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Resumo

O objetivo do artigo ¢ analisar como uma interpretagao neoconstitucional pode ser
perigosa em planejamentos tributarios. O perigo consiste em crer que a insergao
de valores no direito propicia analises discricionarias. Serao apresentados critérios
hermenéuticos para a melhor compreensao do tema.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze how a neoconstitutional interpretation can
be dangerous in the area of tax planning. The danger is to believe that the insertion
of values in the law provides for discretionary analysis. Hermeneutical criteria will be
presented for a better understanding of the theme.
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Introducao tos. Porém, por um outro lado, o Estado tem como uma
de suas fontes de receita o tributo e dele nao pode
Algo bastante claro é o direito de o contribuinte dispor, sob pena de ndo conseguir implementar as mais
licitamente almejar recolher um quantitativo de tribu- diversas politicas publicas.
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Exatamente por isso, o Estado, no que objetiva
angariar receita, fiscaliza e vindica o pagamento de tribu-
tos; &, todavia, a Constituicao Federal e as Leis, em outro
viés, quem delimitam quais tributos deverdo ser a ele
enderecados e como isso sera feito.Assim, se de um lado
¢ direito do Estado a arrecadagao tributaria, por outro
lado ela nao se da ao bel-prazer do Estado. Ao contra-
rio,a Carta Constitucional prevé direitos (fundamentais,
inclusive) dos contribuintes perante a sanha arrecadato-
ria estatal: o principio da legalidade, da anterioridade, da
irretroatividade sao modelos desses direitos. Por certo
tais direitos refletem no planejamento tributario.

A titulo preliminar, se planejamento tributario é
o direito de o contribuinte recolher licitamente menos
tributos, acolhendo ao propdsito negocial e ao funda-
mento econémico dos negbcios firmados, é direito dele
buscar também um arrefecimento da carga tributaria.
Por outro angulo, ao Estado compete fiscalizar tais ati-
tudes e verificar se foram feitas de acordo com a lei,
com proposito negocial e com fundamento econémico.

A questao que fica, pois, e que se pretende aqui
trabalhar a titulo de hipotese é se a utilizagao de con-
ceitos abertos (ex.: propdsito negocial, fraude a lei, etc),
por vezes vistos como condizentes com a inser¢ao de
valores na aplicagdo e interpretagdo do direito, por for-
¢a de posturas neoconstitucionalistas e pos-positivistas,
pode e de fato traz a reboque, a discricionariedade do
intérprete/aplicador/agente fiscalizador ou julgador, ou
se, ao contrario, ha critérios para a correta aplicagao
deste tipo de regra (com contetdo aberto) no ambito
do direito tributario.

Para tanto, serao ofertadas linhas sobre o que
se entende por planejamento tributario, quais as teo-
rias utilizadas pela doutrina nacional e estrangeira, para,
em sequéncia, ofertar-se contribui¢des influenciadas
pela hermenéutica e pelo Direito como Integridade
(Dworkin), para indicar critérios voltados a eventual
desconstituicao de planejamentos tributarios.

Planejamento tributario: conceito
e principais caracteristicas

O termo “planejamento tributario” é rotineira-
mente aludido para fim de referenciar a busca de al-
ternativas e de técnicas pertinentes a redugao da carga
tributaria suportada por contribuintes, sejam eles pes-
soas fisicas ou juridicas. Um conjunto de atos realizados
pelo contribuinte, tanto pessoa fisica, como juridica, de
natureza econémica, juridica, contabil, ou simplesmente
operacional, cujo objetivo ¢é a busca e obtengao, de for-
ma licita, de redugao de carga tributaria.

E que, como se destaca ja neste instante, a pro-
cura de uma carga tributaria menos onerosa, com ob-
viedade, nao esta atrelada a existéncia de uma pessoa
juridica, mesmo porque as pessoas fisicas, talvez sem
saber, levem a efeito um planejamento sempre que, v.g,
optam pela declaragao simplificada ou completa do im-
posto de renda.

O ponto chave, adverte-se, quando se esta diante
de planejamentos tributarios, diz respeito a uma equa-
cao dificil de se conciliar: a liberdade individual do con-
tribuinte em se organizar economicamente e o dever
que ele mesmo possui de cumprir com as normas e
obrigagbes tributarias. Se por um lado se tem de re-
conhecer autonomia ao contribuinte na estruturagao
de seus negocios e patrimonio, por outro nao se pode
ignorar que ha abusos e posturas irregulares, capazes de
violar, de forma frontal ou reflexa, regras juridicas, vindo
a propiciar enriquecimento sem causa do contribuinte,
desrespeito a isonomia, a capacidade contributiva e até
mesmo a livre iniciativa econémica.

De todo modo, para que se fale em planejamen-
to tributario é preciso tragar algumas consideragoes
gerais que distinguem este da chamava evasio fiscal.
Com efeito, sabe-se que ocorrido um fato denotativo
de riqueza, que contenha previsao na lei tributaria, deve
o contribuinte recolher o tributo devido. Em outros di-
zeres: uma vez ocorrido o fato gerador surge a obriga-
toriedade do pagamento do tributo.

Isto o contribuinte nao pode evitar. O que ele
pode fazer é impedir,em momento antecedente,a ocor-
réncia do fato que gera a obrigacao de recolher o tribu-
to. Em hipotese tal, tem-se uma licita evasdo fiscal, melhor
alcunhada de elisdo fiscal. Mas é bom frisar: a licitude de
sua pratica, grosso modo, decorre de uma atitude prévia
a ocorréncia do fato gerador, porquanto se for poste-
rior, ter-se-3 uma ilicitude, de modo irreversivel. Feitas
as devidas adaptagoes, de longa data, a doutrina apregoa:

evasido € o nome genérico dado a atitude do contri-
buinte que se nega ao sacrificio fiscal. Sera licita ou
ilicita. Licita quando o contribuinte a pratica sem vio-
lagao da lei. O fumante que deixa de fumar ou pas-
sa a preferir cigarro mais barato estd no seu direito.
O opulento negociante que transforma a sua firma em
sociedade anénima com agbes ao portador e ainda se
abstém de distribuir lucros, acumulando-os em reser-
vas, evade-se licitamente de grande parte do imposto
de renda, conforme a lei o tolerar. Mas nao é licita,
por exemplo, a evasdo caracterizada pela ocultagao
de titulos ao portador, na liquidagdo de herangas, se
no pais ndo ha imposto sub-rogatério daquele tributo.
[...] Evasdo licita pode ser intencionalmente desejada
pelo legislador, quando pretende, através do imposto,

42 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 10(1):41-54



Tovar e Moreira | Neoconstitucionalismo e pds-positivismo: uma analise critica em casos de planejamentos tributarios

exercer o poder de policia ou uma finalidade extra-
fiscal. Evasdo ilicita desafia as penas da lei, quer sejam
san¢ao de nulidade quer multas e até penas criminais
(Baleeiro, 1990, p. 152-153).

Respeitando os limites do presente estudo, te-
mos trés termos, cuja delimitagio se faz pertinente.
A elisdo fiscal, tida como um ato ou negocio juridico,
prévio a ocorréncia do fato gerador, através do qual
o contribuinte visa reduzir a carga tributaria, seja, por
exemplo, através de isengao, ndo incidéncia ou quica, in-
cidéncia menos onerosa. Ja a evasdo fiscal é vista como
um ato ilegal, praticado mediante subterfigios, como
fraude ou simulagao, através dos quais o contribuinte
tenta evitar o conhecimento, por parte das autoridades
fiscais, do nascimento da obrigagao tributaria; o fato ge-
rador ocorre, mas o contribuinte o esconde no afa de
fugir de seu dever de recolher o tributo devido. Temos
ainda a elusdo fiscal, através da qual o contribuinte simula
determinado negécio juridico no designio de dissimular
a ocorréncia do fato gerador. E o chamado abuso de
forma, caracterizado pela aparente forma juridica atipi-
ca, licita, levada a cabo para o fim de criar, artificiosa-
mente, um meio de fugir da tributacao.

De fato, chegou a hora de ser tragada uma sepa-
racao. Mas isto, adiante-se, ndo é uma tarefa nada facil.
Complexa, pode-se dizer. Foi dito, ja nestas linhas pre-
ambulares: a evasio ¢ ilegal; em principio, a elisdo é licita;
a primeira (evasdo) é ato/procedimento visando deixar
de pagar aquilo que ja é devido®; ja a segunda (elisdo) é
a tentativa de nao “entrar” no campo de incidéncia da
lei tributaria.

Como se houvesse uma distingao cronoldgica
precisa, porém, ja se alerta: nao ha, pois ha reiterados os
casos em que se presencia ato evasivo antes da ocor-
réncia do fato gerador. Melhor delineando, do ponto de
vista pratico e da arrecadagao, a evasao e a elusao tém
o mesmo efeito: ndo pagar o tributo.

Ambas devem ser coibidas com rigor, pois se é
certo que o contribuinte tem o direito de, dentro da lei,
se planejar de maneira adequada, esta liberdade nao é
uma carta de alforria que lhe outorgue o direito de pra-
ticar negdcios simulados ou abusar de seu direito.Afinal,
o ordenamento nao é complacente com nulidade. E essa

€ a marca, tanto da simulagao (art. 167, CCB), quanto do
abuso de direito (art. 187, CCB).

Ora, se o contribuinte possui o direito funda-
mental de organizar suas atividades e praticar negocios
juridicos da forma que melhor lhe aprouver. Tem-se,
pois,a consagragao constitucional da autonomia privada,
consistente, antes de mais nada, em possibilidade juridi-
ca conferida pela Carta da Republica. De maneira eluci-
dativa Heleno Torres, tratando desta autonomia privada,
assevera que deve ser entendida “como o poder con-
ferido constitucionalmente aos particulares para que
estes possam criar normas juridicas, visando a constitui-
¢ao de situagoes juridicas, fundando direitos subjetivos
sobre bens disponiveis, sob tutela e garantia do Estado”
(Torres, 2003, p. 107).

Tudo tem limites. A autonomia privada também,
tanto assim que o artigo 1.0l 1 da lei substantiva civil
estabelece que “o administrador da sociedade devera
ter, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e a diligén-
cia que todo homem ativo e probo costuma empregar
na administragao de seus préprios negocios”. O artigo
153 da Lei n° 6.404/76, por sua vez, estipula que “o
administrador da companhia deve empregar, no exer-
cicio de suas fungoes, o cuidado e diligéncia que todo
homem ativo e probo costuma empregar na adminis-
tragdo dos seus proprios negocios”. O que dizer do
artigo 140, também do Cédigo Civil vigente, segundo
o qual “o falso motivo so vicia a declaragao de vontade
quando expresso como razdo determinante”. Tem-se
ainda o artigo 145 do mesmo Codigo, que prescreve
“Sdo os negocios juridicos anulaveis por dolo, quando
este for a sua causa”. E também o ja citado artigo 187,
CCB “também comete ato ilicito o titular de um direi-
to que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-
-fé ou pelos bons costumes”. E para finalizar os exem-
plos, vale acrescentar o artigo 421, CCB: “a liberdade
de contratar sera exercida em razao e nos limites da
funcao social do contrato”.

O contribuinte nao pode acreditar que, pelo
simples fato de sua conduta nao se encontrar expres-
samente vedada em lei, sua escolha, no planejar, seria
valida, e, portanto, aceita sem ressalvas pelo fisco. Preci-
sa, por isso, a ponderagao doutrinaria de Heleno Torres:

2 Este critério cronolégico ja foi levado em consideragio diversas vezes. Um exemplo disso se encontra no julgado adiante: ELISAO FISCAL. NAO OCORRENCIA.
Para que se possa falar de elisdo fiscal ha de ser obstada a ocorréncia do fato gerador do tributo e por meio de ato licito. Se o ato praticado, ainda que licito, € conco-
mitante ou posterior a ocorréncia da hipétese de incidéncia, ndo cabe falar em planejamento tributdrio e devido é o tributo que se tentou evitar. Recurso negado (2°
CC, Recurso Voluntario 135.040,4* Camara, Rel. Cons. Julio César Alves Ramos. Proc. 16327.001874/00-41, Sessao de 27/02/2007. D.O.U. de 08/05/2007, Segao |, p.75).
3 Eis um exemplificativo aresto: IPl — FALSIDADE MATERIAL OU IDEOLOGICA — NOTA CALGADA. A consignacio de valores diferentes nas diversas vias de uma
mesma nota fiscal caracteriza evasido do tributo mediante expediente chamado “nota calgada”, e quando comprovada, legitima a exigéncia fiscal de pagamento do
tributo nio recolhido, com acréscimos legais. Infragio qualificada. Recurso negado (2° CC, Recurso Voluntério n. 089602, Cimara: SEGUNDA CAMARA. Processo:
3804.000320/91-76, Relator: JOSE CABRAL GAROFANO, Decisio:ACORDAO 202-05366).
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em resumo, o conceito de abuso de direito encontra
severas limitagdes para se ajustar a matéria tributaria.
Basta pensar que o direito que se abusaria seria o de
auto-regramento da vontade, que em verdade nao ¢é
um direito, mas um poder normativo, como prefere
Ferri. E qualquer abuso de direito contra normas tri-
butarias, por serem cogentes e ndo dispositivas, con-
verte-se de imediato em sangao, por descumprimento
frontal de norma impositiva de conduta, tal como uma
espécie de fraude a lei (Torres, 2003 p. 337-338).

Se o ato de planejar é um direito e disso nao se
duvida, o contribuinte tem a obrigagao de optar por um
caminho legitimo. Quer-se dizer: o ato ou negocio prati-
cado ni3o tem como Unico desiderato burlar um dever
fundamental de pagar tributos devidos e previstos em lei,
até porque atitude tal lesaria a sociedade como um todo.

Por ora, da Constituicao e do Codigo Civil, ex-
trai-se, portanto, que a liberdade de, por exemplo, fir-
mar negdcios juridicos, tem que encontrar sempre uma
fungdo social, sob pena de invalidade. Nesse sentido,
Marco Aurélio Greco:“se vem como fundamento, causa
ou motivo isto & outro tema, mas a insercao da funcao
social do contrato entre a Constituicao e a liberdade
individual é o cerne da discussao e a principal alteragao
introduzida pelo Codigo Civil no planejamento tributa-
rio (Greco, 2004, p. 457).

Os principais conceitos abertos
utilizados para desconstituir
elou desconsiderar
planejamentos tributarios

Do que vem sendo exposto, ndo se vislumbra,
aprioristicamente, inconstitucionalidade ou ilegalidade
na postura do fisco de desconsiderar, se presentes os
requisitos — ainda genericamente expostos —, planeja-
mentos, que na verdade sdo auténticas praticas evasivas
ou elusivas. Alias, isto, a nosso ver, decorre de dispo-
sitivos legais encontrados no Caédigo Tributario Nacio-
nal — CTN, arts. 149,VII* e 116, paragrafo unico®. Entio,
reputa-se plenamente viavel a desconsideracao de atitu-
des, praticas ou negocios que, de planejamento tributa-
rio, s6 possuem o roétulo, pois na esséncia sao atitudes
sonegatorias. Incensuravel, a posi¢ao de Paulo de Barros
Carvalho a respeito deste pormenor:

o ordenamento brasileiro, a meu ver, ja autorizava a
desconsideragio de negocios juridicos dissimulados, a
exemplo do disposto no art. 149,VIl, do Cddigo Tribu-
tario Nacional. O dispositivo comentado veio apenas
ratificar regra existente no sistema em vigor. Por isso
mesmo assiste razao a Heleno Torres, ao asseverar
que a referida alteragdo tio-sé aperfeicoa o que ja
se encontrava previsto, de modo genérico, afastando
quaisquer duvidas concernentes a possibilidade da ad-
ministragao em desconsiderar os negocios ficticios ou
dissimulados. Ha que se cuidar, todavia, para nao es-
tender demasiadamente a aplicagdo do novo preceito
chegando a ponto de julgar dissimulado um negocio
juridico realizado em decorréncia de planejamento
fiscal. Neste dltimo caso, as partes celebram um negoé-
cio que, nao obstante importe redugio ou eliminagao
da carga tributaria, é legal e, portanto, valido, diferen-
temente dos atos dissimulados, consistentes na ilegal
ocultagdo da ocorréncia do fato juridico tributario.
O paragrafo Unico do art. 116 do Codigo Tributario
Nacional nio veio para impedir o planejamento fis-
cal; nem poderia fazé-lo, ja que o contribuinte é livre
para escolher o ato que pretende praticar, acarretan-
do, conforme a sua escolha, o nascimento ou nao de
determinada obrigacdo tributaria (Carvalho, 2002, p.
271-272).

Contudo, adverte-se: desconsiderar um planeja-
mento tributario nio é ato puramente subjetivo daquele
que analisa as operagoes. Para que tal desconsideragao
ocorra, deve a autoridade administrativa, seja ela fiscal
ou julgadora, indicar de modo preciso e exauriente, os
motivos pelos quais afasta a postura adotada pelo con-
tribuinte e escolhe uma outra que julga mais adequada;
deve ainda, se decisdes anteriores existirem, dizer ex-
pressamente porque casos anteriormente julgados nao
servem como parametro indicativo ao que se encontra
sob andlise, alertando para a presenca de situagao dife-
renciadora, seja em ambito fatico ou juridico.

Por um lado, sabe-se que a obrigagao tributaria
surge com a ocorréncia do fato gerador (art. |13, pa-
ragrafo 1°, do Codigo Tributario Nacional), por outro, o
negocio juridico feito pelo contribuinte deve levar em
conta requisitos de validade contidos nos artigos 104 a
114,166 e 167 do Cédigo Civil. E mais que isso,como se
adiantou: trés critérios sao considerados importantes
para se validar o planejamento tributario: (i) existéncia
de propésito negocial, (i) a substancia sobre a forma e
(iii) a2 nao existéncia de simulagao no negocio praticado.

* Art. 149. O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: [...] VIl — quando se comprove que o sujeito passivo, ou

terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagio.

° Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos: [...] Paragrafo unico.A autoridade administrativa
podera desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria” (Incluido pela LC n°® 104, de 10.1.2001).
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Qualquer negoécio juridico deve buscar uma fi-
nalidade economica (fungao social do contrato), cujo
objetivo principal é otimizar os negocios da empresa, de
maneira que se a Unica finalidade for a redugao da carga
tributaria, o planejamento seré considerado ilegal. E que
se chama de proposito negocial, critério inspirado na ju-
risprudéncia norte-americana (Santos, 2015, p. 126-145).

Predomina de maneira marcante nos julga-
dores administrativos (vide Acérdaos 103-23.290 e
101-95.552) a ideia que abomina que o planejamento
tributario possa ser utilizado sem propésito negocial.
Pouquissimos julgados destoam dessa tese e sao favora-
veis aos contribuintes, pois entendem que a economia
de tributos, mesmo que seja a Unica finalidade, constitui
sim proposito negocial (vide Acordao 1402-001.252).

Todavia, nao sao raras as hipoteses em que o or-
gao julgador nao enxerga o proposito negocial e o liga
ao abuso de direito. Um exemplo disso ocorre com a
abertura e o fechamento de uma empresa, sem que a
mesma sequer tenha realizado sua atividade fim, e ao
menos tenha tido tal intengdo. Compreende-se, em hi-
potese tal, que seu contrato social nao foi cumprido, o
que vem a caracterizar abuso de direito na conformida-
de do artigo 187 do Cédigo Civil.

Abuso de direito, portanto, ¢é ato ilicito que se
da por forga da utilizagao despropositada de um direito;
uma postura que ultrapassa os limites do instituto em-
pregado, destoa da boa-fé e de seu fim social e econémi-
co, dai porque doutrinariamente se afirma que:

[...] qualquer tentativa de planejamento fiscal que en-
volva um ato que possa ser considerado realizado por
abuso de direito estara fora do campo da licitude, po-
dendo ser desconsiderado pelo direito tributario, per-
mitindo o questionamento pelo Fisco, impondo a sua
requalificacdo para identificar o outro ato efetivamen-
te pretendido (conforme art. 170 do Codigo Civil) [...]
(Abraham, 2018, p. 182).

Além do mais, por tras do negécio juridico con-
substanciado fisicamente por um documento existe
uma realidade econdmica subjacente. E o que se deno-
mina de substancia sobre a forma (Martins, 2012, p. 267-
280), algo que vem sendo muito levado em considera-
¢ao para fins de desconstrugio e/ou desconstituigao de
planejamentos tributarios. Isto porque, a tributagcao nao
€ embasada no que se revela em um documento de pa-
pel, mas no fato econémico efetivamente praticado pelo
sujeito passivo, de maneira que que prevalece a substan-
cia sobre a formam.

Nao se trata propriamente de uma novidade,
pois ha regra juridica que autoriza que o Fisco descon-

sidere atos simulados e passe a tributar a realidade eco-
nomica subjacente. Trata-se do artigo 149,VIl, do Codi-
go Tributario Nacional.

O que, todavia, precisa ficar claro é que a utili-
zagao de conceitos indeterminados nao pode servir de
amparo para esconder a discricionariedade do interpre-
te, que, valendo-se de valvulas como o neoconstitucio-
nalismo e o pos-positivismo, creem na inser¢ao de valo-
res no direito, sem dizer ao certo que valores sao esses.

Acreditar que, por si sé, conceitos indetermina-
dos possibilitam a insercao de valores no ordenamento
juridico constitui, pois,uma das armadilhas que conduzem
a discricionariedade que descamba para a arbitrariedade.

Essa armadilha fica ainda mais perigosa se acom-
panhada, como se disse, da ma compreensao do que se
alcunha por neoconstitucionalismo. Explica-se: a partir da
premissa de que o positivismo conduz a aplicagao da le-
tra ‘fria’ da lei, é firmado o discurso de que é necessario
inserir valores ou principios na ordem juridica. Qual o
perigo disso? A insergao de “valores” na interpretagao
juridica pode levar a substituicao do legislador pelo jul-
gador e seus juizos morais, éticos, etc. (Moreira e Soa-
res, 2016, p. 65-100).

Acresca-se a isso o fato de que a ja propalada
discricionariedade judicial, que mantém bases no positi-
vismo, foi trocada por uma nova. E uma pior! Pois agora
a postura discricionaria aparece completamente caren-
te de limites. E o que se chama de “pds-positivismo a
brasileira”: um positivismo agravado!

Em complemento: a ma-compreensao do positi-
vismo leva, via de consequéncia, também a incompreen-
sao dos principios que, em tese, deveriam respaldar um
viés “pos-positivista”. O que observa é que positivismo
juridico foi “rechagado” nao por uma nova intelecgao
do Direito, mas sim com algo que nao se mostra con-
dizente com o Constitucionalismo Contemporaneo, no
caso um discurso valorativo e meramente pragmatico.
Entretanto, como bem lembra a doutrina:

ao que tudo indica, o Brasil parece possuir um direi-
to que se legitima simbolicamente em fungdo de uma
argumentagao nao sistematica, fundada na autoridade
dos juizes e dos tribunais; mais preocupada com o
resultado do julgamento do que com a reconstrugao
argumentativa de seus fundamentos e do fundamento
dos casos anteriores (Rodriguez, 2013, p. 15).

De igual maneira, os “neoconstitucionalistas”
patrios, sio muitos. Talvez, contudo, esteja na figura de
Luis Roberto Barroso e de Ana Paula de Barcellos sua
representacao mais fulgente.Tais autores sustentam, re-
sumidamente, que a nova interpretagao constitucional
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tem respaldo nos principios, entendidos estes como
clausulas abertas que servem para inser¢ao de valores
no ordenamento juridico e, via de conseguinte, na inter-
pretagao e aplicagao. Eis um trecho paradigmatico:

[...] A grande virada na interpretagido constitucional
deu-se a partir da difusdio de uma constatagio que,
além de singela, sequer era original: nio é verdadeira
a crencga de que as normas juridicas em geral — e as
normas constitucionais em particular — tragam sem-
pre em si um sentido Unico, objetivo, valido para todas
as situagoes sobre as quais incidem. E que assim, ca-
beria ao intérprete uma atividade de mera revelagiao
do conteldo preexistente na norma, sem desempe-
nhar qualquer papel criativo na sua concretizagio.
A nova interpretagdo constitucional assenta-se no
exato oposto de tal proposi¢io: as clausulas consti-
tucionais, por seu conteudo aberto, principiologico e
extremamente dependente da realidade subjacente,
nao se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma
certa tradicdo exegética lhes pretende dar. O relato
da norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura
dentro da qual se desenham diferentes possibilidades
interpretativas. A vista dos elementos do caso con-
creto, dos principios a serem preservados e dos fins a
serem realizados é que sera determinado o sentido da
norma, com vistas a producao da solugdo constitucio-
nalmente adequada para o problema a ser resolvido
(Barroso e Barcellos, 2010, p. 275).

Streck escreveu texto, demonstrando os motivos
pelos quais teria “abandonado” o neoconstitucionalismo e
traga criticas a este, em razao de que o termo faria sen-
tido se referente ao constitucionalismo compromissario
do pos-guerra, mas nunca a pratica de atos discriciona-
rios e de ativismos® (Matsuura e Vasconcellos, 2016), que,
sob o manto da ponderagao de principios, trazem a tona
decisbes judicias discricionarias, pautadas em valores
proprios, o que imposi¢ao contraria a democracia:

[...] ndo faz mais sentido continuar a utilizar a expres-
sao neoconstitucionalismo para mencionar aquilo que

venho querendo apontar em minhas obras: a constru-
¢ao de um direito democrativamente produzido, sob
o signo de uma constituigdo normativa e integrante da
jurisdicao, em que o direito possua DNA e seja redu-
zido a0 maximo grau de discricionariedade. E preferi-
vel chamar o constitucionalismo instituido a partir do
segundo poés-guerra de Constitucionalismo Contem-
poraneo (CC), para evitar os mal-entendimentos que
permeiam o termo neoconstitucionalismo. Nessa me-
dida, pode-se dizer que o CC representa um redimen-
sionamento na praxis politico-juridica, que se da em
dois niveis: no plano da Teoria do Estado e da Cons-
tituicao, com o advento do Estado Democratico de
Direito; e no plano daTeoria do Direito, no interior da
qual se da a reformulagido da teoria das fontes (a su-
premacia da lei cede lugar a onipresenca da Constitui-
¢ao); na teoria da norma (devido a normatividade dos
principios — atengao: os principios ndo como valores e,
sim, operando no cddigo licito-ilicito), na teoria da in-
terpretagao, que, nos termos que proponho, represen-
ta uma blindagem as discricionariedades e ativismos, a
partir da construgdo de uma teoria da decisdo judicial
e em uma teoria da decisdo, que complementa a teoria
da interpretagao (Streck, 2014).

Em outro texto, o mesmo autor acima citado,
esclarece mais pormenorizadamente que se aproximou
em dado momento do neoconstitucionalismo muito
mais pela nomenclatura do pelo contelido que a ele
vem sendo reservado, principalmente quando o assunto
é interpretagio e a aplicagdo do direito’ (Streck, 2011,
p. | 1).Isto porque, conquanto aceite que o Brasil ingres-
sou de modo tardio neste novo mundo constitucional,
isso nao se mostra uma boa justificativa para se apostar
no direito a partir do protagonismo judicial.

Ao contrério, neoconstitucionalismo deve ser
compreendido como um novo paradigma, porquanto o
direito — do paradigma oriundo do segundo pods-guer-
ra — deixa de ser regulador para assumir uma feicao
transformadora das relagoes sociais. O mesmo se diga
quanto ao poés-positivismo, que, na pratica, estd muito
distante de representar uma decorada do positivismo,

¢ Ha quem diga que criticar o ativismo judicial é uma loucura. E o caso de Ada Pellegrini Grinover, em entrevista ao site Consultor Juridico realizada em julho de 2016:
“O juiz atual tem que ser ativo, sim! Claro que tem que ter limites, que sdo a razoabilidade, a motivagao, ndo pode se substituir ao administrador. Mas o juiz tem que
ser ativo porque o Judicidrio é protagonista do Estado de Direito. Ele é construtor do Estado de Direito e, se os outros poderes se omitem como acontece muitas
vezes com as politicas publicas porque a administragdo nao faz o que deveria fazer, a posteriori o juiz tem que intervir. O Judicidrio esta assumindo esse papel por
omissdo dos outros poderes. Por que foi o Supremo que teve que decidir sobre o aborto de fetos anencéfalos quando tinha 20 projetos de lei no Congresso dizendo
a mesma coisa? Mas eles se divertem mais fazendo comissao parlamentar de inquérito ou fazendo o processo do impeachment... Entdo, a Justica ocupa o espago. E hoje
a configuragdo do Judicidrio é completamente diferente. O seu papel,a sua fungio é diferente” (Matsuura e Vasconcellos, 2016).

7 Sobre este ponto, vale a transcrigio:“Deixando mais claro isso: em nenhum momento me filiei aos postulados tedricos provenientes da teoria da argumentagio, que
veem uma relagdo de complementariedade entre o direito e a moral. Tampouco fui partidario da formula/regra da ponderagao como modelo privilegiado de realiza-
¢ao do direito através dos principios. Na verdade, em minhas pesquisas, sempre desenvolvi uma atividade critica em relagdo a ambos os fatores. Também nunca pude
concordar com aquelas propostas neoconstitucionalistas que procuravam desenvolver uma versiao mais analitica do fenémeno juridico, uma vez que minha filiagao a
hermenéutica me atirava inexoravelmente no chao da historia e da necessidade de dar conta da tradigdo sobre a qual repousa o fenémeno juridico (algo que passa ao
largo das preocupagbes de uma teoria de matriz analitica). Assim, no contexto do que pode ser entendido como neoconstitucionalismo, minhas ideias sempre repre-
sentaram muito mais uma atitude critica do que de associagdo ou defesa de seus postulados. Nesse sentido, torna-se necessario afirmar que adogao do nomen juris
“neoconstitucionalismo” certamente é o motivo de ambiguidades tedricas e até de mal-entendidos” (Streck, 2011, p. I'I).
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mesmo porque superagao tal sé seria implementada na
medida em se deixasse para traz a discricionariedade
judicial, to caracteristica desta escola. Eis, mais uma vez,
o que diz Lenio Streck a esse respeito:

o que ocorreu é que voltamos a um lugar de onde
nunca saimos: o velho positivismo. Isso porque apos-
tamos em uma ‘auténoma razao teérica’ e quando ela
nao é ‘suficiente’ delegamos tudo para a razio pra-
tica...! [...] Por que isto é assim? Porque os juristas
assumem posturas paradoxais. Se é possivel conside-
rar superado o paradigma objetivista (lembremos que
Descartes e Kant ja o superaram ha tantos séculos),
20 mesmo tempo apostase cada vez mais no mito do
dado, como ¢é o caso especifico das simulas vinculan-
tes e os efeitos de uma decisao sobre outras (como
consta no projeto do novo CPC e ja prevé o CPC em
vigor). Melhor dizendo, quer-se superar o mito da ple-
nipotenciariedade da lei (onde a lei é igual ao direito)
com outras (novas) tentativas objetivistas e objetifica-
doras. [...] Na verdade, esta-se diante de um sincretis-
mo ad hoc: quando interessa ao establishment dogma-
tico (aos detentores da fala), langa-se mao da filosofia
da consciéncia; quando ja ndo ha como ‘segurar’ esse
‘estado de natureza hermenéutico’, decorrente dessa
‘livre convicgao’, ‘livre convencimento’, ‘intima convic-
¢30’ (e suas decorréncias, como o pranprincipiologis-
mo, o axiologismo, o pragmaticismo, etc.), apela-se ao
mito do dado ... E tudo comega de novo, como um
eterno retorno...! (Streck, 2010, p. | [4-118).

Perceba-se como entender o direito a partir
desta perspectiva ligada neoconstitucionalismo (que
“abre o direito a valores”) pode causar problemas, no-
tadamente a chancela de decisGes subjetivas, dificeis
de controlar. Isto porque, arremata-se, valores sao ex-
tremamente controvertidos, e a adocdo de uma teoria
fundada nestes pode significar, por via indireta, a convi-
véncia com subjetivismos, caracteristicos de decisoes
irracionais que prejudicam uma prestagao jurisdicional
de qualidade. Eis, mais uma vez, a importancia do tema,
pois, rememorando Mauricio Ramires, “a histéria da
exigéncia de fundamentagio da decisao judicial € a his-
toria da contengdo do arbitrio do julgador” (Ramires,
2010, p. 35).

Um viés hermenéutico: a aplicacao
da regra ao caso nao é algo simplério!

Consectario légico da desconstrugao e descons-
tituicdo de planejamentos tributarios via conceitos in-
determinados € o de que, inconfundiveis a norma com o
texto, embora este seja elemento importante, nio ¢ ele

a solugio acabada. A norma, ou seja, a solugio do caso,
nao esta contida (encapsulada) na lei (no texto).

Com efeito, o Conselho Administrativo de Recur-
sos Fiscais (CARF) possui diversas decisGes no sentido
de desconsiderar a operagao de planejamento tributa-
rio, pela auséncia de “propésito negocial”, por exemplo.
O tribunal administrativo, inclusive, em varias oportunida-
des manteve multa de oficio qualificada por entender que
houve fraude ou simulagdo na reorganizagdo societaria,
precisamente, pela auséncia de propdsito negocial.

Situagao paradigmatica ocorreu quando o CARF
negou provimento de Recurso Especial interposto pelo
Contribuinte, com fundamento em uma “justica social”,
que impossibilita a reorganizagdo societaria sem o pro-
posito negocial:

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario Ano-
-calendario: 2006, 2008 OPERAGCOES DE REOR-
GANIZACAO SOCIETARIA. PRINCIPIOS CONS-
TITUCIONAIS E LEGAIS. FALTA DE PROPOSITO
NEGOCIAL. INADMISSIBILIDADE.

Nao se pode admitir, a luz dos principios constitucio-
nais e legais — entre eles os da fungdo social da pro-
priedade e do contrato e da conformidade da ordem
econdmica aos ditames da justica social -, que, a pra-
tica de operagoes de reorganizagao societaria, seja
aceita para fins tributarios, pelo sé fato de que ha, do
ponto de vista formal, lisura per se dos atos quando
analisados individualmente, ainda que sem proposito
negocial. GANHO DE CAPITAL. CONSTITUICAO
DE SOCIEDADE SEM PROPOSITO NEGOCIAL.
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO. O s6-
lido e convergente acervo probatério produzido
nos autos demonstra que o contribuinte valeu-se da
criagdo de uma sociedade, para a alienagao de bens
classificados em seu ativo permanente, evadindo-se
da devida apuragao do respectivo ganho de capital,
por meio de simulagao, que é reforgada pela auséncia
proposito negocial para sua realizagio. MULTA DE
OFICIO QUALIFICADA. SIMULAGAO. Comprova-
das a simulagdo e o intuito fraudulento, caracteri-
zado pelo dolo especifico, imp&e-se a aplicagao da
multa de 150%. Recurso Especial do Contribuinte
Negado (CSRF — Acérdao n°® 9101-002.429. PA n°
11080.723307/2012-06. Rel. Marcos Aurélio Pereira
Valadio, sessao 18/08/2016).

Do voto do relator, extrai-se os parametros uti-
lizados para a aplicagao da teoria do propésito negocial:

E, pois, o interesse coletivo que impede que as em-
presas ajam, em seus negocios particulares, como se
nao pertencessem a uma coletividade,a uma comu-
nidade, a um grupo social. E bem verdade que, a se
entender que eventual vantagem fiscal que se possa
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ter em razao de determinada estrutura de negdcios
seja impeditiva a realizagao do proprio negocio em
si, terseia a invalidade, para fins tributarios, de boa
parte das incorporagdes, fusGes e cisdes que co-
mumente ocorrem nas atividades empresariais (mas
ndao é este o caso presente). Isso porque é evidente
que, para o emprego dessas operagoes de rearran-
jo societario, pelas empresas, sao analisados, dentre
outros aspectos, também o aspecto tributario. Po-
rém, o que nao se pode admitir, a luz dos principios
constitucionais e legais acima expostos entre eles
os da fungdo social da propriedade e do contrato e
da conformidade da ordem econdmica aos ditames
da justica social —, é que, para a adogao dessas ope-
ragoes, seja analisado, Ginica e exclusivamente, o seu
aspecto tributario (falta de propodsito negocial). Por
outro lado, a adogao de operagdes de reorganiza-
¢do societaria, pelas empresas, de forma a esconder,
ou subtrair a incidéncia tributaria, a verdadeira ope-
ragao da qual resulta as operagdes, implica a con-
sideragao dessas operagées como simuladas, com
a consequente qualificagio da multa de oficio apli-
cada. Isso porque, nao possuindo essas operagoes
qualquer propésito negocial, configuram-se, antes,
meros artificios juridicos, simples truques organi-
zacionais, objetivando burlar a tributagao, ao apa-
rentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas

9 6«

diversas (“empresas veiculo”,“interpostas pessoas”,
“testas de ferro”, “laranjas”, etc.) daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem, na precisa
dicgdo do § 1° do art. 167 do Novo Cédigo Civil,
e dessa forma, impedindo ou retardando, total ou
parcialmente, o conhecimento, por parte da auto-
ridade fazendaria, da ocorréncia do fato gerador
da obrigagao tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais, ou das condigdes pessoais
do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagio
tributaria principal ou o crédito tributario corres-
pondente (art. 71 da Lei n® 4.502, de 30/11/1964).

Critérios bastante subjetivos, pode-se observar,
muitas vezes ocultados sob uma suposta argumenta-
cdo de principio® (Oliveira, 2008, p. 200). Porém quando
se esta diante de um conceito vago a regular um caso
concreto, as possibilidades de sentido sao enriquecidas.

Logo, a fundamentagdo deveria ser marcada pelo esme-
ro e pela minucia, pois s6 assim é aberta a possibilidade
de controle. E controle deciosional é ato umbilicalmen-
te ligado a democracia, até pela circunstancia de que se
torna inviavel pensar em Estado Democratico, confe-
rindo ao julgador (ou até mesmo a fiscalizagao tributa-
ria) poder discricionario para, a luz de conceitos inde-
terminados, agir a seu bel-prazer, autuando, verbi gratia,
posturas licitas, sob um “pano de fundo” conferido pela
indeterminagao do texto legal.

Ora, interpretar um texto juridico, ndao pode ser
meramente revelar tais vontades, pela ingénua razio de
que é impraticavel desconsiderar a modificagao e a alte-
racao compreensiva que advém das questoes historicas.

O Direito nao é e nem pode ser, por exemplo,
produto da vontade de um julgador, seja ele administra-
tivo ou judicial. Trata-se de um fruto da proépria socie-
dade, fulcrado na ambiéncia do Estado Constitucional®
(Canotilho, 2003, p. 1131) e Democratico de Direito,
que, por sua vez, fornece os elementos necessarios a
extragao de sentidos de um texto, voltado sempre a
aplicagdo em caso. Eis ai o necessario respeito das fon-
tes desse Direito, com vistas a promover o regramento
da vida da sociedade.

O sentido de um texto normativo nao é univo-
co, muito menos detém conteudo atemporal; a ativi-
dade interpretativa ndo é um trabalho que se limita a
reproduzir sentido. Acrescente-se: com o se chama de
movimento do giro linguistico, foi superada a metodo-
logia positivista, e assim nao se mostra viavel separar
a compreensao, a intepretagao e a aplicagao, mesmo
porque, como adverte Gadamer (1999, p. 460): “o co-
nhecimento do sentido de um texto e sua aplicagao a
um caso concreto nao sao atos separados, mas um pro-
cesso unitario”. E mais: “o sentido de um texto supera
seu autor nao ocasionalmente, mas sempre. Por isso a
compreensao nao € nunca um comportamento somen-
te reprodutivo, mas &, por sua vez, sempre produtivo”
(Gadamer, 1999, p. 444).

O jurista, na medida em que interpreta um texto
normativo, vé nesta atividade, serem operados os efeitos

8 Segue-se aqui a linha doutrindria no sentido de que os principios possuem uma dimensio de peso que exige sua harmonizagio com a totalidade do direito, consoante
esclarece Oliveira (2008, p.200):“Sua dimensao de peso implica que, um argumento de principio sempre se movimenta de forma coerente com relagio ao contexto de
todos os principios da comunidade. Desse modo, a justificagdo do fundamento da decisdo sé estara correta, na medida em que respeite o todo coerente de principios
num contexto de integridade. Isso implica: os principios tém, desde sempre, um carater transcendental, porque, diferentemente das regras, nos remete a uma totalidade
na qual, desde sempre, ja estamos inseridos: nosso contexto de mundo, de vivéncias primarias que constituem a significatividade do mundo”.

? Sobre o papel da Constituigdo, a doutrina: “A Constituicdo é uma lei dotada de caracteristicas especiais. Tem um brilho auténomo expresso através da forma, do
procedimento de criagdo e da posicdo hierarquica das suas normas. Estes elementos permitem distingui-la de outros atos com valor legislativo presentes na ordem
juridica. Em primeiro lugar, caracteriza-se pela sua posicio hierarquico-normativa superior relativamente as outras normas do ordenamento juridico. [...] a superiorida-
de hierarquico-normativa apresenta trés expressdes. (1) as normas constitucionais constituem uma lex superior que recolhe o fundamento da validade um si prépria
(autoprimazia normativa); (2) as normas de constituicdo sio normas de normas (normae normarum) afirmando-se como uma fonte de producio juridica de outras
normas (leis, regulamentos, estatutos); (3) a superioridade normativa das normas constitucionais implica o principio da conformidade de todos os actos dos poderes

publicos com a Constituigdo” (Canotilho, 2003, p. I 131).
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da histéria'® (Gadamer, 2008, p. 143). Por isso se diz que
na atividade interpretativa ocorre uma fusao de horizon-
tes, um auténtico didlogo que possibilita a compreensao
da mensagem passada pelo texto'' (Moreira, 2012, p. 72).

O intérprete compreende a norma partindo de
sua pré-compreensio'? (Grondin, 1999, p. 159). E é esta
que vai lhe dar o norte para um pré-projeto interpre-
tativo'® (Stein, 1986, p. 37), que, por dbvio, necessita de
comprovagao, revisao e até mesmo de correcao, tendo
como mote o caso concreto. Uma vez mais: sempre ha
uma antecipagio de sentido'* (Streck, 2014 p. 358-359),
que surge na primeira acepgao do texto sob andlise, mes-
mo porque o intérprete, nesse primeiro contato, nao se
desnuda de seus pré-juizos. Mas ele — o intérprete — deve
deixar que o texto lhe diga algo; deve dialogar com ele,
em um verdadeiro juizo de alteridade hermenéutica.

Eis o motivo pelo qual nao se pode compreender
a decisao da autoridade administrativa como um ato pu-
ramente silogistico e simplista. Nao seria uma perspectiva
correta, nem real, muito menos descritiva do ato de julgar.
Ora, sabe-se que enquanto a postura prescritiva objetiva
aponta pontos de vista que s3o mais desejaveis, aprimora-
dos, qualitativamente mais corretos, a posicao descritiva
se limita e se contenta a informar dados e caracteris-
ticas que envolvem objeto de estudo; nao faz, tampou-
co impoe, interferéncias valorativas ou ideais, quanto ao
objeto, apenas o descreve, valendo-se de procedimentos
que identifiquem analiticamente como tais ocorrem. Uma
dicotomia que possui carater ideal (Adeodato, 2012, p.
591-593), mas que nao é suficiente para explicar o ato
de decidir se trata de um ato complexo' (Schopenhauer,
2008, p. 88), incondizente com a simplificagao silogistica.

Estas questoes sao muito importantes acaso
se lembre que a maior parte dos planejamentos sao
desconsiderados pelo CARF por auséncia de motivos
extratributarios, sejam estes negociais ou aqueles con-
siderados como n3o tributarios. E como o propésito
negocial restou sem regulagao pela legislacao brasileira,
porém é deveras aplicado pelo CARF (e demais 6rgaos
administrativos), que o estabeleceu como elemento
condicional para avaliar a validade ou nao dos planeja-
mentos tributarios, surge a necessidade de se analisar
critérios a serem seguidos para uma boa aplicagao, mes-
mo porque dizer que um planejamento ¢ licito ou ilicito
nao é uma atitude meramente silogistica.

O que se quer dizer com isso é que, para se
considerar um planejamento como abusivo, é impor-
tante uma analise do caso concreto, como ja inclusi-
ve mencionado anteriormente. Equivale dizer: havera
casos em que do mesmo texto normativo serao ex-
traidas normas diferentes a casos também diferentes
que envolvam a seara do planejamento tributario. Nao
existe norma pronta quando se trata de planejamento
tributario; por isso, situagdes legais aparentemente se-
melhantes nao necessariamente serao normativamen-
te similares.

Manutencdo ou afastamento de
planejamentos tributarios:
a relevancia da integridade no Direito

Nas linhas antecedentes, mostrou-se que a con-
clusao envolvendo a licitude ou ilicitude de um plane-

'® Como diz Gadamer (2008, p. 143), referindo-se ao intérprete e nio propriamente ao jurista:“ele s6 possui uma tal consciéncia porque ¢ histérico. Ele é seu futuro,a partir
do qual ele se temporaliza em suas possibilidades.Todavia, o seu futuro ndo é o seu projeto livre, mas um projeto jogado.Aquilo que ele pode ser é aquilo que ele ja foi”.
' Precisa, neste ponto, a fala de Moreira (2012, p. 72):“pode-se afirmar que jamais existira um leitor que, com um texto ante seus olhos, leia simplesmente o que estd
nele. Em toda leitura tem lugar uma aplicagao e aquele que Ié um texto se encontra dentro do sentido que percebe. O leitor pertence ao texto compreendido. E sempre
ha de ocorrer que a linha de sentido vai se mostrando a ele ao longo da leitura de um texto, constituindo-se, assim, uma indeterminagao aberta. Por isso,a interpretagiao
requer uma pré-compreensao anterior, na medida em que o sentido do texto ¢ atribuido por aquele que interpreta”.

"2 A hermenéutica filoséfica, como vem sendo alertado, entende que a “compreensio humana se orienta a partir de uma pré-compreensio que emerge da eventual
situagdo existencial e que demarca o enquadramento tematico e o limite de validade de cada tentativa de interpretagio” (Grondin, 1999, p. 159).

'* Nossos pré-juizos sio a for¢a motriz de nossa compreensio, porquanto como releve Stein (1986, p. 37):“O suijeito que compreende é finito, isto é, ocupa um ponto
no tempo, determinado de muitos modos pela histéria.A partir dai desenvolve seu horizonte de compreensao, o qual pode ser ampliado e fundido com outros hori-
zontes. O sujeito que compreende nao pode escapar da histéria pela reflexdo. Dela faz parte. Estar na historia tem como consequéncia que o sujeito é ocupado por
pré-conceitos que pode modificar no processo da experiéncia, mas que nao pode liquidar inteiramente”.

'* Acerca da pré-compreensio:“Como consequéncia, falar a partir da pré-compreensio e dos pré-juizos (tradi¢do) implica assumir que nio ha a primeira palavra nem
grau zero de significagao; isso implica igualmente entender que nos movemos em um mundo em que a linguagem é condigao de possibilidade, e nao algo a nossa disposi-
cio (nisso reside a ruptura com os paradigmas metafisicos cléssico e moderno, fenomenologia que atravessa inexoravelmente o direito). E afirmar que as coisas (entes)
s6 existem uma vez significadas e que nos compreendemos a partir de textos que significam coisas, e ndo por dedugdes feitas a partir de conceitos (universalidades),
das quais ‘extrairiamos a singularidade’” (Streck, 2014, p. 358-359).

'* Com efeito, diante de fenémeno complexos o cérebro humano transforma estimulos oriundos dos 6rgios de sentido em uma realidade prépria. O que com isso
se quer dizer é que a captagio dos dados externos ao sujeito nio se da de maneira objetiva, pois o objeto analisado ndo é auténomo e indiferente ao conhecimento
humano. Da filosofia de Schopenhauer, colhe-se a seguinte passagem:“Mesmo sem mudar de ambiente, cada um vive num mundo diferente (microcosmos), os mesmos
acontecimentos externos provocam em cada individuo um efeito totalmente distinto, e a diferenga devida exclusivamente a conformagao interna é muito maior do
que aquela que a situagdo externa interpe entre homens diferentes. Certamente é verdade que cada um tem uma relagdo direta com as proprias representagoes, seus
proprios sentimentos e as manifestagdes da propria vontade, e que as coisas externas exercem uma influéncia apenas na medida em que os causaram; mas é nesses
trés fatores que o individuo vive realmente, e sio eles que tornam sua vida feliz ou infeliz. Diz Epiteto:“o que perturba os homens ndo sio as coisas, mas as opinices
que eles tém das coisas” (Schopenhauer, 2008, p. 88).
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jamento tributario, nao é feita a priori, mas sim a partir
de elementos angariados pela andlise do caso concreto.

Diz-se que o planejamento tributario, para ser
regularmente aceito, deve possuir propésito negocial e
fundamento economico, somado a inexisténcia de abu-
so de direito, o que se encontra circunscrito na legis-
lacao de regéncia, em especial dos arts. | 16, paragrafo
Unico do CTN, I 13 e I87,CCB,além dos arts. 421 e 422
deste ultimo diploma.

Conquanto se veja na legislagao uma série de
conceitos indeterminados, tendo-se como exemplos o
proposito negocial, o fundamento econdmico e a proé-
pria inexisténcia de abuso de direito, nao se vislumbra
que a adogao deste tipo de conceituagao legal possa ser
utilizada pela autoridade administrativa, como um sub-
terfugio para decidir o caso concreto de modo discri-
cionario ou arbitrario, desconsiderando, por exemplo,
planejamentos essencialmente legitimos.

Um exemplo pode ser interessante. Em outra
oportunidade, o mesmo Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, fixa critérios e adota expressamente a
teoria do abuso de forma e sobreleva a relevancia da au-
séncia de propésito negocial na averiguagao da validade
de planejamentos tributarios. Com efeito, no acoérdao
2302-003.215,uma empresa de calgados foi autuada por
simulagao. Isto se deu porque ela contratou servigos de
industrializagdo por encomenda de outra empresa ao
invés de fazer uso de seus proprios empregados para
tal fim. O objetivo disso era Unico: ela continuaria no
simples, o que diminui sua carga tributaria previdenciaria,
bem como poderia fruir do beneficio de creditamento,
quanto aos servicos de industrializagao por encomenda,
de contribuigdes da seguridade social, tais como o PIS
e a COFINS.

Na medida em que fora apurado que ambas as
empresas se situavam no mesmo local, detinham o mes-
mo objeto social, diversas atividades administrativas co-
muns e eram, inclusive, controladas por pessoas da mes-
ma familia, o CARF compreendeu que houve simulagao
e abuso de forma juridica, com fins de evasao fiscal.Alias,
convém realgar, que a ilicitude narrada motivou o orgao
administrativo de julgamento a impor multa qualificada
de 150%, na forma do 44, § 1° da Lei n° 9.430/96, como
bem se observa do trecho do voto do relator:

Este artigo trata, portanto, da imputagao de penalidades
pelo langamento de oficio, calculadas sobre a totalidade
ou diferenca de tributo, ou contribuigoes. Destacouse
a denominada multa de oficio (75% ou 150%).

Essas multas sdo aplicaveis em procedimento de fis-
calizagdo, quando se apure a insuficiéncia, ou o nio
recolhimento, de tributos e contribui¢cdes por parte

do sujeito passivo da obrigagdo tributaria. Portanto,
correta a postura adotada pela autoridade fiscal no
sentido de que o langamento estava sujeito a multa de
oficio (75% ou 150%).

Especificamente quanto a qualificagdo da multa em
150%, cumpre ressaltar que restou comprovado nos
autos a conclusao fiscal no sentido de que houve a
ocorréncia de ato simulatério consistente na utiliza-
¢ao da empresa Calgados Rosely Ltda., enquadrada na
sistematica de recolhimento do Simples Nacional, para
a alocagao de seus proprios empregados.

Este abuso de forma foi caracterizado pela demons-
tragdo de que a recorrente simulou, fingiu negocio
juridico inexistente, tendo por fundamento os prin-
cipios da primazia da realidade e da verdade material
e encontrando respaldo nos artigos |16, paragrafo
Unico, e 149,VIl, do CTN. Ora, evidente a presenca do
elemento subjetivo.

Acrescente-se que a recorrente nao apresenta nenhu-
ma razao, por absurda que fosse, para ter cometido,
de forma nao intencional, um deslize dessa grandeza.
Apenas tenta negar a configuragao da simulagao.
Destarte,a multa deve ser mantida.

Um caso, portanto, que fornece critérios rele-
vantes, mas que para ser compreendido em sua comple-
tude, demanda analise ndo da ementa (transcrita a se-
guir), mas destas mindcias, s6 extraidas da riqueza fatica
que o caso contém e que se resumiu acima. Eis como a
utilizagdo da ementa se torna perigosa, porquanto vaga:

Assunto: Contribui¢des Sociais Previdenciarias
Periodo de apuragao:01/01/2009 a 31/07/2010
DIREITO TRIBUTARIO. DESCRIGCAO DA REALIDA-
DE FATICA. COMPROVAGAO. INDICIOS CON-
VERGENTES. O Direito Tributario ndo é avesso a uti-
lizagdo da prova indiciaria ou indireta para referendar
a desconsideragao de atos, fatos ou negécios juridicos
aparentes, desde que a comprovagao resulte de uma
soma de indicios convergentes que leve a um encade-
amento légico suficientemente convincente da ocor-
réncia do fato.

CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS. INTERPOS-
TA PESSOA OPTANTE DO SIMPLES. EXCLUSAO.
DESNECESSIDADE.

O procedimento administrativo de caracterizagao da
prestagdo de servigos por segurados a outra empresa
que ndo aquela para o qual foi contratado tem por
fundamento os principios da primazia da realidade e
da verdade material e encontra respaldo nos artigos
|16, paragrafo unico, e 149,VIl, do CTN, sendo irre-
levante qualquer procedimento de desconstituigao,
inaptiddo ou exclusdo da pessoa juridica do SIMPLES.
MULTA DE OFiCIO QUALIFICADA. COMPROVA-
CAO DO ELEMENTO SUBJETIVO. Sobre o impos-
to apurado em procedimento fiscal, incide multa de
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oficio qualificada (150%) sempre que o contribuinte,
mediante uma das condutas dolosas previstas nos arts.
71 a 73 da Lei n° 4.502/64, busque defraudar o fisco.
Art.44,§ 1°,da Lei n° 9.430/1996. Recurso Voluntario
Provido em Parte.

Eis ainda o motivo pelo qual se clama pela in-
tegridade no ambito do CARF. No sentido empregado
por Dworkin, pois é com este autor que se apreende
que os Tribunais e demais agentes decisores, ao julgar
um novo caso, devem respeito a historia institucional
da aplicagao daquele instituto e, para facilitar sua fala,
o autor faz uma metafora: a do romance em cadeia
(Dworkin, 2001, p. 238):

cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente.
Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no
passado, nao apenas para descobrir o que disseram,
mas para chegar a uma opiniao sobre o que esses ju-
izes ‘fizeram’ coletivamente, da maneira como cada
um de nossos romancistas formou uma opinido sobre
o romance coletivo escrito até entdo. Qualquer juiz
obrigado a decidir uma demanda descobrira, se olhar
nos livros adequados, registros de muitos casos per-
feitamente similares, decididos ha décadas ou mesmo
séculos por muitos outros juizes, de estilos e filosofias
judiciais e politicas diferentes.Ao decidir o novo caso,
cada juiz deve considerar-se como parceiro de um
complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inumeras decisGes, estruturas, convengdes e praticas
sao a historia; é seu trabalho continuar essa historia
no futuro por meio do que ele faz agora. Ele ‘deve’
interpretar o que aconteceu antes porque tem a res-
ponsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem
em maos e nao partir em alguma nova diregao. Portan-
to, deve determinar, segundo seu proprio julgamento,
o motivo das decisGes anteriores, qual realmente é
tomado como um todo, o propédsito ou o tema da
pratica até entdo.

As rupturas devem ser devidamente fundamen-
tadas, consoante a integridade'¢ (Dworkin, 2007, p. 286)
do direito, sob pena de ser criado um quadro de ‘anar-
quia interpretativa’, no qual cada juiz ou tribunal julga-
ria a partir de uma espécie de ‘marco zero’, em franco
desrespeito ao contraditorio. Com efeito, as palavras do
autor a respeito da integridade do direito:

comega no presente e se volta para o passado na
medida em que seu enfoque contemporaneo assim
o determine. Nao pretende recuperar, mesmo para o
direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos poli-
ticos que primeiro o criaram. [...] Quando um juiz de-
clara que um determinado principio esta imbuido no
direito, sua opinido nao reflete uma afirmagao ingénua
sobre os motivos dos estadistas do passado, uma afir-
magao que um bom cinico poderia refutar facilmente,
mas sim uma proposta interpretativa: o principio se
ajusta a alguma parte complexa da pratica juridica e
a justifica; oferece uma maneira atraente de ver, na
estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que
a integridade requer. O otimismo do direito é, nesse
sentido, conceitual; as declaragdes do direito sao per-
manentemente construtivas, em virtude de sua pro-
pria natureza (Dworkin, 2007, p. 274).

Em decorréncia da passagem acima, denota-se
que um direito que seja caracterizado pela integrida-
de propicia a indicagao do(s) principio(s) em face de
vindouro(s) caso(s) concreto(s), os quais devem ser
tratados como um evento Unico e irrepetivel. Dworkin
nao visualiza uma colisao de principios, mas uma
concorréncia entre estes em um determinado caso.
Logo, em cada caso, observando-se os argumentos
trazidos pelos participantes da relagao processual, bem
como atentos as discussdes pretéritas sobre aqueles
direitos envolvidos, sera possivel compreender que o
conflito é apenas aparente. Por isso, calha dizer, com
respaldo em Francisco Motta, que:

Direito como integridade supde que as pessoas tém
direito a uma extensao coerente e fundada em princi-
pios, das decisGes politicas do passado, mesmo quando
os juizes divergem profundamente sobre seu significa-
do.Trata-se de compreender o Direito como ‘totalida-
de’ ou como ‘completeza’ sustentando que as pessoas
tém como pretensdes juridicamente protegidas todos
os direitos que sao patrocinados pelos principios que
proporcionam a melhor justificativa da pratica juridica
como um todo (Motta, 2012, p. 103-104).

A explicagao, como citado, é feita através da me-
tafora do “romance em cadeia” (Dworkin, 2007) que
serve, entdo, para que se possa compreender que cada
juiz assume o papel similar a de um romancista que es-

'¢ Sobre a nogdo de integridade, a passagem doutrindria adiante: “[...] Dworkin pretende que sua ideia de integridade seja algo além e acima da consisténcia, da ideia de
tratar casos similares de maneira similar ou, como ele diz, da mera ‘elegancia’. A integridade, por outro lado, considera fundamentalmente a maneira como as pessoas
devem ser tratadas e considera que os direitos dio origem e limitam as decisGes a respeito do futuro da comunidade” (Guest, 2010. p. 79). E ainda: “O direito como
integridade [...] pede ao juiz que se considere como um autor na cadeia do direito consuetudinario. Ele sabe que outros juizes decidiram casos que, apesar de nio
exatamente iguais ao seu, tratam de problemas afins; deve considerar as decisGes deles como parte de uma longa histéria que ele tem de interpretar e continuar, de
acordo com suas opinides sobre o melhor andamento a ser dado a histéria em questio. [...] O veredito do juiz — suas conclusGes posinterpretativas — deve ser extraido
de uma interpretagiao que ao mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores e os justifique, até onde isso seja possivel” (Dworkin, 2007, p. 286).
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creve um capitulo para uma obra coletiva. Tem ele — o
julgador administrativo — que conhecer os “capitulos”
anteriores subscritos pelos demais para se inteirar da
narrativa e, ai sim, procurar construir uma histéria que
nao se dissocie e acima de tudo preserve a linha de
raciocinio ja estabelecida preteritamente. Nao lhe é,
destarte, autorizado ignorar o que passou tampouco
transformar o “livro de autoria coletiva” em um “conto
desconectado”. Ao revés, seu capitulo tem de ter uma
ligacao com o passado, para propiciar uma abertura ao
futuro e viabilizar a evolugio da histéria, ndo apenas sua
repeti¢io'” (Dworkin, 2001, p. 238).

Uma decisao para este autor estara justificada
nao apenas quando reverencia a justeza e perfeita apli-
cagdo dos procedimentos, mas também quando respeita
a coeréncia principiologica que compbem a integridade
moral da comunidade.

Em outra terminologia: em Dworkin (2007, p.
316) (e no “método” de Hércules'®) se tem preocupa-
¢ao com o resultado da decisao. Esta, para ser justifica-
da, deve respeitar a coeréncia de principios que com-
poem a integridade moral da comunidade. E principio
nao & um a priori contido em um texto ou enunciado
de precedente. O argumento de principio referido pelo
autor em comento remete o intérprete a totalidade re-
ferencial destes instrumentos juridicos. Nao ha, deste
modo, como acreditar que se possa distinguir, de modo
antecipado, um principio juridico de um principio moral
ou social (Dworkin, 2007, p. 305 e ss). Em suma: o di-
reito como integridade objetiva reconstruir a histéria
juridica de uma comunidade, de modo a percorrer um
caminho adequado a obtencdo de respostas corretas'’
(Cattoni de Oliveira, 2008, p. 21).

Se desconsideragao de um planejamento houver,
faz-se imperiosa uma fundamentagdo escorreita, que
possua como lastro um histérico de decisoes proferidas
em casos semelhantes, as quais serviriam de norte para
o contribuinte na adogao de suas posturas.A desconsi-
deragio, portanto, ndo ¢ feita por uma postura subjetiva
da autoridade fiscal, que poderia se valer aprioristicamen-
te de valvulas de escape decisérias, elencando formulas
a respeito destes conceitos indeterminados que desto-
am da doutrina e dos precedentes firmados no passado.
Uma fundamentagao adequada é algo impositivo, pois s6

assim é possivel espelhar uma reconstrugao dos elos da
cadeia discursiva, embasadores de precedentes firma-
dos historicamente. Assim agindo, o agente fiscalizador,
langador e decisor estara, antes de mais nada, garantin-
do a seguranca juridica.

Se um planejamento tributario legitimo deve
possuir proposito negocial e fundamento econdémico,
somado a inexisténcia de abuso de direito, como dito
anteriormente, é curial salientar que o contribuinte ao
exercer seu direito de planejar nao pode contrariar a
finalidade social de sua empresa, porquanto assim agin-
do estaria contrariando a finalidade da prépria norma.

Nao se nega que a economia tributaria é um
direito, decorrente da liberdade do contribuinte de
auto-organizagao negocial, atendidos certas limitagoes
legais, tendo como fim seus interesses. O fato é que
este planejar, nao se caracteriza um direito subjetivo e,
portanto, distante da figura do abuso de direito, como
vem se falando.

Ora, tendo-se como exemplo as sociedades em-
presarias, as quais visam auferir lucros, nao se arquiteta
a adogdo de medidas despidas de qualquer propésito
negocial nas suas transagoes diversas. Exatamente por
isso, ofende-se a ordem juridica agir sem proposito, ape-
nas com vistas a burlar a incidéncia tributaria. Uma inco-
eréncia com a propria origem e finalidade da empresa.

Mas, algo é claro: se o contribuinte tem o direi-
to fundamental de se planejar, a auséncia de propésito
negocial ¢ algo a ser provado pelo fisco, mesmo porque
os direitos fundamentais sao firmados exatamente para
coibir abusos estatais e nao o inverso.Ao contrario do
que por vezes se sustenta, a presungao nao é de in-
validade das operagoes. Estas, acaso nutram correlagao
com o objeto social da empresa, presumem-se validas
e dotadas de propdsito negocial, até a sobrevinda de
prova em contrario. Do contrario, para nos valermos
de expressao doutrinaria, sai-se do reino da lei (ou do
ordenamento, como se reputa mais adequado) para ir
em diregao ao reino do arbitrio e do subjetivismo. Uma
passagem interessante de Enterria Garcia:

a pesar de que su formulacion podrea sugerilo, el con-
cepto de “reino de la Ley” no es preciusamente reto-
rico. Tiene, por el contrario, un sentido técnico muy

"7 Em que pese as singularidades da operacionalidade do direito na common law e na civil law, vale conferir Dworkin (2001, p. 238).

'8 O juiz Hércules é uma figura metaférica criada por Dworkin. E ele — Hércules — responsavel para dizer qual o principio adequado, quando diante de um hard case.
Esse juiz terda um trabalho sobre-humano para atingir a resposta correta. Salienta Dworkin (2007, p. 316): “Hércules nos ¢ util exatamente porque é mais reflexivo
e autoconsciente do que qualquer juiz verdadeiro precisa ou, dada a urgéncia do trabalho, poderia ser. Sabemos que os juizes reais decidem a maioria dos casos de
maneira bem menos metddica, mas Hércules nos mostra a estrutura oculta de suas sentengas, deixando-as assim abertas ao estudo e a critica”.

"% Acerca da incompreendida resposta correta, Cattoni de Oliveira (2008, p.21):“A tese da Unica resposta correta [de Dworkin] é, sobretudo, uma questio de postura
ou atitude, definidas como interpretativas e auto-reflexivas, criticas construtivas e fraternas em face do direito como integridade, dos direitos individuais compreendi-
dos como trunfos na discussdo politica e do exercicio da jurisdigao por esse exigida; uma questdo que, para Dworkin, ndo é metafisica, mas moral e juridica”.
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rigoroso y estricto. Significa que todo érgano publico
(del Rey abajo) ejerce el poder que la Ley ha definido
previamente, en la medida tasada por la Ley, mediante
el procedimento y las cindiciones que la propria Ley
estabelece. Sélo la Ley manda y todos los agentes pu-
blicos,administrativos o judiciales, en cuanto “agentes”
comissionados por el Pueblo, son simples ejecutores
de la misma, que comprueban que el supuesto de he-
cho previsto por la Ley se ha producido y que segui-
damente se limitan a particularizar la consecuencia
juridica que la Ley ha determinado previamente que
procede (Enterria, 1995, p. 129).

De mais a mais, conquanto se critique por vezes
a amarragao centrada na legalidade estrita tao caracte-
ristica do direito tributario, esta mesma legalidade tam-
bém constitui a dupla face entre o limite da exagdo e o
desejo de nada pagar a titulo tributos, conforme bem
pontua Scaff:

nao se deve perder de vista que esta Legalidade Tri-
butéria possui uma dupla face, pois, de um lado, limita
o desejo de nada-pagar-de-tributos dos agentes eco-
nomicos impondo-lhes uma contribuicdo especifica e
determinada para a manutengao e expansao dos ser-
vicos publicos; e, de outro lado, estabelece um limite
para a extragio desta contribuigdo, limitando-a aquilo
que tiver sido aprovado pelo Poder Legislativo, 6rgao
que, no desenho democritico, é o mais representati-
vo da sociedade. Assim, convergem ao Legislativo as
pressoes para delimitagdo entre o desejo de nada-
-pagar- de-tributos e a obrigagao de contribuir para
as necessidades publicas, impondo também limites a
extragao desta arrecadagao decorrente das atividades
privadas (Scaff, 2005, p. 561-562).

Como o fisco deve agir entao? Pela analise do
caso concreto e pelos aportes hermenéuticos, ligados
a integridade e também por uma vasta analise e fun-
damentagao, sera possivel trazer a lume provas que
afastem essa presuncido de validade das operagdes?
(Becker, 1999, p. 16-17). Com efeito, o lapso temporal
envolvendo as operagdes, historicamente, € um indicio —
€ nao uma prova iure et iure — que vem sendo levado em
consideragao. De mais a mais, & sempre importante que
o contribuinte leve em conta se a operagao praticada se
refere a sociedades coligadas.

O fisco, em casos tais, entende haver indicio de
auséncia de interesses econémicos, mas a luz do que

vem se exposto se trata apenas de um indicio, porquan-
to o simples fato de a operagao se realizar entre partes
vinculadas nao quer dizer que ha afronta a lei tributaria.
Isto, com efeito, confirma que somente podera haver in-
fragao a luz do caso concreto e nunca aprioristicamen-
te. Outro elemento que gera desconfianca dentre os
julgadores (administrativos, notadamente), diz respeito a
operagao que somente tem objetivos de reduzir a carga
tributaria. Claro que é importante que o contribuinte
explicite o “motivo” e também a “finalidade” dos atos e
negocios que constituem o “pano de fundo” do planeja-
mento que pretende opor a fiscalizagdo. Por que e para
qué realizou tais operagbes? Sdo perguntas as serem fei-
tas pelo planejador, sob pena de ver seu planejamento
contraposto, sofrendo, via de consequéncia, autuagoes.

Isto porque, como vem se alertando incessan-
temente, se o contribuinte tem o direito de planejar
suas atividades, isto nao lhe outorga a possibilidade de
agir com intuito de se organizar no Unico designio de
obter economia tributaria, promovendo atos e negé-
cios sem causa.

Conclusoes

Em suma: o deve contribuinte ficar atento e in-
dicar, de modo claro, analitico, preciso e real, as razoes
de cardter econémico, comercial, societdrio ou financei-
ro que deram ensejo (causa) a operagao. Se assim feito
e presentes razdes outras que nio a mera economia
fiscal, o fisco ndo tera razio valida para desconsiderar
a operagdo. Tome-se como exemplo de razdes validas:
ganho de eficiéncia nas atividades e no mercado, o au-
mento da margem de lucratividade, sucessées heredita-
rias e preservagao patrimonial de herdeiros, busca de
financiamentos, dentre tantos outros.

Além dos mais, as operagoes devem estar con-
substanciadas em laudos, pareceres, relatorios ou es-
tudos. Se sim, se fara muito pertinente averiguar se
subsiste prazo razoavel entre a operagdo efetivada de
planejamento tributario a sua fiscalizacdo, devidamente
formalizada através de laudos técnicos, pareceres, re-
latérios ou estudos, motivados e firmados por profis-
sionais idoneos, com experiéncia atestada e/ou notoria.

De tudo o que resumidamente se propos, € pos-
sivel observar que notadamente a partir paragrafo Unico
ao artigo |16 do Cédigo Tributario Nacional, em 2001, a

% Do contrario, ter-se-a inseguranca, sendo perfeitamente aplicavel, feitas as devidas adaptagdes analdgicas, a critica doutrinaria de Becker quando afirma que:“As leis
do imposto de renda sdo alteradas — continua e mensalmente — por outras leis, decretos-leis, portarias ministeriais, pareceres normativos e outros atos de érgaos
governamentais. A proliferagdo dessas alteragdes é tio rapida e continua que o Governo nao se da mais ao trabalho de consolidar tudo em novo Regulamento do
Imposto de Renda, suja sigla, hoje, € uma ironia: RIR. Por tudo isso, [...] conclui Luigi Emaudi:‘A finalidade do imposto nao é a de buscar fundos para o erario, mas a de

provocar repugnancia ao contribuinte’” (Becker, 1999.p. 16-17).
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discussao acerca do planejamento tributario de conteu-
do valido foi potencializada. Viu-se que a divergéncia de
posicSes é grande, havendo quem sustente que apenas
procedimentos expressamente previstos em lei s3o legi-
timos para fundamentar a economia fiscal. Por outro viés,
encontram-se os que dizem que o planejamento tribu-
tario é direito enquanto nao encontrar vedagao em lei.

Sem a adogao das cautelas supracitadas — aptas
a justificar a causa central do ato ou negocio motivador
do planejamento —, acreditando-se na falacia de “esper-
tezas”, o contribuinte estd sujeito as consequéncias pre-
vistas em lei.
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