continuous improvement of legislation, in
substitution of the current methods, which create a scenario of choice under

uncertainty and, consequently, make rational choice by taxpayers unfeasible.

Key-words: law and economics; tax avoidance; business purpose theory; Marco
Aurélio Greco; transaction costs; conformity costs.
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1. INTRODUGAO

Planejamento Tributario € um dos temas mais discutidos pelos tributaristas e
economistas. Incontaveis trabalhos foram escritos sob as premissas dos diversos
lados da discussdo. Aqueles que defendem sua legitimidade partem de premissas
como a tipicidade da tributagdo, a liberdade do contribuinte de agir de forma a
reduzir seus tributos e a auséncia de um interesse geral do Estado em arrecadar
qualquer operagao econémica (BECKER, 2004, 2010; XAVIER, 2001). Do outro
lado, os argumentos vao desde a injustica da utilizagao de formas licitas para burlar
o espirito da lei, a fraude a lei, o abuso de direito, a eficacia positiva do principio da
capacidade contributiva e, mais recentemente, o dever fundamental de pagar
impostos (GRECO, 2019; HUCK, 1997; YAMASHITA, 2005).

Ou seja, a literatura esta saturada de discussdes de indole exclusivamente
juridica, ou exclusivamente econdmica. A conjungdo destas analises, contudo,
costuma acontecer apenas nos casos nos quais o Fisco busca apelar ao espanto
causado pelos grandes numeros a fim de reduzir o prejuizo as contas publicas
causadas pelos planejamentos tributarios.

Em verdade, a conjungao entre Direito Tributario e Analise Econdmica do
Direito ainda carece de maior exploragdo, com poucos autores tendo desbravado
esta area, embora com brilhantes contribuicdes (CALIENDO, 2009; CARVALHO,
2018). O objetivo deste trabalho €, de forma incipiente, contribuir para que a Analise
Econdmica do Direito passe a ser considerada como um elemento nas discussdes
acerca do planejamento tributario. Além disso, constitui um exercicio de demonstrar
o lado oculto da discussdo: os efeitos que a forma atual de combate a elisao fiscal
acarretam para a economia.

O objetivo geral é trazer a luz os efeitos decorrentes do atual modus operandi
do Fisco ao combater a elisao fiscal por ele considerada ilegitima.

Os obijetivos especificos séo:

a) fazer um diagnéstico de como a obra do principal expoente tedrico do
combate a elisdo fiscal ilegitima — Marco Aurélio Greco — tem sido
recepcionada pelos tribunais que julgam processos tributarios envolvendo
a matéria — CARF, STJ e STF, considerando que o primeiro € onde ha

discussao mais técnica, e os demais sao onde é realizada a unificagao
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jurisprudencial —, a fim de verificar se ela € aplicada de forma adequada,
ou utilizada como mera ferramenta retdrica par cumprir os objetivos
arrecadatorios.

b) Avaliar os efeitos praticos da forma como o combate a elisdo fiscal
considerada ilegitima acarretam para a economia brasileira e para os
contribuintes;

c) Propor formas alternativas menos onerosas de realizar o combate a elisdo
fiscal considerada ilegitima, considerando as premissas do trabalho

A expectativa é que, se esses objetivos foram atingidos, os resultados aqui
possam ser utilizados em pesquisas futuras sobre a matéria, auxiliar os operadores
do direito a entender e utilizar conceitos de Analise Econémica do Direito em suas
analises cotidianas, bem como inspirar politicas publicas que reduzam os custos de
transacgao representados pelos tributos.

Por fim, o trabalho justifica-se enquanto dissertacdo em nivel de mestrado
profissional por aliar os conhecimentos tedricos das pesquisas a conhecimentos
praticos obtidos pela experiéncia do autor, bem como por ter dentre os objetivos a
disponibilizacao de elementos para auxiliar os profissionais do direito e legisladores

a utilizar os conceitos e conclusées aqui em sua pratica profissional.
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2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

2.1. Andlise Econémica do Direito e sua fungao no presente trabalho

A AED é uma ferramenta que proporciona melhor analise dos fenémenos
juridicos a partir da utilizagdo de principios das ciéncias econémicas (POSNER,
1974-). Ou seja, seu objetivo &, julgar os fendmenos juridicos a partir da observagao
de seus efeitos. Por isso, ela € uma forma de analise consequencialista.

Nesse ponto, chamar a AED de uma escola de pensamento € uma
imprecisdo, porquanto ndo ha necessariamente uma unicidade teérica minima que
permita encontrar um fio condutor entre os seus autores. Em verdade, o unico fio
condutor que reune os autores que utilizam a AED é exatamente o fato de
agregarem principios das ciéncias econOmicas para analisar fendmenos juridicos,
variando inclusive nas ferramentas utilizadas para tanto.

Ou seja, a AED né&o pretende suplantar as ciéncias juridicas, mas tao
somente agregar qualidade as suas decisdes. Exatamente por esse motivo, ela ndo
pode ser confundida com a escola da Interpretacdo Econédmica do Direito Tributario,
cuja pretensao é substituir os conceitos das ciéncias juridicas pelos conceitos das
ciéncias econdmicas (BECKER, 2004). Ressalte-se que tal confusdo € comum, e um
dos motivos pelo qual ha preconceito de muitos tributaristas na utilizagcdo desta
abordagem em seus trabalhos (NEUBARTH TRINDADE, 2013).

Ainda, dentro da AED, existem ao menos duas grandes correntes que
divergem quanto ao seu papel. De um lado, a concepgéao positiva, que entende que
o papel da AED é auxiliar na compreensao dos fendémenos juridicos. Por outro lado,
existem a corrente normativa, que defende que o principio juridico da eficiéncia é
uma porta no Direito que permite a utilizacido das ferramentas da AED para criar
normas juridicas a partir de mandados de otimizagdo da eficiéncia das normas
existentes (CALIENDO, 2009). Ao longo do trabalho proposto, a AED sera
identificada com a concepg¢ao positiva.

A escolha pela concepgado positiva da AED deve-se a necessidade de
compatibilizar o trabalho, pois 0 modelo juridico base serda o do construtivismo
l6gico-semantico, cujo maior expoente brasileiro € Paulo de Barros Carvalho.

O construtivismo légico-seméantico une a teoria da linguagem ao positivismo

juridico de Kelsen, e assume que ha distingdo entre texto e norma, sendo o papel do
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jurista aplicar o direito a partir da conversao dos textos em normas individuais e
concretas, mediante o processo de concretizacdo das normas. Nessa configuragao,
o jurista deve se limitar ao texto e ao contexto para construir as normas juridicas,
nao podendo incluir nesse processo valores e proposi¢cdes alheias aos textos
juridicos que |he servem de instrumento de trabalho. (CARVALHO, PAULO DE
BARROS, 2009)(CARVALHO, AURORA TOMAZZINI DE, 2009).

Existem, contudo, pontos nos quais € possivel que, mesmo dentro da logica
do construtivismo légico-semantico, a AED seja aplicada de forma normativa: as
lacunas legislativas e as normas que determinem ao julgador a utilizagdo de uma
analise consequencialista.

Exemplo disso € o art. 20, da LINDB: “A decisdo que, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas.”

Contudo, como o presente trabalho tem como objetivo realizar uma analise
critica da aplicagdo da teoria do propdsito negocial no combate a elisdo fiscal no

Brasil, sera adotada a concepgao positiva.

2.2. Analise Economica do Direito e Sistemas de Conhecimento

A principal vantagem de servir-se de elementos da economia em uma analise,
€ que as ciéncias econbmicas, enquanto area da ciéncia que busca entender a
melhor forma de alocagdo de recursos escassos, possuem capacidade impar em
apropriar e conciliar elementos de outras ciéncias na construcdo de seus modelos
de analise.

A economia surge como uma disciplina autbnoma a partir do trabalho de
Adam Smith (2007), que a época era considerado um filésofo social. Desde entao,
agregou elementos matematicos (econometria), epistemoldgicos (racionalidade
limitada, assimetria informacional), politica (escolha publica), sociologia (teoria da
pena e assimetria de poder), psicologia comportamental (vieses cognitivos),
abarcando um infinito de modelos tedricos que buscam entender a realidade das
relagdes humanas a partir da unido de diversos elementos do conhecimento

humano.
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Esses modelos tedricos, para fins deste trabalhos, serdo trabalhados de
acordo com a concepgao de Karl Popper (2007), ou seja: um sistema de
conhecimento que parte de axiomas elementares — que podem ser hipéteses que,
por sua vez, transportam elementos de outro sistema de conhecimento —
falseaveis, simples?, compativeis e corroboraveis.

Assim, a fim de realizar a analise aqui proposta, € importante expor esses
axiomas elementares que servirdo de base para o presente trabalho.

A primeira hipétese é a de que “os mercados séo eficientes”. Essa hipdtese é
a base da economia neoclassica, e carrega a nogao basica de que um sistema de
livre mercado é mais eficiente na alocagao dos bens escassos do que um sistema
de controle central da economia.

Eficiéncia, em termos econbémicos, € uma relagdo comparativa entre
resultados e recursos empregados. Logo, algo € eficiente se, em comparagao com
as alternativas, produzir mais resultados com recursos equivalentes ou produzir o
mesmo recurso com a utilizacdo de menos recursos. Nesse trabalho, sera utilizado o
conceito de eficiéncia de Pareto (2014), no qual o estado de maxima eficiéncia &
aquele no qual é maximizada a satisfagdo de cada um dos individuos — ofelimidade
— sem que haja a reducao de satisfagdo de nenhum deles. Ou seja, € quando se
esgotam todas as trocas voluntarias capazes de maximizar a satisfagdo pessoal de
todos os agentes em um determinado sistema.

Inicialmente, parece ser uma questao simples, mas a definicdo de o que sao
melhores resultados e qual o valor dos recursos varia de acordo com o valor
empregado por cada individuo a determinada situacgéao.

Aqui, surge a segunda hipotese que sustenta o modelo tedrico deste trabalho:
o valor é uma escala individual e relativa, conforme proposto por Carl Menger (2007)
em sua teoria do valor subjetivo. Em seus ensinamentos, o austriaco refuta a teoria
do valor objetivo que serviu de paradigma para a economia classica, ao demonstrar
que o valor vem da utilidade de determinado bem para cada pessoa em determinado

momento, e ndo da mera soma do custo de producédo do bem.

T A simplicidade requerida por Popper parece ser um reflexo das limitagdes de raciocinio humanas
durante a corroboragao de uma teoria. Para um trabalho escrito e de pequeno escopo, a exigéncia de
Popper faz sentido, motivo pelo qual sera adotada neste trabalho. No entanto, considerando os
avangos tecnologicos e maquinas que sao capazes de elaborar calculos e testes em velocidades
muito superiores aos seres humanos, em trabalhos que utilizem recursos tecnolédgicos avangados, a
simplicidade tende a deixar de ser um elemento necessario.
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Um exemplo que demonstra bem essa teoria € o da agua. Um cidadao de
uma cidade com saneamento basico provavelmente atribua um valor baixo para a
agua, pois pode simplesmente se dirigir a torneira mais proxima e abri-la para ter
acesso a esse bem que, conquanto essencial, lhe é trivial. Por outro lado, um
cidaddo que mora em uma regido desértica e com dificil acesso a agua
provavelmente valoriza este bem a um ponto em que trocaria muitos de seus outros
pertences para lhe ter acesso.

Como exemplo literario, podemos trazer uma cena da obra Duna (HERBERT,
1990), na qual no primeiro encontro entre o Duque Leto Atreides e Stilgar, lider dos
Fremen, esse cospe em diregdao aquele. Inicialmente, Leto, vindo de um mundo
onde a agua é abundante, considera tal movimento como um insulto. No entanto, é
alertado por seu aliado Duncan, que no planeta desértico que se encontravam —
Arrakis — cuspir na diregao de alguém era um sinal de respeito, pois significava
renunciar a um de seus bens mais valiosos: a humidade corporal.

Nesse ponto surge a seguinte duvida como € possivel realizar uma analise
l6gica de larga escala partindo da ideia de que o valor € subjetivo? A resposta para
essas perguntas € composta de dois elementos.

O primeiro é a existéncia do dinheiro. Em um sistema de trocas livres, o
dinheiro serve como a medida pela qual os individuos transacionam e exercem a
sua escala de valores. O segundo é a lei da oferta e da demanda, que faz com que
as escalas de preferéncia, atuando de forma coordenada em um sistema de
mercado, ordenem o preco dos bens disponiveis, cujo valor sera representado pela
quantia monetaria necessaria para adquirir determinado bem. Nesse sentido, um
bem muito disputado e raro tera custo de aquisicdo superior a um bem pouco
disputado, ainda que raro.

Um exemplo seria o de alguma matéria prima que, embora rara, nao possua
uso conhecido. Por ser considerada inutil, sua raridade nao é suficiente para torna-la
um recurso valioso. No entanto, se no futuro for descoberta alguma utilidade para
ela, a tendéncia é que seu custo aumentara de forma exponencial, porquanto mais
pessoas irdo disputa-la.

Esses dois elementos integram a teoria das escolhas racionais. Essa teoria,
também chamada de modelo do homo economicus (MANKIW, 2016), traz como

pressupostos a ideia de que os individuos tomam decisbes com base em seu
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interesse proprio2 e nas informacgdes disponiveis de forma a realizar trocas que
aumentem o seu grau de satisfacdo. Nesse contexto, se A prefere o bem X ao bem
Y, e B prefere o bem Y ao bem X, a tendéncia é que, se os dois se encontrarem, a
troca entre os bens ocorra e isso represente o aumento do nivel de satisfagdo dos
dois individuos.

Se diz que ha tendéncia pois existem elementos que podem impedir que essa
troca ocorra, tais como a assimetria de informag¢des (A ndo sabe que B quer X, ou
nao sabe que B possui Y, por exemplo) e a assimetria de poder (A sabe que B quer
X, mas ao mesmo tempo sabe que por sua posigao privilegiada, pode aguardar que
B tenha que ceder e dar mais de Y por X).

A escolha do paradigma da escolha racional ndo significa ignorar os avangos
trazidos as ciéncia econdmicas pela analise compartamental, mas sim reconhecer
que, salvo por aqueles elementos que podemos universalizar — como a assimetria
informacional, que sera tratada de forma detalhada mais adiante — em uma analise
que tenha por objeto um pais de dimensdes continentais e populagéo por volta de
200 milhdées como o Brasil, a lei dos grandes numeros de Bernoulli nos permite
descartar alguns elementos que aumentem a complexidade da analise, sem prejuizo
de que, em trabalhos posteriores, esses elementos possam ser agragados ao
modelo aqui proposto de forma a encontrar solu¢des para eventuais problemas que
surjam.

A lei dos grandes numeros de Bernoulli traz a proposicédo de que, embora
numa analise limitada os dados possam apresentar grande distor¢ado em virtude das
variaveis existentes, em uma escala infinitesimal, os eventuais desvios tendem a ter
seu impacto reduzido, nos permitindo praticamente descartar tais variagdes, ou, ao
menos, agrupa-las de forma a encompassa-las na analise (POPPER, 2007).

Logo, a abordagem aqui ndo sera de uma teoria da decisdo do contribuinte ou
do gestor publico, que deveria levar em consideragdo todos os vieses cognitivos
possiveis, mas sim do comportamento esperado deles, considerando o modelo de
escolha racional.

A terceira das proposicdes elementares deste trabalho é a de que a eficiéncia
do mercado € minada pela existéncia das chamadas falhas de mercado, que sao

2 Ao se dizer que as decisbes sdo tomadas com base no interesse proprio, ndo ha assungdo
automatica de agao egoista, pois a satisfagdo buscada pode vir, inclusive, de ajudar outro individuo
(POSNER, 1974-).
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elementos naturais das relagdes humanas e que reduzem a sua eficiéncia. Algumas
falhas de mercado serdao melhor abordadas de forma individualizada nos préximos
pontos, pois serdo de grande importancia para a analise que se pretende realizar no

presente trabalho.

2.3. Custos de Transacgao e de Organizagao

A primeira falha de mercado que sera destacada para fins deste trabalho sao
os custos de transacgao.

Coase (1937) revolucionou as ciéncias econOmicas ao constatar que as
firmas séo criadas pois serviam como uma forma de reduzir os custos da utilizagcao
do sistema de precos. Essa proposicdao de Coase € denominada Teoria da Firma, e
explica a existéncia de estruturas de planejamento dentro de um sistema de
mercado

Antes dessa descoberta, o calculo econbmico era baseado tdo somente nos
custos de producdo e transporte das mercadorias, ignorando os custos para a
manutencao do sistema de mercado.

Esses custos foram denominados posteriormente como custos de transacao,
e inaugurou todo um campo de estudo na economia. Em contrapartida,
posteriormente foram identificados os custos de organizacido, ou seja, os custos
para que determinada funcdo fosse internalizada na firma, em substituicdo ao
mercado. A constatacdo da existéncia desses dois custos opostos, deu azo a
criacdo da chamada “economia dos custos de transagéo”, na qual, o objetivo é
apurar os custos de cada uma das opgbes — terceirizacdo e internalizacdo — e
determinar a mais eficiente (WILLIAMSON, 2008).

O conceito de custo de organizagdao também é aplicavel para os custos
governamentais, considerando que o Estado € uma estrutura de planejamento em
meio a um sistema de mercado nos paises onde a economia possui base capitalista
— ainda que limitada — como acontece no Brasil.

No presente trabalho, a identificacdo dos custos de transacdao e de
organizagao permitira analisar os métodos empregados por contribuinte na busca

por economia tributaria, e pelo Estado na busca de arrecadacéo.
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2.4. Assimetria Informacional

Outra das falhas de mercado que sera relevante na anadlise posterior € a
assimetria informacional. A assimetria informacional € um efeito natural da propria
forma pela qual os seres humanos tém contato com o mundo. Cada individuo capta
informagdes acerca de seus arredores de forma diferente: alguns s&o mais visuais,
outros mais auditivos, e outros sinestésicos. Além disso, as escolhas individuais e a
capacidade intelectual determinam que pessoas diferentes terdo niveis diferentes de
conhecimento em cada area. Assim, a informacao esta distribuida de forma diferente
ao longo da sociedade.

O primeiro economista a considerar os efeitos da informagdo — ou, mais
importante, sua auséncia — no processo de tomada de decis&o foi Hayek (1975). O
fato de que o conhecimento do ser humano é limitado permeia toda sua obra, e foi o
principal motivo pelo qual combateu o planejamento centralizado e defendeu a
ordem espontanea.

Trés autores colaboraram especialmente para a formagao do conceito de
assimetria de informacao: George Akerlof (1970), Joseph Stiglitz (1976) e Michael
Spence (1973). Analisando mercados especificos, estes economistas perceberam
os efeitos que a assimetria informacional possuia nos processos de contratagao.
Tomando por exemplo o caso do mercado de carros, estudado por Akerlof, € comum
que o comprador ndo possua o conhecimento suficiente para entender o real estado
do produto que esta buscando. Nesse caso especifico, esse conhecimento pode ser
técnico — saber avaliar as condigdes mecanicas do veiculo, por exemplo — ou
meramente histérico — saber quais o histérico do carro, a fim de entender a real
depreciacdo do bem. Em uma perspectiva puramente econbmica, tal falta de
informagdo gera um efeito conhecido por selecdo adversa, no qual os melhores
carros (peaches) sao removidos do mercado, pois a média de preco é puxada para
baixo devido aos carros em pior estado (lemons).

Seria possivel reduzir tal assimetria informacional utilizando a analise do
automovel por um mecanico, por exemplo, mas tal alternativa representa a
majoracao dos custos de transagao da operacao.

No caso do Direito, a sua linguagem hermética e a multiplicidade de normas
apresenta uma barreira informacional para que os individuos conhegam as

possibilidades e obrigagdes existentes. Na configuragdo atual do nosso sistema
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juridico, contudo, o desconhecimento do sistema juridico ndo é motivo para nao o
cumprirs,

No campo juridico, a forma de reduzir a assimetria informacional & contratar
um consultor juridico que possa auxiliar o individuo a lidar com a complexidade do
sistema. Essa contratagdo, dessa forma, € um custo de transacdo, que deve ser
acrescido a equagao para fins de analise futura.

Além disso, a obtencdo de informacdes pelo Estado a fim de fazer cumprir a
lei implica contratacdo de pessoal e sistemas para aumentar seus poderes de
fiscalizagdo. Essas contratacbes acarretam custos de organizagdo, que também

devem ser considerados na equagao de analise.

2.5. Externalidades Positivas e Comportamento Oportunista

Outra falha de mercado sdo as externalidades. As externalidades séo efeitos
que as transacgdes e atividades de um determinado individuo ou grupo tem sobre
terceiros n&o diretamente envolvidos.

Esses efeitos podem ser beneficiais ou prejudiciais. Se forem beneficiais, s&o
chamados de externalidades positivas, e se forem prejudiciais, sdo chamados de
externalidades negativas.

Um exemplo de externalidade negativa é a poluicdo gerada por uma fabrica.
Um exemplo de externalidade positiva € a valorizagdo de um imovel devido a
construcdo de um mercado nas proximidades.

As externalidades negativas sdo as que costumam atrair o maior numero de
estudos, considerando os desafios de atribuicdo do custo de arcar com esse
prejuizo.

Voltemos ao exemplo da fabrica: sua produgdo gera poluicdo que traz
prejuizo a sociedade, mas também traz beneficios a sociedade por criar empregos,
recolher tributos e produzir bens uteis. Assim, deveria a fabrica indenizar a
sociedade?

A resposta classica seria que deveria haver a imposicdo de taxacgao
pigouviana, a fim de o custo da poluicdo fosse internalizado pela fabrica. Essa

abordagem, contudo, é capaz de causar prejuizos as duas partes, pois essa taxa

3 Conforme art. 3° da LINDB: Art. 30 Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a
conhece.
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poderia acabar inviabilizando a atividade e, com isso, apagando os demais
beneficios trazidos pela fabrica. Por esse motivo, Coase (1960) prop6s que a melhor
solugdo seria deixar que as partes negociassem, a fim de chegar a solugdo mais
eficiente.

No entanto, para fins desse trabalho, as externalidades positivas é que seréao
objeto de analise. Isso porquanto o grande problema trazido pela elisdo fiscal é o
chamado problema do carona.

O problema do carona pode ser definido da seguinte forma: diante de
qualquer bem publico indivisivel, mas nao exclusivo, que um individuo pode utilizar
sem pagar, se grande parte desses individuos deixar de pagar para acessa-lo, o
bem deixara de estar disponivel por problemas de financiamento (HAMPTON, 1987).
Esse conceito é importante pois, diante de um custo publico, se alguém deixa de
pagar, a manutencao deste bem depende da assung¢ao do custo por outra pessoa.
Mais adiante neste trabalho se demonstrara como tal situagdo se encaixa na analise

do combate a elisio fiscal.

2.6. Falhas de Governo

O ultimo conceito econémico relevante que deve ser trazido neste trabalho é
o de falha de governo+.

Uma das grandes contribuicbes da escola da Escolha Publica as ciéncias
econbmicas foi o conceito de falhas de governo. Essa figura surgiu como uma
oposicao as falhas de mercado e busca expor como muitas vezes as intervencgdes
governamentais apresentam falhas que poderiam ser corrigidas por um arranjo mais
eficiente (WINSTON, 2006).

Esse arranjo mais eficiente pode tanto ser deixar o mercado agir até atingir o
resultado esperado, ou adotar uma abordagem diferente.

Um exemplo de falha de governo seria o programa Fome Zero criado no inicio
do primeiro governo Lula (HALL, 2006). Esse programa tinha como modus operandi
adquirir alimentos e entrega-los a pessoas pobres que dele precisavam. Durante sua

execugao, o programa foi um fracasso, gastando milhées de reais em alimentos que,

4 No Brasil existe uma divisdo nas ciéncias politicas entre governo e Estado, sendo o primeiro termo
usado para designar as fungdes politicas do Poder Executivo, enquanto o Estado designa a
instituicdo em si. Assim, provavelmente o termo mais adequado para se utilizar no Brasil fosse falha
de Estado. No entanto, para fins deste trabalho, usar-se-a o termo ja popularizado.
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na maioria das vezes, estragavam muito antes de se chegar a mesa daqueles que
precisavam, além de ser utilizado pelos governos locais como forma de campanha
politica. Nesse caso, a falha de governo consistiu no desperdicio de recursos sem
conseguir resolver o problema a que se prop0és.

Ao reconhecer a falha do programa, o entao presidente buscou alternativas, e
Ihe foi apresentado por economistas liberais o programa Bolsa Familia. Nesse
programa, ao invés de adquirir e redistribuir os alimentos, o dinheiro seria dado
diretamente aqueles que precisassem. Com isso, foi eliminado o custo da maquina
necessaria para coordenar e realizar a distribuicdo de alimentos, e em seu lugar
deixou-se que a populagdo escolhesse aquilo que desejava consumir, com o
beneficio de incentivar os mercados locais pela inje¢cado de dinheiro.

No presente trabalho, o conceito de falha de governo sera importante para
avaliar se os objetivos — arrecadacgao e justica tributaria — estdo sendo atingidos
pela abordagem atual — aplicagdo da teoria do propdsito negocial para combate a

elisao fiscal.
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3. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E NORMA ANTIELISIVA
3.1. Planejamento Tributario

No campo tedrico das discussdes acerca da possibilidade/legitimidade da
utilizacado de ferramentas para que o contribuinte reduza sua carga tributaria, existe
uma verdadeira logomaquia envolvendo o delineamento das categorias que servem
a analise.

Dentro os termos utilizados, podem-se pingar elisdo, evasdo, eluséo,
planejamento, fraude, dentre outros. E compreensivel a existéncia desta disputa por
dois motivos principais. O primeiro € que a base conceitual molda o debate posterior,
€ possuir conceitos que sirvam a sua tese € uma forma de largar em vantagem na
discussdo. Além disso, também ha um certo grau de vaidade envolvido, no qual os
principais doutrinadores buscam ser os “donos” do arcaboucgo conceitual.

No entanto, também ha um elemento psicologico e politico envolvido em
delinear essas categorias, pois estudos indicam que o planejamento tributario € algo
bem visto pela sociedade, embora os efeitos fiscais sejam semelhantes a fraude e a
evaséo para os cofres publicos (KIRCHLER; MACIEJOVSKY; SCHNEIDER, 2003)

O objetivo deste trabalho, contudo, ndo é se debrucgar sobre esses conceitos
de forma detida, motivo pelo qual se opta por adotar os conceitos utilizados por
aquele que é o principal expoente desta matéria na doutrina patria do dentre aqueles
que defendem a existéncia de limites ao direito do contribuinte de reduzir sua
tributacao: Marco Aurélio Greco.

Mais adiante neste trabalho sera mensurado o impacto de sua obra discussao
de casos concretos, mas no momento limitar-se-a a trazer o seu arcabouco
conceitual para pautar a discussao.

Greco (2019) inicia pela exclusdo daquelas condutas que considera que nao
serem enquadraveis enquanto planejamento, a saber: aquelas que sao
expressamente repelidas, aquelas que sao desejadas/induzidas e as positivamente
autorizadas.

Dentre as primeiras, distingue entre os ilicitos penais, os ilicitos civis e os
ilicitos tributarios. Seguindo em seu raciocinio, defende que os ilicitos de natureza
penal sdo sonegacgéo, enquanto os demais ilicitos sdo evasdo. Sua posicao é de que

os trés ndo podem ser enquadrados enquanto planejamento tributario, ja dando as
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primeiras pinceladas do ponto em que surge a grande discussdo contemporanea da
legitimidade do planejamento tributario: o abuso de direito enquanto ilicito civil.

Adentrando na ilicitude, e avangando em direcdo ao cerne de sua tese,
propde a utilizagdo de trés critérios para determinar se o planejamento tributario sera
afetado ou néo pela ilicitude. O primeiro critério € se a ilicitude é abarcada ou nao
pelo principio da insignificancia, ou seja, aquelas a que, seja pelo tipo, pelo grau ou
pelas consequéncias ndo impacta de forma significativa no planejamento. O autor
nao fornece exemplos, mas pode-se utilizar o de erro formal em documento fiscal
que nao possua penalidade aplicavel de acordo com a legislagao fiscal.

O segundo critério é estar situada em elemento relevante dentro do contexto.
Ou seja, se a ilicitude é necessaria ou ndo para a existéncia da economia tributaria.
Aqui estaria enquadrada a utilizagdo de forma ndo convencional (ex. operagao de
casa-e-separa para transferéncia imobiliaria) em local da operagdo comum
(operagao de compra e venda de imoveis), no qual o suposto abuso de forma
permitiria a economia tributaria.

O terceiro critério é haver ilicitude nos meios ou nos fins. Se os meios sao
ilicitos, os resultados e a operacdo sao contaminados. Se ha ilicitude nos fins,
apenas os efeitos sao atingidos, ndo a propria operacgao.

Voltando aos demais conceitos que nao correspondem a planejamentos
tributarios, ao falar de extrafiscalidade, sa&o identificadas duas categorias:
extrafiscalidade pura e programas de incentivo. Na primeira, encontram-se as
situagdes nas quais o Estado, utilizando-se da prerrogativa da seletividade, identifica
produtos/servigos que devem pagar mais ou menos tributo de forma a incentivar ou
desincentivar seu consumo. Nesse caso, a escolha do contribuinte por um produto
com menor tributagdo n&o configura planejamento tributario, mas mera alteracédo em
seu padrao de consumo. Quanto aos programas de incentivo, ndo ha planejamento
propriamente dito, porquanto a opg¢dao do contribuinte por instalar seu
estabelecimento em determinado local em virtude das benesses oferecidas por
determinado ente que busca o atrair € agir dentro da esfera das possibilidades que
os proprios entes tributantes desejam que o contribuinte opere.

A Ultima categoria que n&o estaria abarcada na discussao, por nao ser
considerado como planejamento tributario, € o da opgédo do contribuinte dentre os
regimes expressamente autorizados. Nesse ponto, a opg¢ao fiscal estaria no espago

denominado como ‘liberdade positiva”, ou seja, aquele espaco de liberdade
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decorrente ndo do principio da liberdade em sua acepgao classica — permissao
para fazer tudo aquilo que nao é proibido — mas sim em uma acepcao legalista —
permissdo expressa. Aqui, os exemplos dados sdo a existéncia de regimes
concomitantes de tributacdo — lucro real e presumido — a disposi¢dao do
contribuinte, de modo que a opgao pelo menos oneroso n&o € planejamento, ja que
o ato de optar esta dentro da esfera da clara legalidade.

Uma vez superado o elemento negativo do conceito de planejamento
tributario, Marco Aurélio Greco passa a tratar dos critérios positivos. O primeiro deles
€ a licitude da operacéao, o segundo é a inexisténcia de regra especifica autorizando
ou proibindo sua utilizagao para o fim de reduzir tributos.

E possivel, a partir destes critérios, concluir que o espaco de planejamento
esta na chamada “area de penumbra”, na qual ha incerteza devido a existéncia de

lacunas.
3.2. Historico do Combate a Elisao Fiscal no Brasil

Delimitado o que é planejamento tributario, passa-se a realizar breve historico
e como ele foi combatido ao longo da histéria no Brasil, a fim de permitir entender
como chegou-se ao estado atual.

A existéncia de planejamentos tributarios ndo é novidade. Como exemplos
historicos, podemos invocar a reagao dos britdnicos ao “imposto sobre janelas”
instituida em 1696, um antecessor do imposto sobre a renda, que utilizava o numero
de janelas em uma residéncia como simbolo de riqueza, e cobrava um valor
determinado por cada janela acima da primeira. A resposta foi desde a obstrucao
das janelas existentes pelos proprietarios até a alteragao do padrdo construtivo da
época, com casas sendo construidas com apenas uma janela por andar, ou até
mesmo sem janelas, causando problemas de saude publica devido a baixa
ventilagao e iluminagao das residéncias (OATES; SCHWAB, 2015).

A resposta do Estado para buscar combater os supostos abusos dos
contribuintes também variou ao longo do tempo. No caso do Brasil, Marco Aurélio
Greco (2019) defende a existéncia de trés momentos distintos (i) liberdade salvo
simulagao; (ii) liberdade salvo patologias; (iii) liberdade com capacidade contribuitiva.

Na primeira fase, que seria resultado do modelo de Estado Liberal, o

pressuposto é de que o direito de propriedade é equivalente ao direito a liberdade,
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de modo que ha alto rigor nas restricdes ao poder do contribuinte de agir na busca
de defesa de seu patriménio. Aqui, dentro do escopo do que o autor delimita o que
seria um planejamento tributario, apenas haveria a possibilidade de negar a
economia tributaria se fosse constatada a simulacdo. Nesse contexto, a simulacéo
seria um vicio de vontade, de modo que, havendo simulagdo no negdcio juridico, a
economia por ele gerada seria anulada, junto com o préprio negécio. Segundo o
autor, tal fase teria durado até a Constituicao de 1937.

Importante pontuar, contudo, que o principio da capacidade contributiva, que
seria o principio interpretativo capaz de determinar que o contribuinte que buscou
economia tributaria através da lacuna deve pagar o tributo ja se encontrava previsto
no artigo 179, inciso XV da CF de 1824

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, € a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

(...)
XV. Ninguem sera exempto de contribuir pera as despezas do
Estado em proporgao dos seus haveres.

Na segunda fase, decorrente da conversdo do sistema constitucional patrio
em um Estado Democratico de Direito, a inclusdo dos valores sociais provenientes
do Estado Social — representado pelo termo “Democratico” — devem ser
sopesados aos valores de liberdade do Estado de Direito, de forma que a liberdade
do contribuinte para economizar deixa de ser absoluta. O autor defende que aqui a
economia tributaria pode enquadrar-se em abuso de direito, figura cuja existéncia
era polémica no CC de 1916, mas que foi consagrada no artigo 187 do CC de 2002.
O ponto que diferencia sua teoria em relagdo ao que se via anteriormente na
doutrina, contudo, é de defender que o abuso de direito ndo anula o ato juridico, mas
sim apenas o torna inoponivel os seus efeitos ao Fisco. Essa solugdo, segundo
defende Marco Aurélio, preservaria a liberdade dos individuos em se auto-organizar
e realizar o ato da forma que melhor Ihe atender, enquanto preservaria o direito do
Fisco de arrecadar o tributo diante da existéncia da capacidade contributiva.

Essa proposi¢ao, contudo, ndo encontra guarida no CC, porquanto o artigo
166, I, prevé que se o motivo determinante for ilicito, o ato é nulo. A Unica
alternativa legalmente amparada seria entender que ha, em verdade, simulacéo,

situagdo na qual o artigo 167 do CC prevé a manutengdo do negocio que se
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dissimulou. Além disso, o paragrafo unico do CTN, a uUnica norma existente
especificamente na legislagao tributaria que autoriza a desconsideragao de negocios
juridicos pelo Fisco a fim de combater planejamentos tributarios considerados
abusivos, também refere a figura da dissimulagéo, que trabalha com a ideia de um
negocio juridico ficto (ato de dissimulagdo) e o negdcio juridico real que se buscou
esconder para evitar a incidéncia do tributo (ato que se buscou dissimular).

Continuando sua defesa da aplicabilidade do abuso de direito como forma de
dissuadir planejamentos tributarios abusivos, Marco Aurélio Greco propde a
utilizacao de dois critérios para fins de distinguir se o ato é abusivo ou néo: (i)
reiteragcao/continuidade e (ii) exame do motivo.

Ao apresentar sua teoria, ha uma certa confusédo entre o primeiro e o segundo
critérios, vez que em sua explicagao do critério de reiteracdo, acaba adentrando no
questionamento acerca da existéncia de motivo extratributario para as operacgoes.
Logo, o ponto fulcral € o do motivo, no qual se deve questionar se a operagdao em
questao foi realizada unica ou preponderantemente por motivo emulatorio, ou seja,
de frustrar a arrecadacéo pelo Fisco.

Ainda na segunda fase, trata também da figura da “fraude a lei”, que define
como a utilizagdo de uma estrutura juridicamente licita para contornar a incidéncia
de norma imperativa (norma contornada). Faz distincdo entre a fraude pura e
simples, e a fraude a lei, ja que, nessa o0 agente agiu de forma licita, ndo devendo
ser sancionado senao pela incidéncia da norma que se buscou evadir, enquanto
naquela ha puni¢cao pelo cometimento de um ato ilicito, que deve sofrer as sancoes
legalmente previstas.

Por fim, na terceira fase, inaugurada com a CF de 1988, o ponto central é a
eficacia que se passa a atribuir ao principio da capacidade contributiva. Em seu
ponto de vista, o principio da capacidade contributiva, por ser colocado como
principio geral do Sistema Tributario Nacional na atual CF, passa a ter importancia
central e informar a propria estrutura da tributacao patria. Para Marco Aurélio Greco,
o principio da capacidade contributiva pode ser compreendido como um comando
duplo. Primeiro, determina que os fatos geradores devem ser pressupostos de fato
que indiquem a existéncia de capacidade econ6mica de arcar com as despesas
publicas, e posteriormente pela capacidade de atuar no mercado e gerar resultados.

Nesse contexto, o autor defende que o comando previsto no art. 145, §1°, da

CF de 1988 ¢ direcionado tanto ao legislador quanto ao intérprete. Tal postura
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parece advir da énfase no titulo da secdo em que esta inserido o comando — dos
principios gerais — do que na redacgao do proprio artigo — que é destinado a regular
a competéncia tributaria dos entes federados e a forma do seu exercicio, o que
deixaria claro que tal ordem € destinada ao legislador que ira exercer a competéncia
tributaria ao instituir os tributos constitucionalmente autorizados.

Outro ponto a ser considerado € que o art. 145, §1°, da CF de 1988 fala
apenas em impostos, muito embora o caput fale explicitamente em tributos,
aplicando a distingdo conceitual. Ora, se for levado em consideragao tal distingao,
tributos como o PIS, a COFINS e a CSLL nao deveriam observar tal preceito
constitucional, caindo por terra a tese que defende a eficacia positiva do principio da
capacidade contributiva. A resposta trazida na obra de Marco Aurélio a esse
questionamento é apresentar precedente do STF que menciona de forma expressa
que, conquanto a capacidade contributiva seja normalmente aplicado a impostos e
contribuicbes, também pode ser aplicado as taxas. No entanto, é importante
observar que no precedente em questdo se trata da utilizagdo, pelo legislador, da
capacidade contributiva como inspirador, sob o fundamento de que a constituicao
nao proibe que ela seja considerada para a instituicdo de novos tributos. Ou seja, a
conclusao é que, conquanto a CF determine que ela deve ser aplicada sempre que
possivel aos Impostos, nao proibe que ela também seja aplicada em outros tributos.

Realizada a retrospectiva histérica a partir da visdo de Marco Aurélio Greco,
passa-se a resumir a sua Teoria do Propdsito Negocial, que sera analisada a luz da

AED em capitulo posterior.

3.3. A Teoria do Propésito Negocial

Inicialmente, importante ressaltar que Marco Aurélio Greco distingue sua
definicdo de propdsito negocial da teoria do business purpose aplicada no direito
anglo-saxénico. Para o autor, o propdsito negocial afigura-se como a existéncia de
um motivo extratributario suficiente a justificativa da adocdo do planejamento
tributario. Se ndo existir tal motivo, o ato ou sequéncia de atos que buscam
simplesmente evadir ou reduzir a incidéncia tributaria seria constatado como ato
abusivo e, portanto, sua eficacia seria desconsiderada perante o Fisco.

Muitos sédo os criticos de tal teoria. Um expoente é o Prof. Alberto Xavier

(2001), que rebate a teoria da eficacia positiva do principio da capacidade
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contributiva com a existéncia da regra da tipicidade tributaria. Em seu entender,
considerando a teoria da colisdo de normas constitucionais, um principio nao
poderia derrogar uma regra constitucional, de forma que a regra da tipicidade
deveria sobrepor-se ao principio da capacidade contributiva, ndo sendo nem mesmo
que norma infraconstitucional flexibilize o principio da tipicidade. Por estes motivos,
entende inclusive se uma norma antielisiva baseada em categorias como abuso de
direito e abuso de forma seriam inconstitucionais por violagdo a regra da tipicidade
presente no art. 150, |, da Constituigdo Federal.

Mesmo entre aqueles que concordam parcialmente com as conclusdes de
Marco Aurélio, autores como Marcelo Hermes Huck (1997), lembram que o sistema
juridico patrio possui elementos que reforcam a liberdade do contribuinte e a
restricdo a sede arrecadatoria do Fisco. O primeiro ponto levantado é o art. 150, I,
da CF, que consagra de forma expressa o principio da legalidade na area tributaria,
reforcando o disposto no art. 5°, Il, da CF. Além disso, o CTN expressa no art., 109,
que os principios gerais de direito privado servem de inspiragado ao legislador para
determinar o fato gerador, mas ndo podem ser utilizados para definicdo de efeitos
tributarios. Ainda, o art. 110 cria protecdo das competéncias tributarias previstas nas
cartas constitucionais em todos os niveis federativos, impedindo que a lei tributaria
altere os conceitos de direito privado que serviram de base para a delimitacdo de
competéncia a fim de expandi-la.

Em resposta, Marco Aurélio Greco (2019) defende que o critério juridico
aplicavel é a legitimidade do planejamento tributario. Diante da legalidade formal da
operacgao, a ilegitimidade n&o atacaria a validade ou a existéncia do negdcio juridico,
mas tado somente os efeitos perante o Fisco, sendo anulados os efeitos
supostamente abusivos buscados pelo contribuinte. Ao sintetizar todos os elementos

que devem ser considerados, o autor traz a seguinte linha de pensamento:

Isto permite desenhar um quadro em que temos de um lado as
perspectivas tradicionalmente utilizadas que devem ser consideradas
(mas nao so elas) e de outro lado aquelas que também devem sé-lo
(também estas).

O quadro pode ser assim desenhado, considerando que € necessario
examinar:

Né&o s¢: a ilicitude, a validade e a legalidade formais das operacoes;
Mas também: a eficacia e a legitimidade (axiologica) da operagéo,
bem como sua oponibilidade ao Fisco.

Néo sé: a titularidade de um direito, faculdade ou poder ainda que
tenha fundamento constitucional;
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Mas também: seu fundamento juridico em sentido amplo (nao
apenas legal) e 0 modo pelo qual é exercido; muitas patologias
surgem a partir de um direito legalmente previsto mas
distorcidamente exercido.

Néo so6: a existéncia formal de uma pessoa juridica a luz dos
cadastros e registros legalmente exigidos;

Mas também: o empreendimento do qual a pessoa juridica é a
vestimenta formal, em Ultima andlise a empresa em si vista da
perspectiva funcional e real.

Né&o so: a liberdade individual pura seja a liberdade de iniciativa ou
de contratar;

Mas também: os motivos que levam ao exercicio desta liberdade e a
finalidade a que, bem como a congruéncia entre o ato praticado e os
respectivos motivos e finalidade, tudo debaixo da perspectiva da
funcao que deve servir.

Néo sé: o ato isolado como se fosse uma unica “foto” e a analise
devesse ser pontual;

Mas também: o conjunto de atos, o “filme”, pois este tem enredo,
personagens, percalgos etc.

Néo s6: o que as partes “quiseram” ou “disseram” formalmente nos
documentos elaborados

Mas também: o que elas “fizeram” de fato, ou seja, como a sua
vontade foi materializada em atos concretos.

Por fim,

Néo so: a lei e interpreta-la como instrumento para solucionar as
questdes que envolvem planejamento tributario;

Mas também: bem qualificar os fatos ocorridos e que se da pela
consideracéo de todos os elementos relevantes sejam os de carater
juridico, sejam os de carater econémico e até mesmo os de carater
social e axiolégico (legitimidade). Nenhum deles isoladamente é
suficiente; o conjunto por eles formado € que podera indicar sua
adequada qualificacido para fins de enquadramento na hipétese
prevista na lei tributaria. (GRECO, 2019, p. 385-386)

Ressalte-se que esta é sua teoria apresentada de forma completa e resumida
pelo proprio autor, mas nao corresponde exatamente a forma como ela vem sendo
aplicada de forma pratica no combate a elisdo. Essa dissonéncia sera tratada na
proxima sessao.

Um dos pontos que chama a atengao é o questionamento realizado logo apés
resumir sua teoria, quanto a necessidade de a patologia ser nomeada, e da
possibilidade de os 6rgaos de julgamento emendarem o auto de infragdo a ponto de
manterem higida a autuagdo que errou ao especificar os fundamentos legais que
foram utilizados para justificar a invalidagao do planejamento tributario.

Em relagao a primeira discussao, defende que, se nao é de indole tributaria o
instituto utilizado para fins de negar os efeitos da operagcdo em relagéo ao Fisco, o
importante seria a descricdo e identificacdo precisa dos fatos, e nao
necessariamente a qualificacdo. A resposta a esse questionamento demanda
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retornar a prépria Teoria Geral do Direito. Se considerarmos o construtivismo légico-
semantico que € base tedrica desta dissertagcao, o processo de concregao da norma
inviabiliza tal proposi¢do. Isso pois, ao concretizar a norma, o intérprete precisa
analisar os fatos de forma a qualifica-los juridicamente. Apenas a partir dessa
qualificagao juridica € que sera possivel a subsuncao do fato a norma.

Tome-se o exemplo de um planejamento tributario que seja invalidado sob
alegacéo de abuso de direito. Este instituto esta previsto no art. 187, do CC, tendo
como pressuposto o exercicio de um direito além dos limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, e a consequéncia
atribuida pela lei € de ilicitude do ato perante o sistema juridico. Ao construir a regra
geral e abstrata em uma estrutura de norma, tem-se a seguinte proposi¢ao dedntica
“Se o contribuinte realizar operacdo na qual exerca seus direitos além dos limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé, ou pelos bons costumes ->
Entdo os efeitos tributarios devem ser desconsiderados pelo Fisco, com tributagcéo
de acordo com a operacao usual”’. Ao verificar a operacédo, o Fisco avalia que a
utilizacdo de uma empresa veiculo para permitir o aproveitamento de agio por outra
empresa contraria os limites impostos pelo fim econdmico social, de forma que
aplica esse instituto como forma de autuar o contribuinte. Reconstituindo a norma
individual e concreta formada pelo auto de infracdo, ter-se-a algo como:
“Considerando que o contribuinte utilizou empresa veiculo de forma abusiva para
permitir o aproveitamento do agio como custo dedutivel para fins de IR por outra
empresa, e que essa utilizagdo € um abuso de seu direito por desbordar do fim
econdmico do instituto da incorporacdo de empresas -> Entdo deve ser anulado o
efeito fiscal da dedugéo do agio decorrente da operacao”.

Como pode ser observado do exemplo acima, a lavratura do auto de infracédo
€ o momento no qual ha a aplicagdo da norma geral e abstrata, que implica na
construcdo da norma individual e concreta. Isso significa dizer que a qualificagao
juridica do fato ndo é elemento acessorio, mas sim elemento constitutivo do auto de
infragdo, ndo podendo ser ignorada a necessidade de indicar de forma clara a norma
infringida, sob pena de cercear o direito de defesa do contribuinte. Isso pois, se o
contribuinte n&o sabe exatamente do que esta sendo acusado, ndo ha como buscar
demonstrar que sua conduta ndo se enquadra na norma indicada como infringida.

Em relacdo a alegagao de que o tipo pode ser alterado pelo julgador tributario

Marco Aurélio Greco invoca a faculdade prevista nos art. 383 a 385 do CPP. As
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hipéteses previstas no art. 383 € de o julgador poder, ao receber a denuncia, alterar
o tipo penal em que se enquadra o acusado, sem mudar os fatos. Ja o art. 384 prevé
a possibilidade de, apds a instrucdo probatoria, alterar-se a percepgao em
decorréncia de surgimento de elemento ou circunstancia ndo contida na acusacgao.
Nessa segunda hipotese, apos prazo para aditamento da denuncia pelo Ministério
Publico, € concedido prazo adicional ao acusado para rebater os elementos
imputados.

A situagdo, contudo, é muito diferente de como se processa um auto de
infracao tributario. Inicialmente, o auto de infracdo é lavrado administrativamente e,
caso o contribuinte ndo o impugne, passa a ter liquidez e certeza, podendo ser
levado a execucdo. No processo penal, a denuncia sempre sera submetida ao juiz,
que ira averiguar a existéncia dos pressupostos indispensaveis antes de receber ou
nao a denuncia, e mesmo que nao constitua advogado voluntariamente, sera
defendido por defensor nomeado pelo juizo para tanto. Ou seja, no processo penal
ja existe maior garantia do que no processo tributario.

Além disso, no processo fiscal ndo ha uma fase instrutoria posterior a
lavratura do auto de infragdo a fim de que haja o aditamento da denuncia. Para
lavratura do auto de infracdo o auditor fiscal solicita os elementos que entende
necessarios para a fiscalizacdo (aos moldes do que ocorreria em um inquérito
penal), e em seguida decide se ha ou né&o infragdo. Havendo a constatacdo de
infracdo a legislacao tributaria, intimara o contribuinte do auto de infragdo, a fim de
que este defenda-se perante um tribunal administrativo. Ao apresentar sua
impugnacao, o contribuinte € obrigado a incluir todas as provas que entender
cabiveis, ndo cabendo a instrugdo ao longo do processo, de modo que ndo ha
momento no qual o Fisco poderia olhar as provas apresentadas e reavaliar a
qualificagao legal do auto de infragdo. Consigne-se que existe corrente minoritaria
dentre os julgadores administrativos que entendem que, em virtude do art. 3°, Ill, da
Lei n. 9.784/99, é possivel a apresentacdo de novas alegagbes e provas até o
momento da decisao.

Inclusive, o Decreto-Lei n. 70.235/72 prevé de forma expressa que tanto o
auto de infragdo quanto a notificacdo de langamento devem conter as disposi¢oes
legais infringidas como elementos obrigatérios. Essa inclusédo € necessaria para

permitir que o contribuinte exerca seu direito de defesa. Assim, tal proposi¢cao de
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Marco Aurélio Greco, ao menos por enquanto, ndo possui guarida no sistema
juridico tributario patrio.

Apresentada a teoria e debatida de forma suscinta os questionamentos
levantados pelo seu criador, passa-se a analisar como ela vem sendo aplicada na

pratica.

3.4. Aplicacao da Teoria do Propdsito Negocial no Brasil

Sua influéncia é tamanha que, ao utilizar os termos [‘Marco Aurélio” e “Greco”
e “Planejamento” e “Tributario”] na ferramenta de busca de acérddos do CARF,
foram encontrados 987 acdrdaos que o citam como bases. Ao buscar apenas por
“planejamento tributario”, foram encontrados 4.180 acérdaos, a esmagadora maioria
faz alusdo a acordaos anteriores, sem nenhuma citagcao a doutrina.

O primeiro voto encontrado com mengao ao autor € o do Acordao n. 107-
05.875, proferido em sessao de 22 de fevereiro de 2000, no qual o voto vencido faz
mencao a posicao de Marco Aurélio Greco, alegando que, se a finalidade exclusiva
de uma operacgao for a economia tributaria, restaria configurado o abuso de direito,
ndo podendo a economia ser oponivel ao Fisco (BRASIL. CARF, 2000).

A primeira decisdo encontrada na pesquisa no qual a teoria do propdsito
negocial foi utilizada como elemento determinante foi o Acérdao n. 101-94.986,
proferido em sessao de 19 de maio de 2005. Nesse julgamento, foi analisada a
questdo de dedutibilidade com despesas de debéntures, que foram remuneradas
com valor equivalente a 70% dos lucros apurados pela companhia. No entender do
voto vencedor, a operacgao foi realizada por liberalidade, ja que nao estava prevista
na remuneracdo das debéntures esse pagamento, bem como o fato de que o
objetivo da empresa € gerar valor aos acionistas, e nédo a terceiros fora do quadro
social, de forma que o pagamento de valores tdo altos em remuneragdo as
debéntures seria contrario ao proprio fim econédmico da companhia, tendo adotada
tal manobra tdo somente para fins de economia tributaria, ja que os valores seriam
dedutiveis do IRPJ e da CSLL. Por entender que se tratava, em verdade, de

distribuicdo de lucros disfargada, foi glosada a dedugédo de IRPJ e CSLL, mas

5 Pesquisa realizada em 18/02/2024 no site
<https://acordaos.economia.gov.br/solr/acordaos2_shard15_replica_n127/browse?q="Marco+Aurélio"
+e+"Greco"+e+"Planejamento"+e+"tributario">.



32

retirada a cobranca de IRRF pelos pagamentos, ja que para dividendos n&o ha essa
previsdo (BRASIL. CARF, 2005).

O caso mais recente identificado foi o Acordao n. 1402-006.710, proferido em
23 de janeiro de 2024, no qual o motivo determinante da manutencédo da autuagéo
em caso semelhante — emissao de debéntures adquiridas apenas pelos socios —
se entendeu que a operagao teve como unico objetivo reduzir a carga tributaria,
sendo, em verdade, distribuicdo disfarcada de lucros. O fundamento utilizado foi o
art. 187 do CC, néo tendo sido analisada a questdo do art. 116, paragrafo unico, do
CTN.

Destaque-se que a teoria de Marco Aurélio Greco também foi aplicada com o
intuito de refutar a possibilidade de qualificacido da multa.

O voto vencedor defendeu que a existéncia de fraude a lei ndo pode ser
confundida com fraude fiscal, ja que a essa é infragcao direta a Lei — tendo como
consequéncia adequada a aplicacdo de penalidade — e a fraude a lei, por ser mera
tentativa de contornar norma imperativa, tem como sanc¢éo a incidéncia da norma
que se buscou contornar.

Essa distingdo, relevante na obra do auto, consiste em distanciar a fraude
pura e simples — na qual o contribuinte busca ocultar a ocorréncia do fato gerador
cometendo ilegalidades como emitir nota fiscal com valor inferior ao real da
operacao, nota calgada, ou coisa que o valha — e a fraude a lei, na qual o que se
busca é utilizar norma valida e vigente para contornar a incidéncia de outra norma.

Outro ponto a destacar é que, embora o voto seja fundamentado no suposto

abuso de direito, a ementa menciona com abuso de forma e simulagao:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
(IRPJ) Ano-calendario: 2012, 2013 DEBENTURES
PARTICIPATIVAS ADQUIRIDAS UNICAMENTE PELOS SOCIOS.
REMUNERACAO ATRELADA AOS LUCROS. DEDUTIBILIDADE DO
LUCRO  LiQuIDO. IMPOSSIBILIDADE EM  FACE DA
IDENTIFICACAO DE SIMULACAO. ABUSO DE FORMA A
remuneracao de debéntures atrelada exclusivamente aos lucros da
empresa, oferecidas unicamente aos seus dois Unicos acionistas,
antigos sécios da entdo recente transformada empresa S/A para
LTDA, configura elemento distintivo da normalidade e usualidade da
operacdo. A emissao de debéntures, com o Unico propdsito de
reduzir a carga ftributaria, implica em evasdo. Para que um
planejamento tributario seja oponivel ao fisco, ndao basta que o
contribuinte, no exercicio do direito de auto-organizagao, pratique
atos ou negdcios juridicos antes dos fatos geradores e de acordo
com as formalidades previstas na legislacdo societaria e comercial. E
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necessario que haja um propdsito negocial legitimo, de modo que o
exercicio do direito seja regular. SIMULACAO RELATIVA. O
intérprete da legislagéo tributaria pode abstrair-se da forma juridica
dos atos e fatos efetivamente praticados, para considerar os
verdadeiros efeitos, conforme os artigos 109 e 118 do CTN e 167 do
Cédigo  Civi. DESPESAS COM REMUNERACAO DE
DEBENTURES. Restando caracterizado o carater de liberalidade dos
pagamentos efetuados a sécios, decorrentes de operagdes que
transformaram lucros distribuidos em remuneracdo de debentures,
mantém-se o langamento. (BRASIL. CARF, 2024a)

A confusao entre os institutos ao longo dos votos néo é exclusividade deste
precedente, sendo, em verdade, a regra geral. Essa mistura parece ser fruto da
vontade do Fisco de cobrar o tributo que seria devido antes do planejamento a
qualquer custo, servindo estas diversas figuras meramente como elementos
retéricos, que disfarcam a real intencédo de tributar negécios juridicos atipicos que
acarretem a reducao da carga tributaria da operagao. Inclusive, ha trecho em que
Marco Aurélio Greco (2019) menciona que, em conversa com julgadores da area, o
principal sentimento que guia a analise é a de identificar se ha algo “estranho” na
operacgao. Ou seja, o teste proposto em sua obra, na pratica, ndo serve de caminho
para tomada da decisdao, mas sim uma forma de justificar a posteriori a convicgao ja
formada de que é necessario tributar a operacao.

Um exemplo disso € outro julgamento recente, presente no Acordao n. 2401-
001.388. Nesse processo, analisou-se auto de infragcdo que entendeu que a
constituicdo de um Fundo de Investimento em Participagdes pelo socio de empresa
que estava sendo alienada, de forma a realizar a alienacéo por meio do FIP seria um
mero subterfugio para postergar a incidéncia tributaria. O problema da analise esta
no trecho do voto vencedor que reconhece que, mesmo diante da existéncia de
provas de que o FIP foi utilizado posteriormente para os fins legalmente previstos,

isso n&o bastaria para que fosse configurado que a operagado em questao foi regular:

Além disso, ainda que o Fundo GJP FIP tenha nos anos posteriores
a celebragao do Termo de Cessao de Posigédo Contratual e do Termo
de Fechamento, firmados em 22/12/2009 e 23/12/2009, passado a
atuar aparentemente como deve atuar um verdadeiro FIP, nao
houve, em face do conjunto probatério constante dos autos,
integralizagéo pelo recorrente de quotas do Fundo GJP FIP por
entrega de ag¢des, mas ocultagdo da venda das agdes da CVC Brasil
pelo recorrente, caracterizando-se o Fundo GJP FIP como ente
fraudulentamente interposto na venda e compra da CVC Brasil, como
bem destacou a Procuradora da Fazenda Nacional.
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Ou seja, ndo importa se, ao fim, a operagéao foi realizada para permitir que os
valores da operagao pudessem ser investidos em participagdes em outras empresas
— a finalidade precipua de um FIP — porquanto se entendeu que a cessao da
operagao ao invés da integralizagao das quotas da empresa fez com que a operagao
fosse interposicao fraudulenta para postergar a incidéncia do tributo.

Esse é um de muitos casos que tem a mesma configuragao: buscar a todo o
custo a incidéncia, buscando-se qualquer elemento que pareca em desacordo, ainda
que configurado o proposito negocial da adogcdo da forma em questdo. Essa
situagdo se agrava pelo fato de o critério de desempate atualmente vigente no
tribunal é o do voto do presidente da Turma, que sempre é representante do Fisco.
Ou seja, diante de uma decisao dividida entre votos a favor e contra a legitimidade
do planejamento, prevalecera a posigao que seja favoravel ao Estado.

E importante pontuar que entre a inclusdo do art. 19-E na Lei n. 10.522/2002,
implementada pela Lei n. 13.988/2020, e a sua revogacao pela Medida Provisodria n.
1.160/2023 (convertida na Lei n. 14.689/2023), a regra do voto de qualidade
favoravel ao Fisco foi invertida, de modo que o empate na posigado favoreceu o
contribuinte no periodo.

Nesse periodo contudo, em virtude da pandemia do COVID, as sessdes
passaram a ser virtuais, e o Fisco solicitou a retirada de pauta dos principais
processos. Tal movimentagéo reduziu o volume de recursos dos processos julgados
pela corte administrativa dos R$ 446,20 bilhdes apurados em 2023, para R$ 149
bilhdes em 2020, caindo ainda mais para R$ 57,2 bilhdes em 2021, subindo
levemente para R$ 144,8 em 2022, e atingindo R$ 230,20 em 2023. No mesmo
periodo, o estoque de valores em discusséo subiu de R$ 764 bilhdes em 2020 para
R$ 988 bilhdes em 2021, R$ 1.091 bilhdes em 2022 e R$ 1.165 bilhdes em 2023.
Apenas em abril de 2024 o estoque apresentou nova queda, passando para R$
1.141 bilhdes (BRASIL. CARF, 2024b). Ou seja, ha uma relagdo que chama atencao
entre 0 periodo no qual vigorou o voto de qualidade a favor do contribuinte e a
reducdo do numero de julgamentos realizados, que perdurou mesmo depois do
suposto fim da pandemia do COVID, e cuja tendéncia s6 foi revertida apos a
alteracao das regras de quorum efetivadas pela Medida Proviséria n. 1.160/2023.

Outra situacdo que merece atengdo é a estratégia utilizada pelo Fisco no

periodo posterior a proposi¢cao da Medida Proviséria n. 1.160/2023.
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Apos retomar a vantagem de quérum, determinou a retomada do ritmo de
julgamentos, formando novos posicionamentos favoraveis aos interesses do Fisco.
Ato continuo, utilizam-se da estrutura de incentivos vigente para langar editais de
transacgao extraordinarios focados naqueles contribuintes que sofreram derrotas em
casos de grande monta decididos pela regra de quérum qualificado. Esses editais
sao criados com fulcro na possiblidade aberta pela Lei n. 13.988/2020

O primeiro exemplo é o Edital n. 3/2023, que buscava atingir contribuintes que
discutiam possibilidades de fugir a tributacado de dividendos de empresas no exterior
em decorréncia do disposto no art. 74, da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001.
Nesse caso, o incentivo principal € para que o contribuinte deixe de discutir a
existéncia de regra em tratado contra a bitributagdo e pague o crédito tributario
considerado devido mediante condicdes facilitadas.

Outra situagcado que chama atencao é a do Edital n. 6/2024, no qual se buscou
incentivar as empresas petroliferas — sobretudo a Petrobras — a nao discutirem na
seara judicial a decisdo que considerou ilegitima a biparticdo dos negdcios juridicos
firmados para fins de afretamento de embarcagcdo ou plataformas e outro de
prestacao de servigos, que a permitiria reduzir de forma legitima sua tributacao.

O resultado é que a Teoria do Propdsito Negocial, por mais intencionado que
seja o autor, foi convertido, ao menos na pratica dos tribunais administrativos
federais, em instrumento de justificagdo para atender aos interesses arrecadatorios
do Fisco. Ela é aliada a outros incentivos, como os editais de transacéo, de forma a
aumentar a carga efetiva arcada pelos contribuintes.

Em contrapartida, o STJ e o STF proferiram decisdes que colocam certos
limites na operacédo do Fisco nesse sentido. Esse movimento justifica a estratégia
atual do Fisco Federal de criar incentivos que reduzam o interesse do contribuinte a
discutir judicialmente a legitimidade de suas operacdes de elisao fiscal.

O STF julgou em 11 de abril de 2022 a ADI 2.446, cujo objeto era a
inconstitucionalidade da alteracdo promovida pela LC n. 104/2001, ao incluir o
paragrafo unico no art. 116 do CTN, dispositivo conhecido na doutrina como norma
geral antielisiva. O julgamento reconheceu que a norma € constitucional, mas limitou
seu escopo de atuacgao.

No voto da relatora, a Min. Carmen Lucia, houve expressa mengao ao fato de
que, a despeito do que defende a doutrina, a norma em questdo € uma norma para

combater evasao, e nao elisao:
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De se anotar que elisao fiscal difere da evaséao fiscal. Enquanto na
primeira ha diminuigdo licita dos valores tributarios devidos pois o
contribuinte evita relacdo juridica que faria nascer obrigagéo
tributaria, na segunda, o contribuinte atua de forma a ocultar fato
gerador materializado para omitir-se ao pagamento da obrigacao
tributaria devida.

A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusdo do
paragrafo unico ao art. 116 do CTN, a denominacdo “norma
antielisdo” é de ser tida como inapropriada, cuidando o dispositivo de
questao de norma de combate a evaséao fiscal. (BRASIL. STF, 2022)

Outro ponto relevante do voto da relatora é especificar que o art. 116,
paragrafo unico, do CTN € norma cuja plena eficacia esta condicionada a edi¢ao de
lei ordinaria para estabelecer os procedimentos a serem seguidos. A relevancia é
devido ao fato de essa declaracao ter a capacidade de anular todas as autuacgdes
realizadas pelo Fisco com base no paragrafo unico, do art. 116, do CTN.

O acérdao nao é cabal quanto a rejeigao da possibilidade de serem utilizadas
outras técnicas para buscar dissuadir a elisdo tributaria, tais como a teoria do
propésito negocial, mas a fundamentagdo do voto condutor delineia uma rejeigéo a
esses institutos, considerando que entende que a constitucionalidade do paragrafo
unico do art. 116, do CTN esta condicionada a ser uma norma que nao permite a
criacdo de novos tipos tributarios, mas tdo somente combater o uso simulagao e
dissimulagcdo como formas de evaséo tributaria.

Quanto ao STJ, em julgamento proferido em 05 de setembro de 2023, a
Primeira Turma decidiu por unanimidade dar provimento parcial ao REsp n.
2.026.473 apenas para afastar a multa pela interposi¢cao de embargos de declaragéo
considerados protelatérios pelo TRF4. No mérito, analisou a possibilidade de
utilizacado de empresa-veiculo para transferir agio interno em operagcédo ocorrida
antes de 2014 — quando a Lei n. 12.973/2014 restringiu parcialmente esta operagao
— entendendo que, enquanto a lei n&o proibir a utilizacdo de empresa-veiculo, ou de
agio entre partes relacionadas, o Fisco ndo pode presumir que sua utilizagdo seja
fraudulenta, devendo demonstrar de forma cabal que a operacéao € artificial, atipica
ou desprovida de fungéo social (BRASIL. STJ, 2023).

Ou seja, o precedente supracitado abriu as portas para que o Fisco utilize a
artificialidade, atipicidade ou abuso de forma como justificativas para negar eficacia
aos efeitos tributarios a operacao realizada com motivos exclusivamente tributarios,
mas determinou que o 6nus de comprovar a artificialidade é da administragao, e nao

do contribuinte. Por outro lado, somado a decis&o da ADI n. 2.446, o panorama atual



37

€ de que nao existem elementos juridicos no Brasil que permitam realizar a
utilizagcao de ferramentas pelo Fisco para coibir a elisdo fiscal, pois a suposta norma
geral antielisiva tem como objetivo evitar evasédo fiscal, e sua eficacia ainda esta
restrita pela auséncia de regulamentagao necessaria a sua aplicagao.

A conclusdo a que se chega ao analisar o panorama atual do combate ao
planejamento tributario pelo Fisco € que os entes tributantes utilizam de forma
estratégica seus tribunais administrativos e a regra de desempate favoravel para
forgar os contribuintes a terem que discutir judicialmente a matéria, criando-lhe um
custo com honorarios advocaticios de seus patronos, custas judiciais e o risco de ser
condenados em honorarios de sucumbéncia pela perda da acao. Além disso, utiliza-
se das transagdes tributarias com descontos em multas e juros para fomentar o
contribuinte a n&o discutir a questdo na justica. Em suma: o Estado se utiliza de
todos os subterfugios a seu alcance, aproveitando da sua posicédo de poder para
dissuadir os planejamentos tributarios, enquanto acusa os contribuintes de atuarem
de forma abusiva.

Feito o diagnostico, passa-se a analisar a luz da AED o que este cenario

representa para o cenario econémico nacional.
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4. ANALISE CRITICA AO COMBATE A ELISAO FISCAL NO BRASIL
4.1. Os Tributos como Custo de Transagao

No primeiro capitulo viu-se que os custos de transagdo s&o custos
decorrentes da utilizacdo do sistema de mercado, e se opdem aos custos de
organizagcdo. Em um sistema de controle estatal total, os tributos nao sao
necessarios, porquanto o Estado possui a capacidade de ordenar os fatores de
producdo a bel prazer, ndo havendo necessidade de fontes de custeio para poder
viabilizar suas atividades.

Por outro lado, em uma economia de mercado, a agdo do Estado demanda
fontes de custeio. Nesse sentido, os tributos sé tém fungcdo em um sistema de
mercado, sendo um dos custos intrinsecos a ele, motivo pelo qual tributos sao
custos de transacao.

Outro ponto a ser considerado é que, em fungao da assimetria informacional,
os tributos representam um custo de transagdo nao apenas pela sua carga, mas
também pela necessidade de contratar profissionais para que se tribute da forma
correta. Ou seja, a complexidade tributaria acaba fazendo com que o peso do tributo
no calculo econémico seja maior que a mera carga (CALIENDO, 2009).

Nesse sentido, a literatura divide os custos da tributacdo entre o (a) o custo
do tributo; (b) o custo de apurar, fiscalizar e pagar os tributos e (c) a perda
econbmica decorrente da distorcdo causada pela existéncia dos tributos
(BERTOLUCCI; NASCIMENTO, 2002). Os dois primeiros sao custos de transacao,
enquanto o terceiro € um custo de oportunidade. Considerando o escopo do
trabalho, o que interessa € o segundo ponto, chamado de custos operacionais
tributarios.

Esses custos operacionais, por sua vez, sao subdivididos em custo de
conformidade a tributagcado, que é o 6nus arcado pelos contribuintes, e o custo de
administracdo, que é o custo arcado pela Administracdo Publica. E comum que
Custos de Administragdo sejam reduzidos mediante o aumento do volume de
informacdes que os contribuintes precisam prestar ao fisco, o que importa em
aumento do Custo de Conformidade a Tributagdo (BERTOLUCCI; NASCIMENTO,
2002). Dessa forma, a analise de politicas publicas na area demanda a apuragao
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dos custos em conjunto, de forma a identificar a forma mais eficiente da distribuicao
dos 6nus dos custos operacionais tributarios.

Diversos estudos foram realizados nas ultimas décadas tentando identificar o
custo de conformidade dos contribuintes brasileiros, desde a estimativa de quantas
horas sdo gastas, até o percentual efetivo que a conformidade representa no
faturamento da empresa.

Um dos primeiros estudos na area identificou que os custos operacionais
tributarios eram, na média, de 1% do PIB (BERTOLUCCI; NASCIMENTO, 2002).
Esse estudo, contudo, levava em conta questionarios e possuia escopo limitado, ndo
refletindo o que a maioria dos estudos subsequentes identificaram. Em artigo que
comparou diversos estudos sobre a matéria, foram encontrados outras distorgdes,
sobretudo em relagdo as médias empresas, nas quais se identificou que o custo de
conformidade era de duas a trés vezes maior que o apurado pelo estudo dantes
referido (SILVA; SANTOS; THEOPHILO, 2021).

Em outro estudo (FERREIRA, 2013), o resultado foi a descoberta que uma
instituicdo do terceiro setor gastava R$ 3,25 por cada R$ 1,00 pago de tributo.
Nesse setor, que é beneficiado com diversas isengcbes e imunidades tributarias,
verificou-se uma distorcdo no qual a série de obrigagdes acessorias criadas pelo
Fisco para garantir que as instituicbes do terceiro setor ndo sao empresas
praticando fraudes para pagar menos tributos que foi maculado o préprio objetivo
das isengdes e imunidades.

Outro estudo interessante (CABELLO; NAKAO, 2021) demonstra que o
aumento ou reducdo de custos de conformidade e da complexidade da tributagao
nao possui influéncia na arrecadagao dos Estados¢. Conquanto este estudo
mencione a existéncia de alguns fatores que seriam necessarios para evoluir nas
conclusdes, ja sdo apresentados indicios de que a diminuicdo da complexidade do
sistema tributario nao traz maleficios a arrecadagao, mas é extremamente benéfica
aos contribuintes.

O custo de conformidade € proporcional a complexidade do sistema, de modo
que um sistema mais complexo acarreta necessariamente um maior custo de

conformidade. Ainda, existem custos de conformidade fixos, que se referem a

60s resultados indicam que n&o ha correlagido entre complexidade e arrecadagdo, mas os autores
sugerem, de forma contraditéria aos dados levantados, que deve ser aumentada a complexidade,
pois isso faz com que os contribuintes se preocupem mais com as obrigagdes tributarias, e isso tende
a melhorar a arrecadagéo.
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apuragcao cotidiana dos tributos — ex.: custos com contadores, profissionais
administrativos, sistemas contabeis — e custos temporarios, que se destinam a
regularizagcdo do contribuinte diante de alteragbes no sistema — ex.: honorarios de
advogados e consultores, treinamentos, tempo para tomada de decisdes e aquisigéo
de solugdes para atualizar os sistemas fixos. Nesse ponto, importante frisar que um
sistema tributario com um maior numero de mudancgas alavancara os custos
temporarios.

Se o custo de conformidade for grande o suficiente, é possivel que o
contribuinte chegue ao ponto em que seja mais vantajoso economicamente deixar
de pagar os tributos do que se manter conforme.

Considerando a multa maxima federal de 150% em caso de fraude néo
reincidente, acrescido do encargo legal de 20%, o custo de inconformidade, em caso
de autuacéo, é de 1,8x o valor do tributo. Esta sendo desprezado para fins dessa
analise o valor dos juros a taxa SELIC, pois seu montante €& inferior aos juros
bancarios, e a eventual aplicacdo dos valores em investimentos pode anular ou até
mesmo superar esse custo.

Segundo dados da Receita Federal, no ano de 2021 foram realizados 5.645
fiscalizagbes de Pessoas Juridicas (BRASIL. RECEITA FEDERAL, 2023).
Considerando os dados do IBGE para 2021, existiam 5.478.599 empresas ativas no
Brasil (IBGE, 2021). Analisando estes numeros, € possivel estimar de forma
aproximada que a chance de uma empresa ser fiscalizada para o ano de 2021 era
de 0,1%. Multiplicando o risco pela probabilidade, temos que, se o custo de
conformidade for 0,18% do valor do tributo, pode ser mais eficiente para o
contribuinte simplesmente ignorar os riscos do que arcar com o0s custos de
conformidade. Deve ser ponderado, contudo, que esse risco nédo € igual para todas
as empresas, pois ha um foco maior da fiscalizagdo em grandes empresas.

Cabello e Nakao (2021) encontraram como resultado em sua pesquisa que o
custo de conformidade com a tributagdo de uma empresa com a legislagéo estadual
no Brasil € de 1,5% do valor do tributo arrecadado. Com base neste dado, € possivel
aventar que a grande parte das empresas brasileiras teriam mais incentivos para
reduzir seus custos de conformidade do que para aumenta-los para reduzir os
riscos.

Ainda, uma eventual autuacdo daria ao contribuinte a resposta de qual

exatamente € o seu enquadramento tributario, e tem o potencial de reduzir o custo



41

de conformidade futuro apenas ao preenchimento das obrigagdes acessorias, ja que
as eventuais duvidas quanto a enquadramento terdo sido fixadas pelo Fisco, ao
menos até a préxima alteracéo legislativa ou autuacgdo, por forga do art. 146, do
CTN.

Ressalte-se que ndo esta sendo defendida esta pratica, mas apenas sendo
realizado raciocinio de légica econbmica que demonstra que um grande custo de
conformidade pode incentivar as empresas a ficarem irregulares como medida
economicamente racional. Essa analise, contudo, ndo considera os prejuizos
adicionais, como aumento de carga tributaria devido a exclusdao do Simples
Nacional, ou perda de oportunidades de negédcios devido a auséncia de Certidao
Negativa de Tributos, ou Certiddo Positiva com Efeitos de Negativa.

A inseguranca juridica também, nesse contexto, acarreta o aumento dos
custos de transacdo (CALIENDO, 2009). Enquanto custo de conformidade, a
inseguranca acarreta a necessidade de contratagcdo de mais e melhor qualificados
profissionais para o saneamento de duvidas. Ainda, quando a inseguranga for
tamanha que seja impossivel dar uma resposta com grau aproximado de certeza, o
efeito € a existéncia de um elemento irracional na decisdo, o que inviabiliza uma
tomada de decisao racional (CARVALHO, 2018), sendo uma restricdo a liberdade,
pois nao ha subterfugios para a tomada de uma decisao.

O fator de inseguranca extrema, também conhecida como escolha sob
incerteza (KNIGHT, 1921), sequer pode ser internalizado num célculo econdmico, de
modo que qualquer tentativa do contribuinte de realizar uma provisao sera ineficaz, a
nao ser que realize provisdo do valor total do prejuizo possivel. Essa alta incerteza
acarreta uma total desorganizagao dos fatores de producgéo e prejudica, ao menos,
todo o setor englobado nessa incerteza, podendo esses efeitos serem irradiados por
todo o mercado.

Retornando a Marco Aurélio Greco (2019), o planejamento tributario existe na
area de incerteza, ou de penumbra. Em um sistema complexo, maiores serdao as
possibilidades de lacunas e, portanto, maiores as oportunidades para planejamento
tributario (KRAUSE, 2000). Algum grau de complexidade, contudo, é necessario
para se atingir um grau maior de equidade e justi¢a na tributagao.

No entanto, se o sistema de combate aos planejamentos tributarios
considerados abusivos € dotado de alta incerteza, seja pelo fato de a teoria ndo

estar sendo aplicada da forma correta pelos 6rgaos de fiscalizagéo, ou pelo fato de



42

haver baixa chance de o suposto infrator ser identificado pelo sistema, a escolha por
adotar ou ndo o planejamento deixa de estar no campo da légica econbmica, e
passa para a ser determinada puramente pela tolerancia ao risco do tomador de
decisdo (CARVALHO, 2018). Se um determinado contribuinte for averso a risco,
optara por nao realizar o planejamento tributario incerto. Por outro lado, se o
contribuinte for inclinado a assumir riscos, o planejamento tributario sera realizado.

Se as regras fossem claras e os planejamentos tributarios pudessem ser
avaliados com um certo grau de certeza, a tomada de decisdo passaria pela questao
econdmica e pela questdo moral. No caso de empresas, considerando os deveres
fiduciarios dos administradores para com os socios, apenas o critério econémico
seria considerado. Esse dilema, contudo, sera mais bem abordado em secao
posterior.

Outra situacao que deve ser levada em consideragao € que a complexidade
do sistema cria oportunidades para profissionais que se especializem no sistema.
Esses profissionais especializados poderao cobrar mais por seus servicos, em
virtude da alta assimetria informacional causada pela complexidade. A possibilidade
de cobrangca de altos honorarios atrai profissionais ainda mais qualificados, que
conseguem encontrar maiores brechas no sistema. Ou seja, a propria complexidade
do sistema, em Uultima analise, cria incentivos para a criagdo de um ambiente
propicio ao planejamento tributario.

Ainda, considerando que ja existe um custo de conformidade associado a
tributacao, se ele for alto, e o contribuinte tiver diante de si a possibilidade de reduzir
os seus tributos de forma consideravel em troca de um leve aumento nos custos de
conformidade, a opgao légica é buscar um planejamento tributario.

Ou seja, ao fim ao cabo, a maior complexidade induz a existéncia de

planejamentos tributarios.

4.2. Planejamento Tributario e o Problema do Carona

Dentre as muitas falhas de mercado, as externalidades positivas possuem
papel decisivo na analise do combate a elisdo fiscal a luz da AED. Os tributos sado a
principal fonte de financiamento para o Estado, e sua arrecadacao é essencial para
que seja possivel que esse cumpra suas finalidades constitucionais. Dentre essas

finalidades esta a prestacdo de uma série de servicos publicos que sao estendidos
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sem custo sinalagmatico aos cidadaos e empresas brasileiras. Nao se entrara aqui
no mérito quanto a efici€ncia no emprego desses recursos pelos entes estatais, pois
nao é objeto de estudo do presente trabalho.

Uma vez ordenado o planejamento financeiro mediante lei orcamentaria, cabe
ao Estado garantir que os recursos almejados estarao disponiveis, seja mediante
arrecadacgao de tributos, tomada de crédito junto a agentes internacionais e de
mercado (divida publica), exploracdo de bens e direitos publicos ou expansao
monetaria. Ou seja, fixado o custo, &€ necessario correr atras dos meios para cobri-lo.

Nesse contexto, o combate a elisdo decorre da busca da equidade na
tributacdo, e da busca pela concessdo de eficacia ao principio da capacidade
contributiva (GRECO, 2019; YAMASHITA, 2005). Isso porquanto aquele que deixa
de recolher tributos acaba transferindo o seu suposto énus aos demais contribuintes.

Ao mesmo tempo, contudo, aquele que transferiu seu 6nus tributario esta se
beneficiando de servigcos publicos como infraestrutura de transportes, saude,
seguranga, ambiente regulatorio, dentre outros. Esse efeito de fruir dos bens e
servigos publicos sem pagar o 6nus equivalente € chamado de problema do carona
(free rider) pelos economistas, e tem como efeito colateral o aumento do custo para
os demais contribuintes ou redugdo da qualidade e disponibilidade de bens e
servigos publicos.

O combate a esse comportamento oportunista € uma das obrigagdes do
Estado, mas ela ndo pode ser realizada a qualquer custo (HEMELS, 2015). O
Estado tem diversas restrigdes impostas pela forma como o sistema tributario patrio
esta instituido na CF, nao podendo tributar sem lei prévia que estabeleca o tributo —
legalidade, prevista no art. 150, I, da CF. Assim, as ferramentas utilizadas devem ser

aquelas a disposicio. Esse ponto sera retomado mais adiante.

4.3. A Existéncia de Oportunidades para Elisao Tributaria como uma Falha de

Governo

Diversos sao os autores que reconhecem que a construcdo de um sistema
tributario justo e com observancia do principio da capacidade econémica é um dever
do Estado Brasileiro, considerando que foi constituido como um Estado Democratico
de Direito (GRECO, 2019; HUCK, 1997; YAMASHITA, 2005). Sendo essa uma
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funcdo de Estado, a existéncia de oportunidades para elisao tributaria € uma falha
em sua atuacao.

Assim como o conceito de falha de mercado parte de um modelo basico de
que os mercados s&o eficientes, o conceito de falha de governo parte do modelo
basico de que o Estado e o Direito por ele editado devem ser completos. A
existéncia dessas falhas possui multiplos motivos (KEECH; MUNGER, 2015;
TULLOCK; SELDON; BRADY, 2002; WOLF, 1979), sendo alguns abordados a
sequir.

Todo o processo legislativo € baseado na premissa de que o sistema é
infalivel, que a lei sera sempre aplicada, e que caso as determinagdes nela contidas
nao sejam cumpridas, o infrator sera sancionado. Na pratica, contudo, existem
diversas falhas que impedem a concretizacao desses ideais.

Inicialmente, a subsuncédo automatica e infalivel das normas nao resiste aos
testes do construtivismo légico-semantico (CARVALHO, AURORA TOMAZZINI DE,
2009), vez que a incidéncia depende de um agente que realize a construgao do fato
juridico e o submeta a norma num ato de aplicagdo — no caso tributario, o
langcamento. Assim, caso o evento nado seja reportado pelo contribuinte ou
constatado por uma autoridade administrativa, ndo havera incidéncia. Logo, a
assimetria informacional aparece aqui como uma das causas de uma das principais
falhas de governo: a falha de fiscalizagédo. A falha de fiscalizagdo gera o efeito de
reduzir a percepgao de risco do infrator, ja que o resultado potencial de ser autuado
€ ponderado probabilidade de ndo ser autuado, o que altera o calculo racional de
risco-recompensa aliado a infragao.

O legislador também ndo é onisciente, ndo sendo capaz de prever ex ante
todas as possibilidades que advirdo das leis que edita. Exatamente por ndo ter essa
capacidade de prever todas as possibilidades € que existem as lacunas legislativas.
No direito patrio, por exemplo, a LINDB prevé em seu art. 4 o principio do non liquet,
de forma que o juiz ndo pode deixar de decidir diante da existéncia de lacuna. Nesse
ponto a lei, antevendo a possibilidade de lacunas, estabelece formas de supri-la, a
saber: a analogia, os costumes e os principios gerais do direito. No direito tributario,
o CTN estipula no art. 108 como elementos integradores das lacunas a analogia, os
principios gerais de direito tributario, os principios gerais de direito publico e a

equidade, alertando que a analogia n&do pode resultar na exigéncia de tributo ndo
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previsto em lei e que a equidade nao pode resultar na dispensa de pagamento de
tributo devido.

No entanto, o fato de o legislador ndo ter abordado expressamente alguma
hipotese também pode ser compreendida como um “siléncio eloquente”. uma
escolha consciente de nao regular determinado assunto. Nesse sentido, um
planejamento tributario supostamente ‘“ilegitimo” pode ser, em verdade, um
planejamento cuja brecha foi propositadamente mantida pelo legislador.

O STF reconhece a existéncia do siléncio eloquente no nosso sistema

juridico, notadamente no julgamento do RE n. 130.552:

CONFLITO DE COMPETENCIA. LITIGIO ENTRE SINDICATO DE
EMPREGADOS E EMPREGADORES SOBRE O RECOLHIMENTO
DA CONTRIBUICAO ESTIPULADA EM CONVENGAO OU ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. INTERPRETACAO DO ARTIGO 114
DA CONSTITUICAO FEDERAL. - DISTINGAO ENTRE LACUNA DA
LEI E "SILENCIO ELOQUENTE" DESTA. -AO NAO SE REFERIR O
ARTIGO 114 DA CONSTITUICAO, EM SUA PARTE FINAL, AOS
LITIGIOS QUE TENHAM ORIGEM EM CONVENGAO OU
ACORDOS COLETIVOS, UTILIZOU-SE ELE DO "SILENCIO
ELOQUENTE", POIS ESSA HIPOTESE JA ESTAVA ALCANCADA
PELA PREVISAO ANTERIOR DO MESMO ARTIGO, AO FACULTAR
A LEI ORDINARIA ESTENDER, OU NAO, A COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO A OUTRAS CONTROVERSIAS
DECORRENTES DA RELACAO DE TRABALHO, AINDA QUE
INDIRETAMENTE. EM CONSEQUENCIA, E NAO HAVENDO LEI
QUE ATRIBUA COMPETENCIA A JUSTICA TRABALHISTA PARA
JULGAR RELACOES JURIDICAS COMO A SOB EXAME, E
COMPETENTE PARA JULGA-LA A JUSTICA COMUM. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (BRASIL. STF,
1991)

Outro julgado no qual essa figura aparece € no RE 596701:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MILITAR INATIVO.
REGIME PREVIDENCIARIO DISTINTO DOS SERVIDORES CIVIS.
INAPLICABILIDADE AOS MILITARES DO DISPOSTO NOS §§ 7° E
8° DO ART. 40, DA CRFB. COBRANCA DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. POSSIBILIDADE. 1. A Constituigdo Federal,
apos as alteragdes promovidas pelas Emendas Constitucionais
03/1993 e 18/1998, separou as categorias de servidores, prevendo
na Sec¢ao Il as disposi¢des sobre “Servidores Publicos” e na Segao
ll, artigo 42, as disposi¢cdes a respeito “dos Militares dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios”, dissociando os militares da
categoria “servidores publicos”, do que se concluiu que os militares,
topograficamente, ndo mais se encontram na seg¢ao dos servidores
publicos e etimologicamente ndao sado mais pela Constituicdo
denominados servidores, mas apenas militares. 2. Ha sensiveis
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distingdes entre os servidores publicos civis e os militares, estes
classificados como agentes publicos cuja atribuicdo € a defesa da
Patria, dos poderes constituidos e da ordem publica, a justificar a
existéncia de um tratamento especifico quanto a previdéncia social,
em razdo da sua natureza juridica e dos servicos que prestam a
Nacao, seja no que toca aos direitos, seja em relacdo aos deveres.
Por tal razdo, é necessaria a existéncia de um Regime de
Previdéncia Social dos Militares (RPSM) distinto dos Regimes
Préprios de Previdéncia Social (RPPS), sendo autorizado
constitucionalmente o tratamento da disciplina previdenciaria dos
militares por meio de lei especifica. Precedentes do STF: RE
198.982/RS, Rel. Min. llmar Galvao; RE 570.177, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski). 3. A auséncia de remissdo, pelo Constituinte, a outros
dispositivos do art. 40 no texto do art. 42, §1°, bem como do art. 142,
configura siléncio eloquente, como ja concluiu a Corte em relagéo a
inaplicabilidade da regra do salario minimo aos militares, por ndo
fazerem os artigos 42 e 142 referéncia expressa a essa garantia
prevista no art. 7°, IV. E inaplicavel, portanto, aos militares a norma
oriunda da conjugacao dos textos dos artigos 40, § 12, e artigo 195,
Il, da Constituicao da Republica, sendo, portanto, constitucional a
cobrangca de contribuicdo sobre os valores dos proventos dos
militares da reserva remunerada e reformados. Precedentes do STF:
ADO 28/SP, Rel. Min. Carmen Lucia; RE 785.239-AgR, Rel. Min.
Dias Toffoli; ARE 781.359-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso; ARE
722.381- AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes). 4. Fixacao de tese juridica
ao Tema 160 da sistematica da repercussdo geral: “E constitucional
a cobranga de contribuicbes sobre os proventos dos militares
inativos, aqui compreendidos os Policiais Militares e o Corpo de
Bombeiros dos Estados e do Distrito Federal e os integrantes das
Forcas Armadas, ainda que no periodo compreendido entre a
vigéncia da Emenda Constitucional 20/98 e Emenda Constitucional
41/03, por serem titulares de regimes juridicos distintos dos
servidores publicos civis e porque a eles ndo se estende a
interpretacdo integrativa dos textos dos artigos 40, §§ 8° e 12, e
artigo 195, IlI, da Constituichio da Republica.” 5. Recurso
extraordinario a que se da provimento. (BRASIL. STF, 2020)

Nao existe, contudo, uma forma objetiva de determinar se a auséncia de
manifestacdo expressa por parte do legislador corresponde a siléncio eloquente ou
simples lacuna legislativa, de forma que as duas figuras acabam sendo utilizadas de
forma retdrica para justificar as decisées que tratam do tema.

No entanto, a partir do momento no qual determinado planejamento tributario
considerado ilegitimo é identificado pelos agentes do Estado — seja por qual motivo
— a obrigacao do Estado seria suprir esta lacuna, fechando o caminho a elisao fiscal
irregular. Em alguns casos — como o do agio interno — sao estabelecidas normas
com essa fungdo, enquanto em outros — dedutibilidade de despesas com

remuneragao de debéntures — a lacuna permanece.



47

Assim, questiona-se: até que ponto a nao edicdo de lei restringindo ou
proibindo determinado planejamento tributario, a despeito de este ser conhecido ha
anos pelos entes tributantes, ndo representa siléncio eloquente do legislador?

Como visto anteriormente, o caso do suposto uso abusivo de debéntures
emitidas exclusivamente aos socios para reduzir o lucro tributavel de grandes
companhias foi o primeiro caso no qual, em 2005, uma turma do CARF decidiu por
invalidar a economia tributaria com base na Teoria do Propdsito Negocial (BRASIL.
CARF, 2005). Passados quase 20 anos deste julgamento, casos desse tipo de
planejamento continuam chegando para analise do CARF, mas nao houve qualquer
movimento legislativo no sentido de limitar a utilizacdo desse subterfugio. Nao seria
esse um siléncio eloquente do legislador no sentido de que este planejamento
tributario é legitimo?

E claro que se pode alegar que o Congresso Nacional, embora teoricamente
represente a vontade popular, acaba tendo sua atuagao direcionada e capturada por
grupos de interesse, dentre os quais estdo aqueles com maiores recursos
financeiros e que sdo os principais beneficiarios destes planejamentos tributarios.
Contudo, se conforme defendem os tedricos do combate a elisdo fiscal mediante as
figuras dantes retratadas nesse trabalho, ha eficacia positiva do principio da
capacidade contributiva, a manutencao da lacuna legislativa deveria ser considerada
como uma omissao inconstitucional do legislador, cuja forma de saneamento é a
agao de Mandado de Injuncgao, solicitando a corregdo da omissao, e nao a utilizagao
de instrumentos que causam insegurancga juridica aos contribuintes como a
desqualificacdo de planejamentos tributarios tidos como abusivos mediante o uso de
figuras como abuso de direito e fraude a lei.

Em concluséo, se o governo tem a obrigacao de coibir a elisdo fiscal ilegitima
como forma de proteger os contribuintes que arcam da forma devida com seu 6nus
tributario, a falha em fazé-lo € uma falha de governo. Se ha uma falha de governo, e
a abordagem atual — combate a elisdo mediante a teoria do propédsito negocial —
tem causado problemas de aumento de incerteza e inseguranga juridica, o desafio

que se coloca é: quais sao as alternativas para reduzir tal falha de governo?
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5. ALTERNATIVAS MAIS EFICIENTES PARA O COMBATE A ELISAO FISCAL

5.1. A Oportunidade faz o Planejamento

A despeito das nobres intencdes daqueles que defendem que os contribuintes
devem atentar aos valores sociais da solidariedade e da capacidade contributiva, a
realidade € que o Brasil € uma sociedade multicultural e de baixa homogeneidade
moral. Nesse contexto socioldgico, importante retomar a licao de Max Weber (2015)
acerca do direito enquanto sistema de dominagao racional, no qual a lei assume o
papel da moral enquanto ordenador da sociedade. Ou seja, quando a moral da
sociedade nao é unificada por elementos culturais, € importante que seja formado
um consenso minimo mediante o sistema juridico, que servira de bussola moral para
a sociedade.

Nesse ponto, se ha a possibilidade de reduzir os tributos mediante a utilizacéo
de formas licitas, ndo ha como se condenar — do ponto de vista juridico — aquele
que o faga. Se tal situagao é relevante do ponto de vista pessoal, a situagéo ainda é
mais delicada quando se envolvem empresas, sobretudo as com capital aberto.

Dentre os deveres fiduciarios dos gestores, estd o de cumprir o fim social da
empresa, que é gerar resultados para os investidores (FRIEDMAN, 2017). A fim de
garantir que os gestores cumpram tal funcéo, é pratica corriqueira de mercado que a
politica de remuneracao seja atrelada a performance econémica da empresa. Nesse
contexto, a economia tributaria é oportunidade impar de o administrador aumentar o
seu ganho e agradar aos acionistas, incentivos indicam alinhamento entre os
interesses do agente e do principal (KOVERMANN; VELTE, 2019; REGO; WILSON,
2012).

Essa situacdo fica ainda mais delicada se adicionada a questdao da
concorréncia nacional e internacional a que uma empresa esta submetida. Mesmo
que no Direito Brasileiro esteja consagrada no art. 154, da Lei n. 6.404/ 76 o dever
de o administrador satisfazer as exigéncias do bem publico, a empresa esta incluida
em um mercado global, e o ndao aproveitamento de eventuais oportunidades de
elisdo fiscal pode colocar em risco a propria subsisténcia da empresa. Ainda,
considerando os custos de conformidade e a probabilidade de autuacao, é possivel
que em determinadas situagcbes a escolha racional seja assumir o risco, conforme

analise anterior.
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No cenario internacional, as maiores companhias de tecnologia se aproveitam
ha anos de oportunidades de planejamento tributario cujas brechas permanecem,
pois uma atuagao isolada de um dos paises apenas fara com que a empresa se
transfira para outra jurisdicdo. Exatamente por isso ha esforgo do G20 e da OCDE
em alterar essa situagdo com o projeto de BEPS. Ressalte-se que o principal
planejamento tributario utilizado por essas empresas — double Dutch sandwich —
nao € viavel no Brasil devido a existéncia da CIDE, que nao € afetada por tratados
internacional contra bitributagdo, e das regras de preco de transferéncia, o que
mostra que o pais ja esta muito a frente de outros paises no combate ao
planejamento tributario abusivo, ainda que ndo possua uma norma geral antielisiva
eficaz, considerando que a eficacia do art. 116, paragrafo unico, do CTN esta
condicionada a regulamento ainda inexistente.

Partindo da premissa de que a necessidade de combate a elisdo fiscal é
necessaria, a pergunta que surge é: como fazé-lo? A resposta atual, conforme
tratado acima, é utilizar métodos semelhantes aos paises que nao tiveram sucesso
nessa empreitada: norma geral antielisiva. Essa norma operaria pela utilizacdo de
figuras como o abuso de direito, apurado a partir da inexisténcia de propésito
negocial da operagao ou conjunto de operacdes, € da fraude a lei. Os efeitos
colaterais sdo conhecidos: aumento da inseguranca juridica e do custo de
conformidade dos contribuintes — que prejudicam o ambiente de negdcios e
dissuadem investimentos — e criagao de situacdes de escolha sob incerteza — que
torna a escolha irracional e tende a premiar aqueles que tem maior tendéncia a
assumir riscos.

Dessa forma, se ndo é razoavel esperar que o contribuinte, diante da
possibilidade de economizar tributos de forma (ao menos aparentemente) licita deixe
de fazé-lo, e os métodos atuais trazem diversos efeitos colaterais indesejados, qual
€ a solucao para combater a elisdo fiscal? A resposta proposta nesse trabalho é

atacar sua origem: as lacunas legislativas.

5.2. Atacando as Causas Juridicas do Problema

Conforme constatado por Marco Aurélio Greco (2019), a elisédo fiscal opera
nas lacunas legislativas. Se esse é o espaco onde o problema surge, o primeiro foco

deve ser sua reducdo. Fala-se em reducao pois, conforme tratado anteriormente, a
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eliminagdo dessas lacunas € impossivel, considerando a impossibilidade de o
legislador antever todos os cenarios possiveis ao longo do processo legislativo.

Quanto mais complexo for um sistema tributario, maiores serdo as chances
de ocorrerem lacunas. Logo, a redugédo da complexidade é medida necessaria e que
auxilia na reducao dessas lacunas. Some-se a isso o dado de que a complexidade
do sistema tributario ndo esta ligado a uma maior arrecadagao, mas representa
aumento dos custos de conformidade do contribuinte (CABELLO; NAKAO, 2021).
Em verdade, os unicos beneficiados pela alta complexidade sdo os profissionais
especializados na area, que acabam podendo cobrar maiores valores pelos seus
honorarios, devido a alta assimetria informacional.

Ou seja, a reducédo da complexidade tributaria € medida que ao mesmo tempo
reduz a elisdo fiscal e os custos de conformidade dos contribuintes, sendo uma
medida quase que obvia de aprimoramento do sistema tributario como um todo.

Um dos problemas existentes no sistema tributario patrio, e que aumenta a
sua complexidade é a multiplicidade de materialidades constitucionais. Isso acarreta
a existéncia de muitos tributos que competem entre si, e geram conflitos que abrem
lacunas para o surgimento de planejamentos tributarios. Essa situacdo sera
aprimorada pela reforma tributaria aprovada pela EC n. 132/2023, que, apés um
periodo de transicédo, ira converter o ICMS e 0 ISS em IBS, bem como o IPI7, 0o PIS e
a COFINS em CBS. Além disso, conquanto tenham sido criado dois tributos, ambos
terdo regras de apuragao iguais, reduzindo de forma significativa a complexidade
tributaria brasileira.

A regulamentacao destes tributos ainda esta pendente, e ao longo da votagao
da EC 132/2023 ja foram criadas diversas exceg¢bes que dardo azo a novos
planejamentos, mas o que se espera é que o saldo final seja positivo.

Outros impostos que poderiam ser unificados a fim de reduzir a complexidade
sao os incidentes sobre transagdes patrimoniais (ITBI e ITCD), os incidentes sobre o
patrimonio (IPVA, IPTU e ITR) e os incidentes sobre a renda (IR e CSLL), no esteio
do precedente inaugurado pela reforma tributaria de unificar tributos cuja
competéncia pertence a diferentes entes federativos. Essa proposta sera melhor
abordada na préxima sesséao.

7O IPI atualmente reveste-se de um tributo com duas configuragdes: uma fiscal e outra extrafiscal. A
parte fiscal sera legada ao IBS, e a fungéo extrafiscal sera exercida pelo imposto seletivo previsto na
EC n. 123/2023.
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A promulgacédo de leis menos complexas, ira reduzir as lacunas, mas €
inevitavel que ao longo do tempo elas aparegam. Nessas situagdes, ao invés de
buscar desqualificar os planejamentos mediante a utilizagdo de institutos juridicos
causadores de incerteza como abuso de direito e fraude a lei, € que essas lacunas
sejam enderegadas mediante a criagdo de normas posteriores que fechem os
caminhos para a elisao.

A primeira objecdo que deve surgir a essa proposicdo € que O processo
legislativo € demorado e afeito a captura por interesses econdmicos. A resposta a
essa rejeicao é retornar a uma das premissas fundamentais deste trabalho: a lei dos
grandes numeros de Bernoulli.

O debate acerca de coibir elisdo fiscal é, ao fim e ao cabo, um debate sobre
arrecadacao e justica. Considerando dados de 2023, a Unido arrecadou R$ 2,318
trilhdes (BRASIL. RECEITA FEDERAL, 2024) e a arrecadagao estadual total foi de
R$ 814,41 bilhdes (BRASIL. CONFAZ, 2024). Os ultimos dados disponiveis para os
municipios sdo de 2019, onde a arrecadacgédo foi de cerca de R$ 793 bilhdes (IPEA,
2020). O PIB foi estimado em R$ 10,74 trilhdes, de acordo com a FGV (FGV, 2024)
Ainda que se considere que o valor da arrecadagcdo municipal se manteve
inalterada, o total arrecadado seria de 3,87 trilhdes ou seja, 36% do PIB.

Partindo do modelo da lei dos grandes numeros, ao analisar numeros de uma
escala infinitesimal, apenas deve-se levar em consideragéo os desvios que puderem
ser agrupados a fim de, em conjunto, alterar de forma significativa as conclusdes.

O reflexo disso para o presente debate € que quando um planejamento fiscal
considerado ilegitimo é impactante o suficiente para influenciar no orgamento, ele
costuma ser rapidamente enderegado pelos governantes. Tome-se por exemplo o
PERSE: o legislador original imaginou um beneficio fiscal aplicavel a poucas
empresas do setor do turismo e eventos, mas realizou uma delimitacdo que, por sua
dubiedade, deu azo a interpretacbes que estenderam o beneficio a diversos outros
setores. De inicio, buscou-se reduzir o escopo do beneficio mediante decretos, mas
tais decretos restringiram de forma indevida o escopo do programa, motivo pelo qual
foi necessario promulgar a Lei n. 14.592/2023, limitando o beneficio fiscal as
empresas que possuiam os CNAE especificos listados em seu texto. Nao se entrara
no mérito da judicializagcdo que esta alteragdo esta causando devido ao fato de o

beneficio ter sido concedido com prazo determinado.
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Ao adotar tal solugao forma, ha equilibrio entre a seguranca juridica — ja que
os contribuintes saberdo com certeza se determinado planejamento € possivel ou
nao —, o interesse publico — considerando que quando o impacto é significativo,
havera a sua protecdo mediante acgéo legislativa, ainda que provocada pelo Poder
Executivo — e o principio democratico — pois o Poder Legislativo, representante do
povo, decidira se a lacuna deve ou nao ser corrigida.

Quanto ao principio da capacidade contributiva, os autores que Ihe atribuem
eficacia positiva, justificam tal posigdo pelo fato de atualmente o Brasil ser um
Estado Democratico de Direito, atribuindo ao carater social do termo “Democratico” o
motivador desta alteragcdo em nosso sistema tributario (GRECO, 2019). No entanto,
€ importante lembrar que a CF de 1988 surge no Brasil no pés-ditadura, de modo
que a inclusdao do termo Estado Democratico de Direito no texto constitucional
carrega também a valorizagdo da democracia que estava renascendo naquele
momento e a refutacdo expressa do modelo autoritario que substituiu. O termo
representa ndo apenas o social, mas também a valorizagdo da democracia enquanto
forma de governo e de participacéo popular, em detrimento do exercicio autoritario
dos poderes estatais pelo Poder Executivo.

Nesse contexto, nada mais democratico que legar ao Congresso Nacional a
decisdo de coibir ou ndo determinado comportamento elisivo dos contribuintes.
Quanto a justiga, esta sera buscada em conjunto com a segurancga juridica.

Além disso, devem ser considerados os custos operacionais tributarios
decorrente de todo esse contencioso, seja pelo lado dos contribuintes ou da
Administracdo. Nao foram identificados estudos na area, sendo ponto que pode ser
aprofundado por trabalhos futuros a fim de enriquecer o debate sobre a necessidade
de alteragcdo da forma como € coibida a elisdo fiscal no pais, e quais os ganhos

efetivos que isso traz para a economia como um todo.

5.3. Aprimorando e Reduzindo o Numero de Materialidades Tributarias

Outro ponto que causa grande partes das lacunas existentes é a tentativa do
legislador — inclusive o constituinte originario — de criar tipos tributarios
extremamente especificos. Ora, quanto mais especifico € um conceito, maior é o

universo de coisas que estara fora dele.
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Ao analisar as competéncias tributarias, € possivel observar que muitas
incidem sobre a mesma espécie de instituto juridico, ou fendmeno econdémico.

Por exemplo: o ITBI €& imposto destinado a tributar a transferéncia de
patrimdénio imovel e direitos reais incidentes sobre estes quando ocorrida intervivos,
enquanto o ITCD busca tributar transmissdes patrimoniais ocorridas mediante
herancas e doag¢des. Ambos os tributos possuem recortes especificos, mas ao final
incidem sobre transferéncias patrimoniais. Ou seja, seria possivel ter apenas um
tributo cuja materialidade fosse transferéncia patrimonial, ao invés de dois tributos
com competéncias, aliquotas e regras de apuracgao diferentes.

Outro exemplo sdo os impostos incidentes sobre patriménio: IPVA, IPTU e
ITR. Todos tem como objeto a tributagdo do patriménio que seria signo presuntivo
de riqueza e, portanto, de capacidade contributiva. Seu regramento poderia ser
simplificado a fim de abarcar todo o patriménio dos contribuintes.

Pontue-se que a posicao pessoal do autor deste trabalho € que a tributagao
sobre o patrimdénio é conceito ultrapassado, considerando que sao heranca de uma
época na qual era muito mais dificil ao Fisco encontrar signos presuntivos de riqueza
para identificar a capacidade tributaria dos contribuintes. Com base nos dados
atualmente disponiveis ao Fisco, € possivel aprimorar a tributagcdo sobre a renda
para atingir capacidade contributiva real ao invés da presumida.

ApoOs o ponto de partida de materialidades mais expansivas, o legislador
passaria a trabalhar para reduzir o campo de abrangéncia da tributagao,
estabelecendo regras de isencdo e equidade. E muito mais simples partir de um
escopo maior e ir reduzindo-o aos poucos do que montar um quebra-cabegca com
diversas hipoteses de incidéncia, como ocorre atualmente. Um exemplo disso é o
Regulamento de ICMS do Estado do Rio Grande do Sul, que possui oito hipéteses
de incidéncia, além de doze hipdteses nas quais se € presumido que ela ocorre, isso
sem considerar as hipoteses de substituigao tributaria.

Um exemplo de onde isso acabou acontecendo por evolugdo doutrinaria e
jurisprudencial é a hipétese de incidéncia do IR. A lei presume diversas hipoteses,
mas construiu-se o conceito de que sua real materialidade € a variagdo patrimonial
positiva, independentemente da causa, e a partir dai presume-se tributavel tudo que
se enquadre nesse conceito e que nao seja abarcado pelas regras de redugao do

campo da incidéncia — imunidades e isengdes.
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O ponto positivo dessa abordagem ¢é que, uma vez enquadrada na
materialidade, a lacuna por omissao tendera a significar a incidéncia do tributo. Diz-
se que essa € a tendéncia pois a lacuna pode ocorrer por situagdes como duvida
quanto ao enquadramento no conceito de uma isencao.

Essa alteragdo na abordagem da construcdo das materialidades
constitucionais auxiliara na redugao das lacunas e, por conseguinte, reduzira o
espaco para a elisdo. Além disso, a redug¢ao da complexidade tributario tem como
efeito positivo a redugédo dos custos operacionais tributarios, seja pela simplificagéo

da fiscalizagao, seja pela redugao dos custos de conformidade.
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6. CONCLUSAO

A ideia central do presente trabalho €, partindo da premissa de que o combate
a elisdo fiscal supostamente ilegitima & necessario, demonstrar que existem custos
ocultos por tras desse combate que devem ser considerados a fim de aprimora-lo.
Ou seja, em um exercicio académico envolvendo AED, ir além da discussao
dominante entre aqueles que mantém o debate na seara puramente do direito, ou
puramente da arrecadacgao, a fim de auxiliar na evolugdo do debate.

O primeiro capitulo deste trabalho dedicou-se a fixar as bases tedricas no
campo juridico e econdmico que serviriam de base a analise posterior. Dentre os
conceitos apropriados para analise posterior destacam-se os custos de transagao,
as falhas de mercado e de governo, bem como a identificagdo de efeitos das
externalidades positivas como o problema do carona.

O segundo capitulo teve como preocupagao a definicdo do objeto de estudo
deste trabalho — combate a elisdo fiscal —, partindo do necessario corte
epistemologico quanto ao que exatamente €& considerado planejamento
tributario/elisdo fiscal para fins deste trabalho. Esta definigdo foi trabalhada com
base na obra de Marco Aurélio Greco, considerando que é a base tedrica utilizada
para fins de combate a elisdo fiscal no Brasil. Definido o objeto de estudo, foi
realizada uma analise detida do instrumental utilizado no combate a elisdo fiscal,
seguindo o raciocinio de como essa teoria foi construida ao longo da histéria juridica
do Brasil — abordagem proposta por Marco Aurélio Greco — a fim de delinear
exatamente o que é sua Teoria do Propodsito Negocial, que baliza a constatacédo do
Abuso de Direito.

Ainda no segundo capitulo, foi realizada a andlise de como a Teoria do
Propdsito Negocial foi recebida e vem sendo aplicada pelos tribunais, analise que foi
realizada a partir de precedentes do CARF, STJ e STF. Destaca-se a constatagao
de que o Fisco vem aplicando de forma meramente retérica a Teoria do Propdsito
Negocial, de forma a utilizar o quérum privilegiado de desempate nas cortes
administrativas como ferramenta para fazer valer sua sede arrecadatéria, criando
incentivos posteriores para que os contribuintes paguem os débitos mediante
transacao e parcelamentos incentivados ao invés de socorrer-se do Poder Judiciario.

Realizado o diagndstico, o terceiro capitulo aplica a base tedrica construida

no primeiro capitulo para fins de analise critica do combate a elisédo fiscal delineado
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no segundo capitulo, a fim de identificar quais os efeitos deletérios decorrentes da
forma como essa batalha vem sendo travada pelos entes tributantes. Destaca-se a
constatagdo de que além dos custos de transagédo representados pela carga
tributaria em si, é relevante analisar o peso dos custos de conformidade para o
contribuinte. Ao ignorar os custos de conformidade no combate a elisdo fiscal,
considerando o baixo alcance da fiscalizagdo, o resultado pode ser exatamente o
contrario: criar cenarios nos quais é mais vantajoso ao contribuinte buscar o
planejamento tributario, ainda que em situagdo de alta incerteza, do que pagar o
tributo considerado devido pelo Fisco.

Ainda no terceiro capitulo, foi identificado que as lacunas séo falhas de
governo, sendo papel do governo resolvé-las da forma menos onerosa possivel para
a economia.

No capitulo final, foi realizada exploragdo de alternativas em matéria de
politica publica que sdo menos onerosas ao sistema econdmico em geral do que a
atualmente utilizada. A principal proposicao, partindo das conclusdes dos capitulos
anteriores, € que nao adianta esperar que os contribuintes deixem de aproveitar as
oportunidades que aparecem a sua frente, sendo muito mais eficiente e alinhado ao
Estado Democratico de Direito trabalhar de forma a atacar exatamente as origens da
elisdo fiscal: reduzir as lacunas.

As propostas apresentadas com o intuito de reduzir as lacunas de forma
eficiente foram a atuacéo legislativa tanto de forma repressiva quanto preventiva.
Repressiva € a medida que o legislador toma para reagir a um planejamento
indesejado que néo foi previsto quando da edi¢ao das normas tributarias. Preventiva
€ a medida tomada pelo legislador como prevengdo a possiveis planejamentos
identificados durante o processo legislativo.

No campo repressivo, foi identificado que nem toda a lacuna merece ser
enderecada, seja pelo fato de o legislador ter escolhido manté-la em virtude do
siléncio eloquente, bem como por nao representar distor¢ao suficiente do orgcamento
a fim de demandar intervencgéao legislativa. Quanto a atuagéo preventiva, a partir da
constatacdo de que a complexidade aumenta o niumero de lacunas, foi proposta
tanto a simplificagdo tributaria, quanto o aprimoramento das materialidades
tributarias atualmente existentes, passando-se a utilizar tipos mais abrangentes
como ponto de partida, para posteriormente lapidar a incidéncia a partir da exclusao

especifica dos pontos que se busca deixar de tributar, a fim de inverter a légica de
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que uma lacuna representa a nao tributacdo, sem que isso represente o
reconhecimento de um interesse geral de arrecadar do Estado.

As conclusbes deste trabalho ndo possuem pretensao exauriente, servindo
como uma introducdo no debate juridico brasileiro da utilizagdo da AED como
ferramenta de analise no campo do planejamento tributario, e espera-se que
inspirem trabalhos futuros que complementem e enriquecam a analise aqui

empreendida.
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