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E preciso “relativizar a nogdo de verdade, no
sentido de que ndo hd uma verdade absoluta, ca-
tegérica, tnica d qual se opoem afirmagoes que
possam ser consideradas falsas. Na realidade o
que existe sdo graus de verdade e planos distin-
tos em que se poe o tema da verdade” (GRECO,
Marco Aurélio. Contribuigdes (uma Figura “Sui
Generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 31).






Dedico este estudo a todos os que buscam se
libertar dos grilhdes do senso comum tedrico
do Direito Tributdrio. Ndo é sobre estar certo
ou errado, é sobre estar sempre aberto a ques-

tionar os seus pontos de partida.






Para as minhas amadas Julia e Amanda. Seja qual for
seu caminho, que vocés tenham uma mente curiosa e
aberta ao conhecimento como a de Marco Aurélio Greco.






Apresentacao da Terceira Edicao

Cada nova edi¢io deste livro é uma materializagdo do presente que
tem sido o convivio proximo com o mentor e amigo Marco Aurélio Greco.
Nao ha palavras para agradecer por tudo o que aprendi com ele nesses
ultimos anos e a generosidade com que divide seu conhecimento, davidas
e perplexidades.

Nesta edicdo, temos a alegria de contar com o texto mais recente de
Marco sobre planejamento tributario, incluido ao final como um pos-es-
crito. E um artigo bastante interessante, em que ele nos tras alguns co-
mentarios sobre o julgamento do Supremo Tribunal Federal na ADI 2.446,
assim como algumas provocagdes sobre uma possivel regulamentagao do
paragrafo inico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional.

Espero que esta seja apenas mais uma edi¢ao deste livro, pelo qual
tenho enorme carinho, e que logo esteja escrevendo a apresentacao de sua
quarta edi¢ao.

Sergio André Rocha
Professor Titular de Direito Financeiro e Tributario da Uerj
sergio.andre@sarocha.com.br






Apresentacao da Segunda Edicao

Fiquei feliz com a noticia de que a primeira edi¢do deste livro estava
esgotada. Em primeiro lugar, por este fato indicar que a obra teve alguma
aceitagdo por parte dos leitores e leitoras, que ainda se interessam por ten-
tar desvendar os limites do planejamento tributario. Porém, a maior razdo
de alegria com o esgotamento da primeira edigdo foi a oportunidade de
voltar a obra de Marco Aurélio Greco e as nossas conversas sobre o tema.

Desde a primeira edi¢ao deste livro, segui estudando o planejamento
tributario. Marco e eu fizemos diversos eventos, presenciais no inicio e
online a partir de 2020, nos quais aprofundamos muitos dos temas que
examinei neste volume. Ainda assim, em vadrios momentos as perguntas
ainda sdo mais eloquentes do que as repostas.

Juntamente com a primeira edi¢do deste trabalho, Marco Aurélio
Greco langou a quarta edigdo de seu Planejamento Tributdrio.! Uma das
atualizagdes desta segunda edigdo foi exatamente a inclusdo de referéncias
a esta nova edicéo.

Em termos de contexto juridico, ocorreram duas mudangas bastante
relevantes desde 2019.

A primeira foi a edigdo da Lei n° 13.988/2020, cujo artigo 28 incluiu
o artigo 19-E na Lei n° 10.522/2002, o qual estabeleceu que o voto de qua-
lidade nao seria aplicavel para determinar o resultado de julgamento em
processo administrativo de determinagao e exigéncia de crédito tributario.
Esta modificagdo, que foi considerada constitucional pelo Supremo Tribu-
nal Federal, pode vir a impactar, de alguma maneira, as balizas dos julga-
mentos administrativos envolvendo planejamentos tributdrios.

Por sua vez, a segunda mudanga relevante foi a finalizagao do jul-
gamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.446 pelo Supremo
Tribunal Federal, cujo objeto era o exame da constitucionalidade do para-
grafo tnico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional. Incluimos um
item especifico dedicado a esta matéria no sétimo capitulo deste livro.

1 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019.



Quase sempre que me procuraram para falar deste livro, foi feita refe-
réncia a parte final, com a transcri¢do das conversas que tive com o Marco.
Como se passaram mais de trés anos, com eventos relevantes como os que
apontamos acima tendo ocorrido, acrescentamos uma quarta parte, atua-
lizando nossas reflexoes até 2022.

Torgo para que esta edicdo se esgote rapidamente. Nao por qualquer
desejo de sucesso editorial, mas para ter motivo para voltar a essas paginas
e aprender, uma vez mais, com Marco Aurélio Greco.

Sergio André Rocha
Professor de Direito Financeiro e Tributario da Uerj
sergio.andre@sarocha.com.br



Apresentacao

O Professor Marco Aurélio Greco é o autor de uma das obras mais
impactantes no Direito Tributdrio Brasileiro das ultimas décadas, tendo
sido responsavel por uma revolugéo, tedrica e pratica, no campo do con-
trole do planejamento tributario.

Muitas vezes sua obra é recebida com desconfianga, principalmente
por pessoas que ndo entendem a fun¢do de um académico e da academia.
A fungao do pesquisador, do mestre, do professor, ndo é “transmitir verda-
des” para os discipulos. O papel do verdadeiro mestre é instigar, provocar
o raciocinio de todos os que tém acesso as suas licdes, mesmo que seja para
nega-las por completo.

Exatamente por essa razdo é que devemos desconfiar dos professores,
que ao invés de incentivar e de se alegrarem com o questionamento, com a
controvérsia, com a posi¢ao diversa, buscam “fazer escola”, buscam segui-
dores, procuram a idolatria dos pupilos.

Acredito que nenhum estudo no Brasil provocou tanto o debate sobre
os limites do planejamento tributdrio legitimo quanto a obra Planejamento
Tributdrio de Marco Aurélio Greco. Seja pela grande oposi¢do que se de-
senvolveu as teses defendidas pelo autor, seja por ter despertado uma nova
linha de posi¢oes tedricas, este trabalho é um marco no desenvolvimento
do Direito Tributario.

Ha tempos amadurego a ideia de organizar uma obra em homenagem
a Marco Aurélio Greco. Contudo, o processo normalmente envolvido no
preparo desses livros nunca me pareceu o ideal para saudar a sua obra.
Por vezes acabamos com um conjunto aleatério de contribui¢des que nao
focam as ligdes do homenageado.

Nesse contexto, surgiu a ideia deste livro, cujo objeto é a andlise do
referido Planejamento Tributdrio de Marco Aurélio Greco.

O propésito principal deste estudo é apresentar ao leitor um roteiro
para compreender as posi¢des do mestre. Tenho a nitida percepgao de que,
muitas vezes, objeta-se as suas licoes sem que efetivamente se tenha inves-
tido o tempo necessario em sua leitura.



Por mais que tenhamos, em primeiro lugar, um objetivo descritivo,
este trabalho néo faria justica a obra de Marco Aurélio Greco se nao fosse,
a0 mesmo tempo, critico. Portanto, sempre que nossa posic¢ao for diversa
da do professor, obviamente deixaremos a divergéncia registrada.

Saudamos o Professor Marco Aurélio Greco por sua inestimavel con-
tribuicdo ao desenvolvimento do Direito Tributério Brasileiro. E uma gran-
de honra compartilhar seu tempo histdrico. Resta-nos apenas torcer para que
possamos seguir os passos e o trabalho do mestre, de provocar e instigar o
pensamento. Afinal, uma mente brilhante é apenas uma mente brilhante.
Agora, quando ela tem capacidade de despertar dezenas, centenas de mentes,
sua contribuicdo é inestimavel. Este tem sido o papel de Marco Aurélio Greco.

Sergio André Rocha
Professor de Direito Financeiro e Tributario da Uerj
sergio.andre@sarocha.com.br
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1. Introducao

O planejamento tributario é um dos temas mais estudados no Di-
reito Tributdrio Brasileiro. Desde a obra seminal de Sampaio Déria, cuja
primeira edi¢do foi publicada em 1971,' dezenas de livros e centenas de
artigos foram publicados sobre a matéria. Autores da vanguarda da litera-
tura tributaria nacional dedicaram-se ao seu estudo ao longo das ultimas
décadas. No meio de toda esta producao literdria de primeira grandeza,
pouquissimos trabalhos destacaram-se como o Planejamento Tributdrio,
de Marco Aurélio Greco. Ousarfamos afirmar que, no mesmo patamar de
influéncia sobre a produgdo académica e profissional a respeito da matéria,
apenas a ja referida obra de Sampaio Ddria, e o livro Tipicidade da Tribu-
tagdo, Simulagdo e Norma Antielisiva, de Alberto Xavier.?

A primeira incursao de mais folego de Marco Aurélio Greco sobre o
planejamento tributario veio a lume em 1998, com a obra Planejamento
Fiscal e Interpretagdo da Lei Tributdria.’?

Interessante observar que este livro contou com prefacio de Ives Gan-
dra da Silva Martins, o que ndo deixa de ser um tanto surpreendente. Com
efeito, todos que conhecem as posigdes tedricas de Ives Gandra sobre a tri-
butagio e o planejamento tributario sabem que elas divergem, significativa-
mente, daquelas sustentadas por Marco Aurélio Greco. Este fato ndo impediu
que o Professor Emérito da Universidade Mackenzie iniciasse seu prefacio
destacando que “ha muito que a literatura tributaria no pais necessita de um
livro da dimensao e profundidade como aquele escrito por Marco Aurélio

% 4

Greco, intitulado ‘Planejamento Fiscal e Interpretagdo da Lei Tributaria™.

1 DORIA, Ant6nio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2 ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977.

2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulagdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2001.

3 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Interpretacio da Lei Tributdria. Sao Paulo:
Dialética, 1998.

4 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Prefacio. In: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e
Interpretagdo da Lei Tributdria. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 5.



Sergio André Rocha

Quando comegamos a escrever essas paginas e voltamos ao livro de
1998, surpreendemo-nos ao encontrar, nas palavras de Ives Gandra, a mes-
ma posi¢do que defendemos na apresentagao deste livro. Em suas palavras,
“o0 livro ndo é bom. E 6timo, muito embora o estudioso, que nele busque
solugdes definitivas, vd apenas encontrar um campo imenso para reflexdes
e um incomensuravel nimero de novas veredas ainda nao desvendadas,
para comegar a trilha-las”. Mais adiante, destaca Ives Gandra ser possi-
vel “dizer que o Brasil ja ndo produz juristas como Marco Aurélio Greco,
em que a preocupa¢ao maior ndo é impor uma certa teoria que tenha ela-
borado e desenvolvido, procurando fazé-la prevalecente sobre quaisquer
outras, mas auxiliar o jurista a pensar e repensar o Direito, obrigando-o a
refletir sobre seus caminhos e soluces”.’

Na apresentac¢ao do livro, Marco Aurélio Greco ja sinalizava que, em
sua visdo, o trabalho ainda precisaria de refinamento. Como apontou o
autor, “argumentos estdo truncados ou singelamente postos, seja em razao
de gravagdes incompletas — a primeira parte do livro decorreu da transcri-
¢do de gravagoes de aulas proferidas -, seja porque seu aprofundamento foi
feito, ou devera sé-lo, em outra oportunidade”. Naquela ocasido o autor ja
alertava o leitor preguicoso, desejoso de respostas faceis e prontas. Dizia
Marco Aurélio: “Perguntas, existem as dezenas. Respostas, talvez consiga-
mos algumas. Certezas, certamente sao incertas”.®

Em 2004 foi publicada a primeira edi¢ao do livro Planejamento Tri-
butdrio. Como destacado pelo autor em sua Carta ao Leitor, tratava-se de
“um novo livro sobre planejamento tributario e ndo singela reedi¢cdo do
publicado em 1998”7 Este estudo foi reeditado em 2008,% 2011° e 2019."°

Como reitera o autor em seus estudos, o contexto é extremamente
relevante para a compreensio dos fatos, dos textos normativos e dos even-

5 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Prefécio. In: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e
Interpretagdo da Lei Tributdria. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 5.

6  GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Interpretacdo da Lei Tributdria. Sdo Paulo:
Dialética, 1998. p. 12.

7 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2004.

8 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 2. Ed. Sao Paulo: Dialética, 2008.

9 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011.

10 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.



Planejamento Tributirio na Obra de Marco Aurélio Greco

tos historicos. Assim, o contexto brasileiro ¢ de suma importancia para
entendermos porque o livro de 2004 teve um impacto sobre a literatura
tributaria brasileira que a obra de 1998 nio havia alcancado.

No final da década de 90, o Direito Tributario Brasileiro seguia imer-
so em uma légica absolutamente formal na determinagdo dos limites do
planejamento tributdrio," calcada em uma certa interpretacao modelo de
Sampaio Doria - que acreditamos equivocada'? - de que qualquer ato for-
malmente licito, anterior a ocorréncia do fato gerador, seria uma forma
legitima de economia tributaria.”

Neste ambiente, ndo havia um terreno fértil para as propostas teori-
cas de Marco Aurélio proliferarem.

Quando a primeira edi¢ao do Planejamento Tributdrio foi publicada
em 2004, a despeito do breve distanciamento temporal, o contexto brasileiro
era completamente distinto. A Lei Complementar n° 104/2001 havia reaber-
to o debate sobre o controle dos atos praticados pelo contribuinte com foco
na eliminagao, redugio ou postergagao do dever tributario. Posteriormente,
em 2002, a Medida Proviséria n° 66, ao regulamentar o paragrafo inico do
artigo 116 do Codigo Tributario Nacional - incluido pela mencionada Lei
Complementar -, repercutiu de forma decisiva sobre a pratica da Receita
Federal. Mesmo que as regras sobre os “Procedimentos Relativos a Norma
Geral Antielisdo”, previstas nos artigos 13 a 19 desta medida proviséria, nao
tenham sido incorporados a sua lei de converséo (Lei n° 10.637/2002), a mo-
dificagao que se pretendeu alcangar, na pratica, tornou-se perene.

11  Sobre o formalismo tributdrio no Brasil, ver: ROCHA, Sergio André. O que é Formalismo
Tributério? In: . Estudos de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 5-18.

12 Ver: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributario e Liberdade Nio Simulada. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2021. p. 21-42.

13 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2 ed. Sao Paulo: Bushatsky, 1977. p.
58. Como analisado por Jodo Rafael Gandara de Carvalho, Sampaio Déria néo foi o primeiro
a trabalhar esses critérios de controle do planejamento tributdrio. O critério cronoldgico, por
exemplo, ja havia sido desenvolvido por Rubens Gomes da Souza (Cf. CARVALHO, Joio Rafael
Géndara de. Forma e Substancia no Direito Tributdrio: Legalidade, Capacidade Contributiva e
Planejamento Fiscal. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 219-229). Contudo, tendo sido a primeira
obra dedicada especificamente ao tema, ela apresenta uma estrutura completa do debate do
planejamento tributario ndo encontrada nos trabalhos que a precederam e, provavelmente por
tal razdo teve um impacto duradouro que outros estudos da época néo tiveram.
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Vé-se, entdo, que nos idos de 2002 e 2003 as autoridades fiscais esta-
vam passando por uma mudanga dréstica sobre a compreensao dos limites
do planejamento tributario. Porém, tal transformagéo era construida sobre
uma base legislativa fragil. O paragrafo unico do artigo 116 ainda pendia
de regulamentagao - pelo menos na visdo da maior parte da doutrina - e
a Medida Proviséria n° 66/2002 havia sido rejeitada nesta parte. Autores
viravam-se para o Cddigo Civil de 2002, buscando encontrar em suas re-
gras sobre simulagao (artigo 167), abuso de direito (artigo 187) e fraude
a lei (artigo 166, inciso VI) fundamentos para a limitagdo do direito do
contribuinte de realizar o planejamento tributario.

A edigao do Planejamento Tributdrio em 2004 encontra o contexto
propicio para a propagacao de suas ideias, notadamente junto as autorida-
des fiscais, o que torna o trabalho referéncia usualmente encontrada nas
autuagOes fiscais e nas primeiras decisdes dos entdo Conselhos de Contri-
buintes do Ministério da Fazenda sobre a matéria.

A acolhida que a obra teve pelas autoridades fiscais gerou uma re-
jeicao imediata de boa parte dos contribuintes e da literatura tributdria
tradicional. Autores acostumados a um raciocinio simplificado, binario,
recusavam-se a compreender que a mudancga nao fora “criada” pela obra
de Marco Aurélio Greco, mas por uma série de fatores histdricos que ele
soube, antes da grande maioria dos estudiosos, identificar. De outra parte,
caso nao tivessem focado uma estratégia de nega¢ao, em uma abordagem
“tudo ou nada”, provavelmente a situagdo do tema do planejamento tribu-
tario nos dias atuais seria diferente."

14  Sobre este tema, gostariamos de fazer referéncia a um outro texto de nossa autoria, do qual
extraimos os seguintes pardgrafos: “Em um ambiente em que a Suprema Corte do Pais consagra
a posigdo no sentido de que o pagamento de tributos ¢ um dever fundamental, a continuidade dos
debates tributdrios a partir de categorias formais parece-me uma espécie de suicidio juridico.
Vejamos, por exemplo, o que se passou no campo do planejamento tributario. Apds a edigéo
da Lei Complementar n° 104/2001, a reagdo de um setor majoritédrio da doutrina foi rejeitar
que pudesse haver qualquer controle ao livre exercicio do direito de organizagdo empresarial.
Veio a regulamentagdo na Medida Provisoria n° 66/2002, e as regras foram taxadas de fascistas
e tipicas de regimes totalitdrios. Resultado: ndo houve regulamentagdo, a Receita Federal
implementou a desconsideragio a férceps, os Conselhos de Contribuintes e, posteriormente,
o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais suportaram a orientagdo das autoridades
fiscais, e o Poder Judicidrio se omitiu em relagdo ao tema. A consequéncia foi um cenario da
mais grave inseguranga juridica.
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A primeira edi¢ao deste livro foi elaborada considerando a edi¢ao de
2011 do Planejamento Tributdrio. Todas as edigdes do livro, até entdo, ha-
viam sido feitas pela Editora Dialética, que descontinuou suas atividades
em 2015. Em 2019, juntamente com este livro foi publicada a quarta edigéo
da obra de Marco Aurélio Greco, que sera considerada como base para
nossos comentarios a seguir.

Este é o grande paradoxo gerado pelas teorias que pregam ser “pré-contribuinte”™ com a
finalidade de buscar a maxima seguranca, geram inseguranca, impedindo que se alcance a
seguranga juridica possivel.

Lamentavelmente, muitos contribuintes ndo percebem a armadilha. Compram a seguranga
juridica utdpica e inatingivel prometida por certas linhas doutrinarias e, ao assim procederem,
viram as costas para o que é tangivel e possivel” (ROCHA, Sergio André. Os Contribuintes
Perderam o Bonde da Histéria? In: . Estudos de Direito Tributdrio Internacional. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 85-86).






2. Ideologia, Tributacao e
Planejamento Tributario

Em qualquer campo do Direito, é impossivel separar completamen-
te a ideologia do intérprete de seu objeto de estudo. Tal fato é tao claro no
Direito Penal e no Direito do Trabalho, como o é no Direito Financeiro
e no Tributario.

Com efeito, se o Direito Tributdrio tem como tema central o estudo
das regras que disciplinam a relagao juridica entre o ente tributante e o
contribuinte, tendo por objeto um dever relacionado ao pagamento de um
tributo, ndo se pode perder de vista que a tributagdo é essencialmente
instrumental."” Em outras palavras, arrecada-se para custear despesas es-
tatais. Assim sendo, se a arrecadagdo tributaria se da em fungao dos gastos
publicos, é dbvio que decisoes a respeito das atividades atribuidas ao Esta-
do terdo efeito sobre o montante de receitas tributarias necessarias para o
custeio da maquina publica. A defini¢ao dos limites das funcdes estatais é
exatamente o pano de fundo das maiores controvérsias tributarias, como
apontam Liam Murphy e Thomas Nagel:

“Hoje em dia, muitos creem que a fun¢édo do governo vai muito
além do fornecimento de seguranca interna e externa através da
prevencdo da violéncia entre pessoas, a protegido da propriedade
privada e a defesa contra-ataques externos. O problema é: vai além,
mas quanto? Poucos negariam que certos bens publicos positivos,
como a alfabetizacdo universal e a protecio do meio ambiente,
exigem uma intervencdo do governo. Existem diferengas politicas
acerca de qual é o nivel adequado de intervengéo publica nesses do-
minios. Porém, as maiores controvérsias giram em torno do uso
do poder governamental niao sé para fornecer coisas que sao boas
para todos, mas também para providenciar recursos para os mais
pobres, a partir da ideia de que certas espécies de desigualdade

15  Ver: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario: Nem Tanto ao Mar nem Tanto & Terra.
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito Tributdrio:
10° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2006. p. 329-330. Ver, também: ROCHA, Sergio André.
Fundamentos do Direito Tributdrio Brasileiro. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. p. 94-95.
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social e econdmica sdo injustas ou de algum modo maléficas e de
que todos nds temos, para com nossos concidadaos, a obrigacio
de corrigir ou aliviar esses problemas.”® (Destaque nosso)

Na teoria de Marco Aurélio Greco esta instrumentalidade da tribu-
tagdo torna-se ainda mais relevante. Com efeito, em sua perspectiva de
tributagao como fungio, o seu exercicio legitima-se nao pela investidura
do poder, mas pelo seu proprio exercicio. Como destaca o autor, “o seu
coroldrio ¢ existir um controle sobre a efetiva aplica¢do dos recursos arre-
cadados, ndo apenas em termos de destina¢do, mas inclusive de eficiéncia
e economicidade da aplicagdo a luz das politicas publicas a serem por eles
atendidos. Controlar a aplica¢ao do produto da arrecadagao, mais do que
instrumento de prote¢do do contribuinte é mecanismo de controle sobre
o modo pelo qual esta sendo desempenhada a fungéo tributaria”” Mais
recentemente Greco voltou a comentar este tema, destacando que “destino
da arrecadacdo é a esséncia da tributagdo num Estado Democratico de Di-
reito. A fase de imposi¢do é manifestagdo de autoridade juridica, mas esta
s6 tem sentido desde que justificada por razdes que apontam na diregao da
necessidade da sua instituicdo e que tém na finalidade buscada o instru-
mento de sua legitimagao”.®

Nessa linha de ideias, uma pessoa que acredite que o Estado deve ter
maiores encargos e atribuicoes tende — ou deveria tender -, por uma questao
de coeréncia, a defender uma maior carga tributdria, justamente distribui-
da em func¢io da capacidade econémica dos contribuintes, como forma de
obter-se os recursos financeiros necessarios para custear tais atividades. De
outra parte, uma pessoa que desconfie da eficiéncia do Estado e reduza sua
relevincia para abrir maior espago para a iniciativa privada, naturalmen-
te sustenta a necessidade de uma menor carga tributaria, defendendo uma

16 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O Mito da Propriedade. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 9-10.

17 GRECO, Marco Aurélio. Do Poder & Fungdo Tributdria. In: FERRAZ, Roberto (Coord.).
Principios e Limites da Tributagdo 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 175.

18 GRECO, Marco Aurélio. Preficio. In: OLIVEIRA, José André Wanderley Dantas de;
ROSENBLATT, Paulo (Coords.). Direito Tributdrio: Os 30 Anos do Sistema Tributdrio Nacional
na Constitui¢cdo. Homenagem a Ricardo Lobo Torres. Recife: Edigdao dos Organizadores, 2018. p.
IX. Ver, também: GRECO, Marco Aurélio. Duplicagao da multa e sangéo penal: um bis in idem
vedado? In: ADAMY, Pedro Agustin; FERREIRA NETO, Arthur M. Tributagio do Ilicito. Sao
Paulo: Malheiros, 2018. p. 73.
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maior fatia de recursos a disposi¢do das pessoas de Direito Privado. Ao final
das contas, “o debate tributario - posto que focado no desempenho de uma
fun¢ao - supde necessariamente a inser¢ao da exigéncia pecunidria no am-
bito dos instrumentos para o atendimento a certa politica pablica”.”

Obviamente essas questdes ideoldgicas® tém reflexos sobre o modo
como as pessoas vém a tributagdo.” O intérprete, ao criar normas juridicas
a partir de textos normativos,** é definitivamente influenciado pela sua pré-
-compreensio, pautada pelo seu contexto histdrico e horizonte cultural.?

Logo no primeiro capitulo de sua obra, Marco Aurélio Greco aponta
que “o tema do planejamento tributario envolve, em ultima analise, uma
concepgao de Estado. Por esta razdo, apresenta uma faceta ideoldgica que
repercute no sentido que se extrai dos dispositivos normativos no momen-
to da sua interpretagao”. E prossegue:

“Assim, antes de iniciar um debate sobre planejamento, é preciso

identificar a ideologia de quem esta se manifestando, porque se
ele professar uma ideologia liberal classica, quase certamente de-
fendera a concepgdo de uma ampla liberdade - para nao dizer ili-
mitada - do contribuinte, a0 mesmo tempo em que afirmara que o
Fisco ndo pode desconsiderar os atos realizados, pois nao existem
as figuras da fraude a lei e do abuso de direito em matéria tributaria
no Brasil e assim por diante.

Por outro lado, se a ideologia for eminentemente social, certamente
defender-se-a que o planejamento tributario é uma conduta sempre
inaceitdvel porque frustra o atingimento da capacidade contribu-
tiva, quebra a isonomia e agride a solidariedade social, razdo pela
qual a interpreta¢do da norma tributaria deve dar proeminéncia a

19 GRECO, Marco Aurélio. Do Poder & Fungdo Tributéria. In: FERRAZ, Roberto (Coord.).
Principios e Limites da Tributagdo 2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 175.

20 Sobre as conexdes entre ideologia e tributagdo, ver: ROCHA, Sergio André. Fundamentos do
Direito Tributdrio Brasileiro. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. p. 46-57.

21  Ver as respostas as perguntas 37 a 40 da entrevista ao final do livro.

22 Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretagdo dos Tratados para Evitar a Bitributagdo da Renda.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 126-127.

23 Ver: ROCHA, Sergio André. A Hermenéutica Juridica sob o Influxo da Hermenéutica Filoséfica
de Hans-Georg Gadamer. In: . Estudos de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. p. 77-96.



Sergio André Rocha

substdncia econdmica do negécio juridico e ndo a sua dimensio
juridica. [...].”** (Destaque nosso)

Contudo, como destaca Marco Aurélio Greco, “o ponto nido esta na
ideologia em si, mas na circunstancia de a postura ideologica nem sempre
vir explicita no debate”.*® Afinal, segundo o autor, no estudo do planeja-
mento tributario “o tema fundamental é saber a posi¢do que o contribuinte
deve assumir perante a tributagao, bem como o que ela representa e como
deve se comportar perante ela. Este é o tema! O restante é decorréncia. Em
ultima analise, ao falar em posicionamento do contribuinte, ou postura do
contribuinte perante a tributacéo, estamos falando de uma concepg¢édo do
relacionamento entre individuo e Estado que da suporte a certas posigdes
tedricas e conceitos e que, frequentemente, sdo defendidos. Portanto, cum-
pre analisar ndo apenas a maneira pratica pela qual as pessoas agem, mas a
posicdo que alguém assume perante o Estado, a maneira pela qual se com-
porta perante ele, bem como o sentido e o alcance que da as prerrogativas
que o Poder Publico possui relativamente a essa pessoa. Este é o nucleo, o
cerne do problema objeto de nossa analise”.*

O papel da ideologia no planejamento tributario mostra-se mais impor-
tante quando se tem a real nogao do papel do intérprete da legislagao tribu-
taria. Com efeito, o intérprete ndo é um automato, ele integra o processo
hermenéutico com sua pré-compreensao. Esta questdo, que voltara a ser ana-
lisada adiante,” foi descortinada por Marco Aurélio Greco. Em suas palavras:

24 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 22; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 35. O autor
retorna a este argumento mais adiante, ao afirmar que “o debate ideoldgico estd na base dos
questionamentos neste tema, pois dependendo da hierarquia de valores adotada pelo intérprete, sera
a sua concepgao de Estado e do relacionamento Fisco e contribuinte. Direito e ideologia sao faces da
mesma moeda e felizmente é possivel discutir concepgdes ideoldgicas. Prefiro que a ideologia entre
explicitamente pela porta da frente do debate do que disfargada debaixo de uma capa de legalidade
ou seguranga ‘neutras; ou entdo disfarcada de uma ‘verdade cientifica incontestavel” (GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 308; GRECO, Marco
Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 314).

25 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Siao Paulo: Dialética, 2011. p. 22;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 36.

26 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 306; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 311-312.

27  Capitulo IV.
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“[...] A primeira fase (visdo liberal, Estado de Direito, tributo como
agressao, defesa da propriedade) vé o intérprete como alguém que
vai meramente descrever o que esta no direito positivo, alguém
que nada agrega a matéria-prima fornecida pelo direito positivo,
alguém que nédo traz nada de fora do ordenamento juridico para
compreender o que estd acontecendo, alguém que estaria no Olim-
po vendo sobre as nuvens o que acontece e dizendo, ‘vocé tem ra-
z30’, ‘aquilo néo estd bem feito’, a ‘a lei diz isso ou aquilo’.

Esta figura nao existe! Nao existe a figura do intérprete neutro:
todo intérprete traz sua carga pessoal, sua experiéncia, sua vi-
véncia, as vicissitudes da sua vida e esta inserido no ambiente em
que a decisdo do caso ocorrera.”*® (Destaque nosso)

Conforme observado por Marco Aurélio Greco, com base nas licdes
de Paul Ricouer, “na relacdo entre intérprete e texto, o que se interpreta
efetivamente e o que se descreve néo é o ‘mundo do texto’ nem um mundo
‘atras do texto’, mas o ‘mundo diante do texto’. Interpretacdo é, em ultima
analise, a expressdo de como o intérprete, através do texto, vé e constroi
seu proprio mundo, seu ambiente num determinado contexto. Em semio-
tica, estariamos no nivel pragmatico”.”* (Destaque nosso)

Se a ideologia permeia o processo hermenéutico e, no campo do pla-
nejamento tributdrio, orienta a visao sobre os seus limites, ¢ relevante com-
preender o que seria ideologia. Segundo Marco Aurélio ela “corresponde a
uma valoragao de valores. Isto tem influéncia na medida em que objeto da
interpretagdo nao é o mundo do texto, nem o mundo atras do texto, mas o
mundo na frente do texto. Esta visdo coloca o intérprete nio mais numa
posi¢ido de mero descritor da realidade, mas de alguém que, no processo
de compreensio e constru¢ao do mundo, vai agregar aquele grau de re-
levancia que considera adequado para os valores que estejam consagrados
naquele determinado ordenamento e, a partir disto, encontrar a resposta
adequada a situagao concreta a resolver”.** (Destaques nossos)

28 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 188; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 194-195.

29 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 502;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 507.

30 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 505;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
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Ao analisarmos a doutrina a respeito do planejamento tributario per-
cebemos a forte ligagdo da ideologia com as interpreta¢des dos diversos
autores, embora posi¢des ideologicas nem sempre sejam transparentes.

Veja-se, por exemplo, a opinido de Ives Gandra da Silva Martins. Em
sua obra, este autor ressalta, em diversas passagens, a sua desconfianca em
relacdo ao Estado. Textualmente:

“Em outras palavras, os detentores do poder, que constituem a clas-
se privilegiada dos homens desiguais, necessitam da classe despri-
vilegiada, que é o povo, para sustentar o governo, contando, nas
democracias modernas, com todo um aparato de manipulagdo da
midia para obter como necessarios e do interesse publico - leia-se
interesse proprio — todos 0s recursos que retiram da comunidade.

E, portanto, o tributo, o elemento mais relevante para o exercicio
do poder. Em todos os tempos, o tributo serviu para sustentar seus
detentores, ndo havendo poder sem tributo, ou tributo sem poder.
O tributo pode ser da mais variada espécie, desde aquela primitiva
‘in natura’, ao dos tempos modernos, ou seja, em espécie, em moe-
da circulante ou escritural.

O tributo ¢é, portanto, a transferéncia de recursos da sociedade
desprivilegiada para o sustento dos governantes, nao sendo a prio-
ridade maior destes a prestacio de servicos publicos, mas a sua
propria manutengiao no dominio das gentes e dos que os apoiam.

Nio sem razdo, a carga tributéria de todos os paises, em todo mun-
do, é elevada. Até hoje ndo se deu a devida importancia, na compo-
sicao do tributo e de sua destina¢io, aquilo que retorna a sociedade
em servicos e aquilo que fica nos meandros e bastidores dos go-
vernos e governantes e de suas ambi¢des, mordomias, privilégios,
subsidios, vencimentos, nepotismo, corrupgio, multiplicagdo de
func¢des remuneradas e beneficios variados.

Em outras palavras, grande parte dos tributos que a socieda-
de paga para o poder ndo objetiva beneficiar a sociedade, mas,
exclusivamente, seus detentores (politicos, burocratas, aprovei-
tadores, amigos e empresarios beneficiarios de obras publicas),
razdo pela qual Poder e Tributo sdo irmdos siameses insepara-
veis, sustentados pela classe inferior dominada, que é o povo e a
sociedade.” (Destaques nossos)

510. Ver: ROCHA, Sergio André. Fundamentos do Direito Tributdrio Brasileiro. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2020. p. 46-57.

31 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Uma Teoria do Tributo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 51-52.
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Ora, se, para este autor, o tributo beneficia exclusivamente os de-
tentores do poder, que agem sempre em proveito proprio e nunca em be-
neficio publico, obviamente qualquer iniciativa do contribuinte que, sem
entrar no campo da ilicitude formal, viabilize um menor recolhimento de
tributo, serd legitima.

Se este ¢ o ponto de partida ideoldgico de Ives Gandra, ndo ha duvi-
das de que sua posi¢do sobre os limites do planejamento tributario, busca-
ra conferir ao agir do contribuinte orientado a economia de tributos mais
amplitude. Nao surpreende, portanto, sua visao de que “a norma antielisao
objetiva permitir que o Fisco imponha tributos e penas ‘fora da lei’, des-
considerando a lei aplicavel, escolhendo o instrumento que lhe permita
arrecadar mais, dando por configurada a hipdtese de operagdo mais one-
rosa, mesmo que a menos onerosa tenha sido utilizada dentro da lei, pelo
contribuinte”. Arremata ainda o autor que “é lamentavel que o CTN, obra
elaborada pelos mais eminentes tributaristas do pais da época, tenha sido
desfigurado por texto resultante de pressdes do Ministério da Fazenda,
em que a elimina¢do dos direitos do contribuinte, o alijamento da agdo
do Poder Judiciario (quebra de sigilo bancario sem autorizagao judicial) e
do Poder Legislativo (norma antielisdo, definida, ndo pelo Congresso, mas
pelo agente fiscal) foram as ténicas dominantes, objetivando a instalagao
definitiva de uma ditadura fiscal no pais”.*

Do outro lado do espectro, se tomarmos um autor como Marciano
Seabra de Godoi, perceberemos uma visao diametralmente oposta sobre o
fendmeno tributario, como se infere da passagem abaixo transcrita:

“Historicamente, as instituicdes basicas da sociedade brasileira tém
amarca da exclusio e da desigualdade social. Basta citar trés dados:
fomos o tltimo Pais do mundo a abolir formalmente a escravidao,
temos atualmente uma das piores distribui¢oes de renda do pla-
neta, e nunca se realizou no Pais uma efetiva reforma agraria nos
moldes vivenciados pelos paises desenvolvidos. A queda do regime
militar ditatorial em 1984 e as duas ultimas duas décadas de gover-
no civil e elei¢des periddicas infelizmente nido lograram modificar a
estrutura profundamente excludente da sociedade brasileira.

32 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma Antielisio é Incompativel com o Sistema
Constitucional Brasileiro. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributdrio
e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 128.
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A luz da Constituicio de 1988 e das construgdes das segdes
anteriores do presente trabalho, vejamos o que pode fazer o Direito
Tributario brasileiro em prol da solidariedade social. E a luz da
atividade legislativa da dltima década, vejamos como o legislador
ordindrio tem se omitido em tal tarefa.”*

Um autor que coloca a solidariedade social no centro do debate, e que de-
fende abertamente temas como a redistribuicdo de renda e a reforma agraria,
tende a ter uma visdo diversa sobre os limites do planejamento tributario. Nessa
linha de ideias, argumenta Marciano Seabra de Godoi que, “em artigos que vi-
mos publicando desde 2001, batemo-nos pela validade e pela aplicagdo do art.
116, paragrafo unico, do CTN. Continuamos acreditando que esse dispositivo
traz em si uma norma geral antielusdo, dé-se-lhe o nome que se queira dar (si-
mulagdo em sentido amplo com abuso de formas juridicas, fraude a lei, abuso do
direito), e principalmente continuamos acreditando que o Brasil deve se alinhar
a tendéncia mundial de combater com vigor ndo s6 a sonegagio, mas também
0s esquemas negociais artificiosos que engendram abuso das possibilidades de
configuragao do Direito Privado e que tornam ainda mais perverso o ja injusto
sistema tributario brasileiro. Qualquer corrente tedrica que levante obstaculos ao
combate dessas manobras parece-nos equivocada”.**

No mesmo lado do espectro temos a posi¢ao de Ricardo Lodi Ribeiro,
autor com claras preocupagdes sociais® e defensor do controle dos com-
portamentos elusivos dos contribuintes.*

33  GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética,
2005. p. 159. Ver, também: GODOI, Marciano Seabra de. Finangas Publicas Brasileiras:
Diagndstico e Combate dos Principais Entraves a Igualdade Social e ao Desenvolvimento
Econdmico. In: OLIVEIRA, Daniela Olimpio (Org.). Tributagdo, Democracia e Desenvolvimento.
Lavras: Editora UFLA, 2017. p. 45-90.

34 GODOI, Marciano Seabra de. Dois Conceitos de Simulagdo e suas Consequéncias para os
Limites da Elisao Fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questoes Atuais do
Direito Tributdrio: 11° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 296-297.

35 Ver, por exemplo: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Piketty e a Reforma Tributdria Igualitaria no
Brasil. In: __ . Estudos de Direito Tributdrio: Volume 1 - Tributacdo e Cidadania. Rio de
Janeiro: Editora Multifoco, 2015. p. 11-48; RIBEIRO, Ricardo Lodi. Democracia, Desigualdade
e Tributagdo Progressiva. In: OLIVEIRA, Daniela Olimpio (Org.). Tributagdo, Democracia e
Desenvolvimento. Lavras: Editora UFLA, 2017. p. 157-176; RIBEIRO, Ricardo Lodi. Desigualdade

e Tributagdo na Era da Austeridade Seletiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

36 Ver, por exemplo: RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justi¢a, Interpretagdo e Elisdo Tributdria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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Percebe-se nesses autores uma clara identidade da visdo que tém
sobre o papel da tributa¢do no Estado Democratico de Direito com os
limites do direito do contribuinte de legitimamente afastar, reduzir ou
postergar seus deveres tributarios. Entretanto, como apontamos, esta
correlacdo entre a visdo sobre o papel do Estado e a posi¢ao do autor
sobre os limites do planejamento tributario nem sempre pode ser ras-
treada em suas publicacdes.

O papel da ideologia no Direito Tributario mostra-se especialmente
relevante no campo do planejamento fiscal, tendo em vista o acentuado
carater axiologico da matéria e, principalmente, a auséncia de uma mani-
festagdo inequivoca do Poder Legislativo sobre o tema.

Com efeito, apos a edigdo da Lei Complementar n° 104/2001, que in-
cluiu no Cédigo Tributario Nacional o paragrafo unico em seu artigo 116,
em varias oportunidades apresentaram-se ao Congresso Nacional projetos
de lei para regulamentar o tema do planejamento tributario, sem que ja-
mais o legislador ordindrio tivesse aprovado tais medidas.

E notério que a primeira tentativa de regulamentagdo do paragrafo
unico do artigo 116 do CTN veio com a edigdo da Medida Provisoria n°
66/2002, cujos artigos 13 a 19 cuidavam da matéria.”” Também ¢ de conhe-
cimento geral que tais dispositivos foram rejeitados pelo Congresso Nacio-
nal quando da edigdo da Lei n° 10.637/2002, que, como ja mencionado, foi
a lei de conversédo da aludida medida provisoria.

No ano de 2007 foram apresentados dois projetos de lei que tinham
como objetivo regulamentar o paragrafo tnico do artigo 116 do CTN, o
de nuiimero 133, de autoria do entdo Deputado Federal Flavio Dino, e o
de nimero 536, de autoria do Poder Executivo. Note-se que esses projetos
tramitam no Congresso Nacional ha mais de dez anos, sem que tenham
tido qualquer avango significativo em dire¢do a sua aprovagao inicial pela
Camara dos Deputados.

Mais recentemente, foi editada a Medida Provisdria n° 685/2015 que,
a luz do disposto na Agdo 12 do Projeto BEPS da OCDE/G-20, pretendeu
estabelecer a obrigagdo do contribuinte de declarar seu planejamento tri-

37 Sobre o tema, ver: MARINS, James. Elisdo Tributdria e sua Regulag¢do. Sao Paulo: Dialética,
2002. p. 76-90.
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butario.*® O artigo 7° desta medida proviséria trouxe alguns critérios para
a identificagdo de planejamentos tributarios inoponiveis ao Fisco.” Nada
obstante, a resposta do Poder Legislativo nesta ocasido nao foi diferente
das situagdes anteriores: a proposta foi rejeitada e a medida proviséria em
tela ndo foi convertida em lei.*’

Este historico levou alguns autores a questionar a legalidade de au-
tuagoes fiscais que desconsideravam atos e negdcios juridicos praticados
pelo contribuinte antes da ocorréncia do fato gerador, com a finalidade de
afastar, reduzir ou postergar o dever juridico tributario. Este é o caso, por
exemplo, de Paulo Ayres Barreto que, voltando até os debates que antece-
deram a elaboragdo do Cddigo Tributario Nacional, sustenta o seguinte:

“Nesse contexto, por diversas vezes o Congresso Nacional brasilei-
ro refutou pretensdes de ampliagdo dos poderes da Administragdo
Tributaria para a desqualificagdo dos negdcios juridicos praticados
pelos contribuintes. Em pelo menos quatro oportunidades, pro-
postas de legislagdo aumentando as competéncias administrativas
nessa seara foram rejeitadas. Foram elas: (i) a discussdo e aprovagédo
do Cédigo Tributario Nacional; (ii) a minuta do projeto que daria
origem a LC 104/2001, originalmente elaborada pela Receita Fede-

38 Ver: ROCHA, Sergio André. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017. p. 278-281.

39  “Art. 7 ° O conjunto de operagdes realizadas no ano-calenddrio anterior que envolva atos ou
negodcios juridicos que acarretem supressdo, redugao ou diferimento de tributo devera ser
declarado pelo sujeito passivo a Secretaria da Receita Federal do Brasil, até 30 de setembro de
cada ano, quando:

I - os atos ou negdcios juridicos praticados nao possuirem razdes extratributarias relevantes;
II - a forma adotada néo for usual, utilizar-se de negdcio juridico indireto ou contiver cldusula
que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico; ou

III - tratar de atos ou negdcios juridicos especificos previstos em ato da Secretaria da Receita
Federal do Brasil.

Pardgrafo unico. O sujeito passivo apresentard uma declaragdo para cada conjunto de operagdes
executadas de forma interligada, nos termos da regulamentagao.”

40 A referéncia que estamos adotando neste estudo ¢ a legislagao da Unido Federal. Hd iniciativas
estaduais e municipais sobre a matéria, como a recente lei editada pelo Estado do Rio de
Janeiro, que regulamentou o paragrafo unico do artigo 116 do CTN em ambito estadual (Lei
n° 7.988/2018). Sobre o planejamento tributario de uma perspectiva estadual e municipal,
ver: NOGUEIRA, Raphael Antonio. Os Debates sobre Planejamento Tributdrio nas Esferas
Estadual e Municipal. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André Rocha
(Coords.). Planejamento Tributdrio: Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018. p. 397-418.
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ral do Brasil; (iii) a rejeicdo do Capitulo da MP 66/2002 referente
aos ‘procedimentos relativos a norma geral antielisdo’; (iv) a rejei-
¢do dos artigos da MP 685/2015 referentes ao dever de declaragdo
de planejamentos tributarios a Receita Federal do Brasil.™!

A omissio do Poder Legislativo soma-se a omissdo do Poder Judicia-
rio, notadamente do Supremo Tribunal Federal. Com efeito, logo apés a
edi¢do da Lei Complementar n° 104 foi ajuizada a A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade n° 2.446, que questionou sua constitucionalidade e cujo
julgamento s6 foi ultimado em 2022 (ver item 7.5 adiante).*?

Veja-se que ndo havia expectativa de que a Suprema Corte analisasse
casos concretos sobre planejamento tributério. Longe disso. Contudo, o STF
poderia — e deveria - ter pautado as bases axioldgicas desse debate o que de
certa forma ocorreu com o fim do julgamento da referida agao direta.

Neste contexto, a doutrina — com sua ideologia muitas vezes oculta e
ndo raro pautada por interesses financeiros*’ — teve seu papel amplificado,
colocando-se diretamente diante de uma Constitui¢do aberta, que acolhe
valores por vezes contraditorios e abre espago para visdes diametralmente

41 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento Tributdrio: Limites Normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016.
p. 164. Ver, também: SANTOS, Ramon Tomazela. O Desvirtuamento da Teoria do Propdsito
Negocial: Da Origem no Caso Gregory vs. Helvering até a sua Aplicagio no Ordenamento
Juridico Brasileiro. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.).
Planejamento Tributdrio: Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018.
p- 367-368; SCHOUERYI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario e Garantias dos Contribuintes
entre a Norma Geral Antielisdo e seus Paralelos Brasileiros. In: ALMEIDA, Daniel Freire et.
al. (Orgs.). Garantias dos Contribuintes no Sistema Tributdrio: Homenagem a Diogo Leite de
Campos. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 401. Sobre as tentativas de regulamentagdo do paragrafo
unico do artigo 116 do CTN na esfera federal, ver: SOARES, Romero Lobéo. Tentativas de
Regulamentagdo da Norma Antielisiva Brasileira e a Influéncia na Produgao Jurisprudencial
do CARF. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento
Tributdrio: Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 463-485.

42 Sobre o tema da criagdo de inseguranca juridica pela (falta de) atuagdo do STF em matéria
tributaria, ver: ROCHA, Sergio André. Protagonismo do STF na Interpretagao da Constituigao
Pode Afetar a Seguranca Juridica em Matéria Tributdria? In: ______ . Estudos de Direito
Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 257-270.

43 Cf.ROCHA, Sergio André. The Other Side of BEPS: “Imperial Taxation” and “International Tax
Imperialism”. In: ROCHA, Sergio André; CHRISTIANS, Allison (Coords.). Tax Sovereingty in
the BEPS Era. The Netherlands: Kluwer, 2017. p. 188-190.
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opostas sobre os vetores do Sistema Tributario Nacional.** Esta doutrina,
como visto, repercute posi¢des ideoldgicas sobre o papel do Estado e os
limites de sua atuacdo, em ambos os espectros do debate.

Percebe-se, entdo, a lucidez de Marco Aurélio Greco ao pontuar a re-
levancia da ideologia do autor no estudo do planejamento tributario. Con-
siderando a auséncia de pautas legislativas e judiciais claras, as regras sdo
construidas pela doutrina a partir de sua pré-compreensao, de forma a mol-
dar a maleavel argila que é uma Constituicdo compromissoéria como a Carta
Brasileira de 1988. Desse modo, é comum que nio saibamos se as posi¢oes
juridicas de determinado autor sobre o tema sdo dotadas de independéncia
tedrica, ou se foram desenvolvidas tendo jia como fim suportar uma certa
ideologia politica e, consequentemente, do papel da tributagido na sociedade
contemporanea, ou, 0 que seria pior, suportar certos interesses econdmicos.

Tendo como ponto de partida, portanto, a relevancia da ideologia do
intérprete, cabe-nos analisar, nos préximos itens, a visdo de Marco Aurélio
Greco sobre a relagdo Fisco-contribuinte, bem como sua teoria sobre a in-
terpretacao dos textos normativos tributarios.

44 O capitulo 1 do livro de Marco Aurélio Greco sobre contribuigdes é um texto de leitura
mandatdria. Ali se encontra uma critica inspirada sobre a teoria juridica que ainda prevalece
no Direito Tributério brasileiro. Nessas paginas, o autor faz um comentario relevante sobre o
papel da doutrina em matéria tributdria: “Neste passo, a doutrina assume um papel do maior
significado; talvez maior do que ja teve no passado. Se, no passado, a doutrina do Direito
Tributario teve o imenso valor de construir um modelo de controle do exercicio do poder
de tributar, mediante a identificagdo de categorias altamente relevantes, como os aspectos
da hipdtese de incidéncia, a visdo escalonada das normas aplicada a tributagao, etc., hoje,
cumpre aceitar a mudanga como o unico elemento constante e, a partir desta constatacdo
do reconhecimento da crise do modelo causalista, buscar novos critérios e pardmetros que
assegurem tal controle, pois o proprio objeto de analise sofreu alteragdes” (GRECO, Marco
Aurélio. Contribui¢ées (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 48-49).
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3. A Relacao Contribuinte-Estado

3.1. A Opgao Ideoldgica de Marco Aurélio Greco

Se a ideologia ¢ tao relevante como apontado no item anterior, resta a
questdo: qual é a ideologia de Marco Aurélio Greco?

Ja podemos antecipar que o autor declara a ideologia que norteia seu
trabalho, a qual, contudo, deve ser contextualizada considerando a visdo
de Greco sobre a relagao entre Estado e contribuinte.

No segundo capitulo do livro que estamos analisando, Marco Au-
rélio Greco menciona a visao que, ainda hoje, norteia boa parte da teoria
tributdria brasileira: a ideia de tributo como agressao. Esta percep¢ao seria
tipica do Estado censitario caracterizado pela existéncia de classes bem
definidas, no qual quem decide sobre a tributagdo sdo os donos do patri-
monio. Segundo o autor:

“Neste contexto, em que os integrantes do corpo deliberativo do
Estado ¢ formado apenas por detentores de patrimoénio ou renda, o
tributo é visto sempre como uma agressao. O tributo é visto como
uma relacdo predominantemente de império, de autoridade, de
mando, alguém que tem o poder de fato, e vai buscar de determi-
nada classe — daqueles, obviamente que nio sio mendigos, que tém
mais de 200$ ou mais de 400$ — uma quota do seu patriménio para
atender as despesas do Estado.

Ou seja, na medida em que existe a necessidade de obter recur-
sos financeiros para manter o Estado, a criacdo de tributos é ine-
vitavel. Porém, aqueles que devem deliberar sobre tal cria¢do siao
exatamente aqueles que tém patrimonio ou renda suficiente para
suportd-los. Assim, é plenamente compreensivel que as normas que
compdem o Direito Tributdrio apresentem nitido carater protetivo
dos detentores do patrimonio, no sentido de veicularem proibi¢des
ou limitagdes ao poder de tributar.

Dai a construgdo de um perfil do Direito Tributario visto como o
conjunto das regras que disciplinam o exercicio do poder de tribu-
tar como instrumento de prote¢do do cidadio contra o Estado. Esta
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caracteristica vai permear grande parte da vida do Direito Tributa-
rio no Brasil e muitas vozes sdo expressdo desse tipo de concepcao
da tributagdo. Esta caracteristica vai, também, influenciar o debate
sobre os principios constitucionais em matéria tributdria, pois se a
tributagao ¢ vista como agressdo, ‘principio’ tributdrio serd a previsdo
que integrar o nucleo essencial da prote¢do que deve ser assegurada
ao contribuinte. Por isso — como veremos mais adiante -, legalidade,
anterioridade e irretroatividade foram considerados ‘principios’ da
tributacéo, enquanto que na Constituigdo de 1988 eles sdo tratados
como ‘limita¢des ao poder de tributar’ e ndo mais como principios.”™

Esta percepgao do tributo como agressao é repudiada por Marco Aurélio
Greco, sendo considerada incompativel com a Constituicédo Federal de 1988.

Com efeito, tendo como ponto de partida a autoridade da
Constitui¢do,*® o autor sustenta que ndo se pode perder de vista que a
Constitui¢cdo Federal de 1988 ndo instituiu um Estado de Direito, mas,
sim, um Estado Democratico de Direito, o qual emerge da confluéncia de
valores sociais e protetivos. Em suas palavras “o produto final deste con-
fronto ideolégico nao foi nem um Estado de Direito meramente protetivo,
nem um Estado Social meramente intervencionista. O produto final deste
confronto ideoldgico estd retratado no artigo 1° que estabelece ser o Brasil
um Estado Democritico (= social) de Direito (= protetivo)”.’

Tendo esta leitura da Constituigdo como premissa, Marco Aurélio ar-
gumenta que a grande dificuldade é o reconhecimento do outro, ou seja,
“é convencer a parte contraria (que postula a prevaléncia de valor de outra
feiao) que ela tem de admitir que os outros valores merecam ser postulados,
ou seja, que possam ‘sentar a mesa’, no seguinte sentido: um defensor ferre-
nho de uma visao liberal classica exclusiva e excludente s6 se interessaria na

45 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 29; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 41-42.

46 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 49-50;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 61-62.

47 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 51;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
63. O autor retoma essas considera¢des nas paginas 306-309. Ver, também: GRECO, Marco
Aurélio. Contribui¢des (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 36; GRECO,
Marco Aurélio. Solidariedade e Tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Coords.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 169.
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defesa da propriedade, liberdade, legalidade, irretroatividade, anterioridade,
etc. Se para ele so interessa isso, e ndo aceita que se fale em or¢amento, pla-
nos de governo, melhoria das condi¢des sociais, etc. porque isto nao seria
‘juridico’, ele ndo estaria aceitando que a variavel social ‘sentasse & mesa™.*®

Se a Constitui¢do Federal é protetiva e social, para o autor, a por¢ao
social da Constituicdo tributaria estaria radicada no principio da capa-
cidade contributiva. Como argumenta Greco, “neste ultimo ponto, cabe
perguntar: por que a norma sobre capacidade contributiva foi reintroduzi-
da na Constitui¢ao Federal? Porque a capacidade contributiva ¢ expressao
da varidvel social. Se o Direito Tributdrio se contentasse com varidveis ape-
nas objetivas ndo haveria necessidade de prever a capacidade contributiva;
nao haveria espago para ela”.*

Com base nessas ponderacdes, Marco Aurélio Greco apresenta, de
forma objetiva, sua posi¢do ideoldgica:

“Em suma, minha op¢éo ideoldgica é no sentido de a Constituicao
inteira ter a sua maxima autoridade possivel assegurada tanto nos
valores protetivos (que sdo limitagdes constitucionais) quanto nos
valores modificadores (que sao principios constitucionais). Vale di-
zer, para discutir uma questio tributaria plenamente é preciso
que ambos estejam presentes e, em alguma medida, protegidos
e prestigiados. Um nio pode extinguir o outro, a legalidade nao
pode existir sem capacidade contributiva e a capacidade contri-
butiva nao pode existir sem a legalidade.

O grau delegalidade e o grau de capacidade contributiva que se con-
jugam num caso concreto é questao a ser examinada mais adiante.

Nio defendo a prevaléncia de nenhum dos dois conjuntos de va-
lores, afirmo, isto sim, categoricamente que nenhum dos dois é
absoluto, mas ndo defendo a constante prevaléncia de um nem a
prevaléncia do outro.

Nao abro mao da legalidade (sem adjetivos), seja como fundamento
da agdo do Estado, seja como limite desta, faceta também impor-
tante assumida pela legalidade.

48 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 52;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 64.

49 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 65;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 76.
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Outro ponto fundamental da minha concepgédo é o de que ninguém
esta obrigado a pagar o maior tributo possivel, mas também nao estou
dizendo que qualquer menor tributo possivel estard protegido pelo or-
denamento e tera seus efeitos por ele garantidos.” (Destaque nosso)

Ja na parte final do livro, Greco retoma essa analise nos seguintes termos:

“Assim entendo, pois - como tantas vezes reiterado neste estudo
- a temadtica da elisdo tributaria envolve dois valores que, embo-
ra opostos, encontram idéntica guarida na Constituicdo: de um
lado, o principio da capacidade contributiva que aponta no sentido
de assegurar a plenitude das incidéncias previstas em relagdo a to-
dos que se encontrem na situagio legal prevista; e, de outro lado,
a liberdade de iniciativa e a liberdade contratual que apontam no
sentido de os sujeitos passivos buscarem exercé-las de modo a obter
a menor carga tributdria legalmente possivel.

Ou seja, subjacente ao debate sobre elisdo tributaria reinem-se dois
valores constitucionais opostos. Opostos, pois o prestigio apenas
do primeiro levaria a indiscriminada desconsideracdo de todo e
qualquer ato ou negdcio juridico realizado pelo contribuinte, en-
quanto o prestigio exclusivo do segundo levaria a possibilidade de
serem realizados todos e quaisquer atos ou negdcios, quaisquer que
fossem seus efeitos, mesmo que desprovidos de qualquer outra ra-
z30 que ndo a menor tributagio, ainda que isso despotencializasse
ou mesmo esvaziasse o principio da capacidade contributiva.

Naio se trata, portanto, de fazer prevalecer nenhum dos dois va-
lores constitucionais. Trata-se, isto sim, de compd-los de forma
equilibrada de modo a encontrar, em cada caso concreto, seu
ponto de equilibrio.” (Destaques nossos)

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 70-

71; GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.
p- 81. Em outro estudo, Marco Aurélio colocou o seguinte: “O grande desafio para todos
aqueles que lidam com o Direito Tributdrio é encontrar o ponto de equilibrio entre os valores
constitucionalmente consagrados. Nao podemos ler a Constituigdo pela metade, ou seja, s6
pensando em solidariedade social, pois estariamos cometendo a mesma distor¢do cometida
por aqueles que leem a Constitui¢do s6 pensando na liberdade individual; temos de ler o
conjunto, porque ¢ pela conjugagdo dos valores protetivos da liberdade e modificadores da
solidariedade que iremos construir uma tributagido efetivamente justa” (GRECO, Marco
Aurélio. Solidariedade e Tributagao. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de
(Coords.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 189).

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 578;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 582.
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Nos textos acima, Marco Aurélio Greco descreve a si proprio como um
autor de “centro”, defensor das garantias que protegem o contribuinte, mas,
ao mesmo tempo, advogado da funcéo social da tributagao pela aplicagdo do
principio da capacidade contributiva — em seu viés positivo. Segundo o autor,
em sua teoria “deixa de haver um predominio da liberdade e passa a haver um
equilibrio entre ela e o valor solidariedade social”.** (Destaque nosso)

Nas conversas que mantive com Greco, apresentadas ao final deste
estudo, conseguimos entender que, da perspectiva do autor, mais do que
uma questdo de ideologia politica, a sua teoria estd pautada na busca pelo
equilibrio,” o que certamente influenciou a sua abordagem dos princi-
pios que pautam os debates sobre planejamento tributario. Este ponto ja
aparecia no primeiro estudo sobre o tema escrito por Marco Aurélio, onde
restou consignado que “o justo estara no equilibrio entre a liberdade e a
solidariedade (posicionado entre ambas)”.**

Ou seja, quem buscar na obra de Marco Aurélio uma justificativa po-
litica para suas posi¢des nao a encontrard. O que o autor procurou - e
procura em sua obra — ¢ encontrar harmonia entre os diversos vetores e
pontos de atracdo que pautam a tributacao. Por isso é que, realmente, se
trata de uma doutrina de “centro” que procura o espago de onde seguranca
e solidariedade possam irradiar igual luz.

52 GRECO, Marco Aurélio. Reorganizagdo Societdria e Planejamento Tributario. In: CASTRO,
Rodrigo R. Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de. Reorganizagdo Societdria. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 45. Como aduziu o autor em texto mais recente: “A consagragao de ambos
os conjuntos de valores significa a necessidade permanente de uma composi¢do de valores — sem
predominio predefinido de nenhum dos dois conjuntos. Assim, na produgio, interpretagio e
aplicagdo da legislagdo tributdria é preciso, a0 mesmo tempo, considerar tanto os elementos de
cardter formal e protetivo (as limitacdes) como os valores de cardter substancial (principios e
objetivos). Como estabelece o art. 3°, I, da CF/88, o objetivo fundamental da Republica é construir
uma sociedade que, a0 mesmo tempo, seja livre e solidaria, pois s6 assim sera justa” (GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio Revisitado. In: OLIVEIRA, Francisco Marconi de. et. al.
(Coords.). Estudos Tributdrios do II Semindrio CARF. Brasilia: CNI, 2017. p. 21).

53  Ver as respostas as perguntas 38 a 40 da entrevista ao final do livro.

54 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Abuso de Direito. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.). Imposto de Renda: Conceitos, Principios e Comentdrios. Sao Paulo: Atlas,
1996. p. 91.
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3.2. Comentarios

Como ja pontuamos, é lugar comum ressaltar o carater instrumental
da tributacdo.” A arrecadagdo fiscal ndo é um fim em si mesma, é um meio
para a realizacdo de certos fins estatais. Nesse contexto, o ponto mais con-
trovertido é exatamente delimitar quais sao ou devem ser tais fins estatais.

Ao analisarmos a posi¢do ideolégica declarada por Marco Aurélio
Greco notamos que ela ndo é uma posi¢ao ideolégico-politica. Passamos a
compreender melhor a andlise do autor apds nossas conversas. Com efeito,
como ele mesmo deixou claro, suas preocupagdes sdo sempre baseadas no
Direito positivo e a ele sempre retornam. Considerando o raciocinio por
tras da produgédo teérica de Marco Aurélio, ndo surpreende que o autor
busque sempre lastro em um dispositivo posto.

De fato, em seu livro o autor nao apresenta posi¢do sobre qual deve
ser o papel do Estado, quais devem ser suas atribuicoes, se deve intervir
mais ou menos na economia ou ser provedor de prestagdes positivas, sobre
se deve avocar um papel redistributivo e quais os limites de sua funcio
como centro de redistribui¢ao de riqueza na sociedade, etc. Em verdade,
confirmando o que pontuamos acima, Greco, durante nossas conversas,
negou expressamente que seus pontos de partida sejam politicos, ou refli-
tam uma certa ideologia politica.

O autor apresenta de maneira clara a feicdo do Estado Democratico
de Direito que conjugue a protegao da liberdade com a protegdo social. Ao
sustentar essas consideracdes Marco Aurélio nos traz uma interpretacdo
da Constituigdo Federal de 1988, estd interpretando um texto normativo.

Ao apresentar sua maneira de ler a Constituicdo Federal, Greco busca
atribuir aos valores protetivos e sociais um mesmo status. De certa manei-

55 Ao analisar a fun¢do instrumental da tributacdo em outro estudo, Marco Aurélio Greco fez
uma importante ressalva, destacando que, apds a Constituicao Federal de 1988, “a tributa¢do
deixa de ser mero instrumento de geragdo de recursos para o Estado para se transformar em
instrumento que — embora tenha este objetivo imediato — deve estar em sintonia com os demais
objetivos constitucionais que, por serem fundantes, permanentes e mediatos, definem o padrao
a ser atendido” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario: Nem Tanto ao Mar nem
Tanto a Terra. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributdrio: 10° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2006. p. 329-330). Ver, também: GRECO, Marco
Aurélio. Solidariedade e Tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de
(Coords.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 170-172.
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ra, os esclarecimentos apresentados pelo autor em nossos encontros tam-
bém nos permitem entender melhor sua posi¢ao. Afinal, como ja aponta-
mos, o que Marco Aurélio busca incessantemente é o equilibrio.

A procura pelo equilibrio, apresentada por Greco ao tratar de seu
ponto de partida ideologico, nem sempre é percebida pelo leitor.

A leitura de certas passagens do livro Planejamento Tributdrio pode
gerar uma percep¢ao de preferéncia pelos valores sociais, corporificados
no principio da capacidade contributiva, em compara¢do aos principios
protetivos, ou de segurangca juridica, ao menos nos casos dificeis, em que
ndo haja uma prevaléncia clara de nenhum dos dois lados. Contudo, esta
nio é a posicao do autor.

Nossa reflexdo sobre a maneira como os leitores percebem o livro sob
analise indica que as inimeras controvérsias causadas pela apresentacio de
uma capacidade contributiva positiva fizeram com que se desse uma rele-
vancia superlativa a este tema, como se o livro fosse essencialmente sobre isso.

Essa leitura enviesada do livro ndo é completamente sem razdo. Com
efeito, é inegavel que o principio da capacidade contributiva é relevante na obra
de Marco Aurélio. Contudo, como apontaremos adiante, ele — o principio da
capacidade contributiva — é até mesmo prescindivel como elemento interpre-
tativo nos casos em que presente alguma patologia do ato ou negécio juridico.

A sua analise sobre o principio da capacidade contributiva parte do dis-
posto no §1° do artigo 145 da Constituicdo Federal, segundo o qual “sempre
que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeita-
dos os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimoénio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte”. (Destaque nosso)

Ao estudar as interpretacdes da expressdo “sempre que possivel”,
como veremos mais detidamente no item 5.3, Greco sustenta haver um
“entendimento a ser considerado que defende existir um 4ngulo positivo
do ‘sempre que possivel’, no sentido de o preceito conter a previsao de que
‘s6 quando ndo for possivel é que pode deixar de ser atendido o principio da
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capacidade contributiva’. Ou seja, colocando a tonica no ‘sempre’ e nao no
‘possivel’. Sempre que for possivel, atenda-se a capacidade contributiva”.>®

Partindo dessa premissa, Marco Aurélio Greco sustenta a utilizacdo
da capacidade contributiva como um elemento hermenéutico, que “servi-
ra de critério iluminador do alcance concreto que a lei posta apresenta”.”
Dai conclui que “ao interpretar determinado artigo da lei, ndo devo fazé-lo
isoladamente, nem apenas como elemento que estd conectado dentro de
um conjunto formal. E preciso verificar qual manifestacio de capacida-
de contributiva ele quer alcangar. A pergunta a fazer é se a previsao legal
esta qualificando o nome do contrato ou o perfil do contrato. Assim, da
perspectiva da capacidade contributiva, quando a lei estiver se referindo a
compra e venda pode ser que ela nio esteja se referindo ao nome ‘compra e
venda’, mas ao tipo de manifestacido de capacidade contributiva que se da
através da compra e venda”.’®

Esta licdo a respeito da capacidade contributiva tem conexdo com a
visao de Greco sobre a relagdo entre o dever de pagar impostos e a solida-
riedade social. De acordo com o autor, “pagar impostos, numa sociedade
formada por pessoas com distintas aptidoes para contribuir para as des-
pesas publicas (cuja finalidade é reverter em servigos para todos e tam-
bém para os que deles mais necessitam), corresponde a uma postura ligada
a solidariedade com os que menos possuem, verdadeiro instrumento de
compatibilizagdo do convivio social. Capacidade contributiva nao é figura
ligada apenas ao dimensionamento do montante a pagar, mas vincula-se,
principalmente, a manifestacao de aptidao de participar no rateio das des-
pesas publicas, como instrumento para a busca de uma sociedade mais
justa e solidaria (CF/88, artigo 3°, I) em que os que mais podem contri-

b dimensio maior d dem”.®
uam em dimensao malor do que oS que menos pO em .

56 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 339;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 344.

57 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 340;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 345.

58 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 341;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 346.

59 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 209.
Em outro estudo, apontou o autor que “o fundamento do tributo é o dever social ou civico de
solidariedade que se atende pelo ato de contribuir para as despesas publicas de acordo com a
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A defesa da prevaléncia da capacidade contributiva no sistema tributa-
rio leva o autor a sustentar, no que chamara de Terceira Fase do debate sobre
o planejamento tributdrio, que mesmo nos casos em que nao haja patologia
identificavel, ndo haja simulagao, abuso de direito, abuso de formas, fraude
a lei, ou qualquer outro vicio do ato ou negdcio praticado pelo contribuinte,
ainda assim ele pode vir a ser desconsiderado pelas autoridades fiscais, exata-
mente com base no principio da capacidade contributiva. Em suas palavras,
“mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo pade-
¢am de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos
em todos os seus aspectos (licitude, validade), nem assim o contribuinte
pode agir da maneira que bem entender, pois sua acido devera ser vista da
perspectiva da capacidade contributiva”.®’ (Destaque nosso)

Percebe-se que a capacidade contributiva positiva tem um papel central
na doutrina de Marco Aurélio Greco. Tanto assim que, em sua analise sobre
o paragrafo tnico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, a conclusdo
do autor é no sentido de que este dispositivo foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro exatamente para viabilizar a desconsideragao de atos
praticados pelo contribuinte sem a presenca de qualquer patologia. Para
Marco Aurélio, “a inclusdo do paragrafo tnico ao artigo 116 do CTN tornou
a figura da elisao uma categoria tributaria ndo dependente das patologias;
ainda que os negdcios nao padecam de qualquer vicio, o dispositivo abre
espaco para aferir a sua conformidade ao principio da capacidade contribu-
tiva, dai a necessidade de procedimentos especiais para tanto”.*!

Nada obstante, embora a centralidade da capacidade contributiva
nao possa ser negada, é necessario ter em conta que:

capacidade contributiva manifestada. Fundamento néo é o poder do estado, mas a situagdo de
convivio em sociedade que faz nascer o dever de solidariedade” (GRECO, Marco Aurélio. Do
Poder a Fungdo Tributdria. In: FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e Limites da Tributagio
2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 174). Ver, também: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento
Fiscal e Abuso de Direito. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Imposto de Renda:
Conceitos, Principios e Comentdrios. Sdo Paulo: Atlas, 1996. p. 90.

60 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 319;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 325.

61 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 557;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 562.
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« o principio da capacidade contributiva, em seu viés positivo, so é
essencial para a aplicagdo da teoria de Greco da chamada Terceira
Fase (ver item 5.3); e

« em nenhum momento ela é utilizada para anular ou sobrepor-se
aos principios de seguranca. Afinal, ndo é qualquer capacidade
contributiva que pode ser tributada, mas, sim, aquela manifesta-
¢ao de capacidade economica prevista em lei.*

Em nossas conversas Marco Aurélio disse uma frase importante, que
talvez seja a chave para avangarmos neste ponto. Nos disse o mestre: “Néao
interessa tanto o que vocé fala, mas sim o que o outro entende”.®* Afinal,
como ndo cansamos de apontar, a interpretacdo se da no “mundo diante do
texto”,** no mundo diante do emissor da mensagem, ou seja, no intérprete.

Talvez décadas de um senso comum tedrico forjado por teorias for-
malistas tenham criado pré-conceitos que fazem com que a teoria de Marco
Aurélio Greco seja lida como tendenciosa para os valores sociais. Quando
ha uma distor¢io no discurso, a mera defesa de um espago para posi¢des
contrarias acaba sendo vista como uma tentativa de negacao da posicao
original. Temos visto algo parecido no debate social. A busca de espago
para as minorias, de modo que elas tenham a mesma representatividade,
é vista ndo raro como uma defesa exacerbada das mesmas. E certamente
absurdo, mas ha quem argumente que as minorias tém mais direitos do
que os tradicionais donos da historia no século XXI.

Nao conseguimos deixar de ver alguma semelhancga entre esta situagao
que se apresenta no ambito da sociedade e as reagdes a teoria de Marco Aurélio.

Por outro lado, sempre que hd uma situagdo de desequilibrio, a reco-
locagao das posigdes em um mesmo patamar requer um discurso vigoroso.
Em termos simples, nesta quadratura necessita-se de pouco esfor¢o argu-
mentativo para a defesa de principios de seguranca. A defesa de principios
de solidariedade e justi¢ca requer um esfor¢o argumentativo adicional.

62 Ver: GRECO, Marco Aurélio. [Artigo 150, I, da Constituigdo Federal]. In: CANOTILHO, J. J.
GOMES et. al. (Coords.). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina,
2018. p. 1.744-1.745; GRECO, Marco Aurélio; PONTES, Helenilson Cunha. Inconstitucionalidade
da Lei Tributdria — Repeti¢do do Indébito. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 11.

63  Ver resposta a pergunta 23 da entrevista ao final do livro.

64 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 502;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 507.
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Uma doutrina formalista, forjada nos anos duros da ditadura militar,
sem qualquer tradicao para a discussdo ética e moral, que vé um Direito
Tributario robético, sem alma, reage a uma teoria que busca humanizar a
tributagao como se ela fosse a negagdo completa de seus pontos de partida.
Contudo, nao ¢ esta a proposta de Marco Aurélio Greco. O que o autor de-
fende, como veremos, ¢ uma legalidade-emancipagio, focada na protegéo
ampla do contribuinte contra a utilizacdo da lei formal como instrumento
de dominag¢ao do pagador de tributos.

Efetivamente hda um ponto importante de distingdo entre a posi¢ao
de Greco e a que encontramos em autores que sustentam posigoes teoricas
antagdnicas: Marco Aurélio certamente ndo possui uma visdo aprioristi-
camente negativa do Estado, como visto em Ives Gandra. E muito interes-
sante a analise que Greco faz sobre a perspectiva “nds e eles” na analise da
relagdo entre o contribuinte e o Estado:

“Em suma, a relagio entre individuo e Estado também mudou, na
medida em que ela (na minha maneira de ver), ndo é mais uma
relacdo de protegdo pura contra o Estado. A relagio ¢, fundamen-
talmente, de participac¢io, de atuagédo positiva de cada um na cons-
trugéo do Direito e no exercicio do poder. Nio somos meros ex-
pectadores como se fossemos distanciados de algo que ocorre em
plano distinto daquele em que nos encontramos. Entre individuo e
Estado ndo ha um ‘nods’ e ‘eles’, mas sim um ‘todos’, pois o Estado
nada mais é do que uma cria¢ido do proprio Homem, que atua
mediante condutas humanas por agentes cuja escolha e de cujo
controle todos participamos, direta ou indiretamente. As pala-
vras-chave do mundo atual sdo ‘participacido no’ e ‘controle sobre’
o exercicio do poder e ndo mais uma atitude de busca de ‘protegdo
contra’, como se existissem lados opostos (sustentar a existéncia de
lados opostos é retornar a ideia de opostos! E a logica bivalente!). Se,
no plano pratico, por vezes podem ocorrer momentos em que haja
um distanciamento e uma oposi¢io, creio que devemos trabalhar
para que o contexto de oposi¢do seja superado por um contexto de
convivio e participagdo.” (Destaque nosso)

Esta passagem deixa claro um aspecto que diferencia Marco Aurélio
Greco de boa parte dos autores brasileiros. Enquanto muitos desconfiam
65 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 36-37.
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do Estado e adotam esta postura de distanciamento entre Estado e contri-
buinte, Greco, ressaltando o papel da cidadania fiscal calcada no principio
da capacidade contributiva, aproxima o Estado e os cidadios. E o equili-
brio novamente tendo um papel relevante em sua doutrina.

Ha uma observagao final que devemos fazer. Naturalmente, ha auto-
res que dirdo: “a teoria de Marco Aurélio ¢ desequilibrada, ja que ela ndo
inclui a minha visao sobre a legalidade e a tipicidade tributarias”. Real-
mente, para um autor que sustente uma leitura da legalidade e tipicidade
tributdrias como uma obrigagdo de fechamento conceitual historicista, a
teoria de Greco apresentara um desequilibrio. Mas tal desequilibrio apa-
rente nio esta na teoria de Marco Aurélio, mas, sim, no ponto de partida
de alguns de seus criticos, que pretendem que suas visdes sejam universa-
lizaveis, dotadas de uma inquestionavel corregéo cientifica, como se repre-
sentassem a unica maneira correta de ler a Constituicao.

O fato, contudo, é que ndo s6 Marco Aurélio Greco poe em xeque tais pon-
tos de partida.66 No6s mesmos, em diversas ocasioes, nos posicionamos contra
0 senso comum tedrico tributdrio brasileiro,®” assim como autores como Auré-
lio Pitanga Seixas Filho,*® Carlos Alexandre Campos,” Erico Teixeira Vinho-

66 Como bem observado por Daniel Lannes, “desde a redemocratizagdo em 1988, as perspectivas
formalistas do Direito Tributdrio, estritamente liberais e individualistas, t¢m perdido espago para
visdes outras, que buscam efetivar os multiplos valores e principios consagrados na Constitui¢io
Federal. Esse contexto de abertura axioldgica do Direito traz reflexos também para a relagao
tributaria, que deixa de estar pautada exclusivamente em uma excessiva preocupagio de reforgo
daseguranga dos particulares (o direito como protegdo contra o Estado), para passar a ser pautada
sob viés de cooperagdo e transparéncia entre contribuinte e Fisco (o direito em favor de um bem
comum)” (LANNES, Daniel. Legalidade Tributdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018. p. 83-84).

67 Ver: ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo: A Segurang¢a Juridica Possivel na Pés-
Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017; ROCHA, Sergio André. Fundamentos do
Direito Tributdrio Brasileiro. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.

68 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Legalidade e Tipicidade Tributdria. In: RIBEIRO, Ricardo
Lodi; ROCHA, Sergio André (Coord.). Legalidade e Tipicidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 13-27.

69 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Interpretagdo do Sistema Constitucional Tributério.
In: . Escritos de Direito Constitucional e de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Gramma,

2016. p. 235-289.
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sa Pinto,”® Fabio Zambitte Ibrahim,” Fernando Zilveti,”* Gustavo da Gama
Vital Oliveira,” Ivan Tauil Rodrigues,” José Maria Arruda de Andrade,”
Leonardo de Andrade Rezende Alvim,”® Luis Cesar Souza de Queiroz,”
Marciano Seabra de Godoi,”® Marcos Abraham,”” Marcus Livio Gomes,*
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PINTO, Erico Teixeira Vinhosa. Planejamento Tributdrio: A Desconstru¢do de Mitos Como
Premissa para a Construgao da Seguranga Juridica e da Justica Possiveis, & Luz da Constitui¢do
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Impetus, 2008. p. 119-150.

ZILVETI, Fernando Aurélio. Tipo e Linguagem: a génese da igualdade na tributagdo. In:
RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André (Coord.). Legalidade e Tipicidade no Direito
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Onofre Batista,* Ricardo Lodi Ribeiro,* Ricardo Lobo Torres,* entre ou-
tros. Naturalmente, isso ndo significa que esses autores defendam posi¢oes
homogeéneas. O trago que as une ¢ a divergéncia com a visao tradicional so-
bre os pontos de partida da tributagdo no Estado Democratico de Direito.

E importante, portanto, entendermos o que motivou o desenvolvimen-

to das ideias do autor: o impulso nao foi uma determinada ideologia politica,
ndo foi a intengdo de carrear recursos para o Estado para que este possa
ampliar esta ou aquela funcdo. Greco nio trata desses assuntos. A pauta da
teoria de Marco Aurélio é a filosofia oriental e a busca incessante pelo equili-
brio dos valores e principios que condicionam o fendmeno tributario.
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4. Interpretacao do Texto Normativo
Tributario e Planejamento Fiscal

Um dos capitulos mais importantes do livro Planejamento Tributario
é 0 XIX, intitulado “Interpretacdo da Norma Tributaria”. Com efeito, tendo
como ponto de partida uma teoria formal-silogistica sobre a interpretagéo
do texto normativo tributario,** a ideologia do intérprete teria pouca re-
levancia diante da pretensao de objetividade hermenéutica. Encontramos
posicdo neste sentido em Alberto Xavier, para quem “a aplicagdo da norma
tributaria a um caso concreto traduz-se num raciocinio légico subsuntivo
que tem como premissa maior a norma tributdria geral e abstrata, como
premissa menor a situagao fatica da vida apresentada ao 6rgao de aplicagao
do Direito e como conclusao um juizo afirmativo ou negativo acerca da
correspondéncia da referida situagéo fatica a hipdtese normativa”.®

Marco Aurélio Greco expde a luz do dia a insuficiéncia do raciocinio
silogistico na interpretagao juridica. Como observa, “os fatos nio sao inequi-
VOCos, nem quanto a sua ocorréncia, nem quanto ao seu significado, por en-
volverem, no mais das vezes, valoragdes que extrapolam os dados meramente
empiricos. As normas, seja por consagrarem valores, seja porque o intérprete
deles também ¢é portador, implicam, igualmente, valoragées que interferem
na operagio de fragmentacao e recomposi¢do do discurso normativo”.%

Foi feliz Greco em apontar que a falibilidade do silogismo mostra-se
ainda mais clara no campo do planejamento tributario, em que os fatos
envolvidos em cada caso exigem solugdes distintas. De acordo com sua li-
¢do, “tratando-se de elisdo, é muito dificil dizer a priori e em abstrato se as
condutas imaginadas pelo contribuinte estdo ou ndo protegidas contra as
investidas do Fisco; se estardo, ou ndo, resguardadas da tentativa de uma

84 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. O que é Formalismo Tributario?In: ______ . Estudos
de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 10-11.

85 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacdo, Simulagio e Norma Antielisiva. Sio Paulo:
Dialética, 2001. p. 34.

86 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 492;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 498.
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desqualificagao do que for feito para uma requalificacdo em categoria fiscal
mais onerosa. Neste ponto, a aplica¢ao do denominado ‘silogismo judicial’
torna-se cada vez mais complexa. A interpretagdo devera, pois, explicar por
que e como isto ocorre e quais os elementos que interferem nesse contexto”.*’

Contudo, cremos que uma das contribuicoes mais relevantes de Marco
Aurélio Greco nesta parte é o reconhecimento da centralidade do intérpre-
te no processo hermenéutico, ao afastar a ideia que de a interpretagio se dé
no mundo do texto,* ou no mundo atras do texto,*’ apontando, em passa-
gem ja transcrita neste estudo, que “na relacio entre intérprete e texto, o que
se interpreta efetivamente e o que se descreve nao é o ‘mundo do texto’ nem
um mundo ‘atrds do texto’, mas o ‘mundo diante do texto’. Interpretagio é,
em ultima andlise, a expressao de como o intérprete, através do texto, vé e
constrdi seu proprio mundo, seu ambiente num determinado contexto. Em
semiotica, estariamos no nivel pragmatico”*® (Destaque nosso)

Se a interpretacdo se dd no mundo diante do texto, cai por terra a
pretensdo de objetividade da atividade hermenéutica. Segundo Greco, “a
ideia de ‘neutralidade’ do intérprete, como se estivesse numa posi¢ao olim-
pica e distanciada do mundo concreto, limitando-se a repetir o que ‘ja esta’
na lei, ¢ muito propria do Século XIX, mas ndo resistiu ao Século XX. O
intérprete tem papel relevante na construgiao do sentido e do alcance
da norma juridica. Para alguns, o conjunto de palavras compde apenas a

87 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 489-490;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 495.

88 No mundo do texto “o texto seria compreendido enquanto tal; segundo esta visdo, o
intérprete deveria expressar o que o texto diz. Numa visdo semidtica dir-se-4 que desta dtica a
interpretagdo estaria em nivel sintatico” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3
ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 501; GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 506).

89 Neste caso, “ao se interpretar um texto, o que estaria sendo efetivamente interpretado seria
o mundo atrds do texto, ou seja, o texto estaria representando uma certa realidade que o
intérprete deveria buscar, para conhecer o efetivo alcance do texto” (GRECO, Marco Aurélio.
Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 501; GRECO, Marco Aurélio.
Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 506).

90 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 502;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 507.
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disposi¢do normativa, pois a norma seria o significado que o intérprete da
ao texto quando o aplica ao caso concreto””! (Destaque nosso)

Dai que, segundo o autor, “na atividade de interpretacao descrevemos
0 que pensamos ou o que somos, ndo alguma coisa alheia a nés mesmos”,”
razdo pela qual “os valores sociais e culturais sdo outro elemento fundamen-
tal no processo de interpretagao, nao propriamente no sentido de algo que se
opoe ao proprio trabalho do intérprete, nem exatamente como ‘limites’ a sua
atuagdo, mas como elementos integrantes da esséncia da interpretagdo”.”

E assim que a ideologia do intérprete penetra o processo de cons-
trucdo de sentido do texto normativo,* desde o texto constitucional até o
texto do mais subalterno ato administrativo normativo, de maneira que
“se alguém assumir como premissa que a tributagdo é forma de agressao
ao patrimonio, talvez veja no tipo estritamente o que a linguagem nele
contida indica de modo inequivoco. Com isto, esta procurando dar grau 1
de relevancia aos valores seguranca e certeza”.”

Nesta passagem, uma vez mais pode-se inferir a ideologia de Marco
Aurélio Greco, quando afirma que “se passarmos a ver a tributagdo nao
mais como instrumento de atingimento do patrimdnio, ou seja, se 0 mun-
do diante do texto passar a ver a tributagdo como instrumento de geragdo
de recursos para o Tesouro, ou instrumento para assegurar a participagdo
de todos no rateio das despesas do Estado, ou instrumento de reequilibrio
de disparidades econdmicas, ou instrumento de solidariedade e fraterni-

91 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 502;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 507.

92 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 506;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 511.

93 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 503;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 508.

94 Ver: GRECO, Marco Aurélio. Dindmica da Tributagdo: Uma Visdo Funcional. 2 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. p. 126-128. Sobre a natureza da interpretagio como um processo
de criagao de normas juridicas a partir de textos, ver: CAMPOS, Carlos Alexandre de
Azevedo. Interpretagao do Sistema Constitucional Tributario. In: ______ . Escritos de Direito
Constitucional e de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Gramma, 2016. p. 236-237; ROCHA,
Sergio André. Interpretacdo dos Tratados para Evitar a Bitributacdo da Renda. Sao Paulo:

Quartier Latin, 2013. p. 124-130.

95 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 511;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 516.
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dade ou, enfim, se passarmos a ver outra natureza na tributacdo, poder-se-
-4 interpretar diferentemente aquele mesmo tipo que consta da lei”.*

Outro pilar da doutrina tributaria tradicional, que é abalado pela
obra de Marco Aurélio Greco, é a verdadeira obsessdo por seguranca e cer-
teza, materializada na glorificagao da légica bivalente, afinal, “se a norma
e o fato submetidos a interpretagdo por diversas pessoas ou Orgaos sao os
mesmos, a conclusio de todos deveria ser no mesmo sentido, conduzindo a
um unico resultado. Um pensamento légico-dedutivo ndo comporta con-
clusoes que se afastam das premissas, e a afirmagdo quanto a um objeto ter
certa esséncia opde-se a afirmacdo de que ndo tem aquela mesma esséncia.
Ou alei a aplicar é a lei A ou ndo é; ou a conduta é X ou ndo é X; ou a con-
duta ¢é licita ou ilicita etc.””’

Nada obstante, como aponta o autor, “esta visdo bivalente esta passan-
do por uma profunda revisao. Todo modelo tedrico de compreenséo da rea-
lidade implica uma simplificagao do objeto para fins de permitir seu exame,
a partir de elementos que constituiriam seu nucleo essencial. Esta logica bi-
valente (sim/ndo; certo/errado; 0/1 etc.) estd se demonstrando insuficiente ou
inadequada para explicar a realidade por corresponder a uma simplificagdo
exagerada de um mundo complexo (simplificagio, portanto, irreal)”.”®

Aqui notamos um ponto fundamental. Quando se questiona o mode-
lo 16gico binario e se descortina sua incapacidade de apresentar solugoes
aos problemas que surgem em um mundo complexo, nao se esta defen-
dendo a complexidade, nem sustentando que esta seja um fim a ser bus-
cado. Do contrario, o que se estd fazendo é reconhecer a realidade como
ela se apresenta, nao raro complexa, incerta e ambigua. Trazendo uma vez
mais as licoes de Marco Aurélio Greco:

“[...] Durante muito tempo postulou-se a ideia de certeza e seguranga
como algo decorrente das normas (forma) e da maneira como deve-
riam ser aplicadas e interpretadas (neutralidade do intérprete, mero

96 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 513;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sio Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 517.

97 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sio Paulo: Dialética, 2011. p. 493;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 498.

98 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 494;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 499.
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observador). Agora estamos passando para uma compreensio de que
o mundo da conduta humana é essencialmente incerto, havendo
apenas momentos de seguranca e certeza que sio obtidos, fun-
damentalmente, pela correspondéncia entre a visio de mundo de
quem tem a expectativa de seguranca e certeza, e os valores social
e culturalmente aceitos, filtrados pelo intérprete no caso concreto.

Esta é a crise pela qual passa a interpretagdo da lei tributdria, no
momento presente. Por um lado, ha décadas de busca da segurancga
e da certeza da lei em fungdo de uma protegdo a ser assegurada ao
patrimonio atingido pelo tributo; de outro lado, o crescimento de
valores sociais e culturais positivos e indutores (e nio meramente
negativos protetivos) que o ordenamento quer ver atendidos. Por
um lado, a experiéncia circunscrita num pais em fung¢do de suas
peculiaridades e caracteristicas, e, de outro lado, a globalizagao de
negdcios e interesses submetidos a ordenamentos distintos e que
vém sendo interpretados segundo principios e concepgdes diversas.
Cada um é, a0 mesmo tempo, uma parte e o todo. O modelo quan-
titativo esta se mostrando insuficiente; ndo que deva ser abandona-
do, mas deve ser entendido como etapa num processo mais amplo
de interpretagdo e construgdo da realidade.”® (Destaque nosso)

Marco Aurélio Greco nos brinda com passagens preciosas sobre a com-
plexidade e a incerteza no seu livro Contribuigoes (uma figura “sui generis”).
A critica do autor recai sobre a visdo causal que domina a teoria juridico tri-
butaria, a qual “assume um mundo feito”. Em suas palavras, “para esta visio,
do fato gerador, vamos chamar assim, trabalha-se a vista de um mundo feito,
pronto, e ndo de um mundo por fazer. Dai a relevancia que se da ao Direito
Positivo, pois o Direito Positivo é um direito posto, é o direito feito. Neste
contexto, o referencial exclusivo do intérprete, ndo principal mas exclusivo, é
o Direito Positivo. Assim é, pois ele é o ponto de apoio do conhecimento, vale
dizer, o mundo que ja foi feito, ndo um mundo para ser feito”.!”°

Esta visdo estdtica de mundo,!® essencialmente causal, tem uma
pretensdo de redugdo de complexidades. Como acentua o autor “todo
este modelo, apoiado na ideia de causalidade, na nogdo de subsungéo e

99 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 520-521;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 524-525.

100 GRECO, Marco Aurélio. Contribuigoes (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 23-24.
101 GRECO, Marco Aurélio. Contribuigées (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 21.
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numa concepg¢ao como a de Estado de Direito, ¢ um modelo que propug-
na pelos valores certeza e seguranga. O mundo que estd pronto, feito, a
ser meramente descrito pelo intérprete sem que seja por ele modificado,
¢ o mundo da certeza e da seguranca. Realmente, na medida em que o
intérprete ou aplicador se limitasse a subsumir fatos a normas, identifi-
cando objetivamente a causa da obrigacdo; na medida em que soubesse
exatamente qual a relacdo existente, e assim por diante, esta seria uma
postura que levaria a certeza e a seguranga”.!’?

A perspectiva de um mundo certo e determinado, de uma legisla-
¢ao tributaria certa e determinada, revela uma cren¢a ingénua numa
realidade mecinica que simplesmente nao existe.!”” Dai Greco afirmar,
com absoluta lucidez, que “a incerteza é parte essencial do mundo; apenas
ganhou realce nos tempos atuais em funcao da complexidade, da velocida-
de e da fluidez das relacdes em sociedade e na interacdo desta com o mun-
do e o ambiente. Pds-modernidade, era da incerteza, etc., sio expressoes
que circulam hoje no dia a dia das pessoas”.**

A pretensao de se viver num mundo estatico no passado gera uma
teoria juridica - tributaria — debilitada, definhada, incapaz de lidar com
os problemas do futuro. Afinal, como aponta o autor, “a rigor ninguém
sabe, com precisido o que ira acontecer no futuro, portanto, nio é pos-
sivel fazer uma afirmagao categorica sobre um vir a ser. Se, no inicio do
Século XX, alguém afirmasse ‘todas as coisas sdo tangiveis’, esta afirmagao
poderia estar correta; mas se afirmasse ‘todas as coisas serdo tangiveis’,
esta seria uma afirma¢ao que se demonstrou, a posteriore, absolutamente
incorreta, pois a época nao existia software, que é um intangivel, pois nao
pode ser tocado fisicamente. Poderia ter sido afirmado que ‘todas as coisas

102 GRECO, Marco Aurélio. Contribuigdes (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 29.
103 Ver resposta a pergunta 43 da entrevista ao final do livro.

104 GRECO, Marco Aurélio. A Prova no Planejamento Tributario. In: NEDER, Marcos Vinicius et.
al. (Coords.). A Prova no Processo Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 191-192. Num dos
ultimos paragrafos do livro Planejamento Tributdrio, Marco Aurélio faz comentarios precisos
sobre a questdo da inseguranga e da incerteza: “Em suma, a vida é cheia de riscos, seja para o
contribuinte seja para o Fisco. Querer certeza e estabilidade absolutas, é sonho que nunca na
histdria da humanidade ninguém conseguiu obter. O importante é ter consciéncia do contexto,
de onde estamos e do tipo de risco e atitude que devemos tomar daqui para frente” (GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 615; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 621).
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sdo tangiveis’ (considerando a experiéncia e o conhecimento existente até
aquele momento), mas ndo afirmar que elas ‘serdo’ tangiveis, pois conti-
nuara sendo da maneira que é. A légica aristotélica nao ¢ adequada quando
lidamos com o futuro, ela permite conclusdes de verdade ou falsidade ape-
nas se o objeto estiver sendo considerado no passado”.'”” (Destaque nosso)

No momento em que se reconhece que olhar apenas para trds nos
impede de ver o que esta adiante, percebe-se que uma teoria congelada
na lei é insuficiente para lidar com os problemas de um mundo com-
plexo. Assim, “a teoria no mundo atual tem se apresentado mais como
uma teoria da legitimac¢ao da decisdo juridica do que uma teoria de siste-
matizagdo do fendmeno juridico. Seguranga e certeza nao estao, portan-
to, no sistema juridico considerado em poténcia (em abstrato); seguranca
e certeza sdo construidas pragmaticamente em ato hic et nunc pelos or-
ganizadores do Direito”.'%¢

4.1. Comentarios

Ao aceitarmos o modelo interpretativo apresentado por Marco Au-
rélio Greco, ao qual aderimos integralmente,'”” torna-se relevante, como
ja apontamos, a analise da pré-compreensdo do intérprete, consideran-

105 GRECO, Marco Aurélio. Contribuigdes (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 39.

Esta preocupagdo com a nossa capacidade relativa — ou incapacidade — de antever o futuro ja aparecia
em um livro do autor de 1991, sobre Medidas Provisdrias. Naquela oportunidade, asseverou Greco
o seguinte: “O ordenamento juridico, por defini¢do, corresponde a um conjunto de disposigdes que
visam regular a conduta humana, seja prevendo, de plano, as consequéncias de determinada agdo,
seja autorizando a realizagdo de condutas que impliquem a produgao de novas normas juridicas. No
entanto, toda norma, quando editada, apoia-se nos elemento que o produtor da norma (legislador
lato sensu) tem a disposi¢ao ou que, razoavelmente, pode prever. Com o ordenamento definem-se
padrdes de comportamento fundamentalmente para atender a situagoes previsiveis.
Porém, a realidade é sempre muito mais complexa do que pode ser predeterminado pelo
ordenamento positivo, o que (a experiéncia assim demonstra) tem levado ao surgimento de casos em
que determinadas situagdes de fato, ao ocorrerem, se apresentam inadequadamente disciplinadas,
quando néo se dé o caso de se encontrarem totalmente ignoradas pelas normas vigentes” (GRECO,
Marco Aurélio. Medidas Provisérias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 10).

106 GRECO, Marco Aurélio. Contribuigdes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 30.

107 Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretagio dos Tratados para Evitar a Bitributagdo da Renda.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 124-130.
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do seu horizonte histérico e cultural.'®® A influéncia da ideologia'®® nao

se da apenas no plano individual, mas transcende para a coletividade, e,
no contexto da interpretagdo juridico-tributaria, radica-se na leitura da
Constitui¢do. Dai a existéncia de verdadeira batalha argumentativa sobre
a leitura da Constituicao Tributdria: se como um documento de protegao
dos contribuintes contra a tributa¢éo,'® ou como um instrumento hibrido,
que protege os contribuintes e a0 mesmo tempo exige deles um certo pa-
drao de conduta no campo tributério que, a partir do desenvolvimento da
cidadania fiscal, refor¢a sua obrigacao de contribuir."!

108 Ver: ROCHA, Sergio André. A Hermenéutica Juridica sob o Influxo da Hermenéutica Filosofica
de Hans-Georg Gadamer. In: ______ . Estudos de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. p. 77-96. Como aponta Tathiane Piscitelli, “o intérprete, como ser-no-mundo, esta
igualmente imerso na histdria, j4 que a condigdo de sua existéncia é a propria historicidade. O
mesmo se diga do objeto a ser conhecido. Ambos pertencem a histdria e qualquer compreensao
que se faga do mundo néo estara apartada desse dado. O sujeito que compreende recebe o legado
da tradigdo pela linguagem” (PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os Limites a Interpretagdo das
Normas Tributdrias. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 35-36).

109 Como apontava Ricardo Lobo Torres, “a interpretaciao do Direito Tributdrio também nao
refoge a influéncia ideoldgica. As posi¢des basicas e contraditérias do positivismo e do
jusnaturalismo sdo decisivas para colorir a atitude do intérprete. A concepg¢do autonomista
do Direito Tributario produzira resultados diferentes daqueles projetados pelos civilistas ou
formalistas, pelo que o grave problema da elisdo pertence antes a Teoria Geral do Direito do que
propriamente a temdtica da interpretagiao” (TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagdo e
Integragdo do Direito Tributdrio. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 338).

110 Nesse sentido, ver, por exemplo: AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre permanéncia,
mudanga e realizagdo no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 240-244.

111 Veja-se a seguinte ligdo de Ricardo Lobo Torres: “A cidadania em sua expressao moderna tem,
entre os seus desdobramentos, o de ser a cidadania fiscal. O dever/direito de pagar impostos
se coloca no vértice da multiplicidade de enfoques que a ideia de cidadania exibe. Cidaddo
e contribuinte sdo conceitos coextensivos desde o inicio do liberalismo” (TORRES, Ricardo
Lobo. A Cidadania Fiscal Multipla. In: REZENDE, Condorcet. Estudos Tributdrios. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999. p. 460). No mesmo sentido, Marciano Buffon argumenta que “é
possivel afirmar que o dever de pagar tributos é o principal dever de cidadania, justamente
porque, caso tal dever seja sonegado por parte dos componentes de uma sociedade, restarao
inviabilizadas as possibilidades de realizagdo dos préprios direitos, especialmente aqueles de
cunho prestacional” (BUFFON, Marciano. Tributagio e Dignidade da Pessoa Humana: Entre
os Direitos e Deveres Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 100). Sobre o
tema, ver, também: OLIVEIRA, Daniela Olimpio. Apontamentos sobre a (sub) Cidadania Fiscal
no Brasil. In: OLIVEIRA, Daniela Olimpio (Org.). Tributagdo, Democracia e Desenvolvimento.
Lavras: Editora UFLA, 2017. p. 91-110; ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro
Brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 53-57; COSTA, Regina Helena. Curso de Direito
Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 28.
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Usualmente as interpreta¢des da Constitui¢do Tributaria sdo apre-
sentadas como dados, sem que se dé pistas sobre a ideologia politica do
intérprete, que molda a sua pré-compreensio. Esta estratégia, consciente
ou nao, pretende dotar a posi¢do apresentada de objetividade cientifica,
isenta de influéncias ideoldgicas pessoais. Contudo, como observa Marco
Aurélio, “a busca de assegurar que o estudioso do Direito estivesse fazendo
verdadeira ‘ciéncia’ (no sentido racionalista e positivista) fez com que ele
se distanciasse da compreenséo daquilo que de mais tipico o Direito pos-
sui (convivio com a incerteza e com o futuro) que sdo os grandes desafios
que, na atualidade, apresentam-se em todos os campos do conhecimento
humano, inclusive nas chamadas Ciéncias Exatas”.!?

Entretanto, a defini¢ao dos valores que prevalecem no Texto Consti-
tucional é dada pela interpretacdo. Em outras palavras, é construida pela
via hermenéutica, sendo, portanto, inevitavelmente impactada pela ideo-
logia do intérprete.

Uma questdo que merece ser analisada, também, é que a ideologia po-
litica nao é bindria, pro-solidariedade versus pro-liberdade, ela é fuzzy,'
para nos valermos das licdes de Greco. Ha um largo espectro de posigoes
entre a tributagdo maxima em prol da sociedade e a tributagdo minima em
prol do individuo.

Podemos usar como exemplo nossas proprias convicgdes ideoldgicas.
Acreditamos num estado centralizador de iniciativas distributivas, mas,
absolutamente subsididrio no campo econémico, com atua¢ao em areas
estratégicas de interesse nacional. Temos visOes abertas sobre a regra da le-
galidade e sobre a interpretagdo do texto normativo fiscal, mas nossas po-
si¢des ndo sdo fundadas axiologicamente no valor solidariedade. De fato,
parece-nos que a solidariedade é um valor a ser considerado na elaboragéao
do sistema tributdrio e na aplicagao dos montantes arrecadados,'* mas tem

112 GRECO, Marco Aurélio. Contribuigoes (uma figura “sui generis”). Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 41.

113 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 495;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
500. Ver, também: GRECO, Marco Aurélio. Contribuicées (uma figura “sui generis”). Sao Paulo:
Dialética, 2000. p. 39.

114 Ver: ROCHA, Sergio André. O Dever Fundamental de Pagar Impostos: Direito Fundamental
a uma Tributagdo Justa. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Orgs.). O
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um papel limitado na interpretacao da legislacao — embora, naturalmente,
seja um elemento (fopoi) considerado no processo hermenéutico.'*

Percebe-se, portanto, que embora haja significativos pontos de inter-
secdo entre nossas posi¢des doutrindrias e aquelas sustentadas por Marco
Aurélio Greco, temos diferentes pontos de partida constitucionais e filoso-
ficos, os quais podem, a0 menos em parte, ser explicados por nossas diver-
géncias ideologicas.

Um ultimo aspecto a ser pontuado é que, por mais que se atribua,
no estudo do planejamento tributario, crescente relevancia a legalidade e
tipicidade, e a interpreta¢ao dos textos normativos, ndo nos parece que os
aspectos relacionados ao tema orbitem, efetivamente, tais questoes.''

Partamos da premissa, que mesmo néao testada empiricamente parece
intuitivamente verdadeira, de que o planejamento tributario tem seu locus
mais corriqueiro no campo da tributagdo da renda. Ao menos, a maioria
dos casos que se tornaram emblematicos no debate do planejamento tribu-
tario referem-se a aplicagdo da legislagao do imposto de renda (agio, incor-
poragao as avessas, “‘casa e separa’, segregacao de entidades para utilizagao
do lucro presumido, etc.).

Ora, em todos esses casos, o debate ndo é sobre a interpretagio da hipo-
tese de incidéncia do Imposto de Renda. Na verdade, faz pouca diferenca se a
premissa é de que ela é mais fechada ou aberta. Afinal, a esta altura reconhe-
ce-se, de maneira razoavelmente estavel, que a materialidade da hipétese de
incidéncia do Imposto de Renda é ter a disponibilidade juridica ou econdomi-
ca darenda ou proventos de qualquer natureza, vistos estes como acréscimos
definitivos de patrimdnio em um determinado periodo de tempo.'”

Dever Fundamental de Pagar Impostos. Belo Horizonte, 2017. p. 37-40; ROCHA, Sergio André.
Fundamentos do Direito Tributdrio Brasileiro. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 87-92.

115 ROCHA, Sergio André. Interpretagdo dos Tratados para Evitar a Bitributagdo da Renda. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 117-121.

116 ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributario e Liberdade Ndo Simulada. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2021. p. 158.

117 Sobre o tema, ver: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 284-320; CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda
(perfil Constitucional e temas especificos). 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 37-45; LOPES,
Roberto Salles. Conceito de Renda para fins Tributdrios e IFRS. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017. p. 172-173; MOSQUERA, Roberto Quiroga. Renda e Proventos de Qualquer Natureza: O
Imposto e o Conceito Constitucional. Sdo Paulo: Dialética, 1996. p. 116-119.
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Assim, quando se discute se uma operagdo “casa e separa” configura
ou nao fato gerador do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas,'® ndo se
estd debatendo sobre a descricdo abstrata, aberta ou fechada, da hipotese
de incidéncia deste imposto. Esta estd clara: é auferir disponibilidade juri-
dica ou econémica de renda ou proventos de qualquer natureza, entendi-
dos estes como acréscimos patrimoniais. A questio a ser resolvida em um

caso como este é se os atos praticados pelo contribuinte se amoldam ou

ndo aqueles descritos abstratamente na lei.'*’

Em outras palavras, a questao central nos debates sobre o planeja-
mento tributario néo é de interpretacdo dos textos normativos, mas, sim,
de qualificagdo fatica. Sobre o conceito de qualificagdo vale a pena trazer-
mos a este estudo a seguinte passagem de Ricardo Lobo Torres:

“O fato concreto apenas é valorado de acordo com a lei, ou qualifica-
do segundo as categorias estabelecidas pela norma ou, como prefere
Reale, é objeto de uma ‘qualificagdo normativa’. Se a aplicagédo do
direito reveste sempre a forma de silogismo, subsume-se o fato em
uma das interpretagdes possiveis da norma. Entre a interpretagdo
da norma e a qualifica¢do do fato ha, por conseguinte, uma relagdo
de subsunc¢do, que ndo é meramente légico-formal, mas também
valorativa, o que as vezes, como anota Perelman, permite que o juiz
abuse da qualificagdo para modificar a interpretagao.”*

Essa distin¢do entre interpretacdo do texto normativo e qualificagdo
dos fatos também ¢é encontrada na obra de Ricardo Guastini:

“Os problemas de interpretagdo (que significa causar a morte de
um homem?) e os problemas de qualificacdo da hipoétese (o tal fato

118 Sobre a operagdo “casa e separa”, ver: FARIA, Renato Vilela. Caso RBS: Analise da Operagéo
“Casa-e-Separa”. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e (Coord.). Planejamento
Tributdrio: Andlise de Casos. Sao Paulo: MP Editora, 2010. p. 63-90; MADEIRA, Eduardo
Arruda; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos. O “Casa e Separa” Revisto & Luz da “Técnica da
Simulagdo”. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e (Coord.). Planejamento Tributdrio:
Andlise de Casos. Sao Paulo: MP Editora, 2014. v. II. p. 161-199.

119 Sobre o tema, ver: MARQUES, Marco Aurélio Zortea. Planejamento Tributario e Capacidade
Contributiva: Interpretagdo a Luz da Teoria Moral de Ronald Dworkin. In: GODOI, Marciano
Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio: Limites e Desafios
Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 319-324.

120 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagdo e Integragdio do Direito Tributdrio. 4 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 309-310.
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constitui homicidio?) sdo logicamente equivalentes. Contudo, de-
ve-se destacar que a escolha de tratar um certo problema como de
interpretagdo ou, ao contrario, como problema de qualificagdo, ndo
¢ destituida de efeitos praticos, ja que em alguns sistemas juridicos
os problemas de qualificagdo (questdes ‘de fato’) sio de competéncia
de um corpo de jurados, enquanto os problemas interpretativos sdo
de competéncia da corte; em outros sistemas juridicos (como o sis-
tema italiano vigente), existem juizes, como na Corte de cassagdo,

cuja jurisdigdo esta circunscrita somente as questoes ‘de direito™.'?!

Segundo José de Oliveira Ascensao:

“Qualificar é determinar a categoria juridica em que dada realidade
se integra.

As partes celebraram um contrato, ajustaram as suas pretensdes.
Que espécie de contrato é esse? E uma compra e venda? E uma so-
ciedade? Quer as partes o tenham nominado, quer nio, isto ndo é
definitivo, pois é a lei quem determina qual a qualifica¢do adequa-
da. Nao se vao aplicar as regras da locagdo a um empréstimo so6
porque as partes lhe chamaram locagéo.

[..]

Como dissemos, este trabalho de qualificagdo é em regra necessa-
rio e prévio a aplicagdo da norma ao caso singular. Podemos efe-
tivamente generalizar: hd qualificagdo sempre que se determina a
categoria tipica correspondente a uma situagdo concreta.”?

Este aspecto nao passou despercebido a Marco Aurélio Greco, que
sentenciou: “no campo do planejamento tributdrio, grande parte - se nao
a totalidade - do debate esta ai; a discussdo ndo esta centrada no fato en-
quanto evento concreto (o fato é certo, a lei é certa). O debate esta nas
qualifica¢des juridicas do fato: o contribuinte qualifica um fato como
cisdo seletiva e o Fisco qualifica este mesmo fato como venda de partici-
pagio societaria. A divergéncia nao esta no fato, esta na qualificagiao que
o intérprete da aquele fato.”’** (Destaque nosso)

121 GUASTINI, Ricardo. Das Fontes as Normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 73.

122 ASCENSAO, José de Oliveira. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 600-601. Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Interpretagdo dos Tratados para
Evitar a Bitributag¢do da Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 173-183.

123 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 169;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 176.
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O autor retomou o assunto ao analisar o paragrafo inico do artigo 116
do CTN, quando vaticinou que “o dispositivo comentado ndo autoriza, nem
desautoriza, a utilizacdo da interpretagdo econdmica; simplesmente nio dis-
poe sobre a matéria! Seu objeto nao ¢é a interpretagdo da legislagao (regulada
pelos artigos 107 a 112 do CTN); seu objeto é assegurar que, se o fato gerador
legalmente previsto efetivamente ocorreu, a circunstancia de estar disfarga-
do ou travestido de outro fato nao afasta a incidéncia da lei tributaria, cuja
eficacia devera ser assegurada, ainda que seja mediante a desconsideragao dos
atos ou negdcios juridicos que o encobrem”."** (Destaque nosso)

Seguindo esta linha de raciocinio, mesmo que aceitdssemos a premis-
sa de que o Direito Tributério Brasileiro tem como um de seus pilares o
dito principio da tipicidade cerrada — premissa que rejeitamos —,' ainda
assim teriamos o debate sobre os limites do planejamento tributario, uma
vez que, como pontuamos, a questdo aqui ndo é principalmente de direito,
mas essencialmente de fato.'*

Outro mito dos debates sobre planejamento tributdrio refere-se a re-
lagdo entre Direito Privado e Direito Tributario.'”” Tomando mais uma vez

Ver, também: GRECO, Marco Aurélio. A Prova no Planejamento Tributario. In: NEDER, Marcos
Vinicius et. al. (Coords.). A Prova no Processo Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 196-199.

124 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 551;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 556.

de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 97-111. Para uma revisdo das origens
da tipicidade no Direito Tributdrio brasileiro, ver: ROCHA, Sergio André. A Origem do
Principio da Tipicidade no Direito Tributario Brasileiro. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo
Paulo, v. 50, 2022, p. 399-430.

125 Ver: ROCHA, Sergio André. Existe um Principio da Tipicidade Tributdria? In: . Estudos

126 Este ponto aparece na obra de Hugo de Brito Machado, para quem “no contexto do planejamento
tributdrio muitas questoes podem ser colocadas além daquelas que decorrem da imprecisio
da regra legal definidora da hipédtese de incidéncia do tributo. Alids, as questdes suscitadas
a propdsito do planejamento tributario na verdade sdo, quase todas, alheias a defini¢do da
hipétese de incidéncia do tributo, embora a esta indiretamente digam respeito, na medida em
que sdo concernentes a obtengdo de resultado econdmico semelhante aquele alcangado com a
realizagdo da hipétese de incidéncia ou fato gerador” (MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo
ao Planejamento Tributdrio. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 80).

127 Sobre o tema da inter-relacio entre Direito Tributirio e Direito Privado, ver: FLAVIO
NETO, Luis. Entre o Amor e a Indiferenga: vamos discutir a relagio? O Relacionamento do
Direito Tributdrio com o Direito Privado e o Caso da Permuta de A¢des sem Torna. Revista
Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 38, 2017, p. 92-166; DANIEL NETO, Carlos Augusto.
A Simulagao na Interposi¢ao Fraudulenta de Terceiros. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo
Paulo, n. 36, 2016, p. 70-88.
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o exemplo do Imposto de Renda, a hipdtese de incidéncia deste tributo nao
guarda qualquer relagdo com os conceitos de compra e venda, incorpora-
¢do, etc. Para que haja tributagdo basta que haja disponibilidade juridica
ou econdmica de renda ou proventos de qualquer natureza.

Desta forma, usando mais uma vez o exemplo da operagdo “casa e
separa”, a questdo de os atos societarios estarem de acordo com a disciplina
do Direito Privado é irrelevante para fins tributarios. O que importa é que,
efetivamente, haja disponibilidade de renda, artificialmente revestida de
acréscimo de patrimonio nao tributavel - ganho de variagdo de participa-
¢do ou ganho de equivaléncia patrimonial.

O unico conceito do Direito Privado inerente a delimitagdo da hi-
potese de incidéncia do Imposto de Renda é o de patrimonio, que é um
conceito tipico de Direito Privado — embora possa ser definido de forma
distinta para fins tributarios, uma vez que nao se trata de um conceito
utilizado pela Constituicdo Federal para a atribuicido de competéncia para
a institui¢ao deste imposto. Neste particular, concordamos com Fernando
Zilveti, para quem “o conceito de renda esta ligado ao patrimonio, porém
ndo sob a perspectiva privatista do Direito Civil. O conceito de renda que
interessa em termos de patrimonio se concentra nos efeitos econdémicos da
renda. A histdria da tributagdo demonstra o vinculo visceral da renda com
o patrimonio. O imposto de renda teria profundas raizes no patrimoénio.
A génese do imposto de renda se encontra no patrimonio, o que nao sig-
nifica que o conceito de renda esteja preso ao conceito patrimonial do
Direito Civil. Como serd defendido em termos de tese afinal, a evolugédo
da sociedade determinou a revisdo do conceito de patrimonio. A renda,
portanto, mesmo que relacionada ao patrimonio, se desenvolve segundo a
esséncia econdmica, de sorte que o conceito patrimonial do Direito Civil é
de pouca serventia para a evolu¢ao do imposto”.!*® (Destaque nosso)

128 ZILVETI, Fernando Aurélio. O Principio da Realizagio da Renda em Trinta Anos da
Constituigdo de 1988. In: OLIVEIRA, José André Wanderley Dantas de; ROSENBLAT'T, Paulo
(Coords.). Direito Tributdrio: Os 30 Anos do Sistema Tributdrio Nacional na Constituigdo.
Homenagem a Ricardo Lobo Torres. Recife: Edi¢do dos Organizadores, 2018. p. 103. Para uma
revisao das implicagdes do conceito de patrimoénio no contexto do Imposto de Renda, ver:
FONSECA, Fernando Daniel de Moura. Imposto sobre a Renda: uma proposta de didlogo com a
contabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 61-69.

46



Planejamento Tributirio na Obra de Marco Aurélio Greco

Esses debates muitas vezes esquecem da seguinte questdao: O que é o
Direito Privado? O Cdédigo Civil ndo é um catalogo de conceitos univocos
como parcela relevante da doutrina tributaria quer fazer parecer. Assim,
mesmo que se tenha um reenvio ao Direito Privado, encontraremos um
texto passivel de interpretacao, a nao ser que haja uma posi¢ao final do
orgao de aplicagdo do Direito. Dessa maneira, dizer que “servi¢o” deve ter
um conceito de Direito Privado, ou que “simula¢do” é um termo de Direi-
to Privado, ndo elimina a necessidade de interpretacio de tais termos no
contexto em que se inserem. Raramente o intérprete se deparara com um

termo que tenha uma definigdo univoca no Direito Privado.
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5. Fases do Debate sobre o
Planejamento Tributario

Marco Aurélio Greco dividiu a evolugdo do debate sobre o planeja-
mento tributdrio no Brasil em trés fases:

o Primeira Fase: Liberdade, salvo simulagéo
o Segunda Fase: Liberdade, salvo patologias

o Terceira Fase: Liberdade com capacidade contributiva

Analisaremos a seguir cada uma dessas fases, segundo o autor. Ao fa-
lar-se em “fases”, o leitor pode ter a impressao de que seriam estagios conse-
cutivos do desenvolvimento tedrico do planejamento tributario. Entretanto
essas “fases” refletem posi¢Oes tedricas que convivem historicamente. Ainda
hoje, em 2022, ha autores que sustentam a posi¢ao de que os limites ao pla-
nejamento tributdrio devem ser apenas formais, baseados na licitude e na
anterioridade dos atos praticados em rela¢do a ocorréncia do fato gerador.

De outro lado, mesmo quando os autores que defendiam posi¢oes tedri-
cas da Primeira Fase prevaleciam de forma amplamente majoritaria na dou-
trina ja havia posigoes divergentes, mais alinhadas com a Segunda Fase.'”

Se uma caracterizagdo temporal das “fases” nao parece refletir a evo-
lugdo doutrinaria da matéria, ela pode representar, de alguma forma, a
modifica¢do do entendimento das autoridades fiscais e a evolugdo do Con-

129 Este é o caso, por exemplo, de Amilcar de Aratjo Falcdo. Ver: FALCAO, Amilcar de Aradjo.
Fato Gerador da Obrigagdo Tributdria. 7 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 44-49. Em interessante
estudo, Marciano Seabra de Godoi aponta como a doutrina de Rubens Gomes de Souza, Amilcar
Falcdo e Ruy Barbosa Nogueira se aproximavam na defesa da existéncia de limites a economia
fiscal. Ver: GODOI, Marciano Seabra de. Interpretacao do Direito Tributdrio. In: ROCHA,
Sergio André (Coord.). Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 238-243.
Para um exame da evolugdo histdrica inicial da teoria sobre o planejamento tributario, ver:
CARVALHO, Jodo Rafael Gandara de. Forma e Substdncia no Direito Tributdrio: Legalidade,
Capacidade Contributiva e Planejamento Fiscal. Sdo Paulo: Almedina, 2016. p. 219-229.
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selho Administrativo de Recursos Fiscais sobre a matéria.”** Mesmo assim
a classificacdo ndo seria cartesiana. A discussio administrativa sobre os
limites do planejamento tributario parece parada na Segunda Fase. Como
apontamos, ndo hd, a esta altura, uma percep¢ao da visdo que tém os tri-
bunais judiciais sobre a matéria. Por fim, o debate da Terceira Fase — na ex-
tensdo dada por Marco Aurélio Greco - parece praticamente inexistente,
mesmo no campo doutrindrio e nas decisdes administrativas.

Como apontado, embora a primeira leitura dé a impressao de que as “fa-
ses” indicam um periodo, um lugar no tempo, num artigo publicado em 2005
Greco esclarece que sua classificagao nao é cronolégica, mas, sim, teérica. Em
suas palavras “o debate sobre planejamento tributdrio desenvolve-se em trés
fases distintas (fases mais teoricas do que cronologicas) conforme a compo-
sicdo de elementos relevantes para determinar se um planejamento produzira
ou nao os efeitos juridicos de menor carga tributaria”.*' (Destaque nosso)

Com essas consideragdes em mente, passaremos a analise da posicdo
de Marco Aurélio Greco sobre cada uma das “fases” do debate sobre o pla-
nejamento tributério.

5.1. Liberdade, Salvo Simulagao

De acordo com Marco Aurélio Greco, o ponto de partida ideoldgi-
co dos autores que sustentam esta posi¢do é uma visdo do tributo “como
agressdo ao patrimonio individual”, de modo que o “Direito Tributario -
como conjunto de normas que regulam o exercicio desse poder — passa a
ser o escudo para o cidaddo defender-se contra uma invasio do Estado”.*?

130 Ver:JUNGER, Tatiana. Planejamento Tributdrio sobaOticado CARF: O Ato de Desconsideragio
e a Evolugdo de sua Fundamentagio na Jurisprudéncia Administrativa Federal. In: GODOI,
Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio: Limites e
Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 515-547.

131 GRECO, Marco Aurélio. Reorganizagio Societaria e Planejamento Tributario. In: CASTRO, Rodrigo
R. Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coords.). Reorganizagdo Societdria. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 36-37. Ver, também: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. In:
ZILVET]I, Fernando Aurélio et. al. (Coords.). Tributagio das Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin,
2006. p. 264; GRECO, Marco Aurélio. Perspectivas Teoricas do Debate sobre Planejamento Tributario.
Revista Forum de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, n. 42, nov.-dez. 2009, p. 16.

132 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 135;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 143.
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O ponto central desta “fase” seria a “liberdade absoluta (destaco
‘absoluta’) em fun¢ao da qual o individuo pode agir como bem entender
para dispor de seus negocios, salvo (e ai vem a observacao feita anterior-
mente) se os atos forem ilicitos, realizados depois do fato gerador ou com
simula¢ao”.!** Chega-se até a defender que o gestor empresarial teria uma
espécie de obrigacao de reduzir a carga tributaria da pessoa juridica e ma-
ximizar os lucros da entidade.**

A primeira decorréncia desta visao é que ela “desemboca numa ideia
de legalidade levada ao ultimo grau, dai falar-se em legalidade estri-
ta. Nao basta haver legalidade, é preciso que ela seja ‘estrita’. Adjetiva-se
a legalidade para que a exigéncia tributdria alcance a menor area possivel,
porque se o individuo esta sendo agredido no seu patriménio sé aceitou ser
agredido naquilo de que ndo pode escapar; portanto, nesta fase, a legalida-
de tem de ser ‘estrita™.!*> Consequentemente, esta postura leva também “a
uma tipicidade que postula ser indispensavel um desenho absolutamente
fechado das hipoteses legais, no sentido quase literal dos termos utilizados
na lei, pois aquele que fez a norma néo aceitou ser alcangado por nada que
estivesse fora do absoluta e nitidamente previsto na literalidade da lei, a
denominada tipicidade fechada”.*¢ (Destaque nosso)

133 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 134;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 141-
142. Ver também as consideragdes do autor na pagina 311. Como exemplo da posi¢do podemos
citar o seguinte texto: DERZI, Misabel Abreu Machado. O Principio da Preservagao das Empresas
e o Direito a Economia de Imposto. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questées
Atuais do Direito Tributdrio: 10° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2006. p. 352-353.

134 Ver, por exemplo: MOREIRA, André Mendes. O Planejamento Tributario sob a Otica do
Codigo Tributario Nacional. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André
(Coords.). Planejamento Tributdrio: Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018. p. 79; MACHADO, Hugo de Brito. Introdugio ao Planejamento Tributdrio.
Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 116; JORGE, Alice de Abreu Lima. Planejamento no Direito
Tributdrio. Belo Horizonte: D’Plicido, 2018. p. 77; ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira.
Planejamento Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p 77-81; CASTRO, Leonardo Freitas de
Moraes e. Planejamento Tributdrio Internacional: Conceito de Beneficidrio Efetivo nos Acordos
Contra a Bitributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 255-256.

135 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 136;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 144.

136  GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 136-137;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 144-145.
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Outra consequéncia deste modelo é a percepc¢ido de que haveria um
direito de auto-organizag¢io do contribuinte praticamente absoluto. Se-
gundo o autor, “se o Fisco sé pode cobrar mediante tipicidade fechada e
legalidade estrita, entdo tudo aquilo que ndo estiver a elas submetido sera
uma area nao alcancada pela lei tributaria, portanto de lacuna. Assim,
quando o contribuinte se conduzir dentro de uma drea de lacuna podera
agir tranquilo, pois o Fisco nada poderd objetar”.’*’

A interpretacdo defendida nesta Primeira Fase reflete a posicao de au-
tores como Aires F. Barreto,'*® Alberto Xavier,’” André Mendes Moreira,'“
Cristiano Carvalho,"" Ives Gandra da Silva Martins,”* Hugo de Brito
Machado," José Eduardo Soares de Melo,'** Martha Toribio Ledo,'*> Misabel

Abreu Machado Derzi,'*¢ Paulo Ayres Barreto,'” Paulo de Barros Carvalho,"

137 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 138;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 146.

138 BARRETO, Aires F. ISS na Constitui¢do e na Lei. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018. p. 709-723.

139 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulagdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2001.

140 MOREIRA, André Mendes. O Planejamento Tributério sob a Otica do Cédigo Tributirio
Nacional. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento
Tributdrio: Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Plécido, 2018. p. 73-89.

141 CARVALHO, Cristiano. Teoria da Decisdo Tributdria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 257-263.

142 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma Antielisao é Incompativel com o Sistema
Constitucional Brasileiro. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributdrio
e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 117-128.

143 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugio ao Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

144 MELO, José Eduardo Soares de. Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar 104. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar 104.
Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 161-179.

145 LEAO, Martha Toribio. O Direito Fundamental de Economizar Tributos: Entre legalidade,
liberdade e solidariedade. Sio Paulo: Malheiros, 2018.

146 DERZI, Misabel Abreu Machado. A Desconsideragio dos Atos e Negocios Juridicos
Dissimulatérios, Segundo a Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar 104. Sao Paulo:
Dialética, 2001. p. 205-232.

147 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento Tributdrio: Limites Normativos. Sio Paulo: Noeses, 2016.

148 CARVALHO, Paulo de Barros. Planejamento Tributario e a Doutrina da Prevaléncia da Substéncia
sobre a Forma na Definigao dos Efeitos Tributarios de um Negdcio Juridico. In: MACHADO, Hugo
de Brito (Coord.). Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 569-599.
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151 entre ou-

Roque Antdnio Carrazza,'® Sacha Calmon®’ e Sampaio Doria,
tros. Como notado por Marco Aurélio Greco, ela foi responsavel pela “pro-
liferagdo das operagdes meramente formais em que a grande pergunta era
saber se numérica e contabilmente tudo estaria correto. E a quintesséncia
do planejamento de carater formal”.'*?

E importante observarmos que, embora haja elementos comuns nas
teorias desses autores, os mesmos nao podem ser considerados um grupo
homogéneo. Com efeito, suas posi¢oes sao muito préximas de uma pers-
pectiva axioldgica e principiolégica. Contudo, tal proximidade nao se ve-
rifica quando se considera a aplicagdo concreta da teoria de muitos desses
autores, como demonstramos em outro estudo."”

Neste ponto vale fazermos uma ressalva que ja apresentamos em ou-
tro estudo: ndo raro as divergéncias entre as posi¢oes de Marco Aurélio
Greco e as dos autores da Primeira Fase ndo se manifestam na analise
de casos praticos, embora sempre estejam presentes no plano axiolo-
gico.” Como afirmamos “o problema fulcral no debate sobre o plane-

jamento tributario é uma preocupagio excessiva com divergéncias de
fundo axioldgico. Quando se fala em solidariedade, justica, seguranga,
dever fundamental de contribuir, iniciam-se discussoes de fundo ideoldgi-
co que opdem leituras completamente distintas da Constituicao. Contudo,
ao se deixar o plano principiolégico constitucional para analisar os casos

149 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigagdo Tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2010.
p. 241-255

150 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasdo e Elisdo Fiscal. O Pardgrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

151 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2 ed. Sio Paulo: Bushatsky, 1977.

152 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 138-139;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 146.

153 Ver: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributdrio e Liberdade ndo Simulada. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2021.

154 ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Pardgrafo Unico do Artigo 116 do CTN Afinal? In:
GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 492-498. Ver, também:
GODOI, Marciano Seabra de. Dois Conceitos de Simulagdo e suas Consequéncias para os
Limites da Elisdo Fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questées Atuais de
Direito Tributdrio: 11° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 296.
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concretos, percebe-se que certamente existem diferencas entre os autores,
contudo, elas sao menos marcantes do que se imagina”.'** (Destaque nosso)

Quando se fala no papel da solidariedade no debate sobre planeja-
mento tributario®® ha reagoes fortes em sentido contrario. Humberto
Avila, por exemplo, afirma categoricamente que “os contribuintes jamais
podem ser tributados com base em consideragdes gerais sobre a igualda-
de e a solidariedade”."”” Ricardo Mariz de Oliveira vai destacar que “ndo
ha solidariedade social que emane do genérico e indeterminado objetivo
declarado no art. 3° da Constitui¢do, um objetivo que seria sobranceiro as
limitacdes do poder de tributar insculpidas no art. 150 da mesma Consti-
tuicdo, as quais sdo especificas e determinadas, e ganham concretude na
legislacao competente”.'*® Mais recentemente, Martha Toribio Leao susten-
tou a mesma posigdo, argumentando que “a Constitui¢do ndo autoriza a
cobranga de tributos por meio ou em razdo da solidariedade”."

Naio nos parece que haja qualquer passagem, na obra de Marco Auré-
lio Greco, onde o autor sustente a possibilidade de surgimento de um dever
juridico tributario a partir do valor constitucional solidariedade, ou mes-
mo do principio da capacidade contributiva. E possivel que haja autos de
infracdo e decisdes administrativas nessa linha, mas ndo a teoria de Greco.
Talvez esta seja uma das maiores confusdes criadas a partir da obra do autor.

155 ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Pardgrafo Unico do Artigo 116 do CTN Afinal? In:
GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 498.

156 Ver, por exemplo: PAULA, Daniel Giotti de. O Dever Geral de Vedagdo a Elisdo: Uma Analise
Constitucional Baseada nos Fundamentos da Tributagdo Brasileira e do Direito Comparado.
Revista da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Distrito Federal, n. 1, jan.-jun. 2011, p. 165-194.

157 AVILA, Humberto. Agio com Fundamento em Rentabilidade Futura. Empresas do Mesmo
Grupo. Aquisi¢do Mediante Conferéncia em Agdes. Direito a Amortizagdo. Licitude Forma e
Material do Planejamento. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 205, 2012, p.
174; AVILA, Humberto. Limites a Tributagdo com Base na Solidariedade Social. In: GRECO,
Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao
Paulo: Dialética, 2005. p. 71.

158 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Planejamento Tributério, este Incompreendido. In: SANTOS, Ramon
Tomazela (Coord.). Estudos de Direito Tributdrio: 40 Anos de Mariz de Oliveira e Siqueira Campos
Advogados. Sao Paulo: Mariz de Oliveira Siqueira Campos Advogados, 2018. p. 34.

159 LEAO, Martha Toribio. O Direito Fundamental de Economizar Tributos: Entre legalidade,
liberdade e solidariedade. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 134.
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Entretanto, por mais que desperte paixdes esse debate axiologico tem
pouca relevancia — ou deveria ter pouca relevancia — na solugdo de casos
concretos. Com efeito, o ponto chave neste debate é o conceito de simu-
lagao."®® No fundo, embora ele seja onipresente em todos esses autores, em
termos praticos, cada um tem uma simulagiao “para chamar de sua”, que
s0 fica clara diante de casos concretos.'®* O que um autor chama de simu-
lagao, para outro é abuso de formas juridicas, ou fraude a lei. Somente a
situagdo concreta é capaz de revelar se os autores concordam ou divergem
e em que concordam ou divergem.'s?

Como observa Gustavo Haddad, “tal discrepancia se explica, em par-
te, pelo fato de que a qualificagdo dos atos como simulados (e portanto
ilicitos) se faz a partir das circunstancias de cada caso em concreto, nao
sendo possivel, nessa matéria, conclusdes predeterminadas sobre um tipo
de negdcio juridico ou estrutura sem que sejam levadas em conta, na si-
tuagdo concreta, a efetiva realizacdo do ato, suas causas e motivacoes”.!”>

Ao final de sua obra seminal sobre planejamento tributario,'** Anto-
nio Roberto Sampaio Déria dedicou-se a analisar alguns casos para verifi-

160 Este ponto foi ressaltado por Fabio Piovesan Bozza (Cf. BOZZA, Fabio Piovesan. Planejamento
Tributdrio e Autonomia Privada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 273-274). Ver, também:
GODOI, Marciano Seabra de. Caso UNILEVER. Desmembramento do Objeto Social e sua
Atribuigdo a Outras Pessoas Juridicas, Tendo Como Unico Motivo a Redugio de Tributos. Uso
e Abuso Desta Antiga Forma de Planejamento Tributdrio, a Luz dos Possiveis Conceitos de
Simulagéo. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento
Tributdrio: Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 291-303;
ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributdrio e Liberdade ndo Simulada. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2021. p. 135-138.

161 Nao é por outra razdo que Marco Aurélio Greco afirma nio ter duvida “de dizer que hoje, em
matéria de planejamento tributario, ‘simulagdo’ é um conceito a procura de um significado!”
(GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 395;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 400).

162 Sobre o tema, ver: MULLER, Gabriel Baltazar. O Ambito de Convergéncia entre Autores
“Formalistas” e “Nao Formalistas” no Campo do Planejamento Tributério: Analise de Situagdes
Préticas. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento
Tributdrio: Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 227-252.

163 HADDAD, Gustavo. A Simulagio e seus Indices. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 94, nov.
2007, p. 71.

164 Sobre a obra de Sampaio Doria, ver: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributdrio e
Liberdade ndao Simulada. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021. p. 22-42.
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car se seriam casos de elisdo fiscal legitima. O primeiro caso examinado foi

o do “seguro

dotal”. Veja-se uma descri¢ao da operagdo, nas suas palavras:

“Consistia essa evasdo em celebrar a pessoa fisica um contrato de se-
guro, pagando o prémio (geralmente com recursos provindos de em-
préstimos concedidos pela propria seguradora) e cancelando-se ato
continuo o ajuste, diminuido de pequena importincia correspon-
dente ao lucro da seguradora no negdcio. Ao preencher subsequente-
mente sua declaragdo de renda, o individuo abatia de seus ganhos o
valor do prémio pago e ndo incluia positivamente o valor do prémio
restituido, pois excluia a lei, de expresso, do rol de rendimentos tribu-
taveis, as restitui¢des de prémio de seguro resultantes de renuncia ou
cancelamento do contrato respectivo.”*> (Destaque nosso)

A leitura desta passagem ja evidencia a posi¢ao de Sampaio Ddria,
quando ele faz referéncia a “essa evasao”. Segundo o autor:

“[...] classificariamos o contrato ajustado como tipicamente simu-
lado porquanto uma das caracteristicas basilares, que a presumem,
¢é a de o ato ter sido ‘realizado para niao ter eficcia ou para ser
anulado em seguida. E a simulagio absoluta, porque o agente nio
tenciona realizar ato algum, nem o aparente, nem qualquer outro’.
Ademais, o ajuste nio tinha qualquer objetivo material, mercan-
til, negocial, econdmico, sendo o de, exclusivamente, lesar o Fis-
co. Diferente seria o caso do seguro dotal que realmente viesse
a cobrir um risco efetivo e especifico do agente que, superado o
mesmo, cancelasse o seguro.”*® (Destaque nosso)

Nao ¢é de se deixar passar em branco as referéncias feitas por Sampaio

Déria a falta de “qualquer objetivo material, mercantil, negocial, econdmico,
sendo o de, exclusivamente, lesar o Fisco” como argumento para, neste caso,
suplantar a legalidade formal e considerar os atos praticados como evasivos.

165 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2 ed. Sao Paulo: José Bushatsky,
1977. p. 135-136.

166 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2 ed. Sio Paulo: José Bushatsky,

1977. p. 137.
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Ao analisar este mesmo caso, Misabel Derzi'”” e Sacha Calmon Na-
varro Coélho'® concluiram, igualmente, que se tratava de simulagdo.'
Essa posi¢do ndo foi seguida por Ives Gandra da Silva Martins e José Ru-
ben Marone, para quem, “no caso, a situagdo do seguro nio ¢ situagdo de
fato, e sim juridica, razao pela qual ignora-la para tributar, afronta a lega-
lidade e todos os principios constitucionais correlatos.””® A posi¢do desses
autores aderiu José Eduardo Soares de Melo.'”!

Veja-se que todos esses autores tém a mesma posigao tedrica sobre os
limites do planejamento tributdrio, sendo defensores da liberdade ampla
de economia fiscal dentro dos marcos da legalidade. Contudo, diante de
um caso concreto, alguns consideraram que se tratava de evasao fiscal, e
outros de que se estava diante de planejamento fiscal legitimo.

Este exemplo descortina um fato que temos observado. Parte signifi-
cativa do debate sobre o planejamento tributario ¢ marcada pelo embate en-
tre correntes axioldgicas antagdnicas. De um lado, ha autores como Marco
Aurélio Greco'”?, Marciano Seabra de Godoi'”® e Marcus Abraham'* que
fundamentam suas posi¢cdes no principio da solidariedade, enquanto, de

167 DERZI, Misabel Abreu Machado. O Direito a Economia de Imposto — Seus Limites (Estudo de
Casos). In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributdrio a Luz da Jurisprudéncia.
Sao Paulo: Lex, 2007. p. 313-315.

168 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei, Abuso de Direito e Abuso de Personalidade
Juridica em Direito Tributdrio - Denominag¢des Distintas para o Instituto da Evasao Fiscal. In:
YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributdrio a Luz da Jurisprudéncia. Sao Paulo:
Lex, 2007. p. 351.

169 Ver: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributdrio e Liberdade ndo Simulada. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2021. p. 96-102 e p. 121-128.

170 MARTINS, Ives Gandra da Silva;, MARONE, José Ruben. Evasio e Elisio de Tributos —
Estudo de Casos. In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributdrio a Luz da
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Lex, 2007. p. 160.

171 MELO, José Eduardo Soares de. Elisio e Evasio de Tributos: Estudo de Casos. In: YAMASHITA,
Douglas (Coord.). Planejamento Tributdrio a Luz da Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Lex, 2007. p. 234-235.

172 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 320-323;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 326-329.

173 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e Solidariedade Social. In: GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética,
2005. p. 141-167.

174 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributdrio e o Direito Privado. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 57-85.
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outro, ha autores que o rejeitam, fundamentando suas posi¢cdes essencial-
mente no sobreprincipio da seguranga juridica e no apelo a principios com
feicdo de contengao do poder, como Hugo de Brito Machado,"”> Humberto
Avila'”® e Sacha Calmon Navarro Coélho.”””

Temos argumentado ha algum tempo que este embate de posicoes
axioldgicas diametralmente opostas desvia o foco do que é relevante na
defini¢ao dos limites do planejamento tributdrio. Com efeito, o embate
axioldgico €, no fundo, como bem salienta Marco Aurélio Greco, um em-
bate ideoldgico.”® Contudo, ele ofusca a questao de fundo: quase todos os
autores, independentemente de sua filiacao axioldgica, ao analisarem
casos concretos, reconhecem limites a liberdade de organizagao com a
finalidade de nao pagar, reduzir ou postergar o dever tributario.

Um exemplo emblematico é a andlise feita por Hugo de Brito Macha-
do da decisédo proferida pela Camara Superior de Recursos Fiscais no Pro-
cesso n° 11065/0001.736/89-26. Trata-se de uma “incorporacio as avessas”,
em que uma empresa com prejuizos fiscais incorporou outra lucrativa,
com vistas a evitar a aplicagdo do artigo 514 do Regulamento do Imposto
de Renda,"” que veda a transferéncia de prejuizos fiscais quando a empresa
incorporada ¢ a que tem o prejuizo. Mesmo que longa, vale a pena trans-
crever na integra a seguinte passagem deste autor:

“Ressalte-se desde logo que a norma de restrigéo foi editada, nos
termos em que estd expressa, porque o legislador visou coibir o que
era praticado. Geralmente a pessoa juridica lucrativa incorporava
uma pessoa juridica deficitaria com expressivo prejuizo. Podemos

175 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugio ao Planejamento Tributdrio. Sio Paulo: Malheiros,
2014. p. 93-108.

176 AVILA, Humberto. Planejamento Tributério. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 98, p. 78.

177 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasdo e Elisdo Fiscal. O Pardgrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 2.

178 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 50-54;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 62-64.

179 “Art. 514. A pessoa juridica sucessora por incorporagao, fusdo ou cisdo nido poderd compensar
prejuizos fiscais da sucedida (Decreto-Lei n° 2.341, de 1987, art. 33).
Paragrafo unico. No caso de cisdo parcial, a pessoa juridica cindida podera compensar os seus
proprios prejuizos, proporcionalmente a parcela remanescente do patriménio liquido (Decreto-
Lei n° 2.341, de 1987, art. 33, paragrafo tnico).” Este dispositivo esta previsto no artigo 585 do
RIR/2018, aprovado pelo Decreto n° 9.580/2018.
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dizer que comprava a empresa deficitria por um prego inferior ao
valor que a compensacio do prejuizo lhe permitia economizar em
imposto de renda. Por isso é que foi editada a norma restritiva do
direito de compensar, vedando a incorporadora compensar com lu-
cro seu o prejuizo da incorporada.

Ocorre que o mesmo resultado passou a ser alcangado com a de-
nominada incorporagdo as avessas, opera¢do de incorporagdo na
qual uma pessoa juridica deficitdria incorpora a pessoa juridica lu-
crativa, mas a final quem se extingue é a deficitaria e quem subsiste
é a lucrativa. Com a incorporacio as avessas resta caracterizada,
portanto, fraude a lei. Essa caracterizacgio, ressalte-se, é objetiva.
Independe de ter havido ou nio intengéo de fraudar. Nem se preci-
sa cogitar desse elemento subjetivo.”*® (Destaque em negrito nosso)

Veja-se que, nesta passagem, Hugo de Brito Machado se afastou da
analise meramente formal da legalidade/ilegalidade dos atos praticados
pelo contribuinte, para focar o aspecto teleoldgico do disposto no artigo
514 do Regulamento do Imposto de Renda.

Ao analisar o mesmo caso, José Eduardo Soares de Melo pontuou
que “evidencia-se a pratica de fraude no manifesto desrespeito a lei im-
perativa (moldura aplicavel as normas tributdrias), acarretando a nulida-
de do negdcio juridico (artigo 166, VI, do Cédigo Civil), na denominada
‘incorporagdo de papel’, cogitando de alteragdes societarias sem nenhum
embasamento fatico.”®!

Interessante, também, é a posi¢cao de Humberto Avila. Este autor é vi-
goroso defensor do papel protetivo de nossa Constituicao, na qual ressalta
a prevaléncia dos principios de seguranga juridica."®> Contudo, ao analisar
os limites no uso do planejamento tributario pelo contribuinte, afirmou
Humberto Avila que “quando o contribuinte se utilizar de formas juridicas
dadas pelo legislador - se ele ‘usar’ das formas juridicas sem, no entanto,

180 MACHADO, Hugo de Brito. Elisdo e Evasao de Tributos. In: YAMASHITA, Douglas (Coord.).
Planejamento Tributdrio a Luz da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Lex, 2007. p. 125-126.

181 MELOQ, José Eduardo Soares de. Elisao e Evasio de Tributos: Estudo de Casos. In: YAMASHITA,
Douglas (Coord.). Planejamento Tributdrio a Luz da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Lex, 2007. p. 232.

182 AVILA, Humberto. Planejamento Tributdrio. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 98,
2007, p. 81; AVILA, Humberto. Seguranga Juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizagdo
no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 240-244.
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‘abusar’ delas, nés teremos que manter a validade do negdcio juridico, in-
clusive para fins tributarios™."** (Destaque nosso)

Ora, a leitura, a contrario sensu, da afirmagéo de Avila é no sentido de
que se o contribuinte abusar das formas juridicas nao é necessario nem
obrigatdrio manter-se a validade do negdcio juridico para fins tributarios.

Prossegue, entdo, o referido autor, “a pergunta, na verdade, apenas foi
deslocada. Mas o que é, entdo, ‘abusar da forma juridica’? Ora, é fazer uma
compra e venda, que tem elementos essenciais, como preco, e desnaturar
o preco. Um veiculo que vale R$ 100.000,00 ¢ vendido por R$ 10,00. Nesse
caso, nos estamos pegando um elemento essencial do negdcio juridico e
desnaturando. E fazer uma compra e venda por meio da formagio de uma
sociedade, essa, que ndo pratica opera¢ao social alguma, que é criada num
dia e extinta no outro, e simplesmente nao tem seu objeto social concreti-
zado. Nessa hipotese, o contribuinte estaria abusando da forma societaria.
Quando porém, o contribuinte, no exercicio da sua autonomia privada e na
concretizagdo da liberdade de exercicio de atividade econémica, usar uma
forma juridica sem dela abusar - isto é, sem desnaturar seus elementos
essenciais — o negdcio juridico por ele praticado deve valer”.’®* (Destaques
nossos) Em estudo mais recente o autor reiterou que “o vicio do abuso de
forma ocorre quando o contribuinte, no exercicio da sua autonomia pri-
vada e na concretizacio da liberdade de exercicio de atividade econdmica,
utilizar uma forma negocial prevista pelo ordenamento juridico e ‘desna-
turar os seus elementos essenciais’”.'*>

Retomando o tema principal desta se¢ao, uma caracteristica da teoria
da Primeira Fase é a defesa de que cabe ao legislador identificar e regular
cada situacgdo fatica encontrada na realidade que seja considerada uma
forma abusiva de planejamento tributario. Segundo esta visdo, ndo pode-
ria o intérprete/aplicador requalificar os atos praticados pelo contribuinte.

183 AVILA, Humberto. Planejamento Tributdrio. Revista de Direito Tributdrio, Sio Paulo, n. 98,
2007, p. 83.

184 AVILA, Humberto. Planejamento Tributdrio. Revista de Direito Tributdrio, Sio Paulo, n. 98,
2007, p. 83.

185 AVILA, Humberto. Agio com Fundamento em Rentabilidade Futura. Empresas do Mesmo
Grupo. Aquisicio Mediante Conferéncia em Agdes. Direito a Amortizagdo. Licitude Forma e
Material do Planejamento. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 205, 2012, p. 176.
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Caberia ao legislador criar leis sobre cada ato ou negdcio juridico que gere
efeitos fiscais ndo previstos e ndo desejados pelo ordenamento juridico.

Nesse linha de ideias, veja-se, por exemplo, a seguinte passagem de
Hugo de Brito Machado:

“Na verdade, ndo temos duvida de que evitar o planejamento tri-
butario é atribui¢ao do legislador. E até podemos afirmar que as de-
fini¢cGes de hipdtese de incidéncia em geral sdo, atualmente, dotadas
do propésito de afastar o planejamento tributario. Por isto mesmo
temos imposto sobre circulagio de mercadorias, e ndo um imposto
cujo fato gerador seja a compra e venda mercantil. Temos imposto
sobre transmissao de bens imdveis, e ndo imposto sobre a compra e
venda de imédveis — e assim por diante.”* (Destaque nosso)

Ao analisar posi¢des nesse sentido, Marco Aurélio Greco, com a sen-
sibilidade que lhe é peculiar, aponta que um dos efeitos colaterais deste tipo
de visdo é a chamada inflagao legislativa."®” Esta decorre de uma potencial
proliferagdo de leis e atos normativos infralegais para regular cada aspecto
particular da vida em sociedade, os quais aumentam a complexidade do
ordenamento juridico-tributario.'®®

O autor, entdo, aponta aquele que é um dos grandes paradoxos da se-
guranga juridica: “quanto mais legislar, mais inseguranca sera provocada
porque mais complexa ficara a aplicagdao do ordenamento pela dificuldade
em orientar o agente publico ou as pessoas da iniciativa privada; em suma,
orientar aquele que tomard as decisdes em matéria tributaria. E dificil
orientar tanto quem estd numa posi¢ao como na outra”.'®

186 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugio ao Planejamento Tributdrio. Sio Paulo: Malheiros,
2014. p. 113,

187 Ver: ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 35;
CALCINI, Fabio Pallaretti. Principio da Legalidade: Reserva Legal e Densidade Normativa. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 77.

188 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sio Paulo: Dialética, 2011. p. 139; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 146-148.

189 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 140;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 148.
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5.1.1. Criticas de Marco Aurélio Greco

as Posicoes da Primeira Fase

Marco Aurélio Greco critica sete pontos da teoria que apoia a Pri-
meira Fase da compreensdo dos limites do planejamento tributario: (1) a
legalidade estrita; (2) a tipicidade cerrada; (3) a vedagao da analogia; (4) o
uso das lacunas; (5) o direito absoluto de auto-organizagao; (6) o papel do
intérprete; e (7) a simula¢do como vicio da vontade.'”® Apresentaremos, a
seguir, os argumentos do autor em rela¢ao a cada um desses topicos.

Os pilares principais da Primeira Fase sao os ditos principios da le-
galidade estrita e da tipicidade cerrada. Juntos - e ambos tém que ser
considerados em conjunto - eles estabeleceriam que somente a lei pode
criar o dever de pagar tributos, mas nao so isso, que a lei criadora do dever
de pagar tributos deve necessariamente ter certas caracteristicas de deter-
minacéo e certeza de conteudo para ser valida.'”!

Marco Aurélio Greco critica a visao tradicional do principio da le-
galidade, a qual se refere como “legalidade de meios”, e propde uma nova
visdo, a “legalidade de fins”."> Dessa perspectiva, a lei ndo traria, necessa-
riamente, o contetido final da decisio, mas os fins que devem ser buscados.
Assim, os atos praticados com base na lei seriam controlados na perspec-
tiva da sua congruéncia com os fins determinados pelo legislador. Como
alerta o autor, “a legalidade mudou de feitio, deixou de ser apenas de meios
para ser também de fins. Isto nao significa que a legalidade de meios de-
sapareceu; continua plenamente cabivel, mas justaposta estd a legalidade
de fins, e cabe ao intérprete — ao analisar o ordenamento juridico como
o todo - compreender que se acrescentou um elemento (o fim) que, por
muito tempo, permaneceu em segundo plano”.'*?

190 Sobre o tema, ver: GRECO, Marco Aurélio. Perspectivas Tedricas do Debate sobre Planejamento
Tributario. Revista Forum de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, n. 42, nov.-dez. 2009, p. 17-20.

191 Para uma revisdo desta vertente doutrinaria, ver: ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo:
A Seguranga Juridica Possivel na Pés-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 7-19;
ROCHA, Sergio André. A Origem do Principio da Tipicidade no Direito Tributdrio Brasileiro.
Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 50, 2022, p. 399-430.

192 Ver as respostas as perguntas 46 a 49 da entrevista ao final do texto.

193 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 144;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
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Em estudo especifico sobre o principio da legalidade, Greco nos dd uma
visao mais clara de sua posigdo, ao separar o que chamou de “trés papeis da
legalidade”. Segundo ele, “ao se conceber o fendmeno tributdrio apenas da
perspectiva do bindmio autoridade/liberdade e vista a tributagao como ati-
vidade que atinge o patrimonio individual - por razdes histdricas de todos
conhecidas que vém do relacionamento sudito/rei e da formacao dos par-
lamentos -, a legalidade assumiu um papel de protecdo e defesa do contri-
buinte contra pretensdes do detentor do poder no sentido de obter recursos

152-153. E elucidativa do pensamento do autor a seguinte passagem: “[...] na medida em que
os fins assumem relevdncia como critério para disciplinar condutas humanas, e os conceitos
passam a ser formulados a partir deles, as normas nao valem porque algo ocorreu ou porque
elas regulam determinada matéria, vale dizer, porque sua previsdo estd incluida no 4mbito
material constitucionalmente qualificado. As normas serdo validas em funcdo do que elas
visam ou daquilo para que elas servem” (GRECO, Marco Aurélio. Contribui¢ées (uma figura
“sui gemeris”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 42). Esta visio de Marco Aurélio Greco vai
encontrar eco no Direito Administrativo na pena de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, como
se infere da seguinte passagem: “No Direito Administrativo classico, os 6rgaos se definiam e se
justificavam por sua competéncia, entendida como a quantidade e qualidade de poder que lhes
seria cometido por lei para a satisfagio em tese de determinada finalidade, ou seja, o interesse
publico, que aparecia, assim, como um elemento subordinado.

Essa conceituagdo mantinha-se coerente com o papel tutelar da Administragdo, como tnica
intérprete do interesse publico e, por isso, do préprio conteudo da finalidade publica.

Um longo desenvolvimento doutrindrio marcou a ruptura deste monopdlio: primeiro, através
dos avangos da teoria do desvio de poder e, mais recentemente, da teoria da razoabilidade, que
ampliaram o &mbito de atuagao tanto da jurisdi¢do quanto da participagdo dos administrados
no controle do atendimento ao interesse piiblico.

Ao cabo desse processo, que se poderia denominar de desmonopolizagdo do interesse publico,
0s Orgaos comegaram a se definir e a se justificar pela finalidade a que se encontram legalmente
adscritos, ou seja ao efetivo atendimento de determinado interesse piiblico nas hipéteses concretas
de a¢do da administragdo publica, definindo-se em consequéncia, a competéncia, entendida
como uma relativa flexibilidade de disposi¢io do poder legal, conforme o tipo de atividade
administrativa concreta requerida para a especifica satisfagdo de cada hipétese concreta que
assumam os interesses da sociedade, o que, invertendo a visdo classica, a vai tornando, como ja
se indicou acima, um elemento subordinado.

Em suma, cria-se uma entidade ou 6rgao publico para satisfazer interesses ptblicos (finalidade),
atribuindo-se-lhe poderes em tese (competéncia) para que sejam exercidos da forma necessaria
(flexibilidade) para efetivamente atendé-los em concreto (eficiéncia)” (MOREIRA NETO, Diogo
de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 30-31).
Vamos encontrar uma posi¢do parecida em autores como Ricardo Lodi Ribeiro (ver: RIBEIRO,
Ricardo Lodi. Limitagoes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 176) e Fernando Aurélio Zilveti (Cf. ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de Direito
Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 299-305).
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financeiros pelo simples exercicio do seu poder de fato”."** Esta perspectiva
sobre o principio da legalidade, que, como vimos, ainda orienta os autores da
Primeira Fase, é chamada por Greco de “Legalidade-Libertaciao”.

Marco Aurélio Greco sublinha que esta perspectiva da legalidade,
que teria origem nos esfor¢os de Geraldo Ataliba,” foi importante no seu
tempo historico, notadamente por ter permitido algum debate tributdrio
num contexto autoritdrio.'”® Entretanto, este debate essencialmente formal
esgotou-se e, como aponta o autor, a lei transmutou-se de instrumento de
libertagdo em mecanismo de dominagdo, exatamente pela falta de formas
de controle do seu contetido. Assim, “o cultivo a legalidade pura abriu es-
pago para que uma lei — agora nao passivel de contestagio, posto que bem
formulada - veiculasse os mais diversos conteudos com a caracteristica
comum de proteger o interesse arrecadatorio do Estado mediante criagdo
de novos institutos ou atribuigdo de maiores prerrogativas ao crédito tribu-
tario cuja interface é a imposicao de restrigdes e a perda de espago para as
liberdades do cidadao”.”” Surge, entdo, a “Legalidade-Dominag¢ao”.

Nesse contexto o autor propde uma nova etapa no debate da lega-
lidade, que prestigie a sociedade civil e reconhega “o tanto de cidadania
envolvido no debate tributario”. Prestigiar a sociedade civil “é transformar
0 debate tributario de modo que seu foco passe do tributo em si para a
tributacdo como um todo e, com isto, alimentar a democracia em sua mais

194 GRECO, Marco Aurélio. Trés Papeis da Legalidade Tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Coords.). Legalidade e Tipicidade no Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 102-103.

195 Ver: GRECO, Marco Aurélio. Crise do Formalismo no Direito Tribut4rio Brasileiro. In:
RODRIGUEZ, José Rodrigo et. al. (Coords.). Nas Fronteiras do Formalismo. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 228-229. Este texto esta disponivel também na Revista da Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional (GRECO, Marco Aurélio. Crise do Formalismo no Direito Tributario
Brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Distrito Federal, n. 1, jan.-jun.
2011, p. 10-11). Sobre a doutrina tributéria deste periodo histdrico a importante obra de Jeferson
Teodorovicz: TEODOROVICZ, Jeferson. Histéria Disciplinar do Direito Tributdrio Brasileiro.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 405-422.

196 GRECO, Marco Aurélio. Trés Papeis da Legalidade Tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Coords.). Legalidade e Tipicidade no Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 104-105.

197 GRECO, Marco Aurélio. Trés Papeis da Legalidade Tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Coords.). Legalidade e Tipicidade no Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 108.
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pura expressao para que o contribuinte deixe de ser o objeto da lei (seu su-
jeito submetido) para se tornar o agente motor da construgao dos destinos
da sociedade”.””® Ou seja, deve-se deixar um modelo formal de legalidade
para outro em que se tenha “uma agao direcionada a aprovagdo de regras
em sintonia com os valores, principios e objetivos constitucionais, pois es-
tas levardo a mudanca e a constru¢do de um desenho distinto do relacio-
namento Fisco/contribuinte”.” Nesta fase a legalidade passa a ter um novo
perfil, de “Legalidade-Emancipag¢io”.

A Legalidade-Emancipagdo faz parte da humanizagao do Direito
Tributario, a qual ¢ uma das bandeiras de Marco Aurélio Greco. Segundo
o autor, “isto significa — a partir de uma perspectiva do Estado Social - que
nao podemos ver a tributagdo apenas como técnica arrecadatdria ou de
protecdo do patrimonio; devemos vé-la também da perspectiva da viabili-
zacdo da dimensao social do ser humano”.?*

Outra posicao de Greco que nos auxilia a entender seu pensamento é
a perspectiva de que o principio da legalidade ndo requer apenas conformi-
dade com a lei formal, mas conformidade com o ordenamento juridico.
Dessa premissa o autor extrai duas consequéncias relevantes: em primeiro
lugar, a percepgdo de que legal “sera toda conduta que, mesmo sem exis-
tir lei prevendo-a, encontrar fundamento diretamente na Constitui¢ao”. A
seu turno, em segundo lugar, aponta que “o ordenamento nio ¢ formado
apenas por normas. Ha algo além delas que as une e lhes da sentido. Sao os
valores, ¢ a realidade concreta, os fins e objetivos consagrados pelo orde-
namento, em suma, ¢ a vida, sem o que a Teoria do Direito ficaria restrita a
uma leitura estéril de formulagdes linguisticas”.?”" (Destaques nossos)

198 GRECO, Marco Aurélio. Trés Papeis da Legalidade Tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Coords.). Legalidade e Tipicidade no Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 109.

199 GRECO, Marco Aurélio. Trés Papeis da Legalidade Tributaria. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi;
ROCHA, Sergio André (Coords.). Legalidade e Tipicidade no Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 110.

200 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade e Tributagao. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra de (Coords.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 179.

201 GRECO, Marco Aurélio. Notas sobre o Principio da Moralidade. In: SCHOUERI, Luis Eduardo
(Coord.). Direito Tributdrio: Homenagem a Alcides Jorge Costa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003. v. I.
p. 386-387. Como destacou o autor em outro estudo, “ndo é peculiaridade dos casos de planejamento
tributdrio, mas nestes ndo se pode esquecer que a interpretagio e aplicagdo a realizar envolvem o
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A partir dessas li¢oes fica mais clara a interpretacao de Marco Auré-
lio a legalidade tributaria. Com efeito, a “Legalidade-Emancipa¢ao” ¢ uma
legalidade substantiva, justificada pelos fins buscados, que devem estar ali-
nhados nao apenas com a forma constitucionalmente prevista, mas tam-
bém com os valores e finalidades constitucionais.*’*

Assim, percebe-se que em Marco Aurélio Greco a legalidade tributaria
tem outro perfil, como instrumento de realizacao de valores constitucionais,
de modo que, em sua teoria, a lei jamais sera uma forma independente de
seu conteudo. Esta posi¢ao choca-se com a tradicional concepgao de legali-
dade estrita, segundo a qual esta “determina que cada ato concreto do Fis-
co, que importe exigéncia de um tributo, seja rigorosamente autorizado por
uma lei. E o que se convencionou chamar de reserva absoluta de lei formal
(Alberto Xavier) ou de estrita legalidade (Geraldo Ataliba)”.’

De outra parte, a visao usual sobre o principio da legalidade é irma
siamesa do dito principio da tipicidade,*** pelo qual se pretende enclau-
surar a realidade nas palavras do texto normativo. Como salienta Greco,
“normalmente, a tipicidade é tratada como corolario da legalidade, seu
desdobramento. E comum encontrarmos afirmacdes de que, na medida

ordenamento como conjunto e niao singelamente esta ou aquela norma tributaria. O conjunto de
normas pode apontar limites que uma norma tributaria isolada nao mostra claramente” (GRECO,
Marco Aurélio. A Prova no Planejamento Tributdrio. In: NEDER, Marcos Vinicius et. al. (Coords.).
A Prova no Processo Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2010. p. 203).

202 “[...] quando o legislador adota regulagdo finalistica da conduta, exime a responsabilidade
pelos meios, pois o aplicador podera usar quaisquer meios que sejam compativeis, pertinentes,
adequados a obten¢do daquele resultado, desde que se mantenha dentro da razoabilidade,
proporcionalidade e devido processo legal material” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento
Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 150; GRECO, Marco Aurélio. Planejamento
Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 158).

203 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 29 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 284. No mesmo sentido: MANEIRA, Eduardo. Sistema Tributario Nacional
e Principio da Legalidade. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (Coord.). Seguranca Juridica:
Irretroatividade das Decisées Judiciais Prejudiciais aos Contribuintes. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 389-402.

204 Cf. XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. Sao Paulo: RT,
1978. p. 70.
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em que o tributo deve ser criado por lei, a lei somente estara correta e com-
pleta se veicular descrigao tipica de determinado fato”.>®

Nada obstante, segundo Marco Aurélio “é operacionalmente inviavel
pretender que a lei desga a um grau de pormenor que implique o deta-
lhamento individual de cada conduta. Isto é matéria do aplicador que vai
produzir a norma individual. Para o ordenamento funcionar, o legislador
precisa utilizar alguns conceitos e certa linguagem de forma a indicar a
parcela da realidade concreta que estd sendo qualificada”.?%

Aqui, as licoes do autor estdo absolutamente alinhadas com o que
vimos defendendo: a imprecisdo da linguagem torna impossivel imaginar
uma tipicidade fechada como a advogada pela doutrina brasileira tradicio-
nal.?” Em sua opinido, “analogia nao ¢ admissivel em Direito Tributario
brasileiro no que se refere aos elementos essenciais a instituicdo do tributo.
Mas interpretagao para definir o alcance dos termos utilizados pelo legis-
lador é admissivel. Fica, porém, o problema, pois é preciso ter presente que
sempre sera utilizada uma linguagem. O Direito utiliza-se de linguagem
natural — aquela pela qual as pessoas se comunicam - sendo assim, ela em
si mesma é imprecisa e comporta uma faixa de indefini¢do. Nao que seja
totalmente indeterminavel; é apenas indeterminada naquele momento. Ela
é determinavel (no futuro), mas indeterminada (no presente)”.?%

Nessa linha, Greco afasta-se do “tipo estrutural”, apoiado em con-
ceitos juridicos precisos, e passa a defender um “tipo funcional”, que “de-
senha um standard, um perfil, por exemplo, ‘renda’. Renda é vista como
resultado, o fato gerador de um imposto sobre a renda é obté-la seja como
honorario, lucro empresarial, ganho de capital etc. O tipo funcional abran-
ge quaisquer hipoteses que levem ao resultado previsto, enquanto que o

205 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 147;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 155.

206 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 148;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 156.

207 Ver:ROCHA, Sergio André. Existe um Principio da Tipicidade no Direito Tributario? In: _____
Estudos de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 97-111; ROCHA, Sergio André.
A Deslegalizagdo no Direito Tributdrio Brasileiro. In: ______. Estudos de Direito Tributdrio. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 141-145; ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo: A Seguranga
Juridica Possivel na Pés-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 30-37.

208 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 164;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 171.
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tipo estrutural s6 admite o caso por ele qualificado. O tipo funcional est3,
em ultima analise, qualificando um perfil ou um resultado e, como tal,
abrange qualquer figura que apresente o mesmo perfil ou qualquer meio
que leve aquele determinado efeito”.**

Os comentarios do autor sobre uma legalidade de fins e ndo de meios,
aliada a um tipo funcional, explica sua visdo sobre as regras atributivas
de competéncia tributdria previstas na Constitui¢do Federal. Veja-se a se-
guinte passagem:

“O ponto importante é que, ao atribuir competéncias, restringe-
-se 0 Ambito de atuagido do titular do poder. Quando a CF deli-
mita certa parcela da realidade para alguém tributar (a parcela
pode ser juridica ou de fato), isto quer dizer que o legislador s
poderad tributar dentro dela (ou dentro daquela finalidade se a
competéncia for assim qualificada).

Mas, ao dizer isto, também prevé que a tributagiao pode alcancar
toda ela. S6 ela, mas toda ela. Dai voltar a dificuldade apontada
anteriormente. Se o legislador quer captar toda a realidade que a
Constitui¢do autorizou tributar, é preciso utilizar um modelo de
previsdo que seja dindmico e adaptavel, pois ndo tem sentido preci-
sar mudar a legislagdo tributdria a cada momento. Nao tem sentido
supor que o legislador quis no momento n° 1 esgotar integralmente
a competéncia, elaborou a lei indicando a realidade captavel e exis-
tente naquele momento, pensou que estava exercendo a competén-
cia em sua plenitude, mas a evolu¢do dos fatos por ser mais rapida
em func¢do de a criatividade humana ser maior do que poderia ser
previsto, alguém alegue que ha ‘fatos ndo previstos’! Lembre-se
que o legislador neste exemplo sempre quis captar e quer continu-
ar captando integralmente a realidade circunscrita pela norma de
competéncia.”*? (Destaque em negrito nosso)

A posigdo de Marco Aurélio Greco sobre o uso da analogia no Direito
Tributario esta relacionada com as colocag¢des acima. Com efeito, embora
o autor ndo o afirme, infere-se de suas licoes que ele rejeita o uso da ana-
logia para a criagdo de obrigacdo tributaria porque ha vedagao expressa

209 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 165;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 172.

210 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 157; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 164-165.

68



Planejamento Tributirio na Obra de Marco Aurélio Greco

no Cédigo Tributario Nacional. “Nao defendo nem a analogia no Direito
Tributario enquanto vigorar o Cédigo Tributario Nacional, nem a inter-
pretacdo econdmica”.!! E nesse contexto que o autor vai afirmar defender
uma “considera¢ao econdmica” no Direito Tributdrio. Mas, afinal, qual a
diferenca? Vejam-se suas palavras:

“Na consideragido econdmica, parte-se da lei, constrdi-se o conceito
legal para saber qual o tipo previsto na lei; vai-se para o fato, cons-
tréi-se o conceito de fato considerando os seus aspectos juridicos,
econdmicos, mercadoldgicos, concorrenciais, etc.; enfim, todos os
aspectos relevantes para construi-lo e volta-se para a lei para saber
se ele esta enquadrado ou ndo. Isto é incluir a varidvel economica ao
lado de outras varidveis na constru¢io do conceito de fato, para saber
o0 que ele é. Isso ndo tem nada a ver com interpretagdo econdmica.”*'

Vé-se, claramente, que o que o autor propde niao é uma interpretacdo
econdmica de fundo analdgico no contexto do planejamento tributario,*"
mas, sim, a consideragdo econdmica dos atos e negocios juridicos praticados
pelo contribuinte. Como aponta Greco, a questio esta no “ser”. Em suas pa-
lavras, “a natureza do que foi feito nio é dada pela sua vontade isolada em
abstrato que se manifesta através de um texto. Trata-se da vontade em con-
creto que se exterioriza através da conduta realizada. Cumpre, portanto, saber
primeiro o que ele fez e qual o efeito do que realizou. Nao é um jogo de ‘quero
e, portanto, €. O jogo é: alguém fez algo e, em funcao do que fez, saberemos
a natureza daquela operagdo. Assim, ao examinar o caso concreto, pode-se
constatar que naquele ‘fazer’ ha um pedacinho de ‘querer’, de ‘usufruir’, de
‘abster-se’, de ‘abrir mao’, de ‘ceder’ etc. No que foi feito ha uma reunido de

211 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 171;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 178.

212 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 171;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 178.

213 Estaposigdojavinhamarcadadesdeo primeiro estudo de Greco sobre o planejamento tributério.
Ver: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Abuso de Direito. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Imposto de Renda: Conceitos, Principios e Comentdrios. Sao Paulo:
Atlas, 1996. p. 90.
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todos estes ingredientes, e pela somatdria deles vamos chegar a conclusao do
que ‘¢’ para fins de enquadramento no tipo legal”.*"*

E em sentido semelhante ao sustentado por Greco que Ricardo Lobo
Torres chama as regras antielusivas de regras contra-analdgicas. Segundo o
saudoso professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, “no combate
a fraude a lei é visivel o argumento contra-analégico”. E exemplifica com uma
situagdo em que “o contribuinte buscou, pela analogia com a locagéo, trans-
formar as prestagdes de uma compra-e-venda em alugueis. A contra-analogia
consistiu na desconsideragao, por parte do Fisco, da subsungido operada pelo
contribuinte e na requalificacdo da locagdo como compra-e-venda”.?®

Note-se, mais uma vez, que a posi¢do de Marco Aurélio Greco nao é no
sentido da prevaléncia dos aspectos econdmicos do fato, mas sim da neces-
sidade de se considerar tais aspectos no processo de sua qualificagdo juridica.
Afinal, como arremata o autor “ndo se trata de predominancia da substincia
sobre a forma. Mas também néo se trata de predominéncia da forma sobre a
substancia. Ambas devem ser igualmente ponderadas e consideradas no exa-
me e enquadramento das operagdes realizadas. E preciso verificar a substan-
cia, mas ndo se deve atropelar pura e simplesmente a forma. A substincia ser-
vird para perguntar o que ¢ aquilo e o conteudo da operagao pode confirmar
que a realidade é aquela que resulta da forma apresentada”*¢

Outra critica feita por Marco Aurélio a teoria da Primeira Fase refere-
-se as lacunas em Direito Tributario. Salienta ele que “um dos pilares de

apoio do modelo adotado na primeira fase é o culto a lacuna. Em geral, o

214 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 172;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sio Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
179. Em outra passagem do livro, Marco Aurélio faz a contraposigdo entre formalismo fiscal
e realismo fiscal, apontando que este tltimo “afirma que o predominante nao é a forma
adotada; as figuras ndo valem pela forma de que se revestem; valem pelo que sdo e ndo pelo
que aparentam ser, nem pelo que resulta da sua apresentagdo” (GRECO, Marco Aurélio.
Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 311; GRECO, Marco Aurélio.
Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 318).

215 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagio e Integragdo do Direito Tributdrio. 4 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 264. Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Controle
do Planejamento Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André;
TORRES, Silvia Faber (Coord.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 147-169.

216 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 175;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 182.
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contribuinte busca demonstrar que seu caso é diferente e nio estd previsto
em lei, que a matéria regulada pela lei nao coincide com o que fez”.*7 A
sua premissa é de que “a ideia de elisdo e planejamento oponivel ao Fisco
assume que a lei tributaria é formulada apenas com tipos fechados. S6 tem
sentido afirmar que ha um limite na lei e que ha um vazio na previsao,
partindo da premissa de que a lei opera com tipos fechados. Se ela operar
com tipos abertos, ndo ha mais lacuna. A situa¢do concreta podera ser
de inexisténcia de competéncia tributdria para atingir tal fato ou condu-
ta, mas nao, propriamente, de lacuna da lei de incidéncia, pois a falta de
norma especifica havera sempre a norma de carater geral a ser aplicada”.*'®

Mais um argumento dos autores da Primeira Fase questionado por
Marco Aurélio Greco € o carater praticamente absoluto atribuido por eles
ao direito de auto-organiza¢io do contribuinte, que teria assento cons-
titucional e asseguraria o direito de praticar qualquer ato juridico dentro
dos limites da legalidade.

Sem negar o direito constitucional de auto-organizagdo, Greco assinala
que nenhum direito ¢é absoluto e que, portanto, deve-se sempre observar as
condi¢des para o exercicio do direito e o chamado abuso de direito."® Assim,
em sua visao “nao basta afirmar existir o direito de auto-organizagao, cumpre
verificar se o seu exercicio concreto atendeu as exigéncias que o condicionam,

217 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 175;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 182.

218 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 177;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 184.

219 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 187; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 192-194.
Mostrando a coeréncia do seu pensamento, em um de seus primeiros trabalhos, que tratava da
disciplina juridica da poluigo, o autor afirmou o seguinte: “Caberia notar que o proprio conceito
de liberdade de iniciativa ¢ de dificil caracterizagdo, ndo sendo ficil a fixagdo de seu conteudo
juridico. Em primeiro lugar, porque uma vez contido na Constitui¢do e indicado como principio,
sofre por essa razdo, todos os reflexos do sistema juridico constitucional que é também informado
por outras tendéncias perfeitamente caracterizaveis. Além disso, a sua indicagdo ao lado de outros
principios constitucionais obriga o intérprete a entende-lo de forma a nao violar qualquer dos
outros valores assegurados. Ainda é de notar que o conceito ‘liberdade’ é um conceito relativo
no sentido de que, no Direito, todo e qualquer comportamento humano ¢ regrado, seja positiva,
seja negativamente, seja como comportamento devido, proibido ou prescrito” (GRECO, Marco
Aurélio. Disciplina Juridica da Polui¢do. Sao Paulo: Resenha Tributdria, 1975. p. 11-12).
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bem como se permaneceu dentro do ambito protegido pelo ordenamento ou
se extrapolou seu perfil a ponto de configurar abuso de direito”.>*°

A sexta critica de Marco Aurélio a visio da Primeira Fase é ao papel
atribuido ao intérprete.?”! De fato, esta doutrina vé na interpretacdo uma
atividade descritiva de descoberta do contetido contido no texto normati-
vo*** e ignora - ou recusa - o seu papel igualmente criativo.? Como apon-
ta o autor, “esta figura ndo existe! Nao existe a figura do intérprete neutro;
todo intérprete traz sua carga pessoal, sua experiéncia, sua vivéncia, as vi-
cissitudes da sua vida e estd inserido no ambiente em que a decisdo do caso
ocorrera”.** E arremata, “o intérprete tem um papel criador; ele agrega e
pondera valores especialmente na construgdo do conceito do fato, interage
com o contexto social e econdmico”.**®

E importante ressaltar que Greco nio defende uma arbitrariedade
criativa do intérprete, como se infere da seguinte passagem:

“Linguagem ¢ instrumento para transmissdo de informagdes, conhe-
cimentos, comandos, etc. mas nido hd um vinculo inexorével entre as

220 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 188;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019.
p. 194. Ver também os comentarios do autor na pagina 313. No mesmo sentido é a posi¢do
de Agostinho do Nascimento Netto (Cf. NASCIMENTO NETTO, Agostinho do. Andlise
Econémica do Direito a Elisdo Fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 169) e de Hermes
Marcelo Huck (Cf. HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e Elisdo: Rotas Nacionais e Internacionais
do Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 40-41).

221 ROCHA, Sergio André. O que é Formalismo Tributario? In: ______ . Estudos de Direito
Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 11-12.

222 Esta posigdo é explicitamente defendida por Martha Toribio Ledo (Cf. LEAO, Martha Toribio.
O Direito Fundamental de Economizar Tributos: Entre legalidade, liberdade e solidariedade. Sao
Paulo: Malheiros, 2018. p. 55).

223 Como salienta Greco em outro estudo, “a verdade nido é mais ‘descoberta’, pois nio estd no
objeto, mas é fundamentalmente uma verdade ‘construida’ num processo do qual participa
o intérprete. Nesse contexto, a verdade ndo é demonstrada logicamente, mas legitima-se
mediante um processo de justificagio” (GRECO, Marco Aurélio. Contribuiges (uma figura “sui
generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 45).

224 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 188-189;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 195.

225 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 190;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 196.
Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretagdo dos Tratados para Evitar a Bitributagdo da Renda.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 124-125.
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palavras e seu significado. Cumpre, portanto, ao interpretar textos
juridicos (que, a0 mesmo tempo sao formados por uma linguagem e
serdo interpretados por outra linguagem) encontrar o ponto de equi-
librio - dindmico — entre palavras e seu significado, fruto da interagio
que ocorre entre texto e realidade, que é mediada pelo intérprete.

Por isso, é preciso estar alerta ao buscar o sentido e o alcance dos termos
utilizados pelo legislador constitucional e infraconstitucional - hauri-
dos do contexto em que eles se encontram - e ndo supor que so exis-
ta um sentido possivel para cada uma das expressdes que utilizar.

A possibilidade de existir mais de um sentido possivel nio signi-
fica, porém, que todos sejam igualmente admissiveis pois, diante
de varios significados, sera preciso verificar qual deles apresenta
maior sintonia com o conjunto de valores prestigiados e normas
contidas no ordenamento positivo o que se afere dinamicamente,
a medida em que ocorre a interagdo entre intérprete, linguagem,
realidade fatica e textos juridicos.

Neste aspecto, é relevante acentuar que as normas e a linguagem
que as veiculam nao sao formulas desprovidas de sentido que pos-
sam se transformar em cheques em branco que viabilizem qual-
quer conteudo que o intérprete deseje. O ordenamento juridico e
sua interpretagdo tém por bases fundamentais um minimo de racio-
nalidade, a imutabilidade dos pontos de partida e a existéncia do que
a doutrina denomina de ‘legislador racional’ que é aquele que, den-
tre outras caracteristicas, utiliza as palavras com sentido, conhece as
normas do ordenamento, compreende sua correlagéo etc.

Portanto, na interpretagio do Direito Positivo é preciso tem em men-
te todos os componentes acima mencionados que, em ultima andlise,
conduzem a mesma conclusdo, qual seja a de que o ordenamento
positivo nao é algo amorfo, que pode ser moldado livremente pelo
intérprete. O intérprete possui inegavel margem de participagdo na
construcao da decisdo juridica, mas esta ndo é fruto exclusivo das
suas concepgdes, posto que o ordenamento juridico impde balizas e
limites que ndo podem ser por ele transpostos.”**¢ (Destaques nossos)

A critica final a teoria da Primeira Fase foca o conceito de simulag¢io
e as consequéncias diversas de se considerar a simulagdo um vicio da von-
tade, em vez de um vicio de causa. Greco ressalta com precisdo que a visao

226 GRECO, Marco Aurélio. Encargo de Capacidade Emergencial Exigido dos Consumidores de
Energia Elétrica (Artigo 1° da Lei Federal n° 10.438/2002). In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
Grandes Questdes Atuais do Direito Tributdrio: 6° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 296-297.
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da simulagdo como um vicio da vontade atribui relevancia excessiva aquilo
que o contribuinte declara que queria realizar, tendo pouca ou nenhuma
preocupacdo com o que de fato realizou. Em suas palavras, “o referencial
de exame da oponibilidade dos negécios perante o Fisco é dado pelo ele-
mento vontade, e a defesa dos contribuintes consiste em demonstrar sua
‘vontade’ real de praticar o negécio juridico questionado. Ou seja, mostrar
que o contribuinte quis incorporar ou doar e ndo quis outra coisa. Sendo
assim, se ndo ha outra vontade com a qual comparar a vontade aparente
nao hd simulagdo. Este é o modelo classico: sé ha prova da simulagédo se
restar demonstrado existirem duas vontades, uma diferente da outra. Se
existir uma unica vontade consistente que assume as consequéncias ainda
que indesejaveis do negdcio praticado, nao existe simulagdao”.?”” Voltare-
mos a este tema no item 5.2.3 adiante.

Aqui Marco Aurélio Greco apresenta um conceito de simulagdo que
sera central para a analise de sua visdo sobre os limites do planejamento
tributario. Afirma o autor ser possivel “chegar a conclusdo de o negdcio ser
simulado se ndo existir motivo, ou se ele for incompativel com o nucleo
do negdcio adotado, ou se existir uma inadequagdo entre o motivo real
e o motivo aparente. Dai a pergunta: se a causa do negécio era vender o
estabelecimento industrial por que foi feita uma cisdo? A causa da cisdo
ndo ¢ a mesma causa juridica da venda, pois a causa juridica da cisdo néo
¢ a mesma causa juridica da venda, pois a causa juridica da cisdo ¢ o fra-
cionamento em empreendimentos distintos. Fracionam-se patrimoénio e

empreendimento para que cada um tenha sua vida propria”.?®

5.1.1.1. Comentarios

Seguindo a proposta deste livro, cabe-nos apresentar alguns comen-
tarios sobre as criticas de Marco Aurélio Greco a doutrina da Primeira
Fase. Podemos, desde ja, antecipar que, de uma maneira geral, concorda-
mos amplamente com as criticas apresentadas pelo autor. Contudo, ainda
assim, temos algumas divergéncias.

227 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 191;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 197.

228 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 192;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 198.
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Preliminarmente, cremos que uma questio importante é reconhecer-
mos que ndo hd homogeneidade nos autores que seriam caracterizaveis
como autores de “primeira fase”.

De fato, mesmo entre autores que centram na identificagdo de simu-
lagdo como fronteira entre economia tributdria licita e evasdo fiscal, ha
grandes diferengas, as quais decorrem, principalmente, das divergéncias
entre os conceitos de simulagdo utilizados por cada autor.””

Portanto, o enquadramento de autores com visdes dispares sobre os
limites concretos do planejamento tributario na dita “primeira fase” deve
ser visto com ressalva.

Feito este comentario, para entendermos bem a perspectiva de Greco
temos que partir da sua proposta de “legalidade de fins” em que a lei pre-
veja padrdes de tributagao, passar pela premissa da inexisténcia de dreas de
ndo tributagao, até chegar a sua inclinagdo para a tributagio por analogia e
a sua teoria sobre lacunas do Direito Tributario.

Percebe-se que, na li¢ao do autor, o sistema tributario seria construi-
do em torno de uma certa ubiquidade dos tributos. Dentro da perspectiva
de que a competéncia tributaria atribuida pela Constitui¢do Federal deve
ser integralmente exercida a partir de tipos funcionais, pode-se acabar ex-
pandindo os limites imanentes da materialidade de qualquer tributo.

Em nossas incursdes na analise da regra da legalidade e do principio
da tipicidade, temos firmado posi¢ao em defesa de uma legalidade de meios
calcada em tipos e conceitos indeterminados, mas ainda assim legalidade
de meios.”*® Ao reconhecermos a abertura inevitavel da linguagem®' e a
feicdo criativa — mas ndo exclusivamente criativa — da atividade de inter-
pretacdo e aplicacdo do Direito,**
legislativa finalistica, desempenhada com vistas a alcangar o maximo de

nao estamos sustentando uma atividade

situacdes concretas possiveis.

229 Ver o nosso: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributdrio e Liberdade Nao Simulada:
Doutrina e Situagdo Pés ADI 2.446. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021.

230 ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo: A Seguranga Juridica Possivel na Pés-Modernidade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 42-45.

231 ROCHA, Sergio André. A Deslegalizagdo no Direito Tributdrio Brasileiro.In: _____ _ . Estudos
de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 142-145.

232 ROCHA, Sergio André. Interpretagdo dos Tratados para Evitar a Bitributagcdo da Renda. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 126-127; ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo: A Seguranga
Juridica Possivel na Pés-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 25-30.
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Com efeito, a finalidade da regra da legalidade ainda é, primordial-
mente, a orientagdo dos contribuintes sobre os comportamentos tributa-
veis. Naturalmente, tal orienta¢ido ndo se materializa em textos certos,
claros e determinados, como preconiza parcela da doutrina. Contudo,
parece-nos que uma legalidade por padrées de fundo finalistico, com a
premissa de realizacdo do principio da capacidade contributiva, pée em
xeque a segurangca juridica de forma desproporcional.?*}

E interessante observar que Marco Aurélio Greco, em algumas passa-
gens, rejeita de forma expressa que sua teoria seja uma forma de interpretagao
econdmica do Direito Tributario. Como o autor afirma de forma explicita,
“sublinhe-se, a bem da clareza, que ndo estou sustentando a utilizagdo da cha-
mada ‘interpretacao economica’ na aplicagao das leis fiscais; esta nao ¢é aplica-
vel: os tipos tributarios devem ser interpretados juridicamente e nao pelo seu
significado econémico (embora a ‘consideragio econdémica’ seja indispensa-
vel). Examina-se neste trabalho a possibilidade de os negécios privados serem
inoponiveis ao Fisco quando se revestirem de carater abusivo”.**

Os aportes de Greco sobre os limites do planejamento tributario
realmente nio se aproximam da interpretacio econémica do Direito
Tributario. Seu foco neste campo é muito mais a requalificacdo fatica do

que a interpretagdo das hipoteses de incidéncia dos tributos. Dai sua refe-
réncia a consideragao econdmica.”* Esta recai sobre os fatos, a fim de que
se verifique se eles sdo reais, e nao artificialmente utilizados com a finalida-
de exclusiva de evitar, reduzir ou postergar o dever tributario.

Neste particular, a proposta tedrica de Marco Aurélio Greco diverge,
por exemplo, da apresentada por Ricardo Lobo Torres.

Com efeito, Lobo Torres analisa o controle do planejamento tributa-
rio da perspectiva da hipdtese de incidéncia. Em sua visao, “a elisdo ilicita,

233 Ver: ROCHA, Sergio André. Interpretagao da legislagdo tributaria e seus limites: o caso da
restricdo da dedutibilidade de royalties pagos a sdcios no exterior. Revista Férum de Direito
Tributdrio, Belo Horizonte, n. 103, jan.-fev. 2020, p. 49-64.

234 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 207; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 215-216.

235 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 171;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 178.
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por conseguinte, se restringe ao abuso da possibilidade expressiva da letra
da lei e dos conceitos juridicos abertos ou indeterminados”.**

Parece-nos que a questao central do debate do planejamento tributario
ilegitimo esta, efetivamente, radicada na analise dos fatos envolvidos em cada
situagdo.”” Nao se trata, como ja apontamos,”® da extensao do fato gerador.

Posi¢oes como a de Ricardo Lobo Torres geram nos autores da Pri-
meira Fase reagdo a ideia de que o controle do planejamento tributéario
promoveria uma forma de tributagdo por analogia.

De outra parte, considerando a estrutura da teoria de Marco Auré-
lio Greco, uma critica neste sentido seria infundada. Certamente, de tri-
butacdo por analogia ndo se trata, mas, sim, da considera¢ao dos atos ou
negocios juridicos efetivamente praticados pelo contribuinte por detras da
forma artificial apresentada publicamente.

Contudo, se a teoria de Greco, no campo dos limites do planejamento
tributario, ndo se aproxima de uma interpretagdo econémica da hipétese
de incidéncia dos tributos, parece-nos que a sua legalidade de fins de fundo
teleoldgico pode resultar numa espécie de interpretagao econémica.”*” Nao
mais para a desconsideragio e requalifica¢ao de atos e negocios juridicos

236 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagio e Integragdo do Direito Tributdrio. 4 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 220. Ver: ROCHA, Sergio André. Controle do Planejamento
Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber
(Coord.). Direito Financeiro e Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2020. p. 147-169.

237 Como aponta Jodo Rafael Gandara de Carvalho, o tema do planejamento tributério “é complexo
porque é dificil tratar dele de forma abstrata, isto é, definir, em sentido amplo, 0 que é legitimo ou nio
fazer para economizar tributos, de acordo com um unico critério ou alguns critérios abrangentes,
de forma dissociada do caso concreto. E complexo porque, ainda que se consiga infirmar um ou
algum desses critérios abrangentes, a dificuldade desloca-se para o caso concreto na aplicagdo
desse(s) critério(s) abrangente(s) para definir se o que o contribuinte fez, na pratica, ¢ legitimo ou
nao” (CARVALHO, Jodo Rafael Gandara de. Forma e Substdncia no Direito Tributdrio: Legalidade,
Capacidade Contributiva e Planejamento Fiscal. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 208).

238 Veritem 4.1 acima.

239 As diversas “variantes” da teoria da interpretagdo econdémica foram analisadas por Johnson
Barbosa Nogueira. Ver: NOGUEIRA, Johnson Barbosa. A Interpretagio Econémica do Direito
Tributdrio. Sao Paulo: Editora Resenha Tributaria, 1982. p. 26-30.
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artificiais, mas para a delimita¢ao do proprio escopo das regras constitu-

cionais de atribui¢ao de competéncia tributaria.?*’

A posigao do autor ficou ainda mais clara num estudo recente sobre

tributagao da economia digital, em que Marco Aurélio trabalhou a nogéo
de racionalidade da adequacio:

<« 7. . 7. . . 7
Em matéria tributdria, essa mudanca de personagem principal da
realce ao que se pode chamar de racionalidade da adequagio.

Dessa perspectiva, inverte-se o ponto de partida do desenho da
tributagao.

Em vez de o foco estar na competéncia constitucional, na lei insti-
tuidora ou no conceito abstrato (mercadoria, servico, renda, etc.),
parte-se da realidade dos fatos, daquilo que concretamente existe
para, a partir disso, definir a tributagao nas quatro dimensdes li-
gadas a sua instituicao: incidéncia, controles, cobranca e sangoes.

[..]

Isso significa que o caminho a seguir deve ser o de construir uma
regra e um modelo de tributagdo a partir da realidade concreta e
nao dos conceitos abstratos.

Inverte-se a légica de raciocinio, que deixa de ser a légica da uni-
formidade (a mesma regra aplicavel a todos os contribuintes) para
ser a légica de diversidade (regras distintas conforme as diferengas
forem detectadas; dai o ‘diferenciado’).

Alias, isonomia é exatamente tratar os desiguais na medida de sua
desigualdade.”**! (Destaque nosso)

Essa racionalidade da adequagéo parte de um padrao, de um fato eco-

nomico denotativo de capacidade contributiva previsto hipoteticamente
na lei, e vai buscar identifica-lo nos fatos concretos. Naturalmente, trata-se
de uma postura que reduz significativamente o papel dos conceitos nas
regras atributivas de competéncia. Aqui as posi¢des de Marco Aurélio se

240 Nesse mesmo sentido, ver: ANDRADE, José Maria Arruda de. Planejamento Tributério,

241
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Consideragdo Econémica da Norma e Aspectos de Hermenéutica Juridica. In: PEIXOTO,
Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria Arruda de (Coords.). Planejamento Tributdrio.
Sao Paulo: MP Editora, 2007. p. 400.

GRECO, Marco Aurélio. Economia Digital e Formas Alternativas de Tributagdo. In: FARIA,
Renato Vilela de; SILVEIRA, Ricardo Maitto, MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo
(Coords.). Tributagdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, Experiéncia Internacional e
Novas Perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 786.
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aproximam significativamente das de Ricardo Lobo Torres, que defendia
uma interpretacio juridico-econdmica da hipdtese de incidéncia.***

Veja-se que, assim como Greco, sustentamos a posi¢do de que as com-
peténcias tributdrias devem ser integralmente exercidas.**® Entretanto,
como minha posi¢do tedrica ainda reflete uma legalidade de meios, a ten-
déncia é que minhas posi¢des sejam mais restritivas da competéncia tri-
butaria do que as do autor. Dessa maneira, inevitavelmente teremos areas
de nao tributagdo. Ndo sdo propriamente lacunas, mas fatos econdmicos
que, justa ou injustamente, encontram-se fora dos limites textuais da
hipétese de incidéncia de qualquer tributo, manifestacdes de capacidade
econdmica que escapardo a tributagao.***

Talvez o melhor exemplo de uma situagdo como essas seja encontrado
na discussdo sobre a tributacdo pelo ISS da locagdo de bens moveis. Néo
parece haver duvidas da falta de justificativa para que a locagao de bens
moveis seja um vacuo no campo da tributagio sobre o consumo. Contudo,

imaginando uma situagdo de locagdo pura e simples, sem qualquer servigo
de apoio conexo, realmente ndo me parece haver espago para a sua carac-
terizagdo como servico, mesmo adotando-se um conceito mais flexivel de
servico como a utilidade gerada para o contratante.**

A racionalidade da adequagdo de Greco torna irrelevante o conceito
de servigo em si. O relevante passa a ser a andlise do fato concreto para que
o intérprete decida se ele se encontra no escopo da lei.

242 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Financeiro e Tributdrio: Os Tributos na Constituigdo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. v. IV. p. 244-245.

243 Esse é um dever que, inclusive, estd expressamente previsto no artigo 11 da Lei de
Responsabilidade Fiscal: “Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na
gestdo fiscal a instituigdo, previsdo e efetiva arrecadagdo de todos os tributos da competéncia
constitucional do ente da Federagao.

Paragrafo tnico. E vedada a realizagdo de transferéncias voluntérias para o ente que ndo
observe o disposto no caput, no que se refere aos impostos.”

244 Sobre a posi¢ao de Marco Aurélio sobre este tema, ver: GRECO, Marco Aurélio. Poderes de
Fiscalizagdo Tributdria no Ambito da Internet. In: GRECO, Marco Aurélio; MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coords.). Direito e Internet: Relagoes Juridicas na Sociedade Informatizada.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 164.

245 Ver: GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito. Sio Paulo: Dialética, 2000. p. 54-55;
CAVALCANTE, Rachel Guedes. ISS e Importagdo de Servigos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017. p. 30-35; TEIXEIRA, Alessandra M. Brandao. O ISS e a Importagio de Servigos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 176-186.
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Outro autor critico do conceitualismo que, como mencionamos, sus-
tentava uma posi¢ao proxima a de Marco Aurélio era Ricardo Lobo Torres.
Ao comentar este caso da incidéncia do ISS sobre a locacdo de bens Torres
nos trouxe a seguinte licao:

“A interpretacdo literal, apoiada no art. 110 do CTN, prevaleceu
também quanto & locagdo de mdveis como fato gerador do ISS. O
Supremo Tribunal Federal decidiu, por apertada maioria (5 votos
contrarios), em caso singular de dificil generaliza¢do, que a locagio
de bens méveis ndo era fato gerador do ISS, baseando-se na distingéo
entre locagdo de servigos e de coisas, ndo obstante a circunstancia
de o tributo sobre servicos se classificar como imposto de circula-
¢a0 de receitas e atingir todo o setor tercidrio da economia. [...].”**

Negar o conceitualismo exacerbado no Direito Tributario Brasilei-
ro ndo resulta numa falta de contetidos semanticos minimos. E claro que
estes também sao criados pela via da interpretagdo, nao uma interpreta-
¢do subjetivamente orientada, mas, sim, uma interpretagdo controlada nos
marcos do pluralismo e da teoria da argumentagéo.

E bem verdade que no atual estdgio dos debates sobre legalidade tri-
butaria vai se percebendo que nao ha uma legalidade unidimensional apli-
cavel a todos os tributos. Ao invés disso, verifica-se uma legalidade pluridi-
mensional, a depender das especificidades de cada espécie tributaria.

Desta forma, a legalidade de fins pode ser plenamente adequada para a
estruturacao de algumas taxas e contribui¢des. Contudo, no campo dos im-
postos, vemos pouco espago para a aplicagao plena da legalidade finalistica,
sob pena de, como tdo rechagado pelos autores da Primeira Fase, cairmos
na tributagdo por analogia. E importante ressaltar, uma vez mais, que esta
discussao nao esta relacionada aos debates sobre planejamento tributario.

Este é um esclarecimento que ndo podemos cansar de repetir. Marco
Aurélio Greco tem uma visdo mais aberta sobre o principio da legalidade?
Sem duvida. Essa visao mais aberta tem relacao com os limites do planeja-
mento tributdrio? Nao! Os limites do planejamento tributdrio sio encon-
trados nos fatos, ndo na descri¢do hipotética na lei do fato tributavel.

246 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagio e Integragdo do Direito Tributdrio. 4 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 193.
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5.2. Liberdade, Salvo Patologias

Nesta andlise daquela que é apontada por Greco com a Segunda Fase do
debate, o autor trata da liberdade de planejamento tributario, salvo patologias,
que seriam o abuso de direito, a fraude a lei e a propria simulagdo. Marco Au-
rélio trata também do abuso de formas juridicas e do negdcio juridico indireto.

O ponto de partida das consideragdes de Marco Aurélio Greco aqui
¢ a seguinte provocagdo: “resulta assente na primeira fase que o contri-
buinte nao pode cometer simulagéo, pois a simulag¢ao é um defeito do ne-
gécio juridico, uma patologia que pode ataca-lo. Ora, se uma patologia do
negoécio juridico contamina (perante o Fisco) o que o contribuinte fizer,
pergunta-se: por que s esta patologia do negdcio juridico contamina? Por
que outras patologias do negécio juridico também ndo contaminam tribu-
tariamente o que o contribuinte fizer? Por que os efeitos tributarios bené-
ficos sdo obtidos apesar de existirem outras patologias no negdcio juridico
celebrado pelo contribuinte?”**

A questio central das colocagdes de Marco Aurélio Greco pode ser
localizada na sua visao sobre a transicao do Estado de Direito para o Es-
tado Democratico de Direito. Em suas palavras, “a concepg¢do doutrina-
ria classica encontra sua base na ideia de Estado de Direito. Ocorre que o
Brasil é mais do que um Estado de Direito, é, como expressamente consta
na CF/88, um Estado Democritico de Direito, visto como o que resulta da
transformagdo daquele pela incorporagiao de valores proprios do Estado
Social, o que repercute reiteradamente no equacionamento de um sem nu-
mero de temas”. E prossegue o autor, “num Estado Democratico de Direito,
a interpretagao e a aplicagdo do ordenamento juridico supéem a conjuga-
¢do e compatibilidade entre os valores tipicos do Estado de Direito (liber-
dade negativa, legalidade formal, protegio a propriedade) com os inerentes
ao Estado Social (igualdade, liberdade positiva, solidariedade) sem que

247 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 194;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
201. Ver, também: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario: Nem Tanto ao Mar nem
Tanto a Terra. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributdrio: 10° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2006. p. 333.
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isto, obviamente, implique institucionalizar mecanismos de dominagédo
disfar¢ada ou destruicao de garantias fundamentais da pessoa humana”.*®
Para o autor, este ambiente juridico acarreta a exigéncia de um certo
padrio de comportamento do contribuinte, um determinado tipo de mora-
lidade. Com efeito, para ele “nao se pode perder de vista o sentido ético que
permeia a aplicagdo de medidas visando neutralizar as figuras do abuso de
direito e da fraude a lei. Assim como se exige da Administragdo Publica a
moralidade de sua agao (CF/88, artigo 37, caput), também exige-se do cida-
dao lisura de conduta. Moralidade e lisura de conduta sao principios que se
aplicam a todas as pessoas e ndo apenas a Administragido Publica”.?*
Levando essas ponderagdes para o campo do planejamento tributério,
afirma Greco que cumpre analisa-lo “ndo apenas sob a dtica das formas ju-
ridicas admissiveis, mas também sob o angulo da sua utiliza¢ao concreta,
do seu funcionamento e dos resultados que geram a luz dos valores basi-
cos igualdade, solidariedade social e justi¢a”.>** E com essa fundamentagio
tedrica como introdugdo que o autor chega no exame do abuso de direito.
Ha que se fazer uma ressalva importante. Por mais que se pretenda
analisar as patologias dos negdcios juridicos de uma perspectiva conceitual,
a experiéncia com as discussdes praticas sobre planejamento tributario
mostra um certo sincretismo de conceitos, visto que sdo utilizados de for-
ma variada.”' Assim sendo, é bastante pertinente a adverténcia de Marco
Aurélio Greco, no sentido de que “ao pensarmos em patologias que conta-
minam planejamentos tributarios ndo devemos supor que o debate se res-
trinja ao plano abstrato, conceitual das categorias de vicio, mas ele se des-
dobra pelo exame pratico, concreto das condutas efetivamente realizadas
pelo contribuinte a ponto de se poder dizer que a verdadeira patologia que

248 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 200-201;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 208. Ver,
também: GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade e Tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade Social e Tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 169.

249 GRECO, Marco Aurélio. Constitucionalidade do Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar 104.
Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 198.

250 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 202;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 210.

251 Ver: ROSENBLATT, Paulo. O Abuso de Direito Tributario. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, Sao Paulo, n. 227, 2014, p. 98-101.
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esta por baixo das varias categorias é a ‘distor¢do’ que se pode referir a von-
tades, objetivos, forma e substancia, etc.”.* (Destaque nosso)

Que nao haja duvidas: a maior fonte de controvérsias sio os rotulos
mais do que as posi¢oes substanciais dos autores (ver item 5.6.2). En-
quanto um fala em simulagéo, o outro fala em abuso de direito, sem que
se tenha procedido a um acordo semantico prévio. Assim, nio raro, os

autores estao dizendo a mesma coisa, mas se percebem como antagonistas

atrozes, tudo por questdes axioldgicas e semanticas.>>

5.2.1. Abuso de Direito

Ao abordar o direito de auto-organizagio do contribuinte, Greco ja ha-
via pontuado que ele nao seria absoluto, e que uma coisa seria a sua existén-
cia, enquanto outra, o seu exercicio.”®* O autor retoma essas consideragdes
ao analisar a figura do abuso de direito, destacando que esta categoria foi

252 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 287;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
293. Em estudo mais recente o autor reforgou que “a analise das questdes praticas que envolvem
o tema do planejamento nio deve reduzir-se a tentativa de reconhecer e aplicar conceitos
(de abuso, fraude, simulagéo, etc.), mas exige a compreensdo mais ampla do que transcende
o ambito conceitual” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio Revisitado. In:
OLIVEIRA, Francisco Marconi de. et. al. (Coords.). Estudos Tributdrios do II Semindrio CARF.
Brasilia: CNI, 2017. p. 21). Marciano Seabra de Godoi também ¢ critico da exacerbagao do debate
conceitual no contexto do planejamento tributdrio. Em suas palavras: “Quando se discute sobre
o significado de expressdes como ‘abuso de forma’, ‘abuso de direito’, ‘fraude a lei’, ‘simulagao’,
etc., é necessario abandonar ingénuas pretensdes conceitualistas e essencialistas. Segundo
tais pretensdes, essas expressoes teriam uma e somente uma significagdo correta, verdadeira,
imutdvel, oriunda da mais autorizada ciéncia juridica. Essa é uma visdo tola e equivocada.
Trata-se, na verdade, de institutos juridicos que recorrem em grande medida a clausulas
gerais, conceitos abertos que em cada cultura juridica e em cada periodo histérico assumem
contetidos mais ou menos precisos. O método correto para estudar esses conceitos nao é légico-
dedutivo. Deve-se, ao contrario, estudar as especificidades da manifestagdo dessas ideias gerais
na experiéncia concreta (legislagdo, jurisprudéncia, doutrina) de cada ordenamento juridico
e em cada momento histérico” (GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento Tributdrio. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p.
448). Ver, também: ROSENBLATT, Paulo. O Abuso de Direito Tributdrio. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 227, 2014, p. 90.

253 Ver: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributdrio e Liberdade Nao Simulada: Doutrina e
Situagdo Pés ADI 2.446. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021.

254 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 197-198;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 205.
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“construida para inibir praticas que, embora possam encontrar-se no 4mbito
da licitude (se o ordenamento juridico positivo assim tratar o abuso), impli-
cam, no seu resultado, uma distor¢io no equilibrio do relacionamento entre
as partes, (i) seja pela utilizagdo de um poder ou de um direito em finalidade
diversa daquela para a qual o ordenamento assegura sua existéncia, (ii) seja
pela sua distor¢do funcional, por implicar inibir a eficcia da lei incidente so-
bre a hipdtese sem uma razao suficiente que a justifique. De qualquer modo,
seja o ato abusivo considerado licito ou ilicito a consequéncia perante o Fisco
sera sempre a sua inoponibilidade e de seus efeitos”.**

Marco Aurélio buscou no artigo 187 do Cédigo Civil**® o fundamento
juridico para a caracterizagdo do abuso de direito e aceitou, inclusive, sua
defini¢ao como ato ilicito.”” Tanto que procedeu a uma distin¢do tempo-
ral, afirmando que antes do Cédigo Civil de 2002 “o importante era saber
se o Fisco poderia se recusar a aceitar os efeitos do ato ou negécio juridico,
invocando para tanto a existéncia de abuso de direito”, enquanto depois
do Codigo Civil de 2002, “como o abuso de direito passou a ser expres-
samente qualificado como ato ilicito, a questdo tributaria torna-se muito
mais relevante, pois o abuso faz desaparecer um dos requisitos basicos do
planejamento, qual seja, o de se apoiar em atos licitos”.?*®* A posi¢cdo no
sentido de que o abuso de direito para fins tributdrios seria um ato ilici-
to, foi reiterada pelo autor mais adiante no livro,”’ e também no capitulo
especifico dedicado a analise dos efeitos do Codigo Civil de 2002 sobre o
planejamento tributario, em que restou afirmado o seguinte:

“O Cédigo de 2002 traz também alteragdo no 4mbito do abuso de di-
reito. Com efeito, ao definir os atos ilicitos o Cddigo inclui um dispo-
sitivo sobre abuso de direito como hipétese de ilicitude (artigo 187).

255 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 203;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 211.

256 “Art.187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

257 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 206;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 214.

258 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 207;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 215.

259 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 211;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 219.
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Isso implica, a partir do Cédigo Civil, abuso de direito configurar in-
discutivelmente ato ilicito e, portanto, neste caso nio estaremos mais
falando de planejamento e elisdo tributdria, pois teremos desgarrado
paraaevasio. Desde a vigéncia do Cddigo, abuso de direito implica
evasdo tributaria; nao é mais elisdo porque o comportamento estard
apoiado em ato ilicito. E a ilicitude dos atos é requisito indispensavel
para existir verdadeiro planejamento.”**° (Destaque nosso)

Como apontaremos adiante, ndo concordamos com a posi¢do de
Marco Aurélio Greco neste ponto. A teoria do abuso de direito, enquanto
um instituto da Teoria Geral do Direito, certamente pode ser utilizada no
ambito do Direito Tributdrio.”! Contudo, este nao esta preso as qualifi-
cagdes nem a disciplina do Direito Civil, previstas no Cédigo Civil com
o fim de regular relages juridicas entre pessoas de Direito Privado.”* A
aplicagao da disciplina do Cédigo Civil no 4mbito tributério teria o efeito
de transformar o planejamento fiscal em ilicito, com consequéncias distor-
cidas, eventualmente até mesmo criminais.

O autor justifica a desconsideragdo dos atos praticados com abuso de
direito na solidariedade, que é fundamento da Republica, e no principio
da capacidade contributiva, visto como norma que assegura que “todas as
manifestagdes daquela aptidao [para contribuir] sejam efetivamente atin-
gidas pelo tributo. Portanto, o principio norteia ndo apenas a produgao,
mas também a interpretacgdo e a aplicacdo da lei tributaria”.*> Fundamen-
ta sua posi¢do também no principio da igualdade, argumentando que se
“a lei qualificou determinada manifestacido de capacidade contributiva

260 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 613;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 618.
Ver, também, idem ibidem, p. 235-236.

261 Segundo Marco Aurélio Greco, as figuras do abuso de direito e da fraude a lei “ndo precisam
estar escritas em textos de lei, porque os conceitos de abuso e fraude podem ser aplicados mesmo
sem haver previsao legal expressa, por serem conceitos ligados a teoria do direito, que dizem
respeito a imperatividade do Direito” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed.
Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 231; GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 239). Ver também: Idem Ibidem, p. 249.

262 ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Pardgrafo Unico do Artigo 116 do CTN Afinal? In:
GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 507-508.

263 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 209;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 217.
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como pressuposto de incidéncia de um tributo, sé havera isonomia tri-
butaria se todos aqueles que se encontrarem na mesma condi¢do tiverem
de suportar a mesma carga fiscal. Se, apesar de existirem idénticas ma-
nifestagdes de capacidade contributiva, um contribuinte puder se furtar
do imposto (ainda que licitamente), esta atitude estara comprometendo a
igualdade, que tem dignidade e relevincia até mesmo maiores que a prote-
¢do a propriedade (CF, art. 5°)”.2* (Destaque nosso)

Analisando a obra de Marco Aurélio, fica claro que ele identifica a
linha que separa atos legitimos de planejamento de atos abusivos com a
causa real que levou a sua pratica. O que o autor vai recusar sao os atos
praticados com a finalidade exclusiva de economia tributaria. Segundo
Greco, “a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os ne-
gocios privados somente podera ocorrer se puder demonstrar de forma
inequivoca que o ato foi abusivo por ter sido distorcido seu perfil obje-
tivo ou extrapolados seus limites, o que pode, em tese, configurar-se, in-
clusive se tiver por sua tinica ou principal finalidade conduzir a um menor
pagamento de imposto”.> Para o autor, portanto, a existéncia de causa real
para os atos e negocios juridicos praticados é o limite do direito de auto-
-organiza¢ao do contribuinte.?*¢ (Destaques nossos)

Normalmente pergunta-se quais seriam, nas licoes de Marco Aurélio
Greco, os atos e negocios juridicos legitimos para fins de afastar, reduzir ou
postergar o pagamento de tributos. Mais uma vez, a questao esta na causa
real dos atos praticados, como se infere da passagem a seguir:

“Isto significa que auto-organizagdo corresponde a um direito que
se apoia na liberdade garantida constitucionalmente. Cada um po-
dera realizar os negocios licitos que bem entender. Com isto, fica
afastada, parece-me, a obje¢do que Ricardo Mariz expde em seu
ultimo texto citado, quando diz que o planejamento tributdrio cor-
responde a um direito inerente a liberdade de escolha que cada um
possui. Liberdade existe e é garantida.

264 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 210;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 218.

265 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 208;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 216.

266 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 213;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 221.
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Sublinhe-se que o exercicio da liberdade deve decorrer de circuns-
tancias ou eventos ligados a conveniéncia pessoal, a interesses de
ordem familiar, a questdes de natureza econdmica ou ligadas ao
desenvolvimento da empresa, ao seu aprimoramento ou a melho-
ria de sua eficiéncia, etc. Sempre que assim for, o direito estard sen-
do utilizado na finalidade que lhe é prépria e sem qualquer abuso.
Portanto, nestes casos, ndo cabe a desqualificacdo com a inibigdo
dos efeitos fiscais (sob a alegacdo de abuso).”*” (Destaques nossos)

Partindo dessas colocagdes é que o autor afirma que ndo defende que
o “contribuinte ¢ ‘obrigado a optar pela forma mais onerosa’ ou que devera
‘pagar o maior imposto possivel”.2®* O que afirma Greco ¢ que “o exercicio
deste direito [de auto-organizagio] é dependente de uma razdo extratribu-
taria, economica, empresarial, familiar, etc. que seja a causa fundamental
do negdcio e que o justifique”.*®

Questao interessante comentada por Greco no livro Planejamento Tri-
butdrio esta relacionada com o 6nus da prova da existéncia das tais razdes
extratributdrias. De acordo com o autor, “a prova da causa predominante
nio é do contribuinte, pois estando ele no exercicio de um direito constitu-
cionalmente garantido, este onus probandi cabe ao que se julgar prejudicado
(o Fisco), que devera demonstrar o excesso (ou abuso) no seu exercicio, em-
bora a prova do respectivo motivo caiba ao contribuinte por dizer respei-
to ao fato constitutivo do seu direito”.””° (Destaques nossos)

Apos apontar duas formas diferentes de abuso — com finalidade emu-
latéria e como forma de distor¢dao do perfil objetivo do instituto —, Marco
Aurélio Greco destaca que “a hipétese de abuso que tem operacionalidade
e ¢ util para explicar e resolver casos concretos ¢ a segunda, consistente na
distor¢dao do perfil objetivo do instituto. Ou seja, o instituto da incorpo-

267 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 212;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 220.

268 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 213;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 221.

269 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 216;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 224.
Ver, também, idem ibidem, p. 235.

270 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 228;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 236.
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racdo existe para que duas pessoas reiunam seus patrimonios e atividades
econdmicas para reduzir custos, otimizar desempenho e assim por diante.
Incorporar uma vez justifica-se a luz do perfil objetivo da figura. Mas o ins-
trumento da incorporagdo comega a ficar incompativel com a realidade se
¢ sucessivamente utilizado e a realidade mostra que a pessoa juridica que
surgiu como incorporadora ndo trazia nenhum empreendimento subjacente
sendo mera casca que se tornou interessante porque tinha prejuizo fiscal”.*”!

O abuso de direito, com base nas licoes do autor, teria um aspecto
objetivo, decorrente da distor¢ao do perfil do instituto de direito priva-
do, mas também um aspecto subjetivo, decorrente das razdes, do motivo
que levassem a pratica do ato ou negécio juridico. Aqui, Greco retorna a
exigéncia de que existam motivos nao tributarios para o que foi feito pelo
contribuinte. De acordo com suas li¢des, “o motivo ndo pode ser o puro ‘fiz
porque quis’, nem a simples busca da menor carga tributaria; o motivo tem
que ser ndo tributario, sob pena de estarmos operando numa tautologia ou
numa peticao de principio”.?”

Neste ponto, Marco Aurélio faz uma distingao entre a sua exigéncia
de motivos ndo tributarios e a teoria de origem anglo-saxa do business
purpose test.’”* A separagio feita pelo autor vai na linha de que, em sua teo-
ria, a justificativa extratributaria nao necessita ser de fundo econémico,
podendo ser “uma razdo familiar, politica, de mudanga de regime juridico
das importagdes, de alteracao do quadro referencial em que se posicionava
a atividade da empresa, etc.”*"*

Outra distingdo importante feita por Greco ¢ a diferenciagdo entre
motivo e pretexto. Em sua visdo “as agdes precisam estar bem justificadas
no sentido argumentativo e probatdrio e o 6nus da prova do motivo é do
contribuinte que praticou o ato. De fato, na medida em que o negdcio juri-
dico supde uma razdo que o justifique, seus efeitos tributdrios dependerao

271 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 233; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 240-241.

272 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 235;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 243.

273 Sobre o tema, ver: ROLIM, Jodo Décio. Normas Antielisivas Tributdrias. Sao Paulo: Dialética,
2001. p. 157-176.

274 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 236;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 243.
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da existéncia de um motivo extratributario; portanto, o motivo acaba se
tornando um dos elementos constitutivos do direito de o contribuinte ob-
ter a menor carga tributaria. E o 6nus da prova do fato constitutivo do seu
direito cabe ao respectivo titular”.*”

O autor rejeita a posi¢ao, ndo raro defendida por alguns autores,*”
de que a economia tributdria seria, em si propria, o motivo para legitimar
o planejamento tributario. Como comenta o autor, “alguns argumentam
que a finalidade da empresa é gerar lucro, portanto o motivo ¢ diminuir a
carga tributaria porque assim aumenta-se a lucratividade. S6 que isso é jus-
tificar o que foi feito pelo que foi feito; isto em légica configura uma falacia
(raciocinio incorreto) por peti¢do de principio. Pretender justificar uma
acao dizendo que posso fazer porque faco, nao é justificar a agdo, é apenas
reafirmar a liberdade de agir. E preciso existir algo externo que justifique o
que foi feito, mesmo porque a empresa nao existe apenas para gerar lucro,
a geracao de lucro é um dos objetivos relevantes, mas nao é o tnico. Nao
podemos esquecer a fung¢ao social da empresa”.?”’

5.2.1.1. Comentarios

Como vimos, Marco Aurélio Greco inicia o capitulo sobre abuso de
direito questionando a razao de autores aceitarem a simulagdo como vicio

que impacta a legitimidade dos planejamentos tributarios, mas apenas a

simulacéo, e ndo outras patologias dos negdcios juridicos.””®

275 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 236;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 244.

276 Ver, por exemplo: MOREIRA, André Mendes. O Planejamento Tributério sob a Otica do Cédigo
Tributario Nacional. In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.).
Planejamento Tributdrio: Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2018. p. 79; MACHADO, Hugo de Brito. Introdug¢do ao Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 116; JORGE, Alice de Abreu Lima. Planejamento no Direito Tributdrio. Belo
Horizonte: D’Plécido, 2018. p. 77.

277 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 238; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 245-246.

278 Ao comentar este tema, Leonardo Aguirra de Andrade argumenta que “é evidente que o fato
de a simulagéo estar expressamente mencionada no CTN, em seu art. 149, inciso VII, e o abuso
do direito, abuso de formas e a fraude a lei nao constarem daquele Cédigo, tem relevancia para
se fazer tal distingdo. No entanto, uma vez que fixado o critério acima referenciado, no sentido
de que a auséncia de violagdo a lei implicaria admissdo do planejamento tributdrio, caberia
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Ao contrério do que pensa o autor, parece-nos compreensivel que se re-
sista ao reconhecimento de outras patologias no campo do Direito Tributério.

Com efeito, o Cddigo Tributario Nacional s¢ faz referéncia a simulagao
e a dissimulagao, razao pela qual se reconhece que a pratica de um ato ou ne-
gbcio juridico simulado justifica a sua desconsideragao pelas autoridades fis-
cais. Sem duvida que o abuso de direito, como vimos, é um instituto de Teoria
Geral do Direito. Ou seja, existe mesmo sem estar vertido em um texto nor-
mativo tributario. Nada obstante, ndo nos parece que seja possivel, mediante
a aplicagdo de um instituto tedrico, desconsiderar, sem fundamentagao legal
expressa, atos ou negocios juridicos praticados pelo contribuinte.

De outra parte, antes da entrada em vigor do Cddigo Civil atual, o
CTN foi alterado para a inclusao de uma regra geral antielusiva, no para-
grafo unico de seu artigo 116.

Desta forma, temos defendido a seguinte posigao:

« Com base no conceito amplo de simulagdo — que veremos adiante -,
atos e negdcios juridicos em que haja evidente distor¢éo do perfil ob-
jetivo dos institutos de Direito Privado, sem a existéncia de motiva-
¢40 que nao seja o simples ndo pagamento, reducéo, ou postergacio
do pagamento do tributo, sdo passiveis de desconsideracio e requali-
ficagdo pelas autoridades fiscais. Nesse caso, o ato administrativo de
desconsideragéo teria fundamento no artigo 149, VII, do CTN.

« Nada obstante, em situa¢des em que nio se esteja diante de artifi-
cialidade evidente, ou onde haja razdes nao tributdrias concorren-
tes, a desconsideragdo e requalificagdo dos atos ou negécios juridi-
cos praticados pelo contribuinte somente podera ser realizada com
base no paragrafo unico do artigo 116 do CTN, uma vez que ele
tenha sido regulamentado.

Portanto, rejeitamos o argumento de que institutos e conceitos de
Teoria Geral do Direito possam ser aplicados, sem base legal explicita,
diretamente ao campo tributdrio para tornar inoponiveis ao Fisco atos e
negocios juridicos licitos.

Veja-se que nossa posi¢do nao é no sentido de que nao seria legitimo
as autoridades fiscais questionar condutas dos contribuintes com base em

investigar, em todo ordenamento, e nao apenas na legislagao tributaria, dispositivos legais que
pudessem ser objeto de violagdo” (ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributdrio.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 53).
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conceitos como abuso de direito. A interpretagdo que defendemos é que (i)
no cenario atual, tal questionamento somente sera possivel quando houver
artificialidade tal que haja uma desnaturagio evidente da causa, do perfil
objetivo, dos atos e negocios juridicos praticados; e, em qualquer outro
caso, que (ii) a desconsideragao e requalificagdo somente podera ser feita
uma vez que tenha se tornado eficaz o paragrafo tnico do artigo 116 do
CTN. Ou seja, nossa divergéncia com a teoria de Marco Aurélio Greco ¢,
uma vez mais, de grau, e ndo de ponto de partida.

Nao nos parece razoavel que se tenha alterado o Cédigo Tributario Na-
cional, editando-se uma Medida Provisdria (a n° 66 de 2002) que estabeleceu
o0s conceitos centrais para a desconsideragao de atos e negécios juridicos pra-
ticados pelos contribuintes — falta de propdsito negocial e abuso de forma -,
afim de que o Cddigo Civil, igualmente de 2002, seja o ponto de partida para
a determinagdo dos atos elusivos praticados pelos contribuintes.

Concordamos, neste particular, com a posi¢édo de Marciano Seabra de
Godoi, para quem:

“[...] a existéncia de uma norma geral antielusdo contida no Cédigo
Tributario obriga o Fisco a recorrer a tal via para corrigir os atos
elusivos dos contribuintes, ndo sendo correta a aplicagdo conjun-
ta ou mesmo subsididria das figuras da fraude a lei e do abuso do
direito previstas no Cddigo Civil de 2002 (arts. 166, IV e 187, res-
pectivamente). Nesse particular, discordamos das orientagdes de
Marco Aurélio Greco, que defende que um caso de planejamento
tributario com fraude a lei ou abuso do direito pode ser combatido
pela Administragdo mediante a aplicagdo do Cédigo Civil.”*”®

Ou seja, no momento em que se reconhece que o Cddigo Tributario
Nacional tem uma regra geral antielusiva, ha que se reconhecer que esta
regra deve ser a base de fundamentaciao para o controle da elusao fiscal,
uma vez que seja eficaz. Afinal, a regra prevista no paragrafo tinico do artigo

279 GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento Tributario. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 510.
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116 do CTN ¢ uma regra de atribuicdo de competéncia,**

atribuicdo de competéncia tem que atribuir competéncia a alguma coisa.?®
Esses comentarios poderiam dar a falsa impressio de que haveria
uma divergéncia acentuada entre a nossa posi¢do e a de Greco. Contudo,
a verdade é que nossas posigdes sao muito proximas. No fundo, é uma
questdo de acordo semantico. Mais uma vez, o problema sio os rotulos!
Com efeito, o abuso de direito de Marco Aurélio Greco tem 0 mesmo con-

e uma regra de

teddo seméntico do nosso conceito amplo de simulacdo. Em ambos os casos
estamos diante de atos ou negdcios juridicos em que a artificialidade é tal que
denota vicio de causa, sem que haja motivacao extratributaria que o legitime.

Para Greco, nesses casos aplica-se a regra do Cddigo Civil, de forma
que os atos e negdcios juridicos sejam considerados ilicitos. De nossa par-
te, consideramos tais atos como simulados, podendo ser invalidados com
base no artigo 149, VII, do Cédigo Tributario Nacional.

Uma questdo importante de analisarmos é a aplicagao da multa agravada
previstano § 1° do artigo 44 da Lei n° 9.430/96 para o abuso de direito. Segundo
Greco, “a partir do Cédigo Civil, abuso de direito configura indiscutivelmente
ato ilicito e, portanto, neste caso nao estaremos mais falando de planejamento
e elisdo tributdria, pois teremos desgarrado para a evasdo. Desde a vigéncia do
Cddigo, abuso de direito implica evasdo tributaria; ndo ¢ mais elisao porque
o comportamento esta apoiado em ato ilicito. E a licitude dos atos é requisito
indispensavel para existir verdadeiro planejamento”.**

Ora, se, na doutrina de Marco Aurélio Greco, os atos de abuso de direito
sdo atos evasivos, por via de consequéncia, todo e qualquer planejamento tri-
butdrio em que se identifique abuso de direito seria, igualmente, um ato evasi-
vo. Naturalmente, nesses casos, seria aplicavel a multa agravada.

Neste ponto é importante trazer a baila os esclarecimentos prestados por
Marco Aurélio Greco em nossas conversas.”* O autor deixou bem claro que as

280 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 569;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 573.

281 Como veremos no item 5.2.3, Marco Aurélio Greco ndo desconsidera este fato. O que passa é que,
em sua teoria o paragrafo unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional terd outra fungéo:
instrumentalizar a Terceira Fase da teoria do autor. Este tema sera melhor analisado no capitulo 7.

282 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 613;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 618.

283 Ver as respostas as perguntas 54 a 57 da entrevista ao final do livro.
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situagdes de verdadeiro abuso de direito, que gerariam a possibilidade de agra-
vamento de multa, sdo residuais, certamente nao se tratando da regra geral.

Marco Aurélio néo titubeou em negar que seja possivel aplicar a mul-
ta agravada a situagdes tipicamente elusivas, em que se identifique a mani-
pulagao de estruturas, para usar a expressao do autor.

Dessa forma, embora Greco sustente a aplicagdo da multa agravada
nos casos tipicos de abuso de direito — assim como eu a aceito nos casos de
simulagdo -, isso ndo deve ser interpretado como uma caracterizagdo do
planejamento tributario elusivo - aquele que ocorre na zona de penumbra
- como ato ilicito. Apenas em situagdes excepcionais um ato ou negocio
juridico caira nessa categoria. Voltaremos a este tema no capitulo 8.

5.2.2. Fraude a Lei

Para Marco Aurélio Greco, os limites do planejamento tributario nao
se circunscrevem ao controle do abuso de direito, havendo outras patolo-
gias que permitem o controle dos atos e negdcios juridicos praticados pelos
contribuintes, entre as quais a vedagao da fraude a lei. Segundo o autor, “na
fraude a lei, o contribuinte monta determinada estrutura negocial que se en-
quadre na norma de contorno para, desta forma, numa expressao coloquial,
‘driblar’ a norma contornada. Com isso, pretende fazer com que a situagdo
concreta seja regulada pela norma de contorno, com o que ficaria afastada a
aplicagdo da norma de tributagao (ou de tributagao mais onerosa).”?**

Da mesma maneira que vimos na andlise do abuso de direito, também
no caso da fraude a lei Marco Aurélio vai buscar amparo no Coédigo Civil,
em seu artigo 166, VI.** Para ele “a partir do Cédigo Civil de 2002, a fraude

284 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 251;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 259.

285 “Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
II - for ilicito, impossivel ou indeterminével o seu objeto;
IIT - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;
V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;
VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangdo.”
(Destaque nosso)
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a lei tributdria tem aplicagdo no Direito brasileiro ndo apenas como regra de
calibragao do sistema que visa assegurar a imperatividade do ordenamento
juridico, mas como causa autonoma de nulidade do negécio juridico”.*¢

Ao entrar no campo do estudo da fraude a lei, Greco apresenta impor-
tante distingdo entre ela e o que chama de fraude contra o Fisco. Na pri-
meira, “ha atos licitos e viola¢do indireta ao ordenamento como um todo e
frustacao da sua imperatividade” e na segunda, hd uma “conduta que agride
diretamente uma norma que assegura um direito ou crédito do Fisco - exis-
tente ou em formagao — de modo a escondé-lo ou impedir seu surgimento”.**”

A fraude contra o Fisco, na visao do autor, é o conceito de fraude “no
sentido de conduta dolosa e ardilosa que corresponda a uma agressdo a
previsao contida na norma juridica. Neste sentido, o termo é, por exemplo,
utilizado no artigo 171 do Cédigo Penal ao definir o crime de estelionato
como a conduta de obter vantagem ilicita mediante meio fraudulento”.*®

A posicao de Marco Aurélio Greco é importantissima para compreen-
der sua visdo sobre a aplicagdo da chamada “multa agravada” no campo do
planejamento tributario ilegitimo, a qual tem previsao no § 1° do artigo 44
da Lei n° 9.430/96:

“Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as se-
guintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferen-
¢a de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaragdo inexata;

[..]

§ 1°. O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei
n°4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras
penalidades administrativas ou criminais cabiveis. [...]”

286 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 605; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 609-610.

287 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 256;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 263.

288 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 249;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 257.
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Verifica-se que o § 1° transcrito acima faz referéncia aos artigos 71, 72
e 73 da Lei n° 4.502/64, abaixo transcritos:

“Art. 71. Sonegagdo é toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impe-
dir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagio tributaria principal,
sua natureza ou circunstancias materiais;

IT - das condi¢Ges pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obri-
gacdo tributaria principal ou o crédito tributdrio correspondente.

Art. 72. Fraude é toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigacio tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas ca-
racteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais
ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.”

Combinando o § 1° do artigo 44 da Lei n° 9.430/96 com o artigo 72 da
Lei n° 4.502/64, a ocorréncia de fraude justifica o agravamento da multa.
Ocorre que, como destaca Greco, a palavra fraude tem mais de um senti-
do, conforme apontado acima. A prética da Receita Federal, nao raro refe-
rendada pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aponta que o
planejamento tributario ilegitimo, praticado com fraude a lei, autorizaria
a duplica¢do da multa de oficio. Contudo, esta possibilidade é inequivo-
camente rejeitada por Marco Aurélio. Em suas palavras, “uma vez que
a mesma palavra pode assumir dois sentidos absolutamente distintos, ¢é
importante esclarecer que a hipétese de fraude a lei ndo esta abrangida
pelo pressuposto de incidéncia da duplicagdo da multa (para torna-la de
150%) prevista no artigo 44 da Lei n° 9.430/96, com a redagdo que lhe deu o
artigo 14 da Lei n° 11.488/2007”.2*° A visdao do autor sobre a aplicagdo deste
dispositivo esta clara na passagem transcrita a seguir:

289 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 257;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 264.

95



Sergio André Rocha

“Outra observagio a ser feita é a de que a incidéncia do § 1° do
artigo 44 da Lei n° 9.430/96, que leva a multa mais onerosa, supoe
a ocorréncia inequivoca de dolo no seu mais puro sentido penal.

Vale dizer, ndo é toda e qualquer hipdtese de falta de pagamento
etc. prevista no inciso I que vai levar a duplica¢ao da multa.

Se ndo houve intuito de enganar, esconder, iludir, mas se, pelo con-
trario, o contribuinte agiu de forma clara, deixando explicitos seus
atos e negocios, de modo a permitir a ampla fiscalizagdo pela auto-
ridade fazendaria, e se agiu na convic¢do e certeza de que seus atos
tinham determinado perfil legalmente protegido - que levava ao
enquadramento em regime ou previsdo legal tributariamente mais
favoravel -, ndo se trata de caso regulado pelo § 1° do artigo 44, mas
de divergéncia na qualificagdo juridica dos fatos; hipotese completa-
mente distinta da fraude e da sonegagéo a que se referem os disposi-
tivos para os quais o § 1° remete.”**® (Destaque nosso)

Greco também analisa a figura da sonegacgdo, destacando que esta
“s6 tem cabimento se houver conduta que implique impedir ou retardar o
conhecimento pela autoridade fazendaria de qualquer elemento ligado ao
fato gerador da obrigagdo tributdria ou das condi¢bes pessoais do contri-
buinte”, para concluir, acertadamente, que “nio ¢é esta a hipdtese comum
em planejamentos tributdrios. Frequentemente a situagdo é oposta, vale
dizer, as operagdes serem realizadas de maneira clara, explicita e delas a
fiscalizagao ter facil conhecimento, sem qualquer embarago ou tentativa
de ocultar seja o que for”.*!

A conclusio do autor sobre a qualificagdo da multa é, portanto, de que
ela ndo tem lugar no contexto do planejamento tributdrio ilegitimo, que
pode ser objeto de desconsideragao e requalificacao pelas autoridades fiscais.

5.2.2.1. Comentarios

As consideragdes de Marco Aurélio Greco nesta parte sao bastante rele-
vantes. Concordamos em absoluto com a necessidade de separar os casos em
que se questiona a legitimidade do planejamento tributdrio, daqueles em que

290 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sio Paulo: Dialética, 2011. p. 264;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 270.

291 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 266; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 272-273.
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se identifica a pratica de um ato fraudulento que permitiria o agravamento
da multa de oficio e até mesmo uma representac¢ao fiscal para fins penais.

A partir das consideragbes apresentadas no item 5.2.1.1, é possivel
afirmar que adotamos um conceito de abuso de direito distinto daquele
utilizado por Marco Aurélio Greco.

De fato, quando falamos em abuso de direito estamos nos referindo
basicamente ao abuso do direito de auto-organizagdo do contribuinte com
vistas a eliminar, reduzir ou postergar um dever tributario. Por outro lado,
quando Greco utiliza a mesma expressao estd denotando que foi praticado
um ato pelo contribuinte que subverte de maneira inaceitavel a causa tipica
de determinado ato ou negdcio juridico. A nossa posi¢do sobre o conceito
de abuso de direito no campo do planejamento fiscal gera uma coincidén-
cia desta patologia com a fraude a lei.

As consideragdes no paragrafo anterior provavelmente requerem al-
gumas observagdes adicionais. O que procuramos afirmar foi que, no cam-
po do controle do planejamento tributario considerado ilegitimo, onde for
identificado abuso de direito, igualmente sera encontrada a fraude a lei.

Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero escreveram um excelente opus-
culo sobre o tema dos “ilicitos atipicos”, no qual analisaram o abuso de
direito, a fraude a lei e o desvio de poder, sendo os dois primeiros os que
nos interessam para os fins deste estudo.

Ao comentarem esses institutos, os autores apontaram dois tracos
caracteristicos, duas abordagens do Direito que estdo na origem do abuso
do direito e da fraude a lei. O primeiro, seria o formalismo legal de com-
pletude de ordenamento juridico, em outras palavras, seria “a concepgédo
segundo a qual a lei (o Cédigo) contém regras que predeterminam a solu-
¢do de todos os casos possiveis (0s quais se deem no 4mbito das relagdes
privadas) sem que para a formulagdo dessa solugdo seja jamais necessaria a
ponderacao de razdes por parte do juiz. Basta, em todos os casos, que este
se limite a comprovar que as propriedades individuais do caso que ja de ser
resolvido resultem subsumiveis as propriedades genéricas que constituem
as condi¢oes de aplicacdo ou antecedente de uma certa regra que propor-
ciona, em seu consequente, a solu¢ao normativa do caso”. O segundo tra-
¢o caracteristico que justifica o desenvolvimento do abuso do direito e da
fraude a lei seria o carater absoluto dos direitos, em especial do direito
de propriedade. Por essa perspectiva, “sem mais limitagdes que as muito
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escassas contidas nas regras legislativas ou regulamentares, o proprieta-
rio pode, em relagdo as coisas de sua propriedade, levar a cabo quaisquer
acdes, sem necessidade de ponderar em nenhum caso de que forma tais
acoes podem afetar os interesses de terceiros”.**?

As figuras do abuso de direito e da fraude a lei pdem em xeque essas
premissas. Vejam-se as seguintes palavras de Atienza e Manero:

“A posi¢do segundo a qual as normas juridicas regulativas tém a
forma exclusiva de regras, no sentido estrito em que estamos usan-
do essa expressdo, tem como correlato que o Direito ndo propor-
ciona critérios de valoragdo distintos dessas mesmas regras. Des-
sa forma, se um certo caso ndo resulta subsumivel a uma regra,
o Direito resultaria, para esta concepgio, desprovido de critérios
de valoragido para este caso. Mas, como é notdrio, o Direito exige,
em muitas ocasides, de seus 6rgios de aplica¢do, que se posicionem
acerca da aplicabilidade de predicados valorativos - tais como ‘md
utilizagdo da coisa’, ‘abuso de direito’, ‘diligéncia de um bom pai de
familia’, ‘equitativamente’, etc. — em situagdes particulares, para o
que os tribunais tém de realizar necessariamente valoracdes que
nio podem se fundar em regras (por auséncia de disposi¢cdes que
estabelecam quais propriedades descritivas que constituem condi-
¢bes de aplicacdo do predicado valorativo). Para essa concepgio,
em tais supostos existiria a necessidade de se acudir a valora¢des
extrajuridicas, que seriam obtidas basicamente da moralidade so-

cial vigente no momento de que se trate”.*”

Greco, com base nas licoes de Ost e Kerchove, ja havia apontado que
um ato ou norma, a luz da visdo tridimensional do Direito, podem ter sua
validade analisada a partir de trés critérios: “i) validade da perspectiva da
norma (legalidade); ii) validade da perspectiva dos fatos (efetividade); e iii)
validade da perspectiva dos valores (legitimidade)”.** (Destaque nosso)

Juntando esses comentarios de Marco Aurélio Greco com as licdes de
Atienza e Manero, cremos que no campo do planejamento tributario elusivo

292 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos Atipicos. Tradugdo Janaina Roland Matida.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 32 e p. 57.

293 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos Atipicos. Tradugio Janaina Roland Matida.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 39.

294 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 124;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 132.
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estamos a debater a respeito da legitimidade da agdo do sujeito, da sua con-
gruéncia com valores e principios que permeiam o ordenamento juridico.

Se os dois institutos tém significativas aproximagdes, deve-se reco-
nhecer, de outra parte, que ndo sdo integralmente equivalentes. Manuel
Atienza e Juan Ruiz Manero ponderam que “a diferenca essencial entre o
abuso de direito e a fraude a lei se deve ao fato de que o abuso é relativo a
acoes que constituem casos de exercicio de um direito subjetivo, enquanto
a fraude é relativa a agdes que supdem casos de uso de um poder normativo
(de uma regra que confere poder)”.*”

A ilegitimidade do planejamento tributdario usualmente se materia-
liza na pratica de um ato com abuso de direito - a utilizagdo abusiva do
direito subjetivo de auto-organiza¢ao -, formalizado de maneira artificial,
a deturpar a causa tipica de atos ou negocios juridicos, ou seja, com abuso
de formas juridicas, com a finalidade de afastar a aplica¢do de norma fis-
cal impositiva - fraude a lei.

Desta maneira, por mais que o abuso de direito e a fraude a lei nao se-
jam conceitos idénticos — embora sejam bastante proximos -, é dificil ima-
ginar um caso de planejamento tributario ilegitimo em que esteja presente
um e ndo o outro - seguindo o conceito de abuso de direito que estamos
utilizando neste texto.

Percebemos que estamos sempre esbarrando em barreiras conceituais.
Devemos lembrar, novamente, as passagens ja citadas de Marco Aurélio
Greco e Marciano Seabra de Godoi, quando criticam, acertadamente, um
exagerado conceitualismo na delimita¢ao da ilegitimidade dos atos e nego-
cios juridicos com vistas a evitar, reduzir ou postergar deveres tributarios.

Lembremos a assertiva de Marco Aurélio Greco, de que “ao pensar-
mos em patologias que contaminam planejamentos tributarios nao deve-
mos supor que o debate se restrinja ao plano abstrato, conceitual, das
categorias de vicio, mas ele se desdobra no exame pratico, concreto, das
acoes efetivamente realizadas pelo contribuinte a ponto de se poder di-
zer que a verdadeira patologia que estd por baixo das varias categorias é
a ‘distor¢ao’ que se pode referir a vontades, objetivos, forma e substancia,

295 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos Atipicos. Tradugdo Janaina Roland Matida.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 71.
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etc.”.*® Marciano ¢ ainda mais categdrico, ao afirmar que “quando se dis-
cute sobre o significado de expressdes como ‘abuso de forma’, ‘abuso de
direito’, ‘fraude a lei’, ‘simulagao’, etc., é necessario abandonar ingénuas
pretensdes conceitualistas e essencialistas. Segundo tais pretensoes, essas
expressoes teriam uma e somente uma signiﬁcagéo correta, verdadeira,
imutavel, oriunda da mais autorizada ciéncia juridica. Essa ¢ uma visdo
tola e equivocada”.?®” (Destaques nossos)

Essas passagens ressaltam nossa conclusdo: nao é possivel separar as
patologias conceitualmente, de modo a definir aquela que justifica a ilegi-
timidade do ato ou negécio juridico. Ha uma unidade nas ditas patologias.
Dessa maneira, as mesmas devem ser tratadas como uma tnica categoria,
que vai buscar concretude na realidade fatica.

Neste particular, devemos retornar a ideia de racionalidade da ade-
quagao, proposta por Greco, segundo a qual devemos partir da realidade
dos fatos para moldar os conceitos.?®® As interminaveis celeumas conceituais
que envolvem a tematica do planejamento tributario decorrem desta tradi¢ao
conceitual-causalista da doutrina tributdria brasileira. Contudo o tema do
planejamento tributario, essencialmente fatico, normalmente pde em xeque as
pretensoes de criagdo de conceitos uniformes, gerando um mar de desacordos
semanticos que tornam praticamente impossivel a coeréncia discursiva.

Uma nota final. Os comentarios apresentados nessa se¢do indicam uma
utilizacio seletiva das licdes de Marco Aurélio Greco em autos de infra-
¢a0 e em decisdes. Se ndo raro suas posicdes sao usadas para fundamentar a
desconsideracdo e requalificacdo de atos e negocios juridicos privados, suas
colocagdes sobre a aplicacdo do § 1° do artigo 44 da Lei n° 9.430/96 e seus
comentdrios sobre os limites da aplicagdo da multa agravada sdo largamente
ignorados pelas autoridades fiscais, como veremos no capitulo 8.

296 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 287;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 293.

297 GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento Tributario. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). Planejamento Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 448.

298 GRECO, Marco Aurélio. Economia Digital e Formas Alternativas de Tributagdo. In: FARIA,
Renato Vilela de; SILVEIRA, Ricardo Maitto; MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo
(Coords.). Tributagdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, Experiéncia Internacional e
Novas Perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 786.
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5.2.3. Conceito de Simulacao

Marco Aurélio Greco aponta como uma das caracteristicas da Segunda
Fase do debate sobre os limites do planejamento tributario a revisdo do con-
ceito de simulagéo, que deixa de ser visto como um vicio da vontade e passa
a ser encarado como um vicio de causa “na medida em que a causa, vista
dessa perspectiva, é que deve servir de critério para aferir a ocorréncia de si-
mulagdo, isto é a cabal demonstracao de que o proprio conceito de simulagdo
precisa ser revisto, pois ndo pode ser visto como vicio da vontade. Ao revés,
deve ser visto como vicio do motivo ou da causa do negocio”.*”

Partindo desta disting¢do, e abracando a nocdo de simulacio como
vicio de causa, Greco enfrenta brevemente uma questdo relevante, con-
sistente em saber se “as hipoteses de simulagao com relevancia tributaria
seriam apenas aquelas expressamente enumeradas no Coédigo Civil ou se
outras poderiam ser, igualmente, invocadas”.**® A posi¢cdo de Marco Auré-
lio sobre o tema é no sentido de que “num rigor terminoldgico, é possivel
afirmar que somente tém natureza de simulagdo aquelas situagdes assim
qualificadas perante o Cédigo Civil”.*"

Este ponto é importante. Ha autores que reconhecem a possibilidade de
um conceito tributdrio de simulag¢do.** Ja nos manifestamos neste sentido.*”
Ao defender que a simulagédo, que justifica a desconsideracao e a requalifi-
cacio de atos praticados pelo contribuinte, tem que se enquadrar em uma
das hipédteses do Codigo Civil, Greco passa a ter o desafio argumentativo

299 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 278;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 285.

300 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 279; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 285-286.

301 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 279-280;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 286.

302 Por exemplo, ver: TORRES, Heleno. Direito Tributdrio e Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 363-364; FOLLONI, André. Planejamento Tributario e Norma Antielisiva
no Direito Brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento Tributdrio. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 83-84.

303 Ver: ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN Afinal?
In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 501-506.
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de convencer que a simulagio, conforme prevista no artigo 167 do Cédigo
Civil,*** é efetivamente um vicio de causa, da perspectiva do Direito Civil.

Sendo a regra do Codigo Civil a referéncia normativa para Greco, o
autor entende que, para que se reconheca uma simulagdo no campo tri-
butario, ndo é necessaria a anulagdo dos atos praticados pelo contribuin-
te, por parte do Poder Judicidrio. Para ele, “sendo a nulidade alegavel por
qualquer interessado, ndo ha fundamento para exigir uma agdo prévia de
decretagdo de nulidade do negdcio celebrado com simulagao”.*®

Esta posi¢ao é coerente com a visdo de Marco Aurélio de que a simu-
lagdo impactaria a eficacia dos atos praticados, de modo que mesmo que va-
lidos poderiam ter seus efeitos rejeitados pelo Fisco. De acordo com o autor,
“sendo hipétese de nulidade do negécio juridico este, desde a sua celebragao,
esta viciado e ndo produzira os efeitos que lhe sdo proprios. Assim, o Fisco
pode se recusar a aceitar os efeitos tributarios pretendidos pelo contribuinte
sem precisar, para tanto, ingressar com nenhuma agao especifica para decre-
tar a nulidade do negdcio. Se todo interessado pode invocar a nulidade (ar-
tigo 168), qualquer interessado pode se comportar no relacionamento direto
perante a parte interessada realizando a conduta coerente com o seu enten-
dimento de que o negdcio ¢é nulo por simulado. E isto se aplica ao Fisco.”*%

5.2.3.1. Comentarios

Em nossa visdo, o conceito de simulacio é a chave para a desconside-
ragao e requalificacdo de atos e negocios privados pelas autoridades fiscais.
De acordo com o corte que fizemos anteriormente, as situagoes de artifi-

304 “Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se vélido for
na substéncia e na forma.
§ 1° Haverd simulagao nos negdcios juridicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente
se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou cldusula nao verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.
§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio juridico simulado.”

305 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 282;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 288.

306 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 282;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 288.
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cialidade evidente (como, por exemplo, uma operagao societaria de “casa
e separa” feita em um tnico dia, com toda a evidéncia de abuso de forma
juridica com a finalidade de obten¢do de uma vantagem fiscal) configuram
uma simulagdo. Adotamos, aqui, um conceito causalista de simulagdo,*"”
como o advogado por Marciano Seabra de Godoi.**® Conforme ja pontua-
mos, ndo nos parece que o intérprete da legislacao tributaria esteja adstrito
ao conceito de simulagao do Cdédigo Civil, portanto, este conceito causa-
lista de simulagdo poderia ser um conceito tributario de simulagio - de-
corrente da interpretacio da legislacao tributaria.

Veja-se, ndo se trata da impossibilidade de aplicagdo da tipologia da
simulagao prevista no Cédigo Civil a qual, diga-se, tem carater meramente
exemplificativo.*” Marciano Seabra de Godoi, por exemplo, apresenta con-
vincente interpretacdo do inciso II do § 1° do artigo 167 do Cddigo Civil,
que enquadra neste dispositivo atos e negécios juridicos em que se verifi-
que uma distor¢do artificial das regras de Direito Privado. Como destaca
o professor mineiro, é possivel sustentar que “para o negdcio ser real, ver-
dadeiro, efetivo (e, portanto, ndo simulado), as circunstancias e propositos
concretos que cercam cada negdcio juridico devem guardar minima con-
gruéncia com a fungdo econdmico-social que a ordem juridica supde estar
subjacente ao proprio negécio. Segundo essa visdo, se as partes usam um
contrato de incorporagao societaria (no bojo de uma sequéncia preordena-
da de atos) para atingir objetivos concretos estranhos (ou mesmo opostos) a

307 Paraumarevisdo dasdiversasteorias sobre o conceito de simulagdo no Direito Civil, ver: ANDRADE
JUNIOR, Luiz Carlos de. A Simulagdo no Direito Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 37-59.

308 Nas palavras deste autor “na simula¢do hd um vicio de causa, pois as partes usam determinada
estrutura negocial (compra e venda) para atingir um resultado pratico (doar um patrimoénio) que
ndo corresponde a causa tipica do negécio posto em pratica. Na formulagdo de Orlando Gomes
sobre a simula¢do relativa, ‘ao lado do contrato simulado ha um contrato dissimulado, que
disfarga sua verdadeira causa” (GODOI, Marciano Seabra de. Dois Conceitos de Simulagio e suas
Consequéncias para os Limites da Elisdo Fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes
Questdes Atuais de Direito Tributdrio: 11° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 284-285).

309 Como observa Luiz Carlos de Andrade Junior, “o art. 167, muito embora néo traga a definicio de
simulagdo, apresenta o negdcio simulado como tipo, e 0 desmembra em trés diferentes subtipos:
a simulagdo subjetiva — o negdcio subjetivamente simulado (§ 1°, I); a simulagdo objetiva - o
negdcio objetivamente simulado (§ 1°, IT); e a simulagdo de data - o negdcio simulado quanto
a data (§ 1°, III). Estas manifestagdes tipicas sdo desdobramentos do conceito funcional de
simulagdo e especificagdes do tipo ‘negécio simulado’ (ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos de. A
Simulagao no Direito Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 33).
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finalidade pratica subjacente ao contrato de incorporagéo, o contrato posto
em pratica pelas partes sera visto como simulado”.*'

Independentemente da posi¢do adotada, seja com base no Cddigo
Civil ou no préprio Cédigo Tributario Nacional, fora do conjunto dessas
situagdes de artificialidade evidente e latente, de distor¢do clara do perfil
objetivo do ato ou negécio juridico, o caminho para a sua desconsideragao
e requalificagdo, em nossa opinido, deve passar, necessariamente, pelo pa-
ragrafo inico do artigo 116 do CTN.?"' Exatamente porque, nesses casos,
estaremos diante de situagdes juridicas e/ou faticas ambivalentes e com-
plexas, que nao poderao ser apontadas como simuladas e desconsideradas
sem que se siga o processo especial exigido pelo CTN.

A posicao que estamos defendendo é que, mesmo nas situagdes em
que a artificialidade nao é evidente, é possivel que se chegue a conclusao de
que o tributo é devido.

Contudo, da mesma forma que entendemos que haja situagdes em
que o tributo ¢ devido, reconhecemos que o legislador agiu corretamente
ao prever que a desconsideragdo e consequente requalificagdo, nesses ca-
sos, siga um processo especial, diferenciado, em razdo da atipicidade da
aplicagdo da regra geral antielusiva.

Ou seja, em nenhum momento pretendeu-se a criagdo de um cena-
rio como o atual, de completa inseguranga, o qual, em grande medida, se
atribui aos supostos “defensores dos contribuintes”, que jamais apoiaram
ou trabalharam por uma regulamentagao razoavel do paragrafo inico do
artigo 116. Esta regulamentac¢ao traria nao sé um rito processual especifi-
co, com garantias para o contribuinte, mas também poderia trazer regras

310 GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento Tributario. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 458-459. Ver, também:
NASCIMENTO NETTO, Agostinho do. Andlise Econémica do Direito a Elisdo Fiscal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 199-200.

311 Discordamos, portanto, de Fernando Zilveti e André Elali quando afirmam que “a regra
antielusiva proposta no artigo 116 do CTN brasileiro, mesmo que regulamentada, nada traria
de contributo para o sistema tributdrio. O planejamento tributério jamais deveria vir regulado
por norma geral antielusiva, por se tratar de concepgio intelectual impassivel de regramento
uniforme” (ZILVETI, Fernando Aurélio; ELALI, André. Planejamento Tributario - Resisténcia
ao Poder de Tributar. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento Tributdrio. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 64).
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sobre a aplicacdo de sancdes que evitariam a indevida proliferagdo das
multas de oficio agravadas que verificamos hoje.*?

Uma consequéncia natural do que defendemos é que muitos dos au-
tos de infragdo que sdo lavrados atualmente carecem de base legal. Deve-
mos aceitar este fato e, neste particular, concordar com ponderagdes como
a apresentada por Paulo Ayres Barreto,”” o de que todas as vezes em que
foi instado a regulamentar o paragrafo tnico do artigo 116, o Congresso
Nacional ou rejeitou a iniciativa da Fazenda, ou omitiu-se. Este ponto tam-
bém foi ressaltado por Ricardo Mariz de Oliveira.*"*

Ainda assim, o campo de desconsideragéo e requalifica¢ao de atos pri-
vados que ja seria possivel independentemente desta regulamentagao nao é
irrelevante. Portanto, rejeitamos posicoes, como a defendida por Gabriel La-
cerda Troianelli*”
lei ordinaria prevista no pardgrafo inico do artigo 116 nenhuma desconsi-
deragdo sera possivel, ou mesmo que este dispositivo seria inconstitucional.

Entretanto, tampouco acreditamos que o ordenamento juridico bra-
sileiro em vigor dé ampla latitude a pratica de desconsideragio e requalifi-
cagdo de atos praticados pelo contribuinte - a0 menos até que seja regula-
mentado o paragrafo tnico do artigo 116.

Portanto, nos casos de artificialidade evidente — deturpacio da causa
tipica do ato ou negdcio juridico — em que se verifique a auséncia completa
de motivagao extratributaria e esteja latente o abuso de formas do direito
privado com a unica finalidade de economia tributdria, nossa posic¢éo fir-
me ¢ a de que tais atos podem ser desconsiderados e requalificados para
fins fiscais, sendo caracterizados como simulados. Fora desses casos, sem

e tantos outros autores, de que enquanto nao for editada a

312 Ver: ROCHA, Sergio André. Os Contribuintes Perderam o Bonde da Histéria? In: ______.
Estudos de Direito Tributdrio Internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 81-88.

313 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento Tributdrio: Limites Normativos. Sdo Paulo: Noeses,
2016. p. 163-168. Ver, também: Fajersztajn, Bruno; SANTOS, Ramon Tomazela. Planejamento
Tributario - Entre o Positivismo Formalista e o Pés-Positivismo Valorativo: a Nova Fase e os
Limites para a Desconsideragdo dos Negocios Juridicos. Revista Dialética de Direito Tributdrio,
Sao Paulo, n. 223, p. 48.

314 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Norma Geral Antielusio. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao
Paulo, n. 25, 2011, p. 134-135.

315 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Limites para a Aplicagao de Regra Antielisiva. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questées Atuais de Direito Tributdrio: 11° Volume. Sio
Paulo: Dialética, 2007. p. 87.
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a regulamentagdo prevista no tantas vezes mencionado paragrafo unico
do artigo 116 do CTN, nenhuma desconsideragio deveria ser possivel.’'°
Embora tenhamos firmado a premissa de que a artificialidade que leva
a auséncia de causa juridica pode levar & desconsideragao e requalificagdo do
ato ou negocio juridico para fins fiscais, ndo podemos deixar de consignar
que ¢é possivel que, mesmo num caso de artificialidade evidente, o ato ou ne-
gocio juridico seja considerado legitimo para fins fiscais. Isso acontecera nas
situa¢des em que houver justificativa nao tributaria para a sua pratica.’"
Desta forma, a simulacio, entendida como um vicio de causa, ndo
deve ser um critério definitivo para a determinagdo da legitimidade ou
ilegitimidade dos atos ou negocios juridicos praticados pelo contribuin-
te. Uma simulagéo tributaria, como vicio que acarrete a inoponibilidade
dos atos e negdcios juridicos perante as autoridades fiscais, somente gera a
ilegitimidade como consequéncia caso tenha como tnica finalidade o néo
pagamento, reducao ou postergacao do dever tributario.”®
Voltaremos a esse tema adiante. Nossa posi¢ao é que sempre que nos de-
paramos com um ato ou negdcio juridico sem causa estamos diante de um
negdcio juridico indireto. Este sera legitimo ou ilegitimo para fins fiscais caso
tenha, ou ndo tenha, justificadas razdes ndo tributarias para a sua pratica.
Comparando a nossa posicdo com a de Marco Aurélio verificamos
que elas sdo bastante proximas, mas ndo necessariamente equivalentes.
Como ja pontuamos, parece-nos haver uma diferenca de grau. Afinal, para
Greco, todos os casos em que se reconhece a ilegitimidade do planejamen-

316 Recordemos que o referencial da andlise apresentada neste livro é a legislagdo federal.

317 Como observa Hermes Marcelo Huck, “a utilizagao de formas juridicas insélitas ou anormais,
com a finalidade inica de nio pagar impostos, longe de constituir-se num objeto negocial em
si mesmo, como, num processo tautoldgico, pretendem alguns autores, ofende aos principios
da isonomia e da capacidade contributiva, permitindo o contribuinte um tratamento fiscal
privilegiado em relagdo a outro que, adotando a forma usual do negdcio, como prescrito em lei,
¢ levado ao pagamento integral do tributo” (HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e Elisdo: Rotas
Nacionais e Internacionais do Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 51).

318 Essa parece ser também a posi¢do de Gerd Rothmann, para quem “a existéncia de motivo nao
tributario e a insergdo no planejamento global do contribuinte somente passam a ter relevancia
quando se trata de descaracterizar a ocorréncia de elusdo fiscal, que, na nossa conceituagéo,
consiste na economia ilicita de tributos” (ROTHMANN, Gerd Willi. Afinal, o Planejamento
Tributario Pode Ser Criminoso? In: PRETO, Raquel Elita Alves (Coord.). Tributagdo Brasileira
em Evolugdo: Estudos em Homenagem ao Professor Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: Editora IASP,
2015. p. 679).
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to podem ser controlados sem o paragrafo unico do artigo 116 do CTN, en-
quanto para nds, este dispositivo ainda serve para o controle de patologias
nas quais nao esteja evidente o desnaturamento das causas tipicas do ato
ou negdcio juridico. Portanto, na nossa percep¢io, o paragrafo unico do
artigo 116 entraria em cena para resolver os hard cases que envolvem pato-
logias. Como veremos adiante, na visio de Marco Aurélio este dispositivo
tem outra finalidade, associada a concretizagao da capacidade contributiva
positiva, na Terceira Fase do debate sobre o planejamento tributario. Volta-
remos a este tema no capitulo 7.

5.2.4. Abuso de Formas

Marco Aurélio Greco discorre brevemente sobre o chamado abuso
de formas juridicas, tratando a matéria nos marcos da liberdade con-
tratual, o que abriria ao contribuinte opgdes para escolha e formatagao
dos atos e negocios juridicos praticados. Para ele, “para haver abuso de
formas, seria preciso aceitar a premissa de que toda forma teria um con-
teudo intrinseco, inafastavel. Mas ao fazer esta afirmagdo pode vir a ser
comprometida a liberdade contratual, pois alguém podera chegar a dizer
que franchising nao existe (antes da lei)”.’"’

Seguindo este entendimento, Marco Aurélio vai concluir que o abuso de
formas juridicas nao deve ser considerado uma patologia independente das
demais, “o abuso da forma, na realidade, surgiria como instrumento de uma
das figuras anteriores (abuso de direito, fraude a lei e simulagao). Desemboca-
ria numa delas; visto o negocio da perspectiva da forma, esta é distorcida, mas
visto da perspectiva da causa, trata-se de fraude a lei, simulagao etc.”*

5.2.4.1. Comentarios

Temos uma visdo um pouco distinta da de Marco Aurélio Greco sobre
o abuso de formas juridicas. Tendemos a ver este conceito como praticamen-

319 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sio Paulo: Dialética, 2011. p. 284;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 290.

320 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 285;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 291.
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te equivalente ao conceito causalista de simulacdo.’ Em outras palavras,
teriamos abuso de formas juridicas quando estas fossem utilizadas com des-
virtuamento de sua causa tipica, com uma deformacéo artificial de sua fina-
lidade juridica, de seu perfil objetivo. Como aponta Paulo Caliendo, “o abuso
de formas concretiza-se com a manipulag¢ao de uma forma juridica, com o
objetivo de se afastar de regra que normalmente seria aplicada ao caso”.**

Ao longo dos tltimos anos, as autuagdes fiscais e decisdes do CARF
valeram-se de um elastico sincretismo conceitual ao tratar dos limites do
contribuinte para afastar, reduzir ou postergar seu dever tributdrio. Ex-
pressdes como simulagdo, abuso de direito, abuso de forma juridica, falta
de propdsito negocial e fraude a lei sdo utilizadas ora como sinonimas,
ora com sentidos diversos. Ademais, como ja apontamos, parece que cada
autor tem seu proprio conceito de simulacido, que s6 fica claro diante de
casos concretos. Segundo a posi¢do que estamos sustentando nesta anali-
se, todas essas figuras podem ser enquadradas no conceito abrangente de
simulagao, superando-se esta celeuma conceitual.

O abuso de direito nada mais é do que o exercicio do direito de auto-
-organizac¢do do contribuinte de modo a artificialmente evitar o recolhi-
mento do tributo devido; o abuso da forma juridica decorre do desvirtua-
mento dos elementos tipicos essenciais de um ato ou negécio juridico com
o mesmo fim; a seu turno, a falta de propdsito negocial indica que o ato
atipico ndo tem nenhuma justificativa que ndo a economia tributaria; por
fim, a fraude a lei é a pratica abusiva que leva ao afastamento de norma
juridica impositiva (neste caso, a norma juridica tributaria de incidéncia).

E importante esclarecer a posi¢do aqui defendida. O que estamos ar-
gumentando é que, nos casos em que for possivel a desconsideragao de atos
e negdcios juridicos com base no conceito causalista de simulagao, todas as
demais patologias estardo igualmente presentes. Contudo, como varias ve-

321 Essaposigdo era defendida, por exemplo, por Sampaio Déria, que rejeitava a utilizagdo do “abuso
de formas juridicas” como limite do planejamento tributario alegando que o mesmo estaria
contido em seu conceito de simulagdo - que, diga-se de passagem, era bastante abrangente. Ver:
ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributario e Liberdade Nao Simulada. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2021. p. 32-37.

322 CALIENDO, Paulo. Planejamento Tributdrio e Tributagdo da Liberdade Econdmica. In:
TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributdrio e Ordem Econémica: Homenagem aos 60
Anos da ABDF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 346.
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zes afirmado, sustentamos a aplica¢do desses critérios em casos de eviden-
te e induvidosa artificialidade, conjuntamente com a absoluta auséncia de
motivagdes nao tributdrias (o “casa e separa” realizado integralmente no
mesmo dia talvez seja o melhor exemplo). Havendo davidas quanto a arti-
ficialidade dos meios ou quanto a motiva¢ao do ato ou negdcio juridico, no
contexto atual (a0 menos na esfera federal) nenhuma desconsideragdo ou
requalificacdo sera possivel.

Percebe-se que, em todos os casos, o centro da discussio se encontra
na artificialidade, na distor¢ao da causa tipica de um ato ou negdcio juri-
dico. Ausente este elemento, nao ha abuso de direito, abuso de forma, nao
se pode questionar os propdsitos do ato ou negdcio, nem alegar que foram
praticados em fraude a lei.

5.2.5. Negocio Juridico Indireto

Como aponta Greco, “ocorre negdcio juridico indireto quando o ne-
gbcio tipico é celebrado para obter um efeito pratico equivalente aquele
proprio de outro negdcio, mas que as partes nao desejam celebrar em razao
de certos efeitos ou problemas que enseja”.*”* Este tema ¢ relevante, porque
parte da doutrina se alicer¢a no negocio juridico indireto*** como justi-
ficativa para a legitimidade de atos e negdcios juridicos que gerem efeitos
fiscais vantajosos para contribuinte.

A analise do autor sobre o negdcio juridico indireto ndo o apresenta
sob uma perspectiva bindria legitimo/ilegitimo. Em outras palavras, tratar-
-se de um negdcio juridico indireto ndo é nem certificado de oponibilidade
dos atos praticados pelo contribuinte em relag¢ao ao Fisco, nem evidéncia
de patologia que o torne passivel de desconsideragdo. Como conclui Gre-
co, “em suma, o negocio indireto, em si mesmo considerado, tanto pode
desembocar numa fraude a lei ou num abuso de direito e ai estara despro-

323 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 289. Ver,
também: ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributdrio e o Direito Privado. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007. p. 220-221.

324 Sobre o tema do negdcio juridico indireto, ver: XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagao,
Simulag¢io e Norma Antielisiva. Sio Paulo: Dialética, 2001. p. 59-67; ASCARELLI, Tulio. O
Negoécio Indireto. In: ___ . Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado.
Campinas: Bookseller, 2001. p. 152-253.
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7

tegido pelo ordenamento, como podera se dar sem que isto ocorra. Nao ¢é
o simples fato de ser negécio juridico que protege ou nio o contribuinte, é
0 caso concreto que vai determinar sua oponibilidade ou nio ao Fisco”.*?

A distingdo entre o negocio juridico indireto legitimo da perspectiva
tributaria e aquele que pode ser desconsiderado pelas autoridades fiscais,
vai levar em conta a finalidade do ato ou negécio juridico. Note-se que isso
ndo ¢ o mesmo que uma inversao do 6nus da prova.

Com efeito, o 6nus de provar a existéncia de um ato ou negdcio ju-
ridico artificial, e atestar aquele que foi efetivamente realizado é do Fisco,
como destaca Marco Aurélio Greco, “do lado do Fisco, cabe-lhe um duplo
onus da prova, pois deve contrapor algo a qualificagdo juridica trazida pelo
contribuinte. Nesta tarefa, cabe-lhe provar que a operagdo nao é aquela
exposta pelo contribuinte a0 mesmo tempo em que precisa provar sufi-
cientemente o novo enquadramento por ele sustentado. Se este duplo 6nus
da prova nio for atendido, a pretensio fiscal ndo procede”.*?¢

Agora, uma vez comprovado o vicio de causa, o 6nus de comprovar
o motivo ndo tributario que legitimaria a realizacdao do negdcio juridico
indireto passa a ser do contribuinte. Como destacado pelo autor, “do lado
do contribuinte, na medida em que motivo e finalidade passam a ser re-
levantes para a oponibilidade da operacio e de seus efeitos ao Fisco, dele
espera-se uma justificativa do porqué e do para qué realizou a operagéo. Se
o contribuinte nao justificar o que fez, isso nao ¢é suficiente para autorizar
o Fisco a cobrar, mas sua posi¢do na discusséo se fragiliza, pois se ndo ex-
plica o motivo e a finalidade, abre-se maior espago para o Fisco caminhar
na construcio da sua qualificagdo dos fatos”.**

325 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 292;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 297.

326 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 536;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 241.
Ver, também: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Abuso de Direito. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (Coord.). Imposto de Renda: Conceitos, Principios e Comentdrios. Sdo
Paulo: Atlas, 1996. p. 94; GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério Revisitado. In:
OLIVEIRA, Francisco Marconi de. et. al. (Coords.). Estudos Tributdrios do II Semindrio CARF.
Brasilia: CNI, 2017. p. 30.

327 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 536; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 540-541.
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5.2.6. Analise Critica da Segunda Fase:
Malditos Rotulos!

Ja faz algum tempo que suspeitamos que as diferencas entre os au-

tores que escrevem sobre planejamento tributario nao sdo tio acentuadas
como se presume ou como aparentam ser. Um autor fala em abuso de

direito,

28 e outro rebate dizendo que o abuso de direito jamais poderia ser

um critério valido para a desconsideragao de atos e negdcios juridicos pra-
ticados pelo contribuinte.”® Entao alguém argumenta que o critério seria a

fraude a lei,*° outros o rejeitam com veeméncia.**'Ha quem sustente que o

328

329

330

Por exemplo, para Ricardo Lodi Ribeiro “o abuso de direito é obtido por meio da dissimulagédo
dos negdcios juridicos, que é um conceito que abriga nao apenas os atos ilicitos - como o dolo,
a fraude e a simulagdo -, mas todas as condutas, que embora formalmente licitas, denotam o
exercicio abusivo do ato, revelado pelo descompasso entre a sua motivagao econémica, a forma
e os efeitos por ele produzidos, com o intuito Gnico ou preponderante de obter uma economia
de imposto, em violagdo a isonomia e a capacidade contributiva” (RIBEIRO, Ricardo Lodi.
A Elisao Fiscal e a Clausula Geral Antielisiva. In: . Temas de Direito Constitucional

Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 293).

Como argumenta Luis Eduardo Schoueri, é “inaceitével cogitar de abuso do direito em matéria
tributdria: se o planejamento tributario se define por nao se concretizar o fato juridico tributério,
entdo nao ha qualquer ‘direito da coletividade’ que possa ter sido afetado” (SCHOUERI, Luis
Eduardo. Planejamento Tributdrio: Limites a Norma Antiabuso. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao
Paulo, n. 24, 2010, p. 349). Ver, também: FLAVIO NETO, Luis. Teorias do “Abuso” no Planejamento
Tributdrio. 2011. 266 p. Dissertacao de Mestrado apresentada a Universidade de Sao Paulo. Sao
Paulo, 2011. p. 244; CARVALHO, Cristiano. Breves Consideragoes sobre Elisdo e Evasdo Fiscais.
In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria Arruda de (Coords.). Planejamento
Tributdrio. Sao Paulo: MP Editora, 2007. p. 390; CARVALHO, Joao Rafael Gandara de. Forma e
Substdncia no Direito Tributdrio: Legalidade, Capacidade Contributiva e Planejamento Fiscal. Sao
Paulo: Almedina, 2016. p. 336-347. Para um levantamento de autores pré e contra a caracterizagio
do abuso do direito no contexto do planejamento tributario, ver: ANDRADE, Leonardo Aguirra de.
Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 220-222.

GODOI, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensdo e Controle dos Limites da
Elisao Fiscal no Direito Brasileiro. Estudo de Casos. In: YAMASHITA, Douglas (Coord.).
Planejamento Tributdrio a Luz da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Lex, 2007. p. 249-257.

Citando uma vez mais Luis Eduardo Schoueri, “ndo ha comando imperativo que obrigue alguém
aincorrer em fato juridico tributdrio. Somente caberia falar em fraude a lei se houvesse comando
legal exigindo que as partes incorressem em determinado fato juridico tributdrio; neste caso,
qualquer atitude do contribuinte fugindo daquele fato seria em fraude ao comando legal.

Mais uma vez: ndo ha lei que obrigue alguém a incorrer em fato juridico tributdrio. Ao
contrario, sob pena de caracterizacido de confisco, a hip6tese tributdria ndo pode ser conduta
obrigatoria. Ora, se ao particular é assegurado o direito de incorrer, ou ndo, naquela hipoétese,
entdo ndo se pode considerar fraudulenta a decisdo do planejamento tributdrio” (SCHOUERI,
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unico critério possivel é a simulagdo. Mas qual simula¢ido? Nao existe um
conceito unitario e univoco de simulagéo. Ele ndo raro varia de autor para
autor - inclusive no Direito Privado, muitas vezes referido como se fora
composto por um catalogo conceitos determinados.

Parece-nos, a esta altura, que o debate sobre o planejamento tributa-
rio calcado em questdes axioldgicas e principios, de um lado, e na suposta
monossemia de conceitos como simulacio, abuso de direito, fraude a lei e
abuso de forma, de outro, gerou uma verdadeira Torre de Babel tributaria
em que cada um fala sua lingua e, o que ¢ pior, com pretensdes de univer-
salidade, como se o seu conceito fosse, ou devesse ser, “o conceito”.

Esse debate unidirecional, que parte do conceito para a realidade, e em
que todos se consideram os donos da correta definicao dos conceitos nao é
capaz de levar a discussio sobre o planejamento tributario adiante. Boa
parte das criticas a doutrina defendida por Marco Aurélio Greco nao se dire-
cionam a sua aplicacio aos casos concretos, mas sim, aos rétulos.

Tomemos, por exemplo, a posi¢do de Ricardo Mariz de Oliveira. Po-
deriamos intuir que a sua posi¢do e a de Marco Aurélio Greco sobre os
limites do planejamento tributario sdo completamente diferentes. Mas sera
que sdo mesmo?

Assim como Greco, Mariz rejeita a legitimidade de atos e negdcios
juridicos praticados em desacordo com a sua causa objetiva tipica, os quais
ele considera simulados, com base no artigo 167 do Coédigo Civil. Vejam-
-se, na passagem a seguir, suas ligdes:

“Na interpreta¢do do conceito de simula¢do, em suas duas vertentes
(absoluta ou relativa), seja no contexto do Cddigo Civil de 1916 (cujo
art. 102 tratava do assunto), seja no contexto da lei atualmente vigen-
te, a doutrina inclinou-se sem divergéncia para a afirmacéo de que a
simulagdo corresponde a pratica exterior de um ato ou negécio juri-
dico que néo corresponde a vontade subjetiva das respectivas partes.

[..]

Porém, outra linha de pensamento também se fez presente, tendo ela
sido inaugurada provavelmente por Orlando Gomes, que, a despeito

Luis Eduardo. Planejamento Tributério: Limites 8 Norma Antiabuso. Revista Direito Tributdrio
Atual, Sdo Paulo, n. 24, 2010, p. 355). Ver, também: FLAVIO NETO, Luis. Teorias do “Abuso” no
Planejamento Tributdrio. 2011. 266 p. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Universidade de
Sao Paulo. Sdo Paulo, 2011. p. 246.
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de ter adotado a ideia de desconformidade entre a vontade e o ato, tam-
bém afirmou ser a simulagido um vicio da causa do ato ou negdcio.

[..]

A causa do ato ou negocio juridico corresponde a func¢io que ele
desempenha no ordenamento juridico segundo a disciplina que
a lei lhe outorga, ou melhor, é a fun¢io assegurada pela lei para
a realizagdo de atos da vida negocial, confundindo-se, destarte,
com o conjunto da prestacio e da contraprestacio de cada con-
trato, ou com o efeito que ele produz.

Portanto, a causa corresponde a substincia do ato ou negdcio ju-
ridico com a mesma a que se refere o ‘caput’ do art. 167, e também
o artigo 173, para a confirmagdo do negdcio meramente anulavel,
quando diz: ‘O ato de confirmac¢ao deve conter a substincia do ne-
gocio celebrado e a vontade expressa de manté-lo.

Por isso mesmo, por tras do art. 167, tal como a corrente causa-
lista define a simulagio, vislumbra-se que a substéancia juridica (a
causa) verdadeira pode exsurgir do comportamento inadequado
das partes do ato ou negdcio simulado em relagio a sua causa,
e, quando se trata de simulagdo relativa, aquela causa verdadeira
(no ato ou negdcio dissimulado) pode sobreviver a nulidade da
simula¢do.”** (Destaques nossos)

Pautado nessas li¢oes, Ricardo Mariz assevera de forma categoérica

que “é verdade que o comportamento incompativel com a causa denun-
cia a existéncia de simulagao. Tanto quanto é verdade que o ato simulado
nao corresponde a inten¢ao subjetiva das partes quanto ao que querem
fazer”.**® (Destaque nosso)

Ao analisarmos os estudos de Mariz sobre planejamento tributario,

percebe-se que a sua preocupagdo ¢ evitar que um ato ou negdcio juridico
seja considerado ilegitimo com base no seu motivo, ou nas razdes subje-

332 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Simulagdo no Cédigo Tributdrio Nacional e na Pritica. Revista

333

Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 27, 2012, p. 563-564.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Simulagdo no Cédigo Tributario Nacional e na Pratica. Revista
Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 27,2012, p. 568. Luis Eduardo Schoueri que, como vimos,
rejeita o abuso de direito e a fraude a lei no Direito Tributario, também vai admitir um conceito
causalista de simulagao. Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario: Limites a
Norma Antiabuso. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 24, 2010, p. 353-354).

113



Sergio André Rocha

tivas que levem a sua pratica.”** Concordamos com a sua posi¢do neste
ponto. A questdao do motivo, das razdes, passa a ser relevante para justificar
uma situacdo em que se identifique um vicio de causa, como analisamos
no item 5.2.5, uma vez que elas podem ser uma justificativa legitima para
um caso em que se verifique o vicio de causa.

Veja-se que ndo estamos sustentando que as posi¢cdes de Ricardo Mariz
e Marco Aurélio Greco sejam equivalentes. Em termos axioldgicos e princi-
pioldgicos ndo o sdo. Tampouco sdo incompativeis. Certamente ambas tra-
zem pontos importantes de interse¢do. Contudo, no debate conceitual, as duas
abordagens teoricas por vezes parecem ser mutuamente repelentes. Diante de
casos concretos, entretanto, provavelmente terfamos mais situagdes em que
ambos concordariam com a desconsideragao e requalificagdo dos atos e nego-
cios juridicos praticados pelo contribuinte do que se imagina.

Portanto, ¢ muito importante que redirecionemos o debate dos conceitos
para os fatos. O que importa ndo é construirmos rétulos, ¢ determinarmos as
circunstancias que legitimam a desconsideragéo e consequente requalificagao
de atos e negdcios juridicos. A determinagdo do verdadeiro alcance das posi-
¢des de cada autor s6 é possivel a partir de sua analise em casos concretos.*®

5.3. Liberdade com Capacidade Contributiva

Esta “fase” do debate sobre o controle do planejamento tributario é
que traz a contribui¢do mais controvertida de Marco Aurélio Greco: a revi-
sao da interpretagdo do principio da capacidade contributiva e seu alcance.

334 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Simulagdo no Cddigo Tributdrio Nacional e na Prética. Revista
Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 27,2012, p. 565. Ver, também: OLIVEIRA, Ricardo Mariz.
Reflexdes sobre a Vontade, a Intengdo e o Motivo (e Objeto e Causa) no Mundo Juridico. In:
PARISI, Fernanda Drummond et. al. (Coords.). Estudos de Direito Tributdrio em Homenagem
a Roque Antonio Carrazza. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 139-163. A mesma preocupagio
estd presente nos trabalhos de Diva Malerbi (Cf. MALERBI, Diva Prestes Marcondes. Elisdo
Tributdria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 22-23).

335 Ver: ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN Afinal?
In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Plécido, 2018. p. 492-498; MULLER,
Gabriel Baltazar. O Ambito de Convergéncia entre Autores “Formalistas” e “Ndo Formalistas”
no Campo do Planejamento Tributdrio: Analise de Situagoes Praticas. In: GODOI, Marciano
Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio: Limites e Desafios
Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 227-252.
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E aqui que o autor vai buscar a intersecao entre os principios de seguranca
e a solidariedade social, trazendo a seguinte colocagio, que resume de for-
ma clarissima a sua posi¢éo:

“Na terceira fase, acrescenta-se um outro ingrediente que é o principio
da capacidade contributiva que - por ser um principio constitucional
tributdrio — acaba por eliminar o predominio da liberdade, para tem-
pera-la com a solidariedade social inerente a capacidade contributiva.

Ou seja, mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam
licitos, ndo padecam de nenhuma patologia; mesmo que estejam

absolutamente corretos em todos os seus aspectos (licitude, vali-

dade) nem assim o contribuinte pode agir da maneira que bem
entender, pois sua a¢io devera ser vista também da perspectiva
da capacidade contributiva.”¢ (Destaques nossos)

Vé-se a revolugdo proposta por Greco no campo do planejamento tri-
butario. Para este autor, mesmo num caso em que nao haja nenhuma ilici-
tude e, também, nio se identifique nenhuma patologia, o principio da ca-
pacidade contributiva poderia autorizar a desconsideragéo e requalificagdo
dos atos e negdcios juridicos praticados pelo contribuinte. E uma virada
em cento e oitenta graus em relagao a posi¢ao defendida na Primeira Fase.

Esta posi¢ao tem sido objeto de critica de autores da Primeira Fase.
Uma das primeiras veio pela pena de Alberto Xavier, para quem a teoria de
Marco Aurélio Greco acarreta uma distor¢ao ao papel do principio da ca-
pacidade contributiva, transformando uma limitagao ao poder de tributar
em um instrumento de tributagdo. Para Xavier “os principios da igualdade
e da capacidade contributiva desempenham assim uma fungdo negativa ou
proibitiva: vedam ao Poder Legislativo uma tributacao alheia a capacidade
contributiva, bem como uma tributag¢do discriminatoria, arbitraria ou des-
razoavel ‘entre contribuintes que se encontrem em situacio equivalente’ de
idénticas manifestagoes de capacidade contributiva”**” A mesma posi¢ao
foi defendida, por exemplo, por Livia de Carli Germano,*® Luis Eduardo

336 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 319;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 325.

337 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulagio e Norma Antielisiva. Sio Paulo:
Dialética, 2001. p. 129.

338 GERMANO, Livia De Carli. Planejamento Tributdrio e Limites Para a Desconsideragdo dos
Negocios Juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 33-35.

115



Sergio André Rocha

Schoueri,*” Martha Toribio Ledo,**® Paulo Ayres Barreto®*' e Sacha Cal-
mon Navarro Coélho.**? A posi¢ao do autor nesta Terceira Fase foi defen-

dida por Carolina Cantarelle Ferraro.’*?

Ao contrario de uma capacidade contributiva negativa, Marco Au-

rélio vai defender a existéncia de uma capacidade contributiva positiva,
que extrai da interpretacdo da expressio “sempre que possivel”, encontra-
dano § 1° do artigo 145 da Constituicao Federal, transcrito abaixo:

“Art. 145 [...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e se-
rao graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
facultado a administragdo tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos in-
dividuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.” (Destaque nosso)

Ao analisar este dispositivo, Greco sustenta que ele comporta trés

interpretagdes:***

339

340

341

342

343

344

116

o “A primeira afirma que ele conteria apenas uma recomendagdo,
como se dissesse, ‘se puder, faca’. Nao me parece ser esta a melhor
alternativa de interpretagdo, pois seria indcuo ver o dispositivo
constitucional como simples recomendagio, porque se fosse assim

>»

a consequéncia seria, a contrario, ‘se ndo puder, ndo faga’.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributdrio e Garantias dos Contribuintes entre a
Norma Geral Antielisio e seus Paralelos Brasileiros. In: ALMEIDA, Daniel Freire et. al. (Orgs.).
Garantias dos Contribuintes no Sistema Tributdrio: Homenagem a Diogo Leite de Campos. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 414-415.

LEAO, Martha Toribio. O Direito Fundamental de Economizar Tributos: Entre legalidade,
liberdade e solidariedade. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 142-143.

BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento Tributdrio: Limites Normativos. Sio Paulo: Noeses,
2016. p. 178-179.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasdo e Elisdo Fiscal. O Pardgrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 9.

FERRARO, Carolina Cantarelli. Planejamento Tributdrio Apds 16 Anos (de Auséncia de
Regulamentagdo) do Pardgrafo Unico do Artigo 116 do Cédigo Tributério Nacional. In:
GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 126-132.

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 338-339;
GRECO, Marco Aurélio. Principio da Capacidade Contributiva. In: TORRES, Ricardo Lobo et.
al. (Coords.). Diciondrio de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Campus, 2011. p. 157.
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«  “Um segundo sentido - mais nitido - é o que lhe atribui papel nega-
tivo. Vale dizer, quando a Constitui¢do estabelece que ‘sempre que
possivel deve ser atendida a capacidade contributiva’, disto decorre
que, por haver prestigiado tal figura, a Constitui¢do nao admite im-
posto sem ela. Este limite negativo implica extrair do dispositivo o
sentido de que a lei ordindria que crie um imposto onde nao houver
manifestagdo de capacidade contributiva serd inconstitucional.”

o “Ha um terceiro entendimento a ser considerado que defende exis-
tir um angulo positivo do ‘sempre que possivel’, no sentido de o
preceito conter a previsio de que ‘s6 quando nio for possivel é
que pode deixar de ser atendido o principio da capacidade con-
tributiva’. Ou seja, colocando a tdnica no ‘sempre’ e nio no ‘pos-
sivel’. Sempre que for possivel, atenda a capacidade contributiva.”
(Destaques em negrito nossos)

Partindo de uma andlise de fundo constitucional, conclui o autor que
apos a Constituicao Federal de 1988 “resulta nitida a superagao do dogma do
efeito meramente negativo da norma programatica. Isto ndo significa que o
principio da capacidade contributiva possa ser aplicado sem lei, nem estou
afirmando que podem ser cobrados tributos sem lei ou fora do tipo legalmente
previsto. Estou apenas afirmando que o principio ilumina o tipo previsto na
lei; que esta sera irrigada pela interpretacdo com os olhos da capacidade con-
tributiva, mas sem que isto signifique atropelar a lei ou o tipo nela previsto”.***

Com efeito, a leitura da teoria da eficicia positiva do principio da ca-
pacidade contributiva vai levar a interpretagdo de que o § 1° do artigo 145
da Constitui¢ao Federal determina que o “intérprete deve buscar concreta-
mente a plena eficacia da lei tributaria, com isto significando atingir todas
as manifestacoes de capacidade contributiva que a vontade da lei indica
que devam ser atingidas”.**

Para Marco Aurélio Greco esta busca da plena eficacia da lei tribu-
taria estaria relacionada ao principio da isonomia, que garante que todos
na mesma situagao suportem a mesma carga tributaria. Segundo o autor,
“quando se trata de isonomia, cumpre acentuar - a vista do incido II do

345 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 345-346;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 350.

346 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 350;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 354.
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artigo 150 da CF/88 - que viola a isonomia ndo apenas onera quem nao
manifeste capacidade contributiva, como também nao onerar quem a
manifeste”.’”” (Destaque nosso)

Segundo a posicdo de Marco Aurélio, além do legislador, o principio
da capacidade contributiva sem davida se dirige também ao aplicador da
legislagdo tributaria, servindo de critério para a interpretacao e aplicagdo
da lei. Em suas palavras, “o principio passa a ter o papel de iluminar a
interpretagdo, enriquecé-la, de modo a assegurar a maior eficacia possivel
aos preceitos existentes. Desta perspectiva, a capacidade contributiva passa
a ter uma eficacia positiva na aplicacdo do ordenamento”.**®

A tese do autor leva a uma espécie de interpretagdo extensiva do texto
normativo tributario, como parece indicar o trecho a seguir:

“Tal como formulado o dispositivo, o principio dirige-se também
para o aplicador, e no processo de interpretagdo servira de crité-
rio iluminador do alcance concreto que a lei posta apresenta. Desta
otica, se existe capacidade contributiva captada pela lei tributéria,
ela tem de ser alcancada até onde for detectada; ou seja, o princi-
pio funciona como um vetor do alcance da legislacio. Em outras
palavras, a lei tributaria alcanca o que obviamente prevé, mas
nao apenas isto; alcanca, também, aquilo que resulta da sua con-
jugacio positiva com o principio da capacidade contributiva.™*

A posigao de Marco Aurélio Greco na Terceira Fase estd, segundo vemos,
relacionada a legalidade de fins. Basicamente, o que representa a “liberdade,
com capacidade contributiva”? Significa que ha situagdes em que, mesmo que

347 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 353;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 357.

348 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 340;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
345. Em estudo especifico sobre a capacidade contributiva, Marco Aurélio Greco esclarece
que ela ndo ¢ o fundamento da tributagao, que seria encontrado no “vinculo de solidariedade
social que justifica a partilha da despesa ptblica entre todos”. Assim sendo, “a capacidade
contributiva, no contexto da CF/88 nio é fundamento da tributagio (algo etéreo que assume
carater quase exclusivamente retérico), mas critério a ser utilizado na criagdo, interpretagio e
aplicagdo de suas regras” (GRECO, Marco Aurélio. Capacidade Contributiva x Lucro Contabil/
Societério. In: ZILVETIL, Fernando Aurélio et. al. Direito Tributdrio: Principio da Realizag¢do no
Imposto sobre a Renda. Sao Paulo: IBDT, 2019. p. 75).

349 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 340-341;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 345.
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todos os atos sejam legitimos, que nao haja nenhuma patologia, o resultado do
ato ou negdcio juridico serd contrario ao fim visado pela lei impositiva.

E o que aconteceria, por exemplo, num caso em que uma operagdo legal
e legitima permitisse que um acréscimo patrimonial deixasse de ser tributado
involuntariamente — de forma néo intencionalmente prevista pelo legislador.
A premissa de Greco é de que, se a lei pretendesse alcancar aquela manifesta-
¢do de capacidade contributiva, e se ela deixasse de ser tributada por um efeito
ndo intencional da estrutura utilizada, ainda assim seria possivel desconside-
rar e requalificar os atos e negocios juridicos realizados.

Vale observar que, segundo Marco Aurélio Greco, os critérios desta
Terceira Fase ainda nio sdo aplicaveis. Como veremos no capitulo 7, para
o autor, a finalidade do paragrafo inico do artigo 116 do CTN seria, exata-
mente, regular as situagdes em que fosse possivel a desconsideragao de atos
licitos e legitimos. Exatamente por isso, para Greco, este dispositivo requer
uma regulamentagdo que o torne eficaz.

5.3.1. Comentarios

Mesmo com toda a evolugdo pela qual passou a discussao sobre o pla-
nejamento tributario, ndo nos parece que tenhamos chegado, na pratica, ao
debate da Terceira Fase. A maioria dos autos de infracao e decisdes que des-
consideram e requalificam atos e negdcios juridicos praticados pelo contri-
buinte se lastreiam nas patologias apontadas nos debates da Segunda Fase.

Tendo como premissa a posi¢do de Greco de que a capacidade con-
tributiva positiva justifica a desconsiderac¢ao e requalificagdo de atos legais
nao maculados por patologia, a grande dificuldade é identificar as situa-
¢Oes em que ela seria aplicavel para fundamentar um ato de desconsidera-
¢éo pelas autoridades fiscais.

De fato, se o ato praticado ¢ licito e legitimo, justificado por razdes
ndo tributdrias e praticado em linha com a sua causa juridica, nao vislum-
bramos a possibilidade de seu questionamento. Esta posi¢do é acompanha-
da por Hugo de Brito Machado Segundo, para quem:

“Ainda que se considere que a pratica de um planejamento tributd-
rio contraria, ou amesquinha, o principio da capacidade contribu-
tiva, e mesmo que se leve em conta que a legalidade é um principio
‘ponderavel’, ndo seria proporcional dar ao intérprete o poder de
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desconsiderar os atos praticados pelo contribuinte, quando au-
sentes quaisquer patologias. Tal desconsideragdo até poderia ser
adequada, no sentido de que prestigiaria realmente a capacidade
contributiva, mas certamente seria desnecessaria: a edi¢do de lei
prevendo o fato como tributavel seria medida também adequada e
incomparavelmente menos gravosa, eis que magoaria a exigéncia
de legalidade tributaria.”**°

Veja-se que, enquanto a Terceira Fase ainda ndo tem eficacia, em ra-
z30 da nao regulamenta¢do do paragrafo unico do artigo 116, no estagio
atual, nos casos de empate, a posi¢do do autor é pela prevaléncia da liber-
dade, como se infere da passagem abaixo:

“Se em determinado caso concreto, ambas as qualificagdes tiverem
o mesmo grau de consisténcia e gerarem equivalentes niveis de
convicgdo que venham a construir um par de alternativas em que
nenhuma seja mais densa de razdes, entdo, havera necessidade de
adotar um critério de desempate que podera ser uma ponderagdo
de ambos - numa solu¢do média - ou se isto ndo for possivel, a

prevaléncia do valor liberdade.

Realmente, se ndo houve prova suficiente para afastar a qualifica-
¢do juridica dada pelo contribuinte aos fatos e condutas, ou tornar
inoponivel perante o Fisco o negdcio realizado, este permanece ple-
namente eficaz, extraindo-se todas as consequéncias que lhe sdo
proprias, inclusive aquelas que atinjam eventuais interesses do
Fisco.”! (Destaques nossos)

Essa passagem ¢ relevante. Um dos pontos importantes da teoria de

352

Greco ¢é a re-humanizagdo do Direito Tributario,* a qual passa por pre-

servar a liberdade do contribuinte. Marco Aurélio ndo vira as costas para
a liberdade. Para o autor “o sentido do principio da liberdade é ninguém

350 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Breves Notas Sobre o Planejamento Tributario. In:
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria Arruda de (Coords.). Planejamento
Tributdrio. Sao Paulo: MP Editora, 2007. p. 370. Ver, também: ANDRADE, Leonardo Aguirra
de. Planejamento Tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 93-94.

351 GRECO, Marco Aurélio. A Prova no Planejamento Tributario. In: NEDER, Marcos Vinicius et.
al. (Coords.). A Prova no Processo Tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2010. p. 198. Ver: GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 532-533.

352 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario Revisitado. In: OLIVEIRA, Francisco Marconi
de. et. al. (Coords.). Estudos Tributdrios do II Semindrio CARF. Brasilia: CNI, 2017. p. 25.
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poder ser tratado como mero instrumento para objetivos de outrem, pois
isto feriria a dignidade da pessoa humana”.*** Lembremos sempre que o
que busca a teoria de Greco é o equilibrio. Por isso, ao falar da Terceira
Fase lembra o autor que nela “exige-se que os atos ou negocios juridicos
celebrados atendam a todos os requisitos construidos nas fases anteriores
(licitos, antes do fato gerador, sem nenhuma das patologias mencionadas),
mas deixa de haver o predominio da liberdade e passa a haver um equi-
librio entre ela e o valor solidariedade social. Ou seja, ndo é mais uma
liberdade ‘salvo’, mas uma liberdade ‘com’.”***

E de se ressaltar que mesmo que o principio da capacidade contributiva,
em sua vertente positiva, nao tenha alcancado toda a extensdo que lhe ¢é atri-
buida na Terceira Fase da teoria de Marco Aurélio Greco, a sua enuncia¢do
certamente impactou a teoria juridica sobre o planejamento tributario.

Com efeito, um reflexo concreto do principio da capacidade contributiva
positiva é que ele passou a ser considerado base axioldgica para fundamentar a
expansao da andlise das patologias dos atos ou negdcios juridicos no contexto
da Segunda Fase, apresentando-se como critério de ponderagéo da seguranca
juridica absoluta que era sustentada pela doutrina mais tradicional.

Nada obstante, aqui temos uma questdo importantissima: na teoria
de Marco Aurélio Greco, o principio da capacidade contributiva positiva
nio é requisito necessario para a aplicacdo dos critérios de desconsi-
deracgio e requalifica¢do de atos e negdcios juridicos dos contribuintes
com base em patologias.

A capacidade contributiva positiva entra em cena na Terceira Fase,
que ainda ndo faz parte do cotidiano dos operadores do Direito Tributa-
rio. Dessa maneira, é interessante notar que este aspecto que vem atraindo
tanta critica e atencio de boa parte dos opositores de Greco sequer é essen-
cial para os debates sobre planejamento tributario que travamos atual-
mente. Em outras palavras, com ou sem capacidade contributiva positiva
seguiriamos nos debates da Segunda Fase.

353 GRECO, Marco Aurélio. Troca Internacional de Informacdes Fiscais. In: SARAIVA FILHO,
Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (Coords.). Sigilos Bancdrio e Fiscal.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 186.

354 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario Revisitado. In: OLIVEIRA, Francisco Marconi
de. et. al. (Coords.). Estudos Tributdrios do 1I Semindrio CARF. Brasilia: CNI, 2017. p. 28.
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Percebe-se, entdo, que mesmo que os autores que criticam com vee-
méncia a capacidade contributiva positiva tenham razao, e que este prin-
cipio tenha apenas a fungao negativo-protetiva, isso em nada muda o con-
texto do debate atual sobre os limites do planejamento tributario.

5.3.1.1. A Terceira Fase de Marco Aurélio Greco
e o Projeto BEPS da OCDE

Uma das caracteristicas mais notaveis da obra de Marco Aurélio Gre-
co é a sua capacidade de antecipar os temas que se tornardo relevantes
muito antes de eles se tornarem cotidianos nos debates tributarios. Como
mencionamos, a Terceira Fase da teoria do autor sobre o controle do pla-
nejamento tributdrio ainda ndo penetrou os debates domésticos. Contudo,
se olharmos com atengdo o debate internacional sobre o controle do dito
planejamento tributario “agressivo”, perceberemos que ha uma inter-
-relagdo com a posi¢ao desta Terceira Fase.

Desde 2013 as discussdes sobre tributacdo internacional foram toma-
das pelo Projeto BEPS, da OCDE/G-20, cujo foco principal era o combate
da erosdao da base tributavel dos paises e da transferéncia artificial de lu-
cros.””
sos como regras de tributacdo de lucros de controladas no exterior (Agao
3) e solucdo de controvérsias (A¢do 14).

Uma das expressdes mais utilizadas dos Relatérios do Projeto BEPS
¢ planejamento fiscal “agressivo”, no entanto, nao é facil definir o alcance
desta expressdo. Este é definitivamente um dos maiores desafios do projeto
BEPS: tragar a linha entre os planejamentos fiscais legitimos e os ditos pla-
nejamentos fiscais “agressivos”.

Varias Agoes do Projeto BEPS lidam com o conceito de planejamento
fiscal “agressivo”. No entanto, talvez nenhuma delas esteja mais proxima
do assunto do que a A¢do 12, que trata da divulgacdo de planejamentos
fiscais “agressivos”.?>® De acordo com o Plano de A¢ao BEPS da OCDE, o

O Projeto dividiu-se em 15 A¢des que trataram de temas tao diver-

355 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. El Proyecto BEPS de la OCDE vy el Derecho Fiscal
Internacional em Brasil. Revista Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 35, 2016, p. 384-403.

356 Para uma analise a respeito da evolugdo do conceito de planejamento fiscal “agressivo”, ver:
CALDAS, Marta. O Conceito de Planejamento Fiscal Agressivo. Lisboa, Almedina, 2015. p.
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principal objetivo da A¢do 12 é “desenvolver recomendagdes sobre a cria-
¢do de regras de divulgacdo obrigatéria para transagdes, arranjos, ou es-
truturas agressivas ou abusivas, tendo em conta os custos administrativos
para as administragdes fiscais e para as empresas, e com base em experién-
cias em um nimero crescente de paises que adotaram tais regras”.**’

No entanto, embora o conceito de planejamento fiscal “agressivo” seja
central para o Projeto BEPS, nem o Plano de A¢édo BEPS, nem nenhum dos
Relatdrios das Ag¢des do Projeto BEPS - inclusive o da A¢do 12 - buscam
fornecer uma defini¢do de planejamento fiscal “agressivo”.

No glossario incluido em seu “Estudo sobre o Papel de Intermedia-
rios Fiscais”, de 2008, a OCDE apresentou uma defini¢ao um pouco mais
clara de planejamento fiscal “agressivo”, conforme abaixo:

“Planejamento fiscal agressivo. Isto refere-se a duas areas de preo-
cupagio para os 6rgaos de receita:

Planejamento envolvendo uma posigio fiscal que é sustentavel, mas
possui consequéncias ndo intencionais e inesperadas nas receitas tri-
butdrias. As preocupagdes dos 6rgios de receita referem-se ao risco de
que a legislacdo fiscal possa ser mal utilizada para alcangar resultados
que ndo foram previstos pelos legisladores. Esta situacdo é agravada
pelo periodo frequentemente longo entre o momento em que os esque-
mas sdo criados e vendidos e o tempo que os 6rgaos de receita tém para
descobri-los, e que a legislagido de reparagéo seja promulgada.

Tomar uma posigdo fiscal que seja favoravel ao contribuinte, sem
revelar abertamente que hd incerteza se as questdes significativas
na declaragdo de imposto estdo de acordo com a lei. As preocupa-

67-76. Para um estudo da distingdo entre planejamento tributdrio “agressivo” e planejamento
tributdrio “abusivo”, ver: Piantavigna, Paolo. Tax Abuse and Aggressive Tax Planning in the
BEPS Era: How EU Law and the OECD Are Establishing a Unifying Conceptual Framework in
International Tax Law, despite Linguistic Discrepancies. World Tax Journal, Amsterdam, n. 9
(1), Maio 2017, p. 47-98.

357 Sobre o tema, ver: MONGUILOD, Ana Carolina; CHIMELI, Pedro Aratjo. Medida Proviséria n°
685/2015, Agdo 12 do BEPS e Norma Geral Antielisiva. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Heleno
(Coords.). Direito Tributdrio Internacional: Homenagem ao Professor Alberto Xavier. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016. p. 73-86; ANDRADE, Fabio Martins de. Consideragoes Preliminares sobre a
DPLAT. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Heleno (Coords.). Direito Tributdrio Internacional:
Homenagem ao Professor Alberto Xavier. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 141-166; RIBEIRO,
Ricardo Lodi. O Plano BEPS - A¢éo 12 e a Introdugdo da Mandatory Disclosure Rules no Brasil. In:
ROCHA, Sergio André; TORRES, Heleno (Coords.). Direito Tributdrio Internacional: Homenagem
ao Professor Alberto Xavier. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 733-760.
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¢des dos drgdos de receita referem-se ao risco de que os contribuin-
tes ndo revelardo seu ponto de vista sobre a incerteza ou ao risco
incorrido em relagdo as dreas cinzentas da lei (por vezes, os 6rgaos
de receitas sequer concordam que a lei estd sendo questionada).”**

A autora portuguesa Marta Caldas, ao examinar este relatério da
OCDE, destacou a extensido do conceito de planejamento tributario
“agressivo” a situa¢oes onde nao se identifica qualquer traco de arti-
ficialidade ou abuso. Em suas palavras, “ao nivel da OCDE, no Relatério
OCDE (2008) Study on the Role Tax Intermediaries, por exemplo, o plane-
jamento fiscal agressivo é exatamente delimitado numa das suas vertentes
como planejamento que envolve uma situagao fiscal que é legitima, mas
com inesperadas consequéncias ao nivel das receitas fiscais e no qual se
assume o acesso a informa¢ao como um instrumento fundamental para
a boa governagao fiscal, que nio s6 permitira as Administragoes Fiscais
reduzirem os custos administrativos de fiscalizacdo, como também per-
mitira ao legislador fiscal corrigir as incongruéncias das normas fiscais
involuntariamente geradas”.** (Destaque nosso)

Esta “definicdo” apresentada pela OCDE foi criticada por Philip Baker,
que argumentou que ela “sugere que o foco de preocupagido da OCDE no
que diz respeito ao planejamento fiscal agressivo refere-se ou a esquemas ou
acordos que permitam atingir um resultado nao previsto pelos legisladores,
ou aos casos que dependem de uma posigao fiscal incerta. Francamente, isso
ndo ¢ uma abordagem particularmente util para a identificagdo de planeja-
mento fiscal agressivo. A primeira parte depende de uma compreensao do
que foi e ndo foi previsto pelos legisladores: em muitos casos, o legislador nao
tem nem uma ideia clara ou nao sabe o que deseja alcangar com a legislacao
tributdria, nem torna suas intencdes claras em nenhuma forma que possa
dar orientagdes tteis aos contribuintes. A segunda parte da defini¢do ndo da
nenhuma indicagéo clara do grau de incerteza na posi¢ao fiscal”.**

358 OECD. Study into the Role of Tax Intermediaries. Paris: OECD, 2008. p. 87.

359 CALDAS, Marta. O Conceito de Planejamento Fiscal Agressivo. Lisboa, Almedina, 2015. p.
119. Sobre o tema, ver: COIMBRA, Ranier. O Conceito de Planejamento Tributario Agressivo.
In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 377-396.

360 BAKER, Philip. The BEPS Project: Disclosure of Aggressive Tax Planning Schemes. Intertax,
Amsterdam, n. 43 (1), 2015, p. 86.
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A despeito da critica de Baker, vemos que o conceito de planejamento
fiscal “agressivo”, da maneira que vem sendo interpretado no contexto da
OCDE, inclui ao menos duas situagdes: (i) os ditos planejamentos tribu-
tarios abusivos, onde o contribuinte se vale de uma estrutura ou transa-
¢do artificial para alcancar um efeito fiscal mais vantajoso — o que autores
brasileiros como Heleno Taveira Torres*' e Marciano Seabra de Godoi**
referem como “elusédo fiscal”; e (ii) situacdes onde nido se identifica artifi-
cialidade, mas se entende que o contribuinte aufere uma vantagem fiscal
ndo intencional - no sentido da existéncia de um efeito fiscal nao intencio-
nalmente previsto pelo legislador.

Uma das caracteristicas que torna mais dificil a neutralizagdo dos pla-
nejamentos fiscais “agressivos” — no contexto internacional - diz respeito ao
fato de que as vezes ele é uma consequéncia de lacunas e descasamentos dos
sistemas tributdrios nacionais, que tém consequéncias inesperadas. Confor-
me observado por Ana Paula Dourado, “em contraste com o principio do
abuso, o planejamento fiscal agressivo abrange também a existéncia de la-
cunas legais ou descasamentos explorados em situagdes transnacionais”.***

Naio é nosso proposito aprofundar no exame das discussdes sobre o
Projeto BEPS.*** Apenas queriamos registrar a proximidade entre o racio-
nal da Terceira Fase, onde se pretende estruturar um modelo de contro-
le da ndo tributagao acidental, mesmo na auséncia de qualquer patologia,
com a ldgica por tras do controle do planejamento tributario “agressivo”,
no contexto do Projeto BEPS.

361 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributdrio e Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 182-198.

362 Cf. GODOI, Marciano Seabra de. Uma Proposta de Compreensao e Controle dos Limites da
Elisao Fiscal no Direito Brasileiro. Estudo de Casos. In: YAMASHITA, Douglas (Coord.).
Planejamento Tributdrio a Luz da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Lex, 2007. p. 239-238.

363 DOURADO, Ana Paula. Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: The EC
Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6. Intertax, Amsterdam,
n. 43 (1), 2015, p. 48. Ver, também: CALDERON CARRERO, José Manuel; QUINTAS SERRA,
Alberto. Cumplimiento Tributario Cooperativo y Buena Governanza Fiscal en la Era BEPS.
Navarra: Civitas, 2015. p. 45-50.

364 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Politica Fiscal Internacional Brasileira. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017. 203-298.
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6. Critérios Aplicativos

Como ja deixei registrado em um outro estudo, “um dos desafios
mais dificeis enfrentados pelos operadores do direito é a superagdo de dog-
mas que hd muito habitam seu idedrio tedrico. Essa é a razdo pela qual,
na maior parte das vezes, prefere-se o conforto do senso comum tedrico
estabelecido, do que o horror da indeterminagao trazido pela mudanga de
paradigmas”.’® Esta assertiva reflete toda a resisténcia que as ideias novas
normalmente sofrem e espelha a oposi¢ao muitas vezes ferrenha que a teo-
ria de Marco Aurélio Greco sofre.

O autor reconhece este tipo de postura, e menciona a tendéncia de
“demonizacdo” do novo. De outro lado, Greco denuncia também outro
tipo de tendéncia, que é a “sedu¢ao” do novo. Em suas palavras, “o ‘novo’
por si s6 é sedutor quando enriquece o instrumental de que dispomos para
analisar determinada situacdo. Esta tendéncia leva a incorporagdo do am-
plo arcabougo tedrico que se tornou disponivel ultimamente, e a pretensao
de aplica-lo integralmente em toda e qualquer hipdtese como se quaisquer
fatos, pela simples circunstancia de existirem, ja fossem suficientemente
relevantes para deflagrar determinadas consequéncias”.’®

A preocupagao de Greco com a possibilidade de instrumentaliza¢ao
de suas ideias para além de seu contetido efetivo é procedente. De fato, no
ambiente bipolarizado em que vivemos hoje, em que as posi¢des “pro-Fisco”
e “pro-contribuinte” brigam por espago hegemonico, uma teoria como a de
Marco Aurélio Greco, que busca espago para valores como solidariedade e
capacidade contributiva pode ser facilmente interpretada como um “cheque
em branco” para qualquer tributa¢ao de fim exclusivamente arrecadatorio.

365 ROCHA, Sergio André. A Hermenéutica Juridica sob o Influxo da Hermenéutica Filosofica de
Hans-Georg Gadamer. In: . Estudos de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015. p. 75.

366 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 370;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
376. Ver, também: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario: Nem Tanto ao Mar nem
Tanto a Terra. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributdrio: 10° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2006. p. 326.
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Esta possibilidade é expressamente rejeitada por Greco, que afirma que “o
interesse arrecadatorio é secundario e instrumental em relagio aos in-
teresses da sociedade civil; portanto, o crivo de andlise a ser adotado deve
levar em conta estes tltimos e nido apenas aquele”.**” (Destaque nosso) A po-
sicdo do autor fica clara no titulo do artigo ja algumas vezes referido neste
estudo: Planejamento Tributdrio: Nem Tanto ao Mar nem Tanto a Terra.

Logo no inicio do livro Planejamento Tributdrio, Marco Aurélio Gre-
co deixa claro que estdo fora do campo do planejamento tributario as con-
dutas desejadas (induzidas) pelo ordenamento juridico, assim como as
condutas positivamente autorizadas.**®

No primeiro grupo encontramos os casos de utilizagdo extrafiscal
do tributo.*® Afinal, como salienta o autor “o ordenamento passa a ten-
tar direcionar a realidade num determinado sentido, a fim de obter cer-
to resultado através da disciplina das condutas que se apresentam como
necessarias ou adequadas para a obten¢do dos objetivos almejados. Desta
perspectiva, o Direito deixa de ser visto como mera técnica de punigio,
e passa a ser um instrumento de disciplina e direcionamento da conduta
humana para se obter um resultado desejado”.’”

367 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 374;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 380.

368 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 87; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 97. Vale mencionar
a procedente observagao de Luis Cesar Souza de Queiroz, para quem “convém firmar que o critério
utilizado para diferengar os conceitos de favor fiscal e elisdo é, em rigor, fortemente subjetivo, pois a
autorizagdo conferida pelo ordenamento juridico para a adogao de um procedimento, com o propésito
de possibilitar que o contribuinte incorra numa menor carga tributdria pode ser considerada por
um determinado operador do Direito como sendo uma autorizagdo explicita tipica do favor
fiscal, enquanto para outro pode ser considerada uma autorizagdo implicita tipica da elisdo. Essa
divergéncia decorre de iniimeros fatores, entre eles, a proprias quantidade de informagao que cada
um desses operadores possui sobre a matéria relacionada com o Direito Tributdrio. Assim, o que
¢ ‘expresso e inequivoco’ para um, pode nio ser para outro. Como se fala correntemente, tudo é
facil, simples e evidente quando se sabe” (QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Limites do Planejamento
Tributdrio. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Direito Tributdrio: Homenagem a Paulo de
Barros Carvalho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 740).

369 Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Fundamentos do Direito Tributdrio Brasileiro. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2020. p. 97-105.

370 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 98; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 108-108.
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Nessa ordem de ideias, é possivel que haja situagdes em que o inte-
resse arrecadatdrio se torne secundario a realizacio de um outro interesse
constitucionalmente previsto e protegido. Nesses casos, a conduta do con-
tribuinte que se alinhe a este ltimo, mesmo que resulte em redugao, afas-
tamento ou postergac¢ao do dever tributdrio, deve ser considerada legitima.

O conjunto das condutas autorizadas nos remete as chamadas opgdes
fiscais, que “sao alternativas criadas pelo ordenamento, propositalmente
formuladas e colocadas a disposicdo do contribuinte para que delas se uti-
lize, conforme a sua conveniéncia”.*’! E o que temos no caso da opgio pela
tributagdo pelo lucro presumido, ou na decisdo pelo pagamento de juros
sobre o capital proprio.

Em ambos os casos, seria evidentemente atentatoério ao principio da
moralidade uma atuagdo do Estado que fosse em sentido contrario as ex-
pectativas do contribuinte por ele préprio induzidas, ou as opgoes abertas
pelo préprio ordenamento juridico. A protecao de expectativas legitimas
do contribuinte geradas por atos do Estado é uma das faces do principio da
seguranga juridica.’”?

Agora, mesmo fora dessas situagdes o autor reconhecera casos de pla-
nejamento tributdrio legitimo.

Comentamos anteriormente que, desde Sampaio Ddria, parte signifi-
cativa da doutrina se orientou por uma analise essencialmente formal da
eficacia de um ato ou negdcio juridico praticado pelo contribuinte com a
finalidade de reduzir, evitar ou postergar o dever tributario®”. Como ja de-
monstramos, parte da doutrina brasileira, inclusive, construiu posi¢oes em
cima da doutrina de Sampaio Doéria que sdo mais restritivas do que a teoria
do saudoso Professor da Universidade de Sao Paulo. Esta analise estava cal-
cada exclusivamente em dois pilares: a licitude e a anterioridade em rela-
ao ao fato gerador. Greco ira substituir esta analise baseada em dois pontos
apenas, por um teste em quadro etapas. As duas primeiras sdo negativas e
estruturais, enquanto as duas tltimas sdo positivas e de justificagdo:

371 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 104;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 113.

372 Ver: ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 103-108.

373 Cf.ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributdrio e Liberdade Néo Simulada. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2021. p. 21-42.
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« Primeira etapa: “o crivo da legalidade e da licitude, segundo o qual
a operagao nao pode ferir a norma juridica posta; cometer ilicito
néo é planejar.”

» Segunda etapa: “o crivo das patologias dos negdcios juridicos, se-
gundo o qual ndo pode ocorrer, no caso concreto, simulagao (ab-
soluta ou relativa), abuso de direito ou de forma, nem fraude a lei.”

o Terceira etapa: ambito “interno ao negécio juridico — motivo e fina-
lidade predominantemente de outra natureza que néo a tributdria,
aliados a congruéncia do negécio juridico em relagdo a ambos: o
negdcio deve ter motivo e finalidade, e ser compativel com ambos,
de modo ao negécio corresponder o elo que faz com que, a vista do
primeiro, se busque obter o segundo.”

« Quarta etapa: ambito “externo ao negdcio juridico - insercéo da ope-
racao no ambito do empreendimento do qual a pessoa juridica é ves-
timenta; vale dizer, sintonia da operagdo com o planejamento estra-
tégico da empresa, ligado a atividade econémica que desempenha.””*

Naturalmente que no caso de ilicitude ndo se passara do primeiro
crivo. A terceira e a quarta etapas ndo se prestam a apagar ilicitudes. Se-
gundo Greco, a terceira etapa tera relevancia na solugdo de casos dificeis,
enquanto a quarta etapa dependerd de uma andlise econdmica para, com
base no planejamento estratégico da empresa, demonstrar a eficacia tribu-
taria da operagdo.””

De uma certa maneira, parece-me que a quarta etapa esta contida na
terceira. Com efeito, se for possivel demonstrar que a operagdo esta em sin-
tonia com o plano estratégico da empresa, sera muito dificil argumentar
que ndo haja motivagao e finalidade nao tributarias.

Em todo caso, a grande questao é: Quais sdo os critérios de pondera-
¢a0 nos casos em que haja uma artificialidade evidente, uma patologia, po-
rém, haja, igualmente, razdes extratributdrias e congruéncia entre os atos
ou negocios praticados e o planejamento estratégico da empresa? Ao final
e ao cabo, esses sdo os “hard cases” e é para essas situagdes que, no nosso

374 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sio Paulo: Dialética, 2011. p. 375-376;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 381-382.

375 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 379; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 384-385.
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entender, necessita-se do paragrafo unico do artigo 116, nao havendo base
legal para desconsideragao até que o mesmo esteja eficaz.

Ao analisarmos este tema da perspectiva da teoria de Marco Aurélio
Greco o primeiro aspecto que temos que recordar ¢ a distingdo entre mo-
tivo extratributdrio real e pretexto,”® que comentamos no item 5.2.1. Ou
seja, a terceira etapa exige a presenga de uma razao ndo tributdria razoavel
e congruente para a pratica do ato ou realizagdo do negdcio juridico.

Uma vez identificado um ato ou negécio juridico artificial que tenha
sido praticado com base em razdes nao tributarias relevantes, razoaveis e
congruentes, em nossa percep¢do, como ja mencionado, teremos adentra-
do no campo dos negdcios indiretos legitimos, que ndo podem ser des-
considerados e requalificados pelas autoridades fiscais, mesmo que haja
razdes tributarias concorrentes.

A dificuldade comega quando ha duvidas sobre as motivagdes nao
tributarias, ou seja, quando elas ndo sao evidentemente pretextos, nem, de
forma clara, a razdo principal para a realizagdo do ato ou negdcio juridico.

O livro de Marco Aurélio Greco nao apresenta critérios claros para
lidarmos com essas situagdes. A nossa opinido ja foi posta, no sentido de
que, na auséncia de uma regulamentac¢ao do paragrafo unico do artigo
116 do CTN, havendo artificialidade justificada por razdes extratributa-
rias, nao cabe a fiscalizagdo iniciar um procedimento de ponderagio das
motivagoes do contribuinte.

Esta falta de um critério claro aprioristico ndo deve surpreender o
leitor do livro Planejamento Tributdrio, de Marco Aurélio Greco. Com
efeito, se ha algo que ele deixa evidente, a todas as luzes, é que “nao ha so-
lugdes prévias, genericamente aplicaveis a um nimero indeterminado de
situacdes, mas respostas construidas individualmente, a luz de cada caso
concreto”.””” (Destaque em negrito nosso)

Os comentarios acima devem ser considerados no contexto de uma
teoria da interpretacdo que, como vimos, pde o intérprete no centro dos
debates. O intérprete, com sua pré-compreensao do mundo, seu horizonte

376 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 236;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 244.

377 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 372;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 378.
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histoérico e cultural e sua ideologia. Como aponta Marco Aurélio Greco,
entdo, na analise dos casos de planejamento tributario é impossivel afastar
um certo grau de subjetividade. Contudo, ele esclarece:

“[...] certo grau de subjetividade existe em toda atividade humana,
particularmente na interpretacéo e aplicagdo dalei. O problema ndo
¢ a existéncia de subjetividade; o problema esta na inexisténcia de
controle sobre esta subjetividade para que ela ndo faca com que a
vontade do legislador seja substituida pela vontade do intérprete.
A questio, portanto, é manter a subjetividade sob controle objetivo,
o que se da pela explicitagdo desta subjetividade; ou seja, explicita-
¢éo dos critérios e pardmetros que foram adotados para valorar ou
quantificar de modo a permitir que a outra parte possa apresentar
objegoes as relevincias atribuidas ou a importancia reconhecida a
este ou aquele fato ou conduta.””® (Destaque nosso)

Esta passagem ¢ importante. Ela ressalta que reconhecer a relevancia
do intérprete no processo de criagdo de normas a partir de textos norma-
tivos e na qualificagdo dos fatos ndo significa a criagdo de uma espécie de
ditadura do intérprete.’”” Com efeito, nos marcos da teoria da argumenta-
¢d0, ha um controle intersubjetivo da interpreta¢ao, na medida em que o
resultado da interpretag¢ao/qualificacdo individuais deve passar no teste de
outras interpretagdes/qualificagoes.*™

6.1. Necessidade de “Batismo” da Patologia

Marco Aurélio questiona em seu livro a necessidade de “batizar” a
patologia nas autuagdes que desconsideram e requalificam atos e negdcios
juridicos praticados pelo contribuinte. Em suas palavras, “uma questdo
que tem surgido na pratica esta ligada a necessidade, ou ndo, de o langa-

378 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 532;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 537.

379 Ver:ROCHA, Sergio André. A Hermenéutica Juridica sob o Influxo da Hermenéutica Filos6fica
de Hans-Georg Gadamer. In: . Estudos de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. p. 88-90.

380 Ver: ROCHA, Sergio André. Evolugdo Historica da Teoria Hermenéutica: Do Formalismo do
Século XVIII ao Pos-Positivismo. In: . Estudos de Direito Tributdrio. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p. 76.
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mento ou o auto de infragdo - quando afastar a eficacia perante o Fisco
de certa operagdo - afirmar explicitamente a patologia que a seu ver esta
configurada. Ou seja, precisa indicar qual dentre as teoricamente possiveis
se configurou? Em suma, dar o nome de batismo para a hipétese (‘ocorreu
simulag¢do’, ‘houve fraude a lei’ etc.)?”?%!

O autor defende a posigdo de que a indicagdo da patologia identificada
ndo seria “requisito de validade do ato administrativo”. Em sua visao “a desig-
nagdo por certo nome de uma determinada patologia corresponde a utilizagao
de uma palavra para evocar ou representar em abstrato certa situagdo, condu-
ta, ato ou negécio no qual se identifiquem certas qualidades ou caracteristicas
que podem vir a existir em concreto. E um rétulo atribuido a determinado
perfil que a situacdo, conduta, ato ou negdcio pode apresentar. E uma forma
simplificada de indicar aquela realidade (por uma ou duas palavras)”. Para ele,
portanto, nio é necessario indicar a patologia, sendo que a nao indicagéo nao
caracterizaria cerceamento do direito de defesa do contribuinte.*

Outra questao examinada por Greco foi 0 que ocorreria no caso em
que, mesmo sem necessidade, a autoridade fiscal, ao realizar o langamento
tributario, fundamentasse expressamente a autua¢do em uma das patolo-
gias. Para este caso, o autor apresenta duas possibilidades de solugao:

« “Deum lado, pode-se argumentar que, por ter batizado a patologia,
o Fisco motivou ato administrativo e, portanto, se aquela especifica
patologia néo estiver configurada no caso concreto havera um vicio
da motivagido do ato a tornd-lo nulo. Vicio de carater material e ndo
formal, fora, portanto, da previsao do artigo 173, I, do CTN.”

o “De outro lado, pode-se argumentar que a indicagdo da patologia é
mera referéncia e ndo motivacio do ato e que, portanto, se ela ndo
estiver configurada, mas outra efetivamente se apresentar, o ato ad-
ministrativo subsistira.”

381 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 382;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 387.

382 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sio Paulo: Dialética, 2011. p. 382-383;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 388.

383 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 382-383;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 388.
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Ao analisar esta questao Marco Aurélio Greco ndo apresentou uma opiniéo
final. Apenas salientou que se trata de tema aberto que merece aprofundamento.

6.2. Comentarios

6.2.1. Da Lei a Decisao

A teoria de Marco Aurélio Greco sobre planejamento tributario en-
controu e encontra resisténcia de certos setores doutrinarios. Este fato ndo
surpreende, ja que a teoria muda o eixo do Direito Tributdrio da atividade
de elaboragdo normativa para a atividade de interpretagdo e aplicagao de
textos normativos.

Em livro publicado 2017, apontamos a relevancia deste fato, do reco-
nhecimento de que a seguranga juridica ndo tem como ser garantida na lei,
mas apenas na interpretacao e aplicacao da lei.’**

Ao analisarmos os passos apresentados por Marco Aurélio no proces-
so dindmico de desconsideragao e requalificagdo de atos e negdcios juridi-
cos verificamos que eles ndo podem ser enclausurados em defini¢des legis-
lativas, e que somente no caso concreto é possivel analisar a oponibilidade
ou nao das operagdes realizadas perante o Fisco.

Nesse contexto, percebe-se claramente que a crise de seguranga que
se aponta ser gerada pela doutrina do autor ndo ¢, de maneira alguma, uma
decorréncia de sua teoria. De fato, trata-se de uma crise dos 6rgaos de apli-
cagdo do Direito Tributdrio, notadamente dos érgaos de revisao dos autos
de infracdo, desde a esfera administrativa até a judicial. Como destaquei
no mencionado estudo:

“A doutrina tributdria tradicional supervaloriza a atividade legis-
lativa e a sua capacidade de fechamento conceitual, com vistas a
garantia de uma seguranga juridica virtualmente absoluta. Corren-
tes tedricas mais recentes, contudo, puseram tal no¢do em xeque,
reconhecendo que (i) a inevitével indeterminagdo conceitual e (ii)
a natureza eminentemente criativa da interpretagdo inviabilizam

384 ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo: A Seguranga Juridica Possivel na Pés-Modernidade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 77-80.
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a pretensdo de seguranga centrada apenas na lei, de modo que a
seguranca juridica deve ser alcan¢ada nao sé no texto legal, mas
igualmente - ou talvez até principalmente - no momento de inter-
preta¢do/aplicacdo do texto legal tributario.

Independentemente do grau de indeterminac¢do dos textos legais
tributarios, o fato é que a teoria tributdria deu uma guinada em
direc¢éo ao reconhecimento da maior relevincia do momento de in-
terpretacao/aplicagdo dos mesmos, e aqui reside, provavelmente, a
maior fonte de inseguranga no Sistema Tributério Nacional.

Com efeito, esta maior relevancia atribuida a decisio proferida pelo
orgéo de aplicagdo do direito tem como consequéncia o reconheci-
mento de que a seguranca juridica somente sera possivel caso tal 6r-
gdo de aplicagéo tenha condi¢des de solucionar, de forma adequada,
as controvérsias surgidas entre a Fazenda Publica e os contribuintes.

Este ¢, em nossa opinido, o ponto mais falho do Direito Tributédrio
Brasileiro: a falta de um 6rgéo de aplicagdo do direito que tenha
condigdes de exercer a fungdo de solucionar as controvérsias tribu-
tarias. Ou seja, o problema néo é de teoria, ou de principios, ou de
fundamentos: o problema é institucional e processual!

Estamos convencidos de que o sistema brasileiro de solugdo de con-
trovérsias fiscais é gerador de insegurangca juridica, além de ser in-
capaz de efetivamente garantir, aos contribuintes, uma adequada
prestagdo jurisdicional.

Nada obstante, a maior parte da doutrina e da produgao literaria
nacional segue orientada para o estudo da teoria do Direito Tribu-
tario e de seus principios informadores, como se as patologias que
assolam a tributagdo no Brasil pudessem ser resolvidas com aportes
tedricos e revolugdes principioldgicas.

Este opusculo tem um duplo propdsito: em primeiro lugar, destacar
algo dbvio, mas pouco observado: que ja passou a hora de reorientar
o Direito Tributdrio da lei para a decisio. Em segundo lugar, apre-
sentar uma sugestio de modelo para um novo processo tributario.”**

Uma reorientagdo da seguranca juridica da legislacao para a aplica-
¢do, com a existéncia de um 6rgao de aplicagdo célere, com destacada com-
peténcia técnica, certamente seria um passo relevante em direcdo a um
ambiente de seguranga juridica no controle do planejamento tributario.

385 ROCHA, Sergio André. Da Lei a Decisdo: A Seguranga Juridica Possivel na Pés-Modernidade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 49-51.
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Veja-se que a posi¢do aqui desenvolvida ndo sustenta a irrelevancia
da lei. A posigdo ora sustentada ¢ no sentido de que se deve buscar a segu-
ranca juridica também na aplicagao da legislacao, principalmente em um
campo fatico como é o planejamento tributario.

6.2.2. Necessidade de “Batismo” da Patologia

A questdo do “batismo” da patologia se torna menos relevante diante
da posi¢do que defendemos de que (i) a questdo conceitual tem impor-
tancia secundaria, havendo uma certa polissemia na utilizacao de termos
como abuso de direito, abuso de forma, fraude a lei, simulagdo como vicio
de causa, etc; e que (ii) no fundo, nos casos de planejamento tributario
ilegitimo, todas as patologias estao usualmente presentes.

Ademais, de acordo com a nossa posi¢do, as patologias sempre se
confundem no conceito de simula¢do. Considerando que ndo aceitamos
a fundamentagdo no Codigo Civil para afastar atos e negdcios juridicos
exclusivamente para fins fiscais, a base para a desconsideracio e requali-
ficagdo de tais atos e negdcios juridicos deveria ser sempre o inciso VII do
artigo 149 do Cédigo Tributario Nacional.

Agora, se ndo é necessario batizar a patologia, em nossa opiniao é es-
sencial a capitulagao legal.*® Ou seja, se 0 argumento ¢ uma patologia que
resulte na identificacio de uma simulacio, a autoridade fiscal tem o dever
de fundamentar o auto de infra¢ao no inciso VII do artigo 149 do Cédigo
Tributério Nacional. Se o Fisco entende - ao contrario do que defendemos -
que sejam aplicaveis as regras do Cédigo Civil, deve fundamentar a autuagéo
fiscal em tais regras. No caso de a autoridade entender que seja aplicavel o
paragrafo tnico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional, que serd co-
mentado no item seguinte, também tem a obrigagao de fazer referéncia a ele.

386 Segundo o artigo 10 do Decreto n°70.235/1972: “Art. 10. O auto de infragdo serd lavrado por
servidor competente, no local da verificagdo da falta, e contera obrigatoriamente:
I - a qualificagdo do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrigao do fato;
IV - a disposi¢io legal infringida e a penalidade aplicavel;
V -adeterminagdo da exigéncia e a intimagéo para cumpri-la ou impugna-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicagdo de seu cargo ou fungdo e o nimero de matricula.”
(Destaque nosso)
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A falta de capitulagao legal com o fundamento para o exercicio da
competéncia de desconsideragao e requalificagdo, segundo vemos, limita
a capacidade de defesa do contribuinte, uma vez que cada um dos dis-
positivos mencionados no paragrafo anterior tem hipdteses de incidéncia,
condigdes de aplicagdo, e consequéncias distintas.

De outra parte, cremos que a fundamentagdo em um determinado
dispositivo é vinculante e deve pautar a revisdao de um auto de infragao. Te-
mos, neste caso, a aplicagdo do artigo 146 do Cddigo Tributario Nacional,
segundo o qual “a modificagdo introduzida, de oficio ou em consequéncia
de decisao administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode ser
efetivada, em relagdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introdugao”.’

Greco comentou brevemente este artigo em seu livro. Em suas pa-
lavras, “o CTN contém previsdo especifica para a hipotese de haver mu-
danga, por parte da autoridade administrativa, de critério juridico adota-
do no langamento (artigo 146). Neste caso, a mudanga ‘somente pode ser
efetivada, em relagdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introdugdo’. Ou seja, o Cdodigo prestigia a
estabilidade das relagdes juridicas e a eficacia nao retroativa do novo crité-
rio juridico. A hipétese de incidéncia deste dispositivo supde que ambos os
critérios juridicos (o antigo e o novo) sejam igualmente legais e admitidos
pelo ordenamento. Exatamente porque o critério anterior era legal, que o
novo s6 produz efeitos em relagio a fatos geradores futuros”.?*

Ao examinar este dispositivo, Luis Eduardo Schoueri aduz que se “nao
ha fato novo a ser apreciado, mas apenas um argumento juridico novo, ca-
racterizando, entdo, uma mudanca de opinido por parte da autoridade, ou
uma nova valoragao juridica dos fatos ja conhecidos, entdo nao cabe novo

langamento, em relagéo a fatos anteriores a mudanga de critério juridico”.’*

387 Sobre o tema, ver: LAURENTIIS, Thais de. Mudanga de Critério Juridico pela Administragio
Tributdria. Sao Paulo: IBDT, 2022. p. 52-74.

388 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 565;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 569.

389 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 651.
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Aplicando, portanto, o artigo 146 do CTN aos autos de infragdo, e des-
considerando atos ou negocios juridicos praticados pelo contribuinte, se a au-
tuacdo fiscal for lavrada exclusivamente com base no paragrafo tunico do ar-
tigo 116 do Cddigo, por exemplo, entendemos que niao podera o 6rgao revisor
decidir pela validade da atuagdo fiscal com fundamento no artigo 149, VII,
também do CTN. Afinal, estariamos diante de valoragdes juridicas diversas.
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7. O Paragrafo Unico
do Artigo 116 do CTN

Marco Aurélio Greco destacou um capitulo para tratar do paragrafo
unico doartigo 116 do CTN. Apos referendar a constitucionalidade formal do
dispositivo, o autor passou a analisar sua constitucionalidade material, tendo
como ponto de partida a premissa de que “nem tudo que incomoda é incons-
titucional”, de modo que “afirmar a inconstitucionalidade do dispositivo su-
poe demonstrar a sua incompatibilidade com normas da CF/88, lembrando
que, em principio, toda lei goza de presungéo de constitucionalidade”.*°

Greco salienta que a pretensdo de inconstitucionalidade do paragrafo
unico do artigo 116 se baseia em trés argumentos principais: (a) violagao ao
principio da legalidade estrita; (b) violagdo ao principio da tipicidade cerra-
da; e (c) ilegitima forma de tributagdo por analogia, os quais pressupdem: (a)
que os referidos principios estejam previstos na Constitui¢ao e (b) que a re-
gra deste paragrafo inico institua uma forma de tributagdo por analogia.*”

Como ja analisamos anteriormente, ndo vamos encontrar na dou-
trina de Marco Aurélio Greco eco as teorias que qualificam a legalidade
como estrita e a tipicidade como cerrada (ver item 5.1.1). Porém, a rejeigao
do autor as teorias de inconstitucionalidade com base na legalidade e na
tipicidade vai além de mera visao distinta sobre esses principios. Afinal,
como acentua Greco, a sua visiao sobre o planejamento tributario antes
realiza e protege a legalidade. Em suas palavras, “analisando o dispositivo
que foi introduzido ao CTN, entendo que comporta interpretagdo que, ao
invés de agredir, prestigia a legalidade e a tipicidade (quaisquer que sejam
as respectivas amplitudes), bem como néo altera os limites da aplicacao da

analogia e ndo consagra interpretagdo econémica”.’*?

390 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 545; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 549-550.

391 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 545;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 550.

392 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 545;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 550.
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O argumento do autor é basicamente o de que, ao afastar a artificiali-

dade cometida pelo contribuinte e considerar o fato gerador efetivamente
ocorrido, se esta prestigiando, e nao desrespeitando a lei, nem reduzindo
sua dignidade.* E a contra-analogia para afastar o abuso cometido pelo con-

tribuinte, e ndo uma aplicagdo analédgica da norma tributaria.

394

Essa visdo fica clara quando Marco Aurélio reforga que o referencial para

a requalificacio e desconsideragdo do ato ou negécio juridico é o fato gerador:

393

394

395
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“Para que ocorra a hipétese de incidéncia da norma autorizadora
da desconsideragéo é indispensavel:

1) que exista definicdo legal desse fato gerador, tipicamente descrito; e
2) que, materialmente, ocorra, embora dissimuladamente.

Sem que exista lei definindo certa parcela da realidade, abrangi-
da pela norma constitucional atributiva de competéncia, nao ha
fato gerador.

Por outro lado, a ‘ocorréncia’ do fato gerador s6 pode se dar na hipd-
tese de estarem, materialmente, reunidos os elementos que o confi-
gurem, tal como adequadamente previsto na lei.”** (Destaque nosso)

Mais adiante complementa o autor:

“A norma em questdo ndo autoriza a exigéncia de tributo em rela-
¢do a hipotese que nio configure fato gerador, nao autoriza a exi-
géncia sem lei ou fora dos tipos que a lei pertinente tiver previsto;
nio cria fato gerador novo!

Nesse mesmo sentido, veja-se a seguinte passagem de Ricardo Lodi Ribeiro, para quem: “Na
verdade, a introdugdo da clausula antielisiva em nosso ordenamento é fruto da aplicagdo
do valor da seguranga juridica em conjunto com o da justiga. A seguranga juridica revela-
se pela certeza da aplicabilidade das regras, e efetiva-se pelo principio da legalidade, dentro
da perspectiva de que a obrigagéo tributiria é ex-lege, ndo resultando da vontade das partes.
Assim, nao ¢ licito ao contribuinte que pratica o fato econdémico, identificado pelo legislador
como indicador de capacidade contributiva, se livrar do pagamento do tributo por meio do
abuso do seu direito. Portanto, torna-se ficil constatar que a norma antielisiva nao viola
o principio da legalidade, mas visa, antes de qualquer coisa, garantir o império da lei”
(RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Elisdo Fiscal e a Clausula Geral Antielisiva. In: . Temas de

Direito Constitucional Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 302).

TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacio e Integragdo do Direito Tributdrio. 4 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 263-264.

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 547;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 552.
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Seu unico objetivo é autorizar que seja afastada a ‘mdscara’ (a dis-
simulac¢éo), para permitir atingir o fato gerador que tenha efeti-
vamente ocorrido (este é o termo utilizado pela norma do CTN =
‘dissimular a ocorréncia’).”*** (Destaque nosso)

Esta passagem reforca aspecto que venho destacando ao longo deste
estudo: ao contrario do que sugerem seus criticos, em nenhum momento
a teoria de Greco, mesmo na Terceira Fase, defende tributagiao sem base
legal, como se pudesse ser criado um dever tributario decorrente do valor
solidariedade ou do principio da capacidade contributiva.

7.1. Para que Serve o Paragrafo Unico do Artigo 116
na Doutrina de Marco Aurélio Greco?

Logo apos a sua edi¢ao, houve autores que sustentaram a completa
irrelevancia do paragrafo tnico do artigo 116 do CTN. O principal argu-
mento desses autores era que, ao falar em atos praticados para dissimular a
ocorréncia do fato gerador, este dispositivo estaria tratando da simulagéo,
que sempre foi vedada pelo ordenamento juridico. Portanto, segundo esta
visdo, o0 novo paragrafo unico nao deveria ser visto como uma norma geral
antielusiva, como uma inovagdo no Direito Tributario Brasileiro, mas, sim,
como uma regra de refor¢o da ja existente proibigdo da simulagdo como
instrumento para se evitar, reduzir ou postergar o dever de pagar tributos.

O saudoso Alberto Xavier foi um dos primeiros a formular esta linha
interpretativa, elogiando o legislador por ter sistematizado de forma mais
clara o controle dos atos simulados:

“Em nossa opinido, bem andou o Congresso Nacional em formular
o0 novo paragrafo inico do art. 116 do modo que o fez. Por um lado
reiterou que a lei tributdria ndo pode extravasar os limites da tipi-
cidade, pois a declaragdo de ineficicia do ato simulado nada mais é
que a tributagdo de um fato tipico - o ato dissimulado - em razéo
do principio da verdade material, que o revela a plena luz.

396 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 548;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 552.
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Mas, por outro lado, assegurou que, tendo restringido expressa-
mente o Ambito da declaracido de ineficicia ao mundo dos atos si-
mulados, essa declaragdo de ineficicia néo se estende a atos verda-
deiros, ainda que de efeitos econdmicos equivalentes aos dos atos
tipicos fiscalmente mais onerosos e independentemente dos moti-
vos que levaram as partes a sua realizagdo.””

Encontramos posi¢do nesse mesmo sentido, por exemplo, em José
Eduardo Soares de Melo, para quem:

“[..] no caso de ‘dissimula¢do’ ndo seria necessaria a edi¢do de
expressa norma antielisiva, uma vez que a legislacao ja confere os
meios e instrumentos necessarios a fiscalizagdo para langar o tri-
buto sonegado, inclusive promovendo arbitramentos segundo pa-
rametros legais.

Em conclusdo, o paragrafo tnico do art. 116 do CTN (LC 104) deve ter
restrita eficdcia aos casos em que se constatam vicios nos atos ou nego-
cios juridicos praticados (fraude, dolo, simula¢io), existindo descoin-
cidéncia entre os elementos aparentes do fato gerador (documentos,
notas fiscais) e aqueles que tenham sido efetivamente realizados.”*®

A mesma opinido foi manifestada por Misabel Derzi. Em suas palavras:

“O paragrafo tnico do art. 116 refere-se a evasdo ilicita, pois a si-
mulagédo absoluta ou relativa (dissimula¢io), quando oculta a ocor-
réncia do fato gerador ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo (preco, por exemplo), viola a lei, configurando verdadeira
simula¢do. E mais, sempre foram desconsiderados pela autoridade
administrativa. Sd0 numerosas e rotineiras as hipdteses de simulagéo
e dissimulagdo. (Entre muitos outros exemplos, a simulag¢do de gasto
inexistente para a reducio do lucro e da renda - recibo de alugueis
ficticios; de empréstimos inexistentes; recibos relativos a pagamento
de servigos jamais prestados por jovens profissionais liberais em fa-
vor de um contribuinte, carente de despesas a deduzir; igualmente o
aparente contrato de compra e venda que dissimula verdadeira doa-
¢40; 0s juros excessivos cobrados por sdcio em empréstimo a socieda-
de e o valor de alugueis acima do mercado podem esconder - e alei ja

397 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulagio e Norma Antielisiva. Sdo Paulo:
Dialética, 2001. p. 156-157.

398 MELO, José Eduardo Soares de. Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar n° 104.
Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 175.
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o pressupde — verdadeira distribui¢do disfarcada de lucros; contratos
de compra e venda a registrar preco inferior ao real, etc.).

O Cddigo Tributdrio Nacional, no art. 116, ndo esta coibindo a eli-
sdo ou o planejamento tributdrio, por si licito, mas sim a simulago,
sempre ilicita. Na elisdo os meios sdo licitos e o ato ou negdcio juri-
dico é real, desencadeia efeitos proprios, ndo mascara a ocorréncia
do fato gerador e ha compatibilidade entre forma e contetido. Na
elisdo, o fato ou negocio juridico pressuposto na norma simples-
mente ndo acontece. [...].”**°

Essa mesma interpretagdo de que o paragrafo unico do artigo 116

nao inovou de forma significativa o ordenamento juridico brasileiro, ape-

nas refor¢ou a vedagdo a simulagdo, que ja se encontrava consolidada na

legislagao precedente, é encontrada também nos seguintes autores: Cris-

tiano Carvalho,*® James Marins,**! Livia De Carli Germano,

402 Luciano

Amaro,*” Luis Eduardo Schoueri,*** Paulo de Barros Carvalho,*”® Regina
Helena Costa,**® Ricardo Mariz de Oliveira*” e Sacha Calmon Navarro
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400

401

402

403
404

405

406
407
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Dissimulatérios, segundo a Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001. In: ROCHA,
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Coélho.*”® Hugo de Brito Machado também se aproxima dessa afirmacao,
embora ndo a faga de forma categérica.*”

Marco Aurélio Greco refuta de pronto essa linha tedrica. Em sua vi-
sdo, este paragrafo nao estaria “restrito as hipdteses de simulagao. De fato,
o uso do termo ‘dissimular’ ao invés de ‘simular’ é muito significativo”.*!?

Entéo, qual o propésito do paragrafo unico do artigo 116 do CTN na
visdo de Greco?

Marco Aurélio sustenta que seria possivel a desconsideracdo (1) de
atos licitos, (2) praticados sem qualquer patologia ou artificialidade, com
base no principio da capacidade contributiva positiva. Assim, em sua ana-
lise do paragrafo inico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional a con-
clusdo é a de que este dispositivo foi inserido no ordenamento juridico
brasileiro exatamente para viabilizar a desconsideragao de atos pratica-
dos pelo contribuinte sem a presenca de qualquer patologia. Para Greco:

“Em suma, para deflagrar as consequéncias pertinentes as pa-
tologias dos negocios juridicos (simulagdo, abuso de direito e
fraude a lei) nao havia necessidade do paragrafo unico do artigo
116 do CTN. A eles o ordenamento reage por si s6 mediante um
langamento de oficio. A inclusdo do paragrafo dnico do artigo 116
do CTN tornou a figura da elisdo uma categoria tributaria nao de-
pendente das patologias; ainda que os negocios nao padecam de
qualquer vicio, o dispositivo abre espago para aferir a sua confor-
midade ao principio da capacidade contributiva, dai a necessidade
de procedimentos especiais para tanto.™!' (Destaque nosso)

Assim, para Marco Aurélio Greco “mesmo que os atos praticados pelo
contribuinte sejam licitos, ndo pade¢am de nenhuma patologia; mesmo que
estejam absolutamente corretos em todos os seus aspectos (licitude, valida-

408 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasdo e Elisdo Fiscal. O Pardgrafo Unico do Art. 116, CTN,
e o Direito Comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 158-159.

409 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao Planejamento Tributdrio. Sio Paulo: Malheiros,
2014. p. 130.

410 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 553;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 558.

411 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 557;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 562.
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de), nem assim o contribuinte pode agir da maneira que bem entender, pois
sua acao devera ser vista da perspectiva da capacidade contributiva.™"

Como ja apontamos, na percep¢ao do autor — que ficou bastante clara
em nossas conversas*® — a teoria da Terceira Fase tem um escopo restrito
de aplicagdo e somente terd lugar nas situagdes em que o intérprete identi-
ficar a ndo tributagao involuntaria de uma capacidade contributiva mani-
festada de acordo com a lei.

7.2. Eficdcia Limitada do Paragrafo Unico
do Artigo 116 do CTN

Entre os autores que sustentam a constitucionalidade da regra geral
antielusiva, Marco Aurélio Greco talvez seja um dos poucos que aponta a
necessidade de regulamentagao do paragrafo tunico do artigo 116 do CTN
para que seja aplicavel. Veja-se sua ligdo:

“Ou seja, na medida em que o CTN, neste paragrafo inico do arti-
go 116, prevé a necessidade de uma lei ordinaria para disciplinar os
procedimentos de aplica¢ao do dispositivo, estd determinando que a
competéncia em questdo ndo pode ser exercida de modo e sob forma
livremente escolhidos pela Administragdo Tributaria. A desconside-
ragio s6 podera ocorrer nos termos que vierem a ser previstos em
lei, como corolario da garantia individual do devido processo legal.

Em suma, o CTN deferiu a lei ordindria a disciplina indispensé-
vel, de cardter procedimental (e ndo de direito material), para que
a norma possa ser aplicada. Com isto, ndo veiculou uma norma de
eficicia plena, mas uma norma de eficicia limitada, na medida em
que a plenitude da eficicia somente sera obtida apds a edigdo da lei
ordindria dispondo sobre tais procedimentos. Vale dizer, antes da
mencionada lei ordinaria, o conteudo preceptivo do dispositivo
nao comporta aplicacao.

Isso significa que, enquanto nao for devidamente editada a lei ordina-
ria dispondo a respeito, falta um elemento essencial a aplicabilidade do
paragrafo examinado, sendo ilegal o ato administrativo fiscal que,

412 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 319;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 325.

413 Ver resposta a pergunta 58 da entrevista ao final do livro.
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nesse interregno, pretender nele apoiar-se. Enquanto nao vier a ser
editada a lei ordinaria prevista no dispositivo, falta ao dispositivo a
plenitude da produgio dos seus efeitos e, por consequéncia, a autori-

dade administrativa ndo pode praticar ato de desconsideracio nele

fundamentado (o que ndo impede, porém, as reagdes ja examinadas,
nos casos de abuso ou fraude a lei).”*"* (Destaques nossos)

Percebe-se que a posicdo do autor sobre a eficacia do paragrafo inico
do artigo 116 do CTN esta diretamente vinculada a interpretacao que ele da
ao dispositivo. Com efeito, em sua visao, este dispositivo relaciona-se com a
posicao da Terceira Fase, ou seja, a instrumentalizagdo da capacidade con-
tributiva positiva a fim de viabilizar a desconsideragio e requalificagdo de
atos e negocios juridicos licitos, praticados sem patologias. Ora, se paragrafo
unico trata de algo novo, o aparato existente para o controle das patologias
nao é aplicavel, devendo-se prever um novo arcabou¢o procedimental.

E interessante observar que, neste aspecto, Greco se distancia de outros
autores que defendem limites substanciais ao planejamento tributario, em-
bora o resultado pratico — para a discussao sobre patologias - seja 0 mesmo.

Com efeito, para alguns autores, o paragrafo unico do artigo 116 en-
contra-se plenamente eficaz. Esta é, por exemplo, a posi¢ao do saudoso Ri-
cardo Lobo Torres, para quem a eficacia deste dispositivo depende, apenas,
da existéncia de regras sobre processo administrativo fiscal, de modo que
ndo seriam necessarias regras especificas para a sua aplicagdo.*”

Nio é outro o entendimento de Ricardo Lodi Ribeiro, para quem “a
clausula geral antielisiva é autoaplicavel, cabendo a lei ordindria apenas a
previsdo do procedimento a ser adotado pela fiscaliza¢do para o reconhe-
cimento da elisdo abusiva. Enquanto ndo editadas tais leis, as entidades
federativas podem reconhecer a elisdo abusiva no langamento, desde que ja
tenham regulado em lei o procedimento administrativo fiscal”.*!¢

Posicao no mesmo sentido é defendida por Marcus Abraham. Este
autor afirma ter “plena convicgdo da sua constitucionalidade e imediata

414 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 568;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 572.

415 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributdrio: Elisdo Abusiva e Evasdo Fiscal. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012. p. 52.

416 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 306.
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efetividade”, argumentando que ndo hd necessidade de procedimentos es-
peciais para o reconhecimento de casos de simulagdo e que as regras de
processo administrativo fiscal ja cumprem o papel do procedimento refe-
rido no paragrafo unico do artigo 116.*7

Como dissemos, esses autores tomam caminhos diferentes, mas a
consequéncia pratica de suas posi¢des ndo diverge significativamente da
posi¢ao de Marco Aurélio Greco.

De fato, a teoria dos referidos autores nao adentrou na Terceira Fase,
estando estacionada na Segunda. Portanto, ao defenderem a eficicia do
paragrafo unico do artigo 116, tais autores apontam a possibilidade de sua
utilizagao para atuagao no controle das ditas patologias dos atos e negdcios
juridicos no caso da presenca de patologias. Por outro lado, da perspectiva
da teoria de Greco prescinde-se do paragrafo unico para a desconsideragdo
e requalificagdo de tais atos e negdcios juridicos. Portanto, como mencio-
namos anteriormente, esses autores, embora percorrendo caminhos dife-
rentes, chegam ao mesmo resultado.

7.3. Quem pode Editar o Ato de Desconsidera¢ao?

A andlise de Marco Aurélio Greco sobre quem poderia editar o ato de
desconsideragdo também s6 é compreensivel sob a premissa de que o para-
grafo tinico do artigo 116 do CTN esta inserido na Terceira Fase do debate
sobre os limites do planejamento tributario. Em outras palavras, ao anali-
sar este tema Greco nao esta julgando a desconsideragao e requalificagdo
de atos e negdcios privados em razdo de patologias, mas, sim, de situagdes
em que os atos praticados sao licitos e ndo tém nenhuma patologia.

Ao contextualizar a relagdo Fisco-contribuinte na Terceira Fase, o au-
tor aduz o seguinte:

“Ora, o relacionamento Fisco-contribuinte exprime posi¢oes
opostas diante da realidade. Enquanto o Fisco, mui justamente,
busca assegurar a maior eficacia e aplicabilidade das previsoes tri-
butdrias a todos aqueles que se encontrem na situagio prevista em
lei (eficacia positiva da capacidade contributiva e da isonomia), o

417 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributdrio e o Direito Privado. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 409.
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contribuinte busca encontrar caminhos legais que lhe sejam tri-
butariamente menos onerosos.

Perante uma mesma norma legal, uma determinada situagéo fa-
tica pode ensejar duas interpretacdes distintas. Uma enxergando
a operacdo como dissimulando certa manifestagio de capacidade
contributiva tipificada num fato gerador, enquanto a outra pode ver
nos atos praticados uma simples manifestacdo de uma liberdade
constitucional, cuja eficacia perante o Fisco deve ser assegurada.

Diante do mesmo fato e a luz da mesma lei, podem, portanto,
existir posi¢oes opostas que resultem em compreensoes distintas
daquela realidade.”® (Destaque nosso)

Uma vez que, para Greco, ndo se trata do controle de patologias, mas
de situagdes em que o contribuinte, agindo de boa-fé, pratique um ato ou
negdcio que as autoridades fiscais, igualmente de boa-fé,** entendam que
gere uma consequéncia fiscal distinta, ndo pode caber a nenhum dos dois,
nem ao Fisco nem ao contribuinte, praticar o ato de desconsideragdo. Em
suas palavras, “parece-me claro que tal aval ndo pode caber a nenhum dos
dois, nem ao contribuinte, nem ao Fisco (enquanto aparato de fiscalizagio,
cobranca e arrecadagio). **°

Dessa maneira, na teoria de Marco Aurélio Greco, um ato de des-
consideragdo baseado no paragrafo tnico do artigo 116 do CTN jamais
poderia ser resultado de um auto de infragdo lavrado pelas autoridades
fiscais.*”! O resultado da aplicagdo deste dispositivo conduziria “a necessi-
dade de que o érgdo que vier a ser investido do poder de desconsiderar os
atos ou negocios juridicos celebrados deve ser um 6rgéao colegiado, com-
posto por membros de distintas origens e ndo apenas do ambito do Poder
Publico. Vale dizer, nele devem ter assento representantes da sociedade
civil, seja ligados diretamente a entidades representativas de contribuin-

418 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 578-579;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 582-583.

419 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. So Paulo: Dialética, 2011. p. 563-566;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 567-570.

420 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 580;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 584.

421 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 584;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 588.
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te (Federagoes, Confederagdes), seja outras entidades da sociedade civil
(Universidades, Faculdades, OAB, etc.)”.4??

7.4. Comentarios

Por tudo quanto foi dito acima, ja deve ter ficado clara nossa posigao de
que ¢ imprescindivel a edicdo de normas processuais especificas, conforme
previsto no paragrafo unico do artigo 116 do CTN, para que ele possa ser
aplicado. Portanto, ndo concordamos com autores como Marcus Abraham,
Ricardo Lobo Torres e Ricardo Lodi Ribeiro, anteriormente citados.**

Veja-se que a nossa posi¢do aqui se aproxima da sustentada por Mar-
co Aurélio Greco, no sentido de que este dispositivo criou um novo ins-
trumento para controle da elusdo fiscal. A diferenca entre nossas posigdes
- que é relevante - é de grau.

Enquanto Marco Aurélio Greco sustenta que o ordenamento juridico
ja traz instrumentos para lidar com todas as patologias, reservando o para-
grafo tnico do artigo 116 do CTN para casos em que nao haja ilicitude nem
patologia, a posi¢do que defendemos ¢ que, em primeiro lugar, situagdes
como essas (sem ilicitude e sem qualquer patologia) em nenhuma circuns-
tancia podem ser desconsideradas e requalificadas pelas autoridades fis-
cais. Dessa maneira, a posi¢ao que estamos defendendo é que a fungao do
paragrafo tinico do artigo 116 esta circunscrita, ainda, a situagdes em que
se verifique a presenca de patologias do ato ou negécio juridico.

De acordo com o corte feito anteriormente, as situa¢des de artificia-
lidade evidente (como, por exemplo, uma operagdo societaria de “casa e
separa” feita em um unico dia, com toda a evidéncia de abuso de forma ju-
ridica com a finalidade de obten¢do de uma vantagem fiscal) caracterizam-
-se como simuladas.

Se os casos de simulac¢do — entendida como vicio de causa — prescin-
dem da aplicagdo do paragrafo unico do artigo 116 do CTN para a desqua-
lificagdo e requalificagao dos atos e negdcios juridicos praticados, nas si-

422 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 582;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 586.

423 Ver: ROCHA, Sergio André. Controle do Planejamento Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo
Torres. In: ROCHA, Sergio André; TORRES, Silvia Faber (Coord.). Direito Financeiro e
Tributdrio na Obra de Ricardo Lobo Torres. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2020. p. 160-162.
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tuagdes em que ndo esteja presente a simula¢ao, nenhuma desconsideragao
¢ possivel, a ndo ser apds a regulamentacgao deste dispositivo.

Em recente artigo, apresentamos esta visao sobre o paragrafo tnico do
artigo 116 do CTN.*** Como registramos naquela oportunidade, nossa diver-
géncia em relacio a posigdo defendida por Marco Aurélio Greco é de grau.*”

Acreditamos que o ponto central de nossa divergéncia esteja no al-
cance da Terceira Fase proposta pelo autor. Com efeito, por mais que acei-
temos a nocédo de eficacia positiva do principio da capacidade contributi-
va, nds a vemos mais como premissa axioldgica do controle de patologias
tipico da Segunda Fase, do que como um instrumento independente de
controle do planejamento tributério.

Ora, se ndo adentramos na Terceira Fase proposta por Greco, por nao
vislumbrarmos a possibilidade de um ato ou negdcio juridico licito e sem
patologias ser, em qualquer circunstancia, controlado, teremos que encon-
trar uma outra func¢éo para o paragrafo tnico do artigo 116.

Diversos autores argumentam que o paragrafo tnico do artigo 116 do
CTN néo inovou o ordenamento juridico, sendo apenas uma regra que re-
forca a possibilidade de controle de atos simulados. A premissa de que néo
se pretendeu, com a edi¢do deste dispositivo, atribuir as autoridades fiscais
um novo instrumento para o combate da elusio fiscal parece-nos distorcer
o debate sobre este dispositivo.

De inicio, ndo se pode deixar de observar o absurdo de sugerir que foi
editada uma lei complementar cuja finalidade precipua seria nada alterar,
manter tudo como ja era antes. Este ponto foi observado com precisdo por
Ricardo Lobo Torres, para quem “ndo tem peso argumentativo concluir-se
que o Congresso Nacional, legitimamente eleito, teria se reunido para vo-
tar lei indcua, que repetiria a proibigdo de simulagéo ja constante do CTN
(arts. 149, VII, e 150, § 4°)” .42

424 ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN Afinal? In:
GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 487-513.

425 ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Pardgrafo Unico do Artigo 116 do CTN Afinal? In:
GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 506.

426 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagdo e Integragdo do Direito Tributdrio. 4 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 245. Nesse mesmo sentido, BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. O Planejamento Fiscal e
a Interpretagdo no Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 233.
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Uma analise do processo legislativo que resultou na edigdo da Lei
Complementar n° 104/2001 deixa bastante claro o que se estava buscando
com esta alteragdo no Cddigo Tributario.*’” Isso ficou evidente na Men-
sagem n° 1.459, que encaminhou para o Congresso Nacional o Projeto de
Lei Complementar n° 77/1999, na qual constou o seguinte esclarecimento:

“A inclusdo do pardgrafo tnico ao art. 116 faz-se necessaria para
estabelecer, no 4mbito da legislacdo brasileira, norma que permi-
ta a autoridade tributdria desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma,
em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de pla-
nejamento tributario praticados com abuso de forma ou de direito.”

A redagao nao poderia ser mais clara, e evidencia que o que se busca-
va era inovar no ordenamento juridico, criando novos instrumentos para
o controle do planejamento tributario nos casos de abuso de forma juridica
e abuso de direito.

Poder-se-ia, entdo, argumentar que uma coisa era o que se queria fa-
zer, e outra coisa o que efetivamente foi feito, em razao da redagao do pa-
ragrafo tunico do artigo 116.

Esta visdo, com a devida vénia daqueles que a defendem, apequena o
papel do legislador democraticamente eleito em matéria tributaria.

A utilizagdo da palavra “dissimulagdo” ndo indica, de modo algum,
que se trate de uma regra sobre simulagdo relativa. Ademais, como ja
apontado, ndo nos parece que a defini¢ao do vocébulo “simula¢ao” no Di-
reito Tributario esteja restrita @ moldura prevista no artigo 167 do Cédigo
Civil. O verbo “dissimular” no paragrafo inico do artigo 116 do CTN foi
nitidamente utilizado em sentido vernacular, como sindnimo de ocultar,
esconder.*® Em relacdo a estes aspectos, concordamos com a seguinte ana-
lise de André Folloni:

427 Ver: TROIANELLI, Gabriel Lacerda. O Paragrafo Unico do Artigo 116 do Cédigo Tributdrio
Nacional como Limitador do Poder na Administragao. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
O Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar n° 104. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 87-95.

428 Sobre o tema, ver: TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagio e Integragdo do Direito
Tributdrio. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 256; SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. A
Elisao Tributaria e a Interpretagdo Econdmica. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n
24,2010, p. 211-212.
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“Neste trabalho percorrerei caminho exegético diferente. Na minha
opinido, ndo ha nenhum motivo para impedir que o Poder Legis-
lativo adote o termo ‘dissimula¢do’ no direito tributario com sen-
tido diferente daquele que a expressdo tem no direito civil. O limite
do legislador tributario ndo é nem a doutrina, nem o Cddigo Civil:
¢ a Constituigdo e o seu regime juridico. Se isso ndo implicar ferir
a Constituicdo, o Poder Legislativo pode criar novos termos e pode
criar novas significagdes para termos antigos. Caso isso nao macule
a Constitui¢do, nao ha ilegitimidade no agir do Poder Legislativo.

Sera preciso, contudo, demonstrar que, de fato, o termo ‘dissimu-
lar’ foi utilizado com sentido diverso do de ‘simular’. Na falta de
evidéncia nesse sentido, o intérprete devera pressupor significado ja
existente. Ocorre que nesse caso especifico que estamos examinan-
do ha duas evidéncias. Em primeiro lugar, é evidente que a inten-
¢do néo foi utilizar ‘dissimular’ no sentido de simular, para alterar
o Coédigo Tributario Nacional sem promover altera¢do alguma, a
uma porque ¢é irrazoavel supor que o Poder Legislativo modificou
para nada modificar, e a duas porque usou deliberadamente uma
palavra diferente quando poderia ter usado o termo ‘simulag¢do’, ja
presente no Cédigo Tributario Nacional. Em segundo lugar, além
das evidéncias de que ‘dissimular’ ndo foi utilizada no sentido de
‘simular’, hd uma evidéncia do significado que o Poder Legislati-
vo pretendia quando escreveu ‘dissimular’. Ela estd na ‘Exposi¢ao
de Motivos’ que acompanha o Projeto de Lei Complementar, com
redagdo idéntica a final. A pretensdo foi de estabelecer (...) norma
que permita a autoridade tributdria desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com finalidade de elisdo (...)’ para ser um ‘ins-
trumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamen-
to tributdrio praticados com abuso de forma ou de direito’. Caso
o significado pretendido fosse outro, o Poder Legislativo poderia
ter alterado a expressédo utilizada - como o fez, ainda veremos, em
relagdo a previsao de lei para os procedimentos a serem seguidos
quando da desconsidera¢do.™?’ (Destaque nosso)

Aqui cabe fazermos uma observagdo importante. Se é certo que o pa-
ragrafo inico do artigo 116 inovou no ordenamento juridico brasileiro,
criando um conceito de dissimulacdo que nao se equipara ao de simula-

¢ao, é igualmente evidente que ele nio foi editado para conferir uma com-
peténcia tributaria que a Administracio Fazendaria sempre teve. Em

429 FOLLONI, André. Planejamento Tributdrio e Norma Antielisiva no Direito Brasileiro. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 83-84.
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outras palavras, claramente nao se pode sustentar que este dispositivo
tenha uma espécie de eficacia declaratdria, reconhecendo expressamen-
te o que o Fisco sempre teve competéncia para fazer. Ou seja, o paragra-
fo inico do artigo 116 do CTN tem que servir para alguma coisa!

Um primeiro efeito deste dispositivo é apontado por Marciano Seabra
de Godoi que, em passagem lucida, afirma que:

“[...] a existéncia de uma norma geral antielusdo contida no Cédigo
Tributario obriga o Fisco a recorrer a tal via para corrigir os atos
elusivos dos contribuintes, ndo sendo correta a aplicagdo conjun-
ta ou mesmo subsididria das figuras da fraude a lei e do abuso do
direito previstas no Cédigo Civil de 2002 (arts. 166, IV e 187, res-
pectivamente). Nesse particular, discordamos das orientagdes de
Marco Aurélio Greco, que defende que um caso de planejamento
tributario com fraude a lei ou abuso do direito pode ser combatido
pela Administraciao mediante a aplicagdo do Cédigo Civil™*°

Ou seja, no momento em que se estabelece que o Cddigo Tributario
Nacional tem uma regra geral antielusiva, ha que se reconhecer que esta
regra deve ser a base de fundamentacao dos atos de controle da elusio
fiscal. Afinal, a regra prevista no paragrafo tnico do artigo 116 do CTN ¢
uma regra de atribui¢do de competéncia*’, e uma regra de atribuicao de
competéncia tem que atribuir competéncia a alguma coisa.

Cabe-nos, entao, delinear o ambito de abrangéncia deste dispositivo. A pri-
meira questdo é: a desconsideragdo e requalificacdo de atos e negdcios juridicos
sempre dependera da aplicacdo do paragrafo tunico do artigo 116 do CTN?

A resposta a esta questdo s6 pode ser negativa.

Autores de variados matizes tedricos reconhecem que existe um li-
mite para que atos licitos praticados pelos contribuintes sejam oponiveis
ao Fisco.*?> Como apontado por Humberto Avila, em passagem transcrita
anteriormente, este limite é que as formas de Direito Privado sejam usadas

430 GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento Tributario. In: MACHADO, Hugo de Brito
(Coord.). Planejamento Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 510.

431 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 569;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 573.

432 ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN Afinal? In:
GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributdrio:
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p. 492-498.
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pelo contribuinte e ndo abusadas, a ponto de haver uma desnaturac¢io ab-
soluta da fungao tipica daquele ato ou negdcio juridico.**

Sobre a funcao tipica dos atos e negdcios juridicos sdo esclarecedoras as
palavras de Bruno Fajersztajn e Ramon Tomazela Santos, quando comentam
que “a causa dos negdcios juridicos corresponde a fungdo tipica de determi-
nado instrumento contratual, assim entendida a sua atribui¢cdo econdmica
e social destinada a produgédo dos efeitos juridicos previstos em lei. Como
bem expressou Moreira Alves, a causa do negécio juridico consiste na fun-
¢do econdmico-social que justifica a criagdo de determinado tipo contratual
como instrumento apto a gerar direitos e obrigagdes, emprestando eficacia a
autonomia de vontade manifestada pelos sujeitos de direitos.”**

Assim, por exemplo, uma “empresa de papel” que tenha “domicilio”
no arquivo de um escritério de contabilidade em um paraiso fiscal, sem
qualquer capacidade operacional para o exercicio de seu objeto social e
que nunca o exerca, nio deve ser considerada uma pessoa juridica. A ar-
tificialidade, neste caso, é tio relevante e evidente que caracteriza a condu-
ta do contribuinte como simulada, portanto, fora do escopo do paragrafo
unico do artigo 116 do CTN.

O mesmo se diga, por exemplo, da cisdo de uma empresa com vistas
a permanéncia da entidade no regime de tributa¢ao do lucro presumido,
quando a pessoa juridica tem uma unica atividade, que é separada em
duas, ficando parte de sua linha de produ¢do em uma empresa e parte em
outra, quando a atividade empresarial é, de fato, uma so.

Ou seja, sempre que houver uma desnaturagdo artificial e evidente
dos atos e negocios juridicos de Direito Privado, estaremos diante de um
ato ou negocio juridico simulado, o qual nao requer a aplicagao do para-
grafo unico do artigo 116 do CTN para sua desconsideragao e requalifica-
¢do. Esta posi¢ao parece encontrar apoio em grande parte da doutrina, seja
em autores “solidaristas” ou em autores “prdé-segurancga’.

433 Ver: AVILA, Humberto. Planejamento Tributdrio. Revista de Direito Tributdrio, Sio Paulo, n.
98,2007, p. 83.

434 Fajersztajn, Bruno; SANTOS, Ramon Tomazela. Planejamento Tributario - Entre o Positivismo
Formalista e o Pds-Positivismo Valorativo: a Nova Fase e os Limites para a Desconsideragdo dos
Negocios Juridicos. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 223, p. 41.

154



Planejamento Tributirio na Obra de Marco Aurélio Greco

De outro lado, a desconsideragdo e requalificagdo de atos e negdcios
juridicos que ndo sejam em si artificiais, quando nao haja uma desnatura-
¢do evidente de sua causa tipica, quando haja razdes econdmicas e tributa-
rias concorrentes, ou dividas interpretativas sobre o alcance da legislagao,
somente pode ser feita com base no paragrafo tnico do artigo 116 do CTN
e no procedimento a ser estabelecido com fundamento no mesmo.

Vejamos um exemplo que vem sendo bastante debatido: a redugdo de
capital para o sdcio pessoa fisica, seguida da venda do ativo por este tltimo.

Trata-se de operagdo prevista no artigo 22 da Lei n° 9.249/1995. Mui-
tas vezes, diante de uma transacao de venda de um ativo, reduz-se o capital
para o socio e este faz a venda com uma carga tributdria mais baixa. Ha
posicoes divergentes entre Fisco e contribuintes sobre o alcance do artigo
22 referido. Contudo, é evidente que nédo se trata de uma operac¢io niti-
damente artificial. Ora, se ndo estamos diante de uma operagao artificial
que desvirtue as causas tipicas dos atos e negdcios juridicos, nao estamos
diante de um ato simulado. Se ndo configura ato simulado, ndo pode ele
ser controlado com base no artigo 149, VII do CTN. Portanto, neste caso,
somente poderiamos cogitar de tributagao caso aplicavel o artigo 116, pa-
ragrafo nico, do CTN, que ainda ndo se tornou eficaz.

A mesma coisa pode ocorrer quando hd questdes faticas complexas.
Um dos temas mais controvertidos do planejamento tributario atualmente
é a interposicao das ditas “empresas veiculo”. Em uma situagdo de interposi-
¢do artificial de pessoas juridicas, para obter o tratamento mais benéfico de
um tratado internacional, por exemplo, tendo-se uma empresa de papel que
ndo exerca qualquer objeto social, naturalmente serd possivel a desconside-
ragdo de tal entidade para fins fiscais, sem recurso a norma geral antielusiva.
Em um caso como este, diante da descaracterizacio do préprio instituto da
pessoa juridica, verificada estard a simulagdo, a autorizar a desconsideragio
e requalificacdo dos atos e negdcios juridicos praticados para fins fiscais.

Entretanto, isto nao pode ocorrer em situagdes faticas complexas, em
que se esteja diante de uma holding que exerca atividade econémica subs-
tantiva.*”” Nao que um caso como esse nao possa gerar algum questiona-

435 Uma defini¢do do exercicio de atividade econdémica substantiva por uma holding pode ser
encontrada no pardgrafo inico do artigo 2° da Instrugiao Normativa n° 1.037/2010:
“Paragrafo unico. Para fins de identificagdo de regimes fiscais privilegiados previstos nos
incisos III e IV do caput, entende-se que a pessoa juridica que exerce a atividade de holding
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mento em uma situagdo concreta, configurando o chamado treaty shop-
ping. Contudo, tal questionamento somente poderia ser fundamentado na
regra do paragrafo unico do artigo 116 do CTN, com base no procedimen-
to a ser criado por lei ordinaria.

Apresentados esses comentdrios gerais, e considerando que, neste
ano, o STF ultimou o julgamento da ADI 2.446, que tratava, especifica-
mente, da constitucionalidade do paragrafo tinico do artigo 116 do CTN,
analisaremos no item a seguir a relagdo entre a decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal e a doutrina de Marco Aurélio Greco.

7.5 A Decisao do STF na ADI 2.446 e a
Teoria de Marco Aurélio Greco

Pelo que vimos até aqui, o debate sobre os limites do planejamento
tributdrio ndo é um tema novo no Brasil. Entretanto, é inegavel que as
ultimas duas décadas trouxeram um aumento sem precedentes do estudo
da matéria no pais. Nao ha duvidas de que dois eventos foram os princi-
pais responsaveis pela mudanca de relevancia da matéria: primeiramente,
a edicdo da Lei Complementar n° 104/2001, que acrescentou o paragrafo
unico ao artigo 116 do CTN, e depois a publicacdo da Medida Provisdria
n° 66/2002, que pretendia regulamentar aquele dispositivo.

A entrada em vigor da Lei Complementar n° 104/2001 deu origem a um
novo ciclo de debates sobre planejamento tributario e, durante esses pouco
mais de vinte anos notou-se uma grande auséncia do Poder Judicidrio.

Nao foi por falta de provocagéo. Ja em 2001 foi ajuizada a ADI 2.446,
apresentada pela Confederacéo Nacional do Comércio— CNC. Contudo, duas
décadas nao foram suficientes para que o STF decidisse esta ago.

desempenha atividade econdmica substantiva quando possui, no seu pais de domicilio,
capacidade operacional apropriada para os seus fins, evidenciada, entre outros fatores, pela
existéncia de empregados proprios qualificados em nimero suficiente e de instalagdes fisicas
adequadas para o exercicio da gestdo e efetiva tomada de decisdes relativas:

I - ao desenvolvimento das atividades com o fim de obter rendas derivadas dos ativos de que
dispoe; ou

II - a administra¢ao de participagdes societdrias com o fim de obter rendas decorrentes da
distribui¢do de lucro e do ganho de capital.”
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No vacuo deixado pela falta de defini¢do do Poder Judiciario, o debate
doutrinario avangou, assim como o avangaram primeiro as autoridades fis-
cais, notadamente na esfera federal, e, consequentemente, as decisdes admi-
nistrativas, primeiro no ambito dos Conselhos de Contribuintes e, posterior-
mente, no do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

No meio tempo, e antes que se ultimasse o julgamento da ADI 2.446, se
iniciou (2019) e encerrou (2020), em tempo recorde, a ADC 66, ajuizada pela
Confederag¢io Nacional da Comunicagdo Social - CNCOM, cujo objeto era o
reconhecimento da constitucionalidade do artigo 129 da Lei n° 11.196/2005.

Com isso, ap6s um atraso consideravel, a Suprema Corte comegou a
dar indicagbes sobre seu posicionamento a respeito dos limites de atuagdo
do contribuinte com a finalidade de economizar tributos.

Em um artigo escrito em 2011, destacamos como essa demora do STF em
analisar este tema contribuia para a inseguranga juridica,** ainda mais consi-
derando que, diante do hiato decisdrio, o mundo seguiu girando, as autorida-
des fiscais lavrando autuagdes fiscais e os tribunais administrativos decidindo.

Nas se¢Oes seguintes analisarei brevemente as decisoes proferidas na ADC
66 e na ADI 2.446. Nossa finalidade aqui é comparar a posi¢do acolhida pelo
STE, 1 especificamente na ADI 2.446, com a teoria de Marco Aurélio Greco.

7.5.1. O Julgamento da ADC 66

A ADC 66 buscava a declaragao da constitucionalidade do artigo 129
da Lei n° 11.196/2005, cuja redagdo é a seguinte:

“Art. 129. Para fins fiscais e previdencidrios, a prestagdo de servigos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural,
em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designagio de quais-
quer obrigacdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de
servigos, quando por esta realizada, se sujeita tdo-somente a legislagdo
aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto
no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil.”

436 ROCHA, Sergio André. O Protagonismo do STF na Interpretagdo da Constitui¢do pode afetar
a Seguranga Juridica em Matéria Tributaria? In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes
Questdes de Direito Tributdrio: 15° Volume. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 415-430.
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Sabe-se que este dispositivo foi uma resposta as autuagoes fiscais e recla-
magOes trabalhistas que questionavam a possibilidade de prestacio de servigos
personalissimos por meio de pessoa juridica. Logo, ele nao s6 induziu como
também declarou a legitimidade deste tipo de estrutura, rotineiramente utili-
zada para fins de economia tributdria e otimizagdo dos custos laborais.

Em 19 de dezembro de 2020 foi finalizado o julgamento virtual da ADC
66, cuja relatoria coube a Ministra Carmen Lucia. A decisdo foi favoravel a
constitucionalidade deste artigo 129, vencidos os Ministros Marco Aurélio e
Rosa Weber. O Ministro Luis Roberto Barroso alegou suspei¢ao e nao votou.

7.5.1.1. O Voto da Ministra Carmen Lucia

A ministra Carmen Lucia foi responsavel pelo voto vencedor neste
caso. Logo no inicio de sua manifestagdo ela pautou o valor fundamental
que guiaria a sua posi¢do: a liberdade do empresario. Em textual:

“10. A norma do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 harmoniza-se com as
diretrizes constitucionais, especialmente com o inc. IV do art. 1° da
Constitui¢do da Republica, pelo qual estabeleceu a liberdade de inicia-
tiva situando-a como fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Dessa liberdade econdmica emanam a garantia de livre exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo e o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, consagrados respectivamente no inc. XIII do art.
5° e no paragrafo unico do art. 170 da Constitui¢do da Republica.

11. A valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa conjugam-
-se para fundamentar a ordem econdmica e dirigem-se a atingir os
objetivos fundamentais descritos no art. 3° da Constitui¢édo da Re-
publica, pelo que sdo elementos indissocidveis para a compreensao
e o desate da presente controvérsia juridica.”

E interessante observar que, embora estivéssemos diante de um caso
tipico de planejamento tributdrio induzido pela lei, este julgamento nao foi
pautado por debates sobre este tema. De fato, o pano de fundo deste julga-
mento nao foi tributario, foi trabalhista, contrapondo-se os valores sociais
do trabalho com a livre iniciativa. Nas palavras da relatora:

“A complementariedade entre os valores sociais do trabalho e a livre

iniciativa é tema recorrente nos julgamentos deste Supremo Tribu-
nal, que, atento ao sistema constitucional e as transformacoes das
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relagdes de trabalho, ndo tem se esquivado do exame aprofunda-
do do tema. A énfase dada a esses vetores constitucionais pode ser
exemplificada no julgamento do Recurso Extraordinario n. 958.252
(Tema 725 da repercusséo geral) e da Arguicao de Descumprimen-
to de Preceito Fundamental n. 324.”

Em nenhum momento nesta decisdo cuidou-se do planejamento tri-
butdrio e seus limites. A questio estava pautada pela dicotomia entre li-
berdade de organizagao e os valores sociais do trabalho. Como pontuou a
Ministra Cadrmen Lucia, sob a “perspectiva de densificagédo da liberdade de
organizagao da atividade econdmica empresarial, dotando-a da flexibilida-
de e da adequagao atualmente exigidas, e da necessaria compatibilizagao
com os valores sociais do trabalho, ha de se concluir que a norma objeto
desta acdo nao apresenta vicio de inconstitucionalidade. Compatibiliza-se
a norma com a normatividade constitucional que abriga a liberdade de
iniciativa como fundamento da Republica”.

Nada obstante, o fato de nao ter tido foco especifico no controle do
planejamento tributario nido reduz a relevincia deste precedente. Afinal,
neste caso ponderou-se a liberdade com o valor social do trabalho, pen-
dendo a balanga para a primeira.

De outro lado, é interessante que em nenhum momento afirmou-se
uma liberdade absoluta, de fundo formal. Citando uma vez mais a Minis-
tra relatora:

“14. Tanto nao induz, entretanto, a que a opgdo pela contratagio
de pessoa juridica para a prestagdo de servicos intelectuais descrita
no art. 129 da Lei n. 11.196/2005 nio se sujeite a avaliacdo de lega-
lidade e regularidade pela Administra¢do ou pelo Poder Judicidrio
quando acionado, por inexistirem no ordenamento constitucional
garantias ou direitos absolutos. [...]

15. Eventual conduta de maquiagem de contrato - como ocorre
em qualquer caso - nido possa ser objeto de questionamento ju-
dicial. Entretanto, a regra juridica valida do modelo de estabeleci-
mento de vinculo juridico estabelecido entre prestador e tomador
de servicos deve pautar-se pela minima interferéncia na liberdade
econdmica constitucionalmente assegurada e revestir-se de grau de
certeza para assegurar o equilibrio nas relagdes econémicas e em-
presariais.” (Destaque nosso)
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Ao analisarmos esta passagem devemos comegar reiterando o que
dissemos acima: ndo se esta cuidando, aqui, de uma analise tributaria.
O foco ¢é essencialmente trabalhista. De toda maneira, ja se ressalva que
a liberdade ndo convive com a “maquiagem”, sujeitando-se a opgao pela
contratacao de pessoa juridica para a prestacdo de servigos intelectuais a
uma “avaliagdo de legalidade e regularidade”. Ou seja, reconhece-se uma
liberdade contratual nao simulada.

7.5.1.2. Os Votos dos Ministros
Marco Aurélio e Rosa Weber

Os Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber ficaram vencidos na ADC 66,
tendo negado provimento ao pedido de declaragdo de constitucionalidade do
artigo 129 da Lei n° 11.196/2005. A revisao desses votos reforga os comentdrios
anteriores: ndo se trata de questdes tributarias, mas sim, trabalhistas.

Este aspecto fica clarissimo nos seguintes trechos do voto do Minis-
tro Marco Aurélio:

“Desse sistema extrai-se o principio implicito, de hierarquia maior,
de protegdo ao trabalhador, alicerce do estatuto juridico-constitu-
cional trabalhista a vincular a atuagdo dos trés Poderes e servir de
vetor interpretativo visando a solucdo de controvérsias levadas a
apreciac¢do do Judicidrio especializado. Eis a baliza hermenéutica a
ser observada pelo intérprete, revelando-se a Optica a partir da qual
deve ser compreendida a formalizagdo de pessoa juridica objetivan-
do a prestacao de servigos.

O Direito nio deve fechar os olhos a realidade do mercado de tra-
balho do inicio do século XXI, altamente especializado e em cons-
tante muta¢io. Sob o signo da globalizagdo, ndo somente o Brasil
mas a quase totalidade das nag¢des tidas como subdesenvolvidas
experimentaram, na década de 1990, importante influxo de idedrio
neoliberal, traduzido, em maior ou menor grau, em crescente pres-
sdo pela desregulamentagdo no ramo das atividades trabalhistas.

Longe de ignorar-se a necessidade de a norma impugnada ser in-
terpretada de acordo com a quadra vivida, considerado o mundo

globalizado, marcado por altissima especializagdo na divisdo do
trabalho, o estudo da evolug¢io histdrica do tratamento conferido
aos trabalhadores no Brasil, isto é, o desdobrar da férmula no tem-
PO e no espago, ndo deixa margem a davidas.
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[...]

A quadra é verdadeiramente impar, levando em conta, de um lado,
a realidade do atual mercado de trabalho e, de outro, o objetivo
maior de justica social. Na busca da exceléncia na prestacio juris-
dicional, o magistrado, encarnando a figura do Estado-juiz, deve
ter a atuagdo norteada pelos principios gerais do Direito e, mais
especificamente, do Direito do Trabalho, considerada a histéria da
legislagdo protetiva, sob pena de subverter-se aquilo que é o funda-
mento e a razdo de ser da Justiga trabalhista.”

Na mesmissima linha foi a manifestagdo da Ministra Rosa Weber:

“Entendo que o cerne da questdo constitucional ora submetida a
tutela objetiva se situa na constitucionalidade da predeterminagéo
da natureza da relagdo juridica da prestagdo de servigos pelo tex-
to da norma impugnada, de forma desvinculada dos elementos da
realidade social, dos dados reais do caso concreto e, a partir dessa
formatagao aprioristica, estabelecer a regéncia normativa para fins
fiscais e previdenciarios.

O preceito questionado revela o embotamento do legislador ao com-
plexo entrelacamento entre trabalho e poder econémico na realidade
da organizagio do trabalho no mundo contemporaneo. A pretensio
reducionista de classificar a priori o vinculo juridico mantido entre
o tomador e o prestador dos servigos intelectuais, ai incluidos os de
natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo
ou ndo, peremptoriamente negada qualquer possibilidade de subsun-
¢ao dos fatos & norma, implica verdadeiro menoscabo dos direitos
fundamentais do trabalhador previstos no art. 7° da Constituicio Fe-
deral, com nitida chancela de fraude a legislacdo trabalhista, no que
manifestamente nega ao trabalhador questionar no Poder Judiciario,
o6rgéo constitucionalmente competente, a defini¢do da real configu-
racéo do vinculo juridico em que se deu a prestacao dos servigos em
ofensa aos arts. 5°, XXXV, 114, I, da Constitui¢io Federal.

De fato, na contemporanea dindmica socioeconémica de crescente

concorréncia sobre os mercados e aceleragdo do progresso tecnold-
gico com o recrudescimento do nivel de exigéncia de qualificagdo
dos trabalhadores, ndo se pode negar a pluralidade de modos de
produgdo e organizagdo empresariais com profundos reflexos nos
modelos de relagdes de trabalho.

Consagrada na Constitui¢ao a equivaléncia e inter-relacéo entre os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV, da CF),
a denotar que, sob pena de uma fragilizagdo absoluta da condigédo
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dos trabalhadores, a livre iniciativa deverd ser exercida, com criati-
vidade e eficiéncia, respeitados os limites da legislagdo estatal hete-
rénoma em matéria de Direito do Trabalho.”

7.5.1.3. Conclusao deste Topico

Diante dos comentérios acima, podemos concluir que a manifesta-
¢do do STF na ADC 66 pautou-se pela defesa da liberdade empresarial, da
livre iniciativa e da liberdade de contratar. Contudo, a contraposi¢ao foi
feita ndo com o dever de pagar tributos, mas sim com os valores sociais do
trabalho. A liberdade, aqui, foi estabelecida para que empregador e empre-
gado pudessem negociar os termos de sua relagao.

Nada obstante, parece razoavel sustentar que, se a liberdade, neste caso,
prevalece mesmo sobre os direitos trabalhistas do individuo, sendo a estru-
tura contratual soberana, nao caberia ao Fisco pretender desconsidera-la.

Agora, como o proprio voto da Ministra Carmen Lucia ressalva, esta
interpretagéo se aplica a situagdes reais e ndo a “maquiagens”, ndo havendo
direito absoluto. Consequentemente, em todo caso, seja para fins trabalhis-
tas, seja para fins tributdrios, nao se protege, sob o manto da livre iniciativa,
o “direito a simulagdo”, de fingir que uma relagdo de emprego ¢, de fato, a
contratacao de uma pessoa juridica sob o regime da prestagao de servicos.

7.5.2. O Julgamento da ADI 2.446

Ao contrario da ADC 66, a ADI 2.446 trata, especificamente, do tema
do planejamento tributdrio e seus limites. Mais uma vez, a relatora foi a
Ministra Carmen Lucia.

Como ja ressaltamos, esta ADI foi ajuizada em 2001. Uma leitura da
peticao inicial da CNC mostra que ela reflete o estagio do debate sobre pla-
nejamento tributario naquela época. Contudo, conforme veremos, o pior é
que os votos proferidos pela Ministra Carmen Lucia, pelo Ministro Ricar-
do Lewandowski e pelo Ministro Dias Toffoli parecem igualmente parados
no inicio dos anos 2000, e nao refletem a sofisticacao que o debate sobre os
limites do planejamento tributario alcancou em duas décadas. Este julga-
mento foi finalizado no dia 09 de abril de 2022, com o Tribunal declarando
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a constitucionalidade do paragrafo tnico do artigo 116 do CTN, nos ter-
mos do voto da Ministra relatora. Eis a ementa do acérddo da ADI 2.446:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COM-
PLEMENTAR N. 104/2001. INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO
AO ART. 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL: NORMA
GERAL ANTIELISIVA. ALEGACOES DE OFENSA AOS PRINCI-
PIOS DA LEGALIDADE, DA LEGALIDADE ESTRITA EM DIREI-
TO TRIBUTARIO E DA SEPARACAO DOS PODERES NAO CON-
FIGURADAS. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE.”

Vale a pena apontarmos o qudo sucinta é a ementa do caso. Nela res-
tou registrado, basicamente, que o paragrafo inico do artigo 116 do CTN
¢ constitucional e que ndo se verificou violagdo aos principios da legalidade
e da separacdo de poderes.

Outra questdo que vale a pena observarmos é que, embora a Minis-
tra Carmen Lucia, em seu voto, critique a referéncia ao aludido dispositivo
como sendo uma norma geral “antielisiva”, sustentando que o mesmo traria
uma regra antievasiva, a ementa do acérdao da ADI 2.446 fez mengdo ao
paragrafo unico do artigo 116 como sendo uma “norma geral antielisiva”.

Embora a posi¢do vencedora tenha sido pela improcedéncia da agdo
direta de inconstitucionalidade, é relevante e reveladora a andlise dos fun-
damentos pelos quais se entendeu que nao haveria inconstitucionalidade
no paragrafo inico do artigo 116 do CTN, que passamos a examinar.

7.5.2.1. O Voto da Ministra Carmen Lucia

7.5.2.1.1. O Direito a Economia de Tributos

Assim como se passou no voto proferido pela Ministra Carmen Lucia
na ADC 66, neste caso sua manifestacio defendeu a liberdade do contri-
buinte de organizar seus negdcios, mesmo que tendo por objetivo a econo-
mia de tributos.

Com efeito, ao examinar o paragrafo unico do artigo 116 do CTN,
argumentou a Ministra que “ndo se comprova também, como pretende a
autora, retirar incentivo ou estabelecer proibi¢ao ao planejamento tributa-
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rio das pessoas fisicas ou juridicas. A norma nao proibe o contribuinte de
buscar, pelas vias legitimas e comportamentos coerentes com a ordem juri-
dica, economia fiscal, realizando suas atividades de forma menos onerosa,
e, assim, deixando de pagar tributos quando nao configurado fato gerador
cuja ocorréncia tenha sido licitamente evitada”.

Neste paragrafo, a Ministra Carmen Lucia reafirmou o direito ao pla-
nejamento tributario e a economia de tributos. Contudo, firmou que esta
depende da utilizacdo das “vias legitimas”, de “comportamentos coerentes
com a ordem juridica”, evitando-se o pagamento de tributos de forma licita.

E de se observar que a Ministra nio deu qualquer indicacdo sobre o
que seriam “vias legitimas”, “comportamentos coerentes com a ordem ju-
ridica” ou a fronteira entre licitude e ilicitude no campo do planejamento
tributario, de modo que, da perspectiva concreta, ficam em aberto algumas
das questoes fundamentais sobre os limites do planejamento tributario.

7.5.2.1.2. A Exigéncia de Ilicitude

O voto proferido pela Ministra Carmen Lucia na ADI 2.446 ¢é extre-
mamente sucinto. Temas sobre os quais a doutrina controverte em paginas
e mais paginas foram reduzidos a poucos paragrafos. Foi o que se passou,
por exemplo, com a questdo da exigéncia de ilicitude para a desconsidera-
¢éo de atos praticados pelos contribuintes.

Com efeito, esta questdo s6 apareceu nos tltimos paragrafos do voto
da relatora, em que se registrou o seguinte:

“9. De se anotar que elisdo fiscal difere da evasio fiscal. Enquanto na
primeira hd diminuigdo licita dos valores tributarios devidos pois o con-
tribuinte evita relagdo juridica que faria nascer obrigacéo tributéria, na
segunda, o contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador materiali-
zado para omitir-se ao pagamento da obrigacio tributaria devida.

A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusio do
paragrafo tinico ao art. 116 do CTN, a denominacéo ‘norma antie-
lisdo’ é de ser tida como inapropriada, cuidando o dispositivo de
questdo de norma de combate a evasio fiscal.”
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Vé-se que a Ministra Carmen Lucia se filiou a corrente que estabelece
que somente sera possivel desconsiderar atos praticados pelos contribuin-
tes caracterizados como ilegais. Logo, dentro da fundamentagdo por ela
apresentada ndo haveria espago para a existéncia de atos legais, porém ile-
gitimos apenas em rela¢do ao Fisco.

Este trecho do voto, contudo, gera uma contradigdo dificil de ser
superada.

De fato, fica claro que para a Ministra o paragrafo inico do artigo 116
veicula regra de competéncia para a desconsideragao de certos atos ilegais
(atos dissimulados) praticados pelo contribuinte. Por outro lado, logo no
inicio de seu voto, a Ministra Carmen Lucia estabeleceu posi¢do no senti-
do de que este dispositivo tem eficacia dependente de regulamentagao por
lei ordinaria. Em suas palavras, “a plena eficicia da norma depende de lei
ordindria para estabelecer procedimentos a serem seguidos”.

Ora, se (i) o paragrafo tnico do artigo 116 trata da desconsideragdo de
atos ilegais praticados pelos contribuintes; e (ii) este dispositivo depende de
regulamentac¢do, uma das conclusoes possiveis é no sentido de que hoje have-
ria restrigdes até mesmo ao controle de atos ilicitos pelas autoridades fiscais.

7.5.2.1.3. Nao ha Viola¢ao do Principio da
Legalidade nem da Separacao dos Poderes

Considerando o recorte que apresentamos, ja se vé que, segundo a visao
da Ministra Carmen Lucia sobre o alcance do paragrafo tnico do artigo 116
do CTN, nao haveria razao para se considerar que ele violaria o principio da
legalidade, nem que se estaria outorgando ao Fisco poderes que adentrariam
competéncias exclusivas do Poder Legislativo. Como observou a relatora:

“O fato gerador ao qual se refere o paragrafo unico do art. 116 do
Coédigo Tributario Nacional, incluido pela Lei Complementar n.
104/2001, é, dessa forma, aquele previsto em lei.

Faz-se necessaria, assim, a configuragio de fato gerador que, por
6bvio, além de estar devidamente previsto em lei, ja tenha efetiva-
mente se materializado, fazendo surgir a obrigagao tributaria.
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Assim, a desconsideragao autorizada pelo dispositivo estd limitada
aos atos ou negocios juridicos praticados com intengao de dissimu-
lagdo ou ocultagido desse fato gerador.

[..]
O art. 108 do Cddigo Tributario Nacional nio foi alterado pela Lei

Complementar n. 104/2001, ndo estando autorizado o agente fiscal
avaler-se de analogia para definir fato gerador e, tornando-se legis-
lador, aplicar tributo sem previsao legal.”

Reitere-se que, segundo a posi¢do da Ministra Carmen Lucia, ndo ha
viola¢do aos referidos principios porque o escopo do paragrafo tnico do
artigo 116 esta vinculado ao controle de atos ilegais de dissimulagdo do
efetivo fato gerador ocorrido. O seu voto nao dd indicagao de qual seria sua
interpretagdo caso a visdo do que estabelece o paragrafo inico em questdo
fosse distinta, no sentido de que ele veicula verdadeira norma antielusiva.

E muito interessante observar que ndo s6 a relatora rejeitou, em seu
voto, que o paragrafo unico do artigo 116 violaria o principio da legalidade,
como ela afirmou que este dispositivo o realiza. Em suas palavras, “a nor-
ma impugnada visa conferir maxima efetividade nao apenas ao principio
da legalidade tributaria mas também ao principio da lealdade tributaria”.

Assim, para Carmen Lucia o paragrafo unico do artigo 116 do CTN
conferiria maxima efetividade ao principio da legalidade. Mas nao é s6
isso. Neste trecho passa quase despercebida a referéncia ao principio da
lealdade tributaria.

Nio hd nenhuma explicitagdo clara no voto de qual seria o conteudo
do principio da lealdade tributéria segundo a visao da Ministra Carmen
Lucia. Contudo, considerando o voto como um todo, é possivel inferir que
ele estaria relacionado a adogdo de “vias legitimas” ou “comportamentos
coerentes com a ordem juridica” para a economia licita de tributos.

7.5.2.1.4. Como Interpretar o Voto

da Ministra Carmen Lucia?

Tendo em conta as considerag¢des apresentadas na se¢do anterior, sur-
ge a questdo: como interpretar a manifestagdo da Ministra Carmen Lucia?
Parece-nos que a resposta estd na distingdo entre simulagao absoluta e si-
mulagdo relativa.
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De fato, se assumirmos que o paragrafo tnico do artigo 116 do CTN
se refere a hipdteses de simulacéo relativa, em razdo da utilizagdo da pala-
vra “dissimula¢ao”, podemos estabelecer a seguinte distingdo: os casos de
simula¢do absoluta - nos quais nenhum ato é praticado - estariam sob a
regéncia do artigo 149, VII, do CTN, podendo ser desconsiderados pelas
autoridades fiscais com base neste dispositivo. De outra parte, as situagoes
de simulagéo relativa, onde se identifica um ato ostensivo que dissimula
outro que as partes efetivamente intencionavam praticar, estariam dentro
do escopo do paragrafo tinico do artigo 116, s6 podendo ser desconsidera-
das ap6s a sua regulamentagao.

Por esta perspectiva, o paragrafo tinico do artigo 116 do CTN teria
aumentado a prote¢do do contribuinte no que se refere ao controle da si-
mulacéo relativa, de modo que o seu controle teria que observar o procedi-
mento a ser definido por lei ordinaria, ndo sendo possivel seu exercicio até
que esta venha a ser editada.

Esta posicao tornaria ainda mais relevante o aspecto que, como res-
saltamos antes, é mais deficiente na doutrina: a defini¢do de critérios claros
para a identificagdo de casos de simulagdo e a separagdo entre simulagdes
absolutas e dissimulac¢des.

7.5.2.2. O Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

Em outubro de 2021 foi retomado o julgamento da ADI 2.446, com
o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, o qual divergiu do voto da Mi-
nistra Carmen Lucia para declarar a inconstitucionalidade do paragrafo
unico do artigo 116 do CTN.

Assim como o voto da Ministra Cdrmen Lucia, o voto do Ministro
Ricardo Lewandowski foi breve. Ambos tém um mesmo ponto de partida,
ao reconhecerem a liberdade de planejamento tributario, como se infere da
seguinte passagem:

“Como se vé, o paragrafo unico do art. 116 do Cddigo Tributério
Nacional, quando prescreve que o agente administrativo pode-
ra desconsiderar atos e negocios juridicos que visem dissimular a
ocorréncia do fato gerador, busca, na realidade, coibir a simulagédo
da conduta que avilta a licitude do fato ocorrido e ndo a regular
pratica de planejamento tributario. Ou seja, cabera a autoridade ad-
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ministrativa ‘investigar a presenca de vicios capazes de macular a
existéncia do negdcio juridico (simulagdo e dissimulagdo) ou a sua
validade, em fraude a lei, abuso de forma ou abuso de direito.
Digo isso porque o objetivo do legislador nao foi impossibilitar o
planejamento tributario, pratica comum nas atividades empre-
sariais, com a finalidade de buscar o caminho menos oneroso de
tributos para os contribuintes, mas permitir que a autoridade ad-
ministrativa desconstitua atos e negdcios juridicos nos quais forem
usados artificios juridicamente ilegitimos para burlar a ordem
tributaria, evadindo-se o contribuinte da ocorréncia de fato gera-
dor que deveria constituir a obrigacéo tributaria.

Inibe-se condutas ilicitas caracterizadas como sonegagio fiscal.”

Vé-se que, assim como no voto da relatora, a manifestacdo do Mi-
nistro situa o paragrafo tnico do artigo 116 no controle de atos ilicitos
praticados pelo contribuinte. Por outro lado, enquanto a Ministra Carmen
Lucia fez mengao a “vias legitimas” e “comportamentos coerentes com a
ordem juridica”, o Ministro Ricardo Lewandowski se referiu a “atos juri-
dicamente ilegitimos para burlar a ordem tributaria”.

Mais uma vez nao ha clareza sobre o que seriam “atos juridicamente
ilegitimos para burlar a ordem tributaria”.

Consequentemente, nao viu o Ministro qualquer contrariedade entre
este dispositivo e o principio da legalidade, uma vez que néo se cuidaria,
neste caso, de autorizagdo para tributacdo além do expressamente autori-
zado em lei. Vejam-se suas palavras:

“Na espécie, a desconsideragéo de atos e negdcios juridicos pelo agen-
te administrativo, constante do art. 116, pardgrafo tnico, do CTN, ao
reprimir a prética da fraude ao sistema de tributacéo, ndo poderia con-
trariar o principio da legalidade, uma vez que a norma nio conferiu
poderes ao agente publico para tributar sem prévia cominagio legal.

Nesse ponto, portanto, ndo teria qualquer reparo a fazer a respeito
do voto da Ministra relatora, haja vista que, de fato, a Lei Comple-
mentar 104 /2001, na parte em que acrescenta o paragrafo inico ao
art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, ndo cria para o agente fiscal
poder de tributar fato gerador inexistente, mas tio somente pos-
sibilita constituir obrigagdo tributdria nos casos de dissimulagdo
acobertada por atos e negdcios juridicos.

Portanto, descabe cogitar ofensa ao principio constitucional da le-
galidade tributdria.”

168



Planejamento Tributirio na Obra de Marco Aurélio Greco

Até aqui, o voto do Ministro Ricardo Lewandowski alinhou-se com-
pletamente ao da Ministra Carmen Lucia. A divergéncia apenas apareceu
na parte final do voto, quando o Ministro sustentou que o paragrafo unico
do artigo 116 do CTN seria inconstitucional por outorgar competéncia as
autoridades fiscais para desconsiderar atos simulados sem prévia decisao
judicial. Assim, segundo o Ministro Ricardo Lewandowski a desconside-
racdo de atos praticados pelos contribuintes dependeria, sempre, de mani-
festagdo judicial prévia. Em textual:

“Por outro lado, deve ser questionado se, quando editada a lei or-
dindria a que faz referéncia o dispositivo aqui questionado, podera
a autoridade administrativa, sponte propria, desconsiderar atos ou
negdcios juridicos simulados.

Desta feita, pedindo as mais respeitosas vénias a Eminente Relato-
ra, assim como aqueles que ja a acompanharam, compreendo que
a providéncia nio caberia a qualquer autoridade administrativa, ja
que apenas ao Judiciario competiria declarar a nulidade de ato ou
negdcio juridico alegadamente simulados.

Essa é, precisamente, a meu ver, a interpretagdo que decorre do
paragrafo tunico do art. 168 do Cdédigo Civil, segundo o qual as
nulidades previstas no art. 167 daquele diploma legal ‘devem ser
pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negdcio juridico ou
dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido

35%»

supri-las, ainda que a requerimento das partes’.

Com a devida vénia, e respeito pela manifestacdo no Ministro Ricar-
do Lewandowski, ela nos parece ter equivocos insuperaveis, podendo ter
consequéncias graves que talvez ndo tenham sido antecipadas.

Em primeiro lugar, declara-se a inconstitucionalidade de um disposi-
tivo do Codigo Tributario Nacional em fun¢ao de uma suposta incompati-
bilidade entre este — o paragrafo unico do artigo 116 - e o disposto nos ar-
tigos 167 e 168 do Codigo Civil. E verdade que posteriormente, o Ministro
menciona, genericamente, que estaria havendo uma violagao ao principio
da reserva da jurisdi¢ao, sem indicar qualquer dispositivo constitucional
que estaria sendo violado — além desses artigos do Codigo Civil.

A alegagdo genérica apresentada foi no sentido de que o direito fun-
damental a propriedade somente poderia sofrer restricdes mediante deci-
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soes judiciais prévias. Levada ao extremo esta posi¢do, a propria cobranga
de tributos deveria ser precedida da manifestagdo de um juiz.

Além de néo haver base constitucional para esta posicio, ela seria um
desenho institucional terrivel, ao transferir ao Poder Judicidrio o controle
prévio de atos ilegais — lembre-se que estamos cogitando apenas de atos
ilegais — praticados pelos contribuintes.

A posicao adotada pelo Ministro Ricardo Lewandowski seria basica-
mente um salvo conduto para a evasio tributaria. Nesse particular, ela di-
verge muito daquela da Ministra Carmen Lucia. Afinal, o voto da relatora
demanda a atuagao do Poder Legislativo na defini¢ao dos procedimentos
para a desconsideragdo de um certo grupo de atos ilegais — atos dissimu-
lados -, mas nao impede sua desconsideragao pelas autoridades fiscais -
assim que seja editada a regulamentagao do paragrafo unico do artigo 116.
A seu turno, o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, ao exigir mani-
festacao judicial prévia — ndo prevista explicitamente, seja na Constitui-
¢do Federal, seja no Cddigo Tributario Nacional -, basicamente estabelece
uma zona livre para a evasdo tributdria. A prevaléncia dessa posi¢do seria
um retrocesso, a instauracdo de um estado de coisas que ndo se via nem
mesmo antes da edi¢do da Lei Complementar n° 104/2001.

7.5.2.3. O Voto do Ministro Dias Toffoli

Ja em abril de 2022, o julgamento da ADI 2.446 foi retomado com o
voto do Ministro Dias Toffoli, que acompanhou a Ministra Carmen Lu-
cia. Ao contrario dos demais Ministros que a acompanharam, Dias Toffoli
apresentou voto escrito.

Assim como a Ministra relatora, o Ministro Dias Toffoli situou o pa-
ragrafo unico do artigo 116 do CTN no campo do controle de condutas
ilicitas. Em suas palavras, “o art. 116, paragrafo tnico, do Cédigo Tributa-
rio Nacional ndo busca impedir, ainda que por vias transversas, o plane-
jamento tributario licito, mas sim inibir condutas ilicitas”. Partindo desta
premissa Toffoli negou que, neste caso, haveria violagdo ao principio da
legalidade ou a separagao de poderes.

Assim como a Ministra Cdrmen Lucia, o Ministro Dias Toffoli defen-
deu a necessidade de regulamentagdo do procedimento de desconsidera-
¢do de atos privados com base neste dispositivo, argumentando que “a lei
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ordinaria deve disciplinar com a devida cautela os procedimentos a serem
observados na desconsideragdo de atos ou negdcios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigac¢do tributaria. Ademais,
deve a autoridade fiscal atuar diligentemente no caso concreto”.

A novidade deste voto ficou por conta da afirmagio no sentido de que
nao haveria uma reserva de jurisdi¢do na aplicagao do paragrafo unico do
artigo 116 do CTN, como se infere do seguinte trecho:

“Contudo, julgo que nio se aplica o principio da reserva de jurisdi-
¢do quanto a decisdo aludida no dispositivo questionado.

Em primeiro lugar, cumpre lembrar que, consoante ji registrou o
Ministro Celso de Mello, esse principio ‘importa em submeter, a
esfera unica de decisdo dos magistrados, a pratica de determinados
atos cuja realizagao, por efeito de explicita determinagido constante
do préprio texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e
néo de terceiros’ (MS n° 23.452/R], Tribunal Pleno, DJ de 12/5/2000
- grifo nosso). Néo vislumbro, no texto constitucional, a existéncia
de determinagdo de que a medida a qual se refere o dispositivo hos-
tilizado deve ser emanada somente por juiz.

Em segundo lugar, ¢ certo que tal medida somente podera ser toma-
da pela autoridade fiscal respeitando o devido processo legal. Nesse
ponto, ganha inegavel importancia aquela lei ordinaria disciplinan-
do os procedimentos a serem observados por essa autoridade.

Em terceiro lugar, a decisdo tomada pela autoridade fiscal com base
na norma debatida pode ser controlada pelo Poder Judicidrio, na
hipétese de esse ser provocado. Em outras palavras, tal decisdo ad-
ministrativa ndo é imune ao controle judicial.

Em quarto lugar, julgo que a desconsideragdo a que se refere o disposi-
tivo impugnado nao se equipara a anulagio de negécio juridico simu-
lado & qual alude os arts. 167 e 168 do Cédigo Civil. Como se destacou
nas informagoes prestadas pelo Presidente da Republica, aquele dispo-
sitivo do CTN permite apenas que a autoridade fiscal, no contexto da
tributacdo, negue eficacia aqueles atos ou negocios juridicos. Atente-se
que a medida administrativa ndo atua no plano da validade. Corrobo-
rando o entendimento: MONTEIRO, Eduardo Cabral Moraes. O pa-
réagrafo inico do art. 116 do CTN: norma geral antielisio? Doutrinas
Essenciais de Direito Tributério, v. 11, p. 685 - 742, Jul / 2014.”
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Acreditamos ter razdo o Ministro Dias Toffoli. Afinal, decidir que o
paragrafo tnico do artigo 116 do CTN cuida do controle de atos ilicitos,
que depende de regulamentacéo e, além disso, que ainda estaria sob uma
reserva de jurisdiqéo, seria, como dissemos, dar carta branca para a evasdo
fiscal. Nota-se que, ao sustentar esta posi¢ao, Dias Toffoli estava reagindo a
defesa da reserva de jurisdi¢do para a desconsideragao de atos ilicitos, que
havia sido defendida pelo Ministro Ricardo Lewandowski.

7.5.3. A ADI 2.446 e a Teoria de Marco Aurélio Greco

Ao pretendermos comparar a teoria de Marco Aurélio Greco com a
decisdo proferida na ADI 2.446*7 temos que ter muito cuidado, analisan-
do separadamente a decisdo do STF em si e a fundamentagédo apresentada
pelos ministros que formalizaram seus votos.

Com efeito, se recordarmos a ementa desta decisio vamos lembrar
que ela basicamente registrou que o tribunal considerou constitucional o
paragrafo unico do artigo 116 do CTN, e o fez sem qualquer declaragdo
formal de interpreta¢ao conforme a Constituigdo. Ou seja, a declaragao de
constitucionalidade deste dispositivo ndo estava condicionada a se adotar
uma certa interpretagdo, afastando outras que o tornariam incompativel
com a Constituicdo Federal.

De outra parte, faz sentido verificarmos se é possivel atribuir fron-
teiras claras aos votos formalizados pelos Ministros Carmen Lucia, Dias
Toffoli e Ricardo Lewandowski, seguidos pelos demais ministros.

Portanto, esta andlise pode ser feita em dois niveis: (i) da perspectiva da
relagdo entre a teoria de Marco Aurélio Greco e a decisao do STF no sentido de
que o paragrafo unico do artigo 116 do CTN ¢ constitucional; e (ii) do ponto de
vista da relacéo entre as posigOes deste autor e os votos formalizados.

Quando comparamos a decisdo pela constitucionalidade do paragra-
fo inico do artigo 116 com a teoria que estamos estudando neste livro, ndo
identificamos qualquer oposi¢ao. Afinal, ndo ha nada nos muitos estudos

437 Comentamos a ADC 66 anteriormente mais para mostrar como o debate evoluiu no STF.
Contudo, conforme pontuamos, esta decisdo néo focou no tema do controle do planejamento
tributario, de modo que, nesta se¢do, a comparagdo com a teoria de Marco Aurélio Greco se
centrara no julgamento da ADI 2.446.
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de Greco sobre este tema que possa levar a conclusdo de que o referido
dispositivo seria incompativel com a Constituigdo Federal.

Portanto, em sua parte dispositiva a decisdo do STF ndo entra em
contradi¢do com a teoria de Marco Aurélio.

Nada obstante, como apontamos, potenciais divergéncias podem apa-
recer quando passamos a comparar os votos formalizados e os estudos do
autor. Esta segunda perspectiva, como demonstraremos, apresentara aproxi-
macoes claras e distanciamentos incertos entre as interpretagdes veiculadas
pelos ministros do STF e aquelas defendidas por Marco Aurélio Greco.

A primeira aproximagao que identificamos é a referéncia a um direito
a economia tributdria, que a Ministra Carmen Lucia, por exemplo, desta-
cou e que é reconhecido por Greco. Veja-se a seguinte passagem:

“Enfim, o ordenamento constitucional consagra uma liberdade
para o cidadao e o chamado planejamento tributario surge a partir
da ideia de exercicio dessa liberdade de montar os proprios nego-
cios, organizar a propria vida de modo a pagar o menor tributo
‘validamente’ possivel considerando as trés perspectivas acima
mencionadas. Ou seja, o menor tributo ‘legalmente’ possivel, o me-
nor tributo ‘efetivamente’ (faticamente) possivel e o menor tributo
‘legitimamente’ possivel.

Nao ha davida de que existe essa liberdade individual. A questdo
ndo é esta. O ponto é saber se a simples existéncia da liberdade é
suficiente para justificar qualquer substitui¢do ou montagem juri-
dicas ou se o ordenamento impde limites ao seu exercicio.”**

Nota-se que seria um equivoco sustentar que Marco Aurélio Greco
rejeita a existéncia de um direito de economia tributdria. Este autor cla-
ramente defende o direito de pagar o menor tributo “legalmente, efetiva-
mente e legitimamente possivel”. Neste particular, a posigdo de Greco nao
se distancia daquela sustentada pela Ministra Carmen Lucia, para quem ¢
licita a economia de tributos efetivada mediante “vias legitimas” ou “com-
portamentos coerentes com a ordem juridica”, ou daquela do o Ministro
Ricardo Lewandowski, que repudia a pratica de “atos juridicamente ilegi-
timos para burlar a ordem tributaria”.

438 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 133.
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Uma questdo néo tdo clara, que pode gerar interpretagdes variadas, a
depender da leitura que se faga dos votos, é se os critérios de desconside-
racdo de atos e negocios juridicos privados propostos por Marco Aurélio
Greco sdo compativeis com a posi¢do sustentada pelos ministros do STF.

A dificuldade, neste caso, esta no fato, que apontamos acima, de que
nenhum dos votos formalizados na ADI 2.446 apresentou critérios para
desconsideragio, eles apenas partiram da dicotomia licito/ilicito para de-
terminar que os atos dissimulatérios, previstos no paragrafo tnico do ar-
tigo 116 do CTN, teriam que ser atos ilicitos.

Nada obstante, a categorizagao binaria licito/ilicito ndo é bastante
para a solugdo de casos concretos, nem ajuda muito a definir o tratamento
de determinado conjunto fatico. Peguemos, por exemplo, o caso da simu-
lagao. Seria a simulagao um ilicito? De acordo com o artigo 167 do Cddigo
Civil, o ato simulado é nulo. Isso significa que ele seria um ato ilicito? A
nulidade civel se equipara a uma ilicitude?***

As duvidas nao param por ai, afinal, como ja vimos neste estudo,
e tenho ressaltado, a doutrina ndo opera com um conceito uniforme de
simulagdo. Entretanto, observamos que autores relevantes entendem que
sim, que a simulagdo seria equivalente a um ato ilicito, que justificaria a
desconsideragédo de atos praticados pelos contribuintes.

H4, inclusive, autores como Hugo de Brito Machado, que trabalha
com um critério bindrio licito/ilicito como o defendido nos votos dos mi-
nistros do STF, mas que considera que patologias como abuso de direito

439 Interessantes a observacdo de Felipe Peixoto Braga Netto sobre a abertura dos ilicitos civis.

Em suas palavras: “Defendemos, portanto, fundamentalmente, o caréter aberto dos ilicitos
civis. Em nosso juizo existem ilicitos cuja fonte normativa nao é um texto legal expresso, mas
paradigmas semanticos evidenciados pela atividade hermenéutica, a luz dos valores, principios
e normas existentes num dado contexto histérico.
Seria teoricamente tolo se falar em forga normativa dos principios, clausulas gerais, conceitos
juridicos indeterminados, se eventuais violacdes aos contetidos normativos neles contidos
restassem imunes de sangao. O direito estaria a abrigar insustentavel contradigdo. Felizmente,
assim ndo é. A melhor hermenéutica - diriamos mais: a inica possivel - consiste em tornar
sanciondveis posturas contrarias aos valores neles consagrados. A tal resultado se chega
mediante o reconhecimento do carater aberto da ilicitude civil, que nao aceita a prisio em
modelos fechados e formais” (BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Teoria dos Ilicitos Civis. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 78).
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e fraude a lei também justificam a desconsideracao de atos privados, por
caracterizarem a ilicitude.**’

O proprio Sampaio Ddria, por exemplo, rejeitava a utilizagdo do abuso de
formas como critério para a desconsideragdo de atos privados, mas justificava
sua posi¢do argumentando que este instituto seria desnecessario, uma vez que
ja estaria contido no conceito de simula¢io,**' o qual, em sua teoria, seria um
ato ilicito, como vemos em sua analise do caso do “Seguro Dotal”.***

Se considerarmos conceitos amplos de simulagdo, como os defendi-
dos por autores como Antonio Roberto Sampaio Déria,*** Hugo de Brito
Machado,*** Misabel Derzi*** e Sacha Calmon Navarro Coélho,** os quais,
segundo vemos, nao sdo tdo distantes daqueles defendidos por Greco, a
existéncia de divergéncias fica ainda mais incerta.

Portanto, considerando a falta de detalhamento nos votos formaliza-
dos pelos Ministros Carmen Lucia, Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski,
nao cremos ser possivel estabelecer uma distingao significativa entre a po-
si¢do ali defendida e aquela sustentada por Marco Aurélio Greco no que ele
trata como Segunda Fase do debate sobre planejamento tributario.

Se é possivel encontrar pontos claros de encontro entre os votos e
as posicoes de Greco na Segunda Fase, parece-nos que a questdo ganha

440 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao Planejamento Tributdrio. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2019. p. 62 e 120; MACHADO, Hugo de Brito. Elisdo e Evasdo de Tributos. In: YAMASHITA,
Douglas (Coord.). Planejamento Tributdrio a Luz da Jurisprudéncia. Sdo Paulo: LEX Editora,
2007. p. 107. Ver: ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento Tributdrio e Liberdade Ndo
Simulada. 2 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 58-59.

441 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2 ed. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1977. p. 111-112. Ver: ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento Tributdrio e Liberdade Nio
Simulada. 2 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 34-35.

442 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2 ed. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1977. p. 135-137. Ver: ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento Tributdrio e Liberdade Nao
Simulada. 2 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 37-40.

443 ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento Tributdrio e Liberdade Néo Simulada. 2 ed. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 33-37.

444 ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento Tributdrio e Liberdade Nio Simulada. 2 ed. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 57.

445 ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento Tributdrio e Liberdade Nao Simulada. 2 ed. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 89-92.

446 ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento Tributdrio e Liberdade Nio Simulada. 2 ed. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 115-119.
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em complexidade quando cuida da chamada Terceira Fase do debate sobre
planejamento tributdrio.

Com efeito, como ja analisamos, na Terceira Fase estariamos diante
de atos licitos e praticados sem que fosse identificada qualquer patologia
dos atos ou negécios juridicos.

Seria possivel argumentar que, mesmo que nao tenhamos clareza so-
bre o que seria um “ato ilicito” nos votos da ADI 2.446, neste conceito nao
estariam incluidas as situacdes consideradas por Marco Aurélio Greco na
dita Terceira Fase dos estudos sobre planejamento tributario.

Nada obstante, ndo se pode perder de vista que este tema nao foi ob-
jeto de analise pelo STF. Afinal, na teoria de Marco Aurélio Greco a imple-
mentacao da Terceira Fase se iniciaria pela regulamenta¢ao do paragrafo
unico do artigo 116, na maneira proposta por este autor. Seria certamente
um exercicio de futurologia pretender antecipar, com base na decisdo da
ADI 2.446, qual seria a posicao da corte diante de uma regulamentagao do
referido dispositivo pelo legislador, da forma proposta por Greco.

Se entendemos que nao ha contradi¢des evidentes entre os votos sob
exame e as posi¢oes de Marco Aurélio na Segunda Fase, temos que re-
conhecer que as visdes professadas, principalmente no voto da Ministra
Carmen Lucia, acerca da compatibilidade do paragrafo tnico do artigo 116
do CTN com os principios da legalidade e da separagao dos poderes, estdo
alinhadas com aquelas de Greco também.

Neste particular, chama a aten¢ao que o proprio Ministro Dias Tof-
foli, ao tratar da interagdo entre o paragrafo unico do artigo 116 com o
principio da legalidade, fez referéncia a posicdo de Marco Aurélio Greco
sobre a matéria, nos seguintes termos:

“Feito esse esclarecimento, tenho, para mim, nio haver violagdo do
art. 150, I, do texto constitucional nem do principio da separacio
dos Poderes, seja no que diz respeito ao Poder Legislativo, seja no
tocante ao Poder Judicidrio.

Como bem consignou a Relatora, somente a lei pode estabelecer
a definicao do fato gerador da obrigacdo tributdria principal. Por
seu turno, o paragrafo unico do art. 116 do CTN prevé que pode a
autoridade administrativa ‘desconsiderar atos ou negocios juridi-
cos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagéo tributaria (...). Ora, o fato gerador é propriamente aquele
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definido em lei. Anote-se que também sio tratados por lei os outros
elementos indispensaveis para a configuragdo da obrigagio tributa-
ria principal, como a aliquota e a base de célculo.

Isso significa que a administragao tributaria, ao invocar o paragrafo
unico em questdo, tem de demonstrar a efetiva ocorréncia do fato
gerador previsto em lei ou a presenca dos elementos constitutivos da
obrigagdo tributaria. Além disso, tem de demonstrar a ocorréncia de
atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia desse fato gerador ou a natureza dos citados elementos.

Corroborando o entendimento acerca da auséncia de viola¢do da
legalidade tributaria, convém ainda citar Marco Aurélio Greco: ‘a
norma em questdo ndo autoriza a exigéncia de tributo em relagdo
a hipotese que nao configure fato gerador; ndo autoriza a exigéncia
sem lei ou fora dos tipos que a lei pertinente tiver previsto; nio cria
fato gerador novo!’ (Constitucionalidade do paragrafo tnico do
artigo 116 do CTN. In : O planejamento tributdrio e a Lei Comple-
mentar 104, Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 183/204).”

Na primeira vez que analisei a referéncia do Ministro Dias Toffoli
a Marco Aurélio Greco nesta passagem, relatei alguma surpresa, por en-
tender que havia um distanciamento entre este voto e a teoria do autor.*"
Contudo, parece-nos que aquela posicdo necessita do refinamento que
apresentamos acima.

Realmente, se considerarmos as posicoes de Marco Aurélio Greco na Ter-
ceira Fase, até se poderia cogitar de algum distanciamento entre o voto do Mi-
nistro Dias Toffoli e a teoria do autor. Entretanto, como este tema simplesmente
ndo era o objeto da ADI 2.446, esta posigao seria certamente especulativa.

Por outro lado, caso consideremos as ligdes de Greco na Segunda Fase
nao ha elementos para tracarmos um distanciamento significativo entre
essas posicoes.

Ademais, como vimos, a falta de precisdo conceitual sobre a que tipo de
ilicito fizeram referéncia os ministros do STF em seus votos, como pontuamos
acima, torna complexa a tarefa de comparar os critérios de desqualificagao
utilizados por Greco com os que seriam legitimos da perspectiva de tais votos.

447 ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento Tributdrio e Liberdade Néo Simulada. 2 ed. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 158.
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Em conclusio, considerando as balizas da decisao proferida na ADI
2.446, talvez seja um equivoco buscar uma interconexao clara entre ela e a
teoria de Marco Aurélio Greco.

De fato, nao se pode perder de vistas que esta ADI foi ajuizada antes
mesmo da publicagdo da primeira edicao do Planejamento Tributdrio e
tinha um foco especifico: analisar se o paragrafo tnico do artigo 116 do
CTN seria compativel com a Constitui¢ao Federal.

Assim sendo, ndo vemos uma oposicédo clara entre a posicdo do STF e
aquelas adotadas por Greco, principalmente no que denomina de Segunda
Fase dos debates sobre planejamento tributario, embora, de fato, ndo seja
possivel chegar a conclusées categoricas sobre este tema.
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8. A Questao das Penalidades na
Doutrina de Marco Aurélio Greco

Como ja apontamos neste estudo, a analise da utilizagdo da teoria
de Marco Aurélio Greco pelas autoridades fiscais e em decisdes do CARF
nao raro se mostra parcial e direcionada. Com efeito, aspectos importan-
tes da teoria do autor, que seriam contrarios as posi¢oes defendidas nas
autuacoes fiscais, sdo omitidos e esquecidos. Talvez o mais evidente desses
aspectos refira-se ao tratamento dispensado as penalidades.

Ja vimos anteriormente,*48
to restritas e excepcionais as situacdes onde Marco Aurélio Greco ira de-
fender a aplicagdo da chamada multa agravada, prevista no § 1° do artigo
44 da Lei n° 9.430/96. Consequentemente, se é excepcional a aplicacdo da
multa agravada, serd igualmente excepcional a consumagdo de um crime
contra a ordem tributaria no caso de um planejamento tributario conside-
rado ilegitimo. Sobre este tema, ¢ clara a seguinte passagem do autor:

e este aspecto é importante, que sdo mui-

“Questao que surgiu nos ultimos anos com especial relevincia é
a das penalidades aplicaveis no caso de planejamentos tributarios
néo aceitos pelo Fisco.

Tendéncia que se nota na pratica é a de pretender enquadrar essas
operagdes como condutas dolosas configurando infragdo da maior
gravidade a ponto de deflagrar aplicagido de multa de 150% e até
mesmo representacdo fiscal para fins penais.

E preciso muita cautela neste tema.

De um lado, porque dolo ¢ evento que supde a prova cabal da sua
ocorréncia e nio se pode confundir o querer realizar o negdcio com
o dolo no sentido de ter a intengao deliberada de lesar o bem juridi-
co protegido pela lei tributaria ou tributario-penal.

De outro lado, porque intimeras situagdes que envolvem planeja-
mento tributario ensejam duvidas quanto a qualificagao juridica
dos fatos ocorridos e, portanto, divida quanto a existéncia ou nao

448 Ver item 5.2.2.
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da conduta infracional, hipotese que o art. 112 do CTN indica
deve afastar a aplicagio de penalidades.

De fato, se hd duas qualificagdes juridicas possiveis, uma afirman-
do a existéncia do fato gerador (de que decorreria a conduta infra-
cional) e outra negando-a, a lei que define a infragdo deve ser inter-
pretada de modo mais favoravel ao sujeito passivo (no sentido da
inexisténcia da infra¢do). Sublinhe-se: existéncia do tributo, mas
inexisténcia da infragdo punivel com a multa de oficio de 150%
(remanescendo apenas a multa moratdéria).™* (Destaque nosso)

Nota-se a distancia entre a teoria de Greco e a pratica das autoridades
fiscais no que se refere a aplicacdo de penalidades, no contexto do controle
do planejamento tributario ilegitimo.

Vale destacar a referéncia feita por Marco Aurélio a aplicagdo do arti-
go 112 do Cédigo Tributario Nacional.**” Em sua visdo, se o planejamento
tributario ilegitimo usualmente se apresenta no campo da davida quanto
a qualifica¢ao do ato ou negocio juridico praticado pelo contribuinte, seria
0 caso, entdo, de se afastar a aplicacdo de penalidades.

Neste campo, ha um ponto central da posi¢do do autor, que é a boa-fé
do contribuinte. Para ele, “em muitos planejamentos o contribuinte age de
boa-fé, pois adotou as cautelas razoaveis na medida em que buscou orien-
tacdo especializada e ndo omitiu nenhum elemento ao Fisco. Ao contrario,
a regra é o contribuinte relatar todos os fatos ocorridos e fornecer docu-
menta¢ao pertinente; muitas vezes o Fisco s6 autua porque o contribuinte
forneceu os elementos para tanto. Vale dizer, ha casos em que o contribuin-
te agiu com lisura e ndo tinha consciéncia da irregularidade cometida”.**!

Ora, se ha uma gradagao da boa-fé do contribuinte, na visao do autor
a penalidade ao mesmo aplicavel ndo pode ser a mesma. Para Marco Auré-

449 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario Revisitado. In: OLIVEIRA, Francisco Marconi
de. et. al. (Coords.). Estudos Tributdrios do I1I Semindrio CARF. Brasilia: CNI, 2017. p. 32-33.

450 “Art. 112. A lei tributdria que define infragdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da
maneira mais favoravel ao acusado, em caso de divida quanto:
I - a capitulagédo legal do fato;
11 - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos;
III - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou & sua graduagao.”

451 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 397; GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 401-402.
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lio a autoridade fiscal teria o dever de graduar a penalidade em funcao da
gravidade da conduta praticada pelo contribuinte. Assim, nao s6 Greco re-
duzird muitissimo a aplicagdo da multa de 150%, como reduzira o préprio
escopo da multa de 75%. Em suas palavras, “a depender das circunstancias
do caso concreto que envolva um planejamento tributario (lisura, boa-fé,
duvida razoavel) — aplicar a multa prevista na Lei (por exemplo, 75%) pode
se afigurar superior ao estritamente necessario ao atendimento do inte-
resse publico e, portanto, ilegal por violar o preceito da Lei n° 9.784/99”.*>

O dispositivo a que Greco fez referéncia é o inciso VI, do paragrafo
unico do artigo 2° da Lei n° 9.784/99, aplicavel subsidiariamente ao proces-
so administrativo fiscal,*** cuja redagao ¢ a seguinte:

“Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade, pro-
porcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguran-
¢a juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de:

[.]

VI - adequagio entre meios e fins, vedada a imposicio de obrigagoes,
restrigoes e sancdes em medida superior aquelas estritamente neces-
sarias ao atendimento do interesse publico; [...].” (Destaques nosso)

Portanto, um primeiro aspecto da interpretacio do autor é de que este
dispositivo impde a obriga¢ao de gradagdo da penalidade aplicavel em fun-
¢do das circunstancias do caso concreto — lembrando que o que esta sendo
considerado aqui ¢ a gradagdo da multa de 75%, e ndo da multa de 150%.***

452 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 398-399;
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 403.

453 Ver o artigo 69 da Lei n° 9.784/99. Sobre o tema, ver: ROCHA, Sergio André. Processo
Administrativo Fiscal. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 343-349.

454 Sobre o tema, ver: SILVA, Leandro Cabral e. Lancamento Tributdrio e Pretensdo Punitiva.
Sao Paulo: Almedina, 2021. p. 134-158; FAJERSZTAJN, Bruno. Multas no Direito Tributdrio.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 240-248; SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. A
Individualizagdo da Pena no Direito Tributario Sancionados - Competéncia para a Gradagio
da Penalidade Fiscal e Principios e Direitos que Autorizam tal Atividade. Revista Direito
Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 37, 2017, p. 119-143.
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Esta posi¢ao deve ser considerada juntamente com a interpretacao

de Greco sobre o artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional. Mesmo que
longa, é importante transcrevermos sua licao abaixo na integra:

455

182

“No campo das penalidades, a legislacdo e a pratica administrativa —
salvo raras excegdes — desatendem, claramente, o comando do arti-
go 142 do CTN que, em sua parte final, deixa claro que o langamento
deve apenas, sendo o caso, propor a aplicagao da penalidade cabivel.

‘Propor’ a alguém que ird aferir se — apesar de, eventualmente, de-
vido o tributo - a situa¢éo possui contornos que justificam a aplica-
¢do de alguma ou de determinada penalidade.

Com isto, o artigo 142 do CTN distingue claramente entre a preten-
sdo arrecadatéria, instrumentalizada pelo langamento e a preten-
sdo punitiva, cuja existéncia supde um juizo especifico a ser profe-
rido por alguém que nio seja a pessoa que langa o tributo.

Hoje, a situagdo em que nos encontramos conflita frontalmente
com este modelo, pois - como regra — ao ensejo da lavratura do
auto de infragdo (que configura um langamento tributario), aplica-
-se de plano a multa como se esta fosse uma consequéncia automa-
tica da exteriorizagdo da pretensdo arrecadatéria e como se bastas-
se o computador para calculd-la.

‘Propor a aplica¢do’ significa atribuir a alguém (diferente daquele
que propde) a competéncia para ponderar as circunstincias obje-
tivas e subjetivas da conduta para poder efetivamente ‘julgar’ - a
vista das circunstidncias que cercam o caso e diante dos valores
consagrados no ordenamento - se é caso, ou nao, de aplicar a pena-
lidade e, se o for, em que dimensao; vale dizer, emitir um juizo de
adequagdo entre o fato concreto e a san¢io aplicada.

Portanto, nos termos do artigo 142 do CTN, pode haver preten-
sdo arrecadatoria sem que exista pretensdo punitiva, pois esta s6
se configura ‘se for o caso’.** (Destaques em negrito nossos, des-
taques em itdlico estdo no original)

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 3 ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 385-386.

Esta posigao foi defendida também por José Souto Maior Borges (Cf. BORGES, José Souto Maior.
Lei Complementar Tributdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. p. 123). Posteriormente,
este autor reviu sua posi¢do, passando a sustentar que a autoridade fiscal aplica a penalidade
diretamente no auto de infra¢ao (Cf. BORGES, José Souto Maior. Lan¢amento Tributdrio. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 169).
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Combinando o inciso VI, do paragrafo unico do artigo 2° da Lei n°
9.784/99 com o artigo 142 do CTN, chega-se a posi¢io de Marco Aurélio
Greco sobre a questdo das penalidades:**

o Em primeiro lugar, a posi¢ao do autor é no sentido de que a autori-
dade fiscal ndo tem competéncia para aplicar uma penalidade, mas
apenas de propor a aplica¢io de uma penalidade.

o Ademais, ao analisar as circunstincias do caso concreto a autori-
dade langadora poderia decidir ndo propor a aplicagdo de qualquer
penalidade, entendendo justificavel a interpretagdo dada pelo sujei-
to passivo a legislagdo tributdria, ou, ainda, considerando a situa-
¢do concreta, graduar a penalidade proposta.

o Dessa forma, Marco Aurélio vé a multa de oficio como um teto, e
ndo como um percentual que deva ser aplicado de forma mandaté-
ria sempre que se verificar o ndo pagamento de um tributo.

« Em todo caso, a caracterizagdo de um ato ou negdcio juridico como
planejamento tributdrio ilegitimo jamais caracterizaria dolo, fraude
ou simulagio, para fins de aplicaciao da multa agravada de 150%.

o Por fim, havendo duvida razoével quanto a qualificagdo dos atos
praticados, deveria ser aplicado o artigo 112 do Cédigo Tributario
Nacional, afastando-se a aplicagcdo da multa de oficio por completo.

8.1. Comentarios

O debate introduzido por Marco Aurélio Greco sobre a aplicacido de
penalidades no contexto do planejamento tributario vem sendo esqueci-
do tanto pelas autoridades fiscais quanto pelos contribuintes. O Fisco, que
tanto buscou na obra do autor a fundamentagao de suas autuagdes fiscais,
ignorou por completo as licoes do autor sobre (i) a excepcionalidade da
caracterizagdo de um planejamento fiscal ilegitimo como fraude, sujeito
a aplicagdo da multa agravada de 150%; (ii) a necessidade de gradagao da
multa de 75% em funcio das caracteristicas do caso concreto, podendo-se,
inclusive, reconhecer que determinada situagdo nao deveria estar sujeito a
nenhuma penalidade; e (iii) a restrigdo da competéncia da autoridade fiscal
a proposic¢do da penalidade e ndo a sua efetiva aplicacéo.

456 A mesma posi¢ao foi sustentada por Fabio Pallaretti Calcini (Cf. CALCINI, Fabio Pallaretti. A
Imposigao de Multa no Planejamento Tributdrio. In: ANAN JR. Pedro (Coord.). Planejamento
Fiscal: Andlise de Casos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013. v. IIL. p. 306-313).
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Esta ultima parte ¢ a mais controvertida da teoria de Greco em relacao
ao artigo 142 do Cdédigo Tributario. De fato, a posi¢ao de que a autoridade
fiscal apenas propde a aplicacdo da penalidade deixa em aberto a defini-
¢do quanto a quem efetivamente caberia a sua aplica¢ao.*”” H4 autores que
sustentam que a reda¢ao deste dispositivo do Codigo é consequéncia de
que, a época de sua elaboracao, o auditor fiscal ndo tinha competéncia para
aplicar penalidades.**® Defendemos posi¢ao critica a reda¢ao deste dispo-
sitivo, no sentido de que nédo se pode falar propriamente em langamento
tributario de penalidade - ja que penalidade nao é tributo.*® Contudo, ndo
negamos a competéncia da autoridade fiscal para aplicar a multa. No mes-
mo sentido é a posi¢do de Regina Helena Costa.*®

Contudo, parece-nos que esta controvérsia sobre a proposi¢iao ou
aplicacdo ndo é fundamental. O mais importante é que a posi¢do de Marco
Aurélio Greco no campo das penalidades irradia importante luz sobre a
questdo do controle do planejamento tributério ilegitimo como um todo.

De fato, vivemos uma época de “criminaliza¢ao” do planejamento
tributario, a qual decorre de uma interpretagdo nao raro incorreta do valor
solidariedade e do dever constitucional de pagar tributos.*"!

Greco, grande defensor de ambos, vai colocar o planejamento tribu-
tario ilegitimo no campo nos atos e negdcios juridicos inoponiveis ao Fis-
€0, mas jamais pregaré a sua criminalizaqéo. Do contrario, como vimos,
na doutrina do autor o fato de um ato ou negécio juridico ser passivel de
desconsideragéo para fins tributarios nao é indicativo de sua caracteriza-
¢do como fraudulento.

457 Cf. BORGES, José Souto Maior. Langamento Tributdrio. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 164.

458 Ver: AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 18 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 371-372;
SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 645.

459 ROCHA, Sergio André. Langamento Tributario. In: ROCHA, Sergio André (Coord.). Curso de
Direito Tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 446-447. Ha que se considerar que o proprio
artigo 10 do Decreto n°70.235/1972 estabelece que o auto de infragdo devera, obrigatoriamente,
conter a penalidade aplicavel. E obvio que o Cédigo Tributdrio Nacional ndo tem que ser
interpretado a partir da lei do processo administrativo fiscal federal, que é a natureza do Decreto
n°70.235/1972. Contudo, a redagéo deste dispositivo agrega complexidade ao debate.

460 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 239.

461 Ver: ROCHA, Sergio André. A expansido do Direito Penal e os planejamentos ilegitimos.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-expansao-do-direito-penal-
e-os-planejamentos-fiscais-ilegitimos-26042021. Acesso em 20 de julho de 2022.
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9. Mitos e Imprecisdes sobre a
Teoria de Marco Aurélio Greco

9.1. A Teoria de Marco Aurélio Greco parte de uma

Interpretacio “Ideoldgica” da Constituicao Federal

Uma das criticas comuns a teoria de Greco é que ela distorceria a in-
terpretagdo constitucional com vistas a fazer prevalecer certas premissas
ideolégicas do autor. Nesse sentido temos, por exemplo, o recente estudo de
Martha Toribio Ledo, onde a autora argumenta que a posigdo de Marco Au-
rélio sobre o principio da capacidade contributiva “é uma leitura parcial (e
ideoldgica) da Constitui¢do, que desconsidera o proprio teor do texto consti-
tucional, tanto com relagdo aos outros principios e regras como em relagdo a
propria fun¢ao explicitamente atribuida a capacidade contributiva.™

De uma maneira geral, discordamos da interpretacao da autora sobre
a obra de Marco Aurélio Greco. Nada obstante, neste ponto em particular,
ela esta certa: a interpretacio da Constitui¢do Federal do autor é influen-
ciada pela sua ideologia. Isso, definitivamente, é verdadeiro, uma vez que
o proprio Greco inicia seu trabalho discorrendo sobre o papel da ideologia
sobre a interpreta¢do, como vimos nos capitulos 2, 3 e 4.

Agora, a questdo central é que nao ¢ a teoria de Greco que é influen-
ciada pela ideologia, toda interpretacido constitucional, em todas as
areas, é influenciada pela ideologia do intérprete.

Autores que criticam a ideologia de Greco parecem ter como premis-
sa a ideia de que enquanto os outros sdo ideoldgicos, eles proprios estao,

462 LEAO, Martha Toribio. O Direito Fundamental de Economizar Tributos: Entre legalidade,
liberdade e solidariedade. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 142-143. Para uma andlise das
diferentes formas de se interpretar o Sistema Tributario na Constitui¢ao Federal, ver: ALVIM,
Leonardo de Andrade Rezende. Planejamento Tributario: Os Tribunais Administrativos e
Judiciais Estabelecendo os Parametros de Atuag¢ao do Contribuinte e do Fisco. In: FRATTARI,
Raphael; LOBATO, Valter (Coords.). 30 Anos da Constitui¢io Federal de 1988: Uma Nova era na
Tributagdo! Belo Horizonte: Arraes, 2019. p. 550-556.
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pura e simplesmente, fazendo uma leitura objetiva, cientifica e inobjetavel
da Constitui¢do Federal, de modo que qualquer outra leitura sé pode advir
de uma manipulagado ideoldgica do Texto Constitucional.**?

Como sustentamos neste estudo: todas as leituras da Constitui¢éo Fe-
deral sdo, em si, ideoldgicas. Cabera ao Supremo Tribunal Federal definir
qual a ideologia prevalente na Constitui¢do Tributéria. E verdade que a
Corte vem falhando terrivelmente nesta fun¢do, mas ainda assim, sera o
Supremo Tribunal Federal que dara a palavra final a respeito dos valores e
principios constitucionais que pautam o Sistema Tributario Nacional.

9.2. A Ideologia de Marco Aurélio Greco Revelaria uma
Prevaléncia do Principio da Capacidade Contributiva

sobre o Principio da Seguranca Juridica

Outra percepcao equivocada sobre a obra de Greco é a de que o autor
daria maior relevancia ao valor solidariedade e ao principio da capacidade
contributiva do que aos principios protetivos de seguranca juridica.

Se tivéssemos que resumir o trabalho de Marco Aurélio em duas pa-
lavras elas seriam harmonia e equilibrio. Uma leitura enviesada da Cons-
tituicdo Federal para dar preferéncia a solidariedade e a capacidade contri-
butiva seria a propria negagdo dos pontos de partida do autor.

463 Interessante a observagao de Arthur Maria Ferreira Neto, que adverte que “aquele que anuncia,
em um determinado debate académico, que estd fazendo ciéncia apresenta - intencionalmente
ou ndo - uma afirmagdo arrojada e impactante em relagdo ao conteido do que esta sendo
dito e, até certo ponto, acaba adotando uma postura impositiva e coercitiva em relacao aos
argumentos dos demais integrantes deste circulo de discussdo. Isso porque atribuir a sua
prépria argumentagdo o revestimento de cientifico traz, em si e de modo automatico, uma
clara pretensao de legitimar, objetivamente, as proposicdes apresentadas por este interlocutor.
Autoqualificar como cientifica determinada proposi¢io demonstra a inten¢do de alguém
justificar o contetdo dos seus argumentos como real, verdadeiro, coerente, ndo contraditério
e digno de consensualizagdo. De outro lado, o debatedor que sustenta que o seu oponente
nao estd sendo cientifico ou estd desenvolvendo apenas pseudociéncia estara, de pronto,
promovendo uma acusagdo gravissima, a qual poderd, inclusive, ser interpretada como uma
tentativa de desqualificar o préprio interlocutor, na medida em que seus contra-argumentos
estardo supostamente manifestando apenas elementos opinativos, arbitrarios, contraditérios,
incoerentes e até falsos” (FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por Uma Ciéncia Prdtica do Direito
Tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 29).
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Agora, ¢ como pontuamos anteriormente, para quem entende que a
Constituicdo Tributdria é s6 seguranga a tentativa de trazer outros valores
e principios para o debate pode dar a impressao de preferéncia.

Dessa maneira, devemos reiterar o que pontuamos ao longo do livro: a
teoria de Marco Aurélio Greco ¢é tanto sobre legalidade quanto sobre capaci-
dade contributiva, tanto sobre segurangca juridica quanto sobre justica e soli-
dariedade. E uma teoria que busca equilibrar os valores e principios que in-
formam o Sistema Tributario Nacional sem qualquer prevaléncia aprioristica.

9.3. A Teoria de Marco Aurélio Greco Leva a
Cobrancga de Tributo sem Previsao Legal

Como vimos ao longo do texto, varios autores vao dedicar esfor¢os
para rejeitar a possibilidade de nascimento de deveres tributarios direta-
mente do valor solidariedade, do principio da capacidade contributiva, do
principio da isonomia ou do reconhecimento de que existe um dever cons-
titucional de pagar tributos. Luis Eduardo Schoueri, por exemplo, enfatiza
que “ndo basta a existéncia de capacidade contributiva para que surja a
tributagdo; é papel do legislador escolher, dentre as diversas hipoteses inse-
ridas em sua competéncia, aquelas que dardo azo a tributagao”.***

Nada na teoria de Marco Aurélio Greco indica tributagdo sem lei. Ou
seja, a objecao dos autores que fundamentam seus argumentos na premissa
de que Greco sustentaria uma tributa¢do da capacidade economica em si,
sem base legal, decorre de uma leitura a nosso ver equivocada de sua obra.

Um dos pilares da teoria do autor é o principio da legalidade e a obri-
gatoriedade de previsdo legal das hipdteses de incidéncia. Pode ser que a
interpretagao do principio da legalidade de Greco seja diversa daquela sus-
tentada por outros autores, contudo, é simplesmente incorreto argumentar
que Marco Aurélio defenda tributag¢ao sem lei. Mesmo na Terceira Fase de
sua teoria sobre o controle do planejamento tributario o ponto de partida
para a incidéncia sera sempre a lei.

464 SCHOUERI, Luis Eduardo. SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributério e Garantias
dos Contribuintes entre a Norma Geral Antielisdo e seus Paralelos Brasileiros. In: ALMEIDA,
Daniel Freire et. al. (Orgs.). Garantias dos Contribuintes no Sistema Tributdrio: Homenagem a
Diogo Leite de Campos. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 414-415.
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9.4. O Controle do Planejamento Tributario
Decorre da Atribuicao de Efeitos Positivos ao
Principio da Capacidade Contributiva

Outro ponto de vem ocupando o imaginario dos opositores da teoria
de Marco Aurélio Greco, como vimos, é o principio da capacidade contri-
butiva positiva. Porém, como destacamos o mesmo é secundario no deba-
te sobre planejamento tributdrio como se apresenta hoje. O préprio Greco,
em nossas conversas, confirmou esta interpreta¢do.*®

A capacidade contributiva positiva é essencial para a Terceira Fase
do controle do planejamento tributario, a qual é absolutamente inaplicavel
atualmente - e, provavelmente, seguira sendo inaplicavel na pratica.

Com efeito, vimos que a Terceira Fase da teoria de Greco depende da
regulamentac¢io do paragrafo tinico do artigo 116 do Codigo Tributario
Nacional. Essa relacdo de dependéncia é estabelecida pelo préprio autor.
Assim, sem tal regulamenta¢ao nao se pode cogitar de aplicagdo do racio-
cinio da Terceira Fase, da mesma forma que nao ha que se cogitar de efeitos
praticos do principio da capacidade contributiva positiva.

Nao se pode perder de vista que a propria regulamentagao deste dis-
positivo, da forma sugerida por Marco Aurélio, teria caracteristicas muito
especificas. Por exemplo, recorde-se que o autor rejeita a possibilidade de a
desconsideragio, neste caso, ser feita pelas autoridades fiscais, sugerindo a
criagdo de um 6rgao especifico, com representantes de varias instituicoes,
para editar o ato de desconsideragao.

Claro que ¢ legitima a posi¢ao de criticos de Marco Aurélio Greco que
argumentam que a Constitui¢do Federal ndo contém um principio da ca-
pacidade contributiva positiva. Portanto, criticas nesse sentido fazem par-
te da saudavel divergéncia académica. O problema surge quando se atribui
uma relevincia a capacidade contributiva positiva que ela simplesmente
nio tem para o debate atual sobre o planejamento tributario.

Essa discussao acalorada e fora de propdsito sobre a capacidade con-
tributiva positiva acaba tirando o foco dos temas que sao realmente rele-
vantes: a defini¢do de critérios concretos de desconsidera¢ao; o tratamento
das penalidades; etc.

465 Ver resposta a pergunta 59 da entrevista ao final do livro.
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9.5. O “Batismo” da Patologia é Essencial para

o Debate sobre Planejamento Tributario

Outra questao que fizemos questdo de enfatizar neste estudo é que o
conceitualismo excessivo, tipico da teoria tributdria brasileira, ndo é um
traco da obra de Marco Aurélio Greco.

O fato de o autor ter dado relevancia a institutos como o abuso de direi-
to e a fraude a lei gerou reagdes adversas por setores da doutrina patria que
entendem que os mesmos sdo inaplicaveis no ambito do Direito Tributario.

Entretanto, essa categorizagao conceitual nio é essencial na teoria de
Greco. Pelo contrario, o autor ressalta a necessidade de se abandonar o ex-
cessivo conceitualismo para buscar nos fatos os elementos e caracteristicas
que orientardo o controle da legitimidade dos planejamentos tributarios.

Essa debate conceitual é gerador de falsas controvérsias e cria um des-
perdicio de energias, quando autores se dedicam a provar que o abuso de
direito ndo é um critério valido para a desconsideragao e requalificagao de
atos ou negdcios juridicos de Direito Privado em um nivel conceitual, sem
conseguir ver além dos conceitos. Como demonstramos, as vezes autores

estdo simplesmente chamando a mesma coisa por nomes diferentes.*¢

9.6. A Teoria de Marco Aurélio Greco Leva a
um Controle dos Motivos Subjetivos da

Pratica do Ato ou Negdcio Juridico

Também encontramos criticas a teoria de Marco Aurélio no sentido
de que ela resultaria em uma espécie de controle dos motivos, das razdes
subjetivas que levaram o contribuinte a praticar determinado ato ou neg6-
cio juridico. Em parte tais criticas estdo relacionadas a relevancia atribuida
aos motivos ndo tributdrios para a pratica de tal ato ou negdcio juridico.

Mais uma vez parece-nos que as criticas partem de uma leitura equivo-
cada da teoria do autor. Em momento algum Greco defende que o controle do

466 Ver os estudos em: ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento Tributdrio e Liberdade Ndo
Simulada. 2 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022.

189



Sergio André Rocha

planejamento tributdrio deva levar em consideragao as intengdes e motivagdes
subjetivas do contribuinte. Em outras palavras, a teoria de Marco Aurélio bus-
ca controlar a boa-fé objetiva do contribuinte, nio a sua boa-fé subjetiva.

A falta de motivagdo ndo tributdria s é relevante diante da artificiali-
dade, da distor¢ao da finalidade intrinseca, do perfil objetivo do ato ou ne-
gbcio juridico. Portanto, a falta de uma motivagdo nao tributéria ndo é, em
si, um critério para a desconsideracgio e requalifica¢ao do ato ou negdcio
juridico praticado pelo contribuinte. Pelo contrario, conforme sustenta-
mos ¢ a presenga de uma motivagao ndo tributaria que pode legitimar um
ato ou negocio juridico que tenha distorcido sua causa tipica.

Desta maneira, exigir uma motivagdo extratributdria nio é o mesmo
que divagar sobre as inteng¢des e motivos subjetivos internos que levaram
a decisio sobre a pratica de um ano ou negocio juridico, é buscar uma
razdo ndo tributdria para pratica de um ato distorcendo sua causa tipica.

9.7. Marco Aurélio Greco é um Autor Pro-Fisco

Minha filha mais velha, Julia, tem seis anos.*” As vezes, quando ela
me pega assistindo um filme, a primeira coisa que ela me pergunta é: “Pai,
quem é o mau?” Esse é o mundo de uma crian¢a, um mundo binario onde
ha herdis e viloes, bruxas e princesas, bons e maus. Mais vezes do que ela
gostaria tenho que explicar que o filme ndo tem exatamente um bom e um
mau, que todos os personagens tém algo de bom e algo de mau, afinal, a
realidade muitas vezes é ambivalente.

Alguns setores da doutrina tributaria brasileira tém este tipo de ra-
ciocinio binario, no sentido de que ha autores pro-fisco e pré-contribuinte,
os primeiros vistos como uma espécie de vildes e os segundos como os
heréis de um conto de fadas tributario.

Por conta de suas posigdes a respeito do controle do planejamento tri-
butario, Marco Aurélio Greco é por vezes apontado como um autor “pro-
-fisco”, ja que sua teoria deu a base para muitas autuagoes fiscais e decisoes
do CAREF contrarias as posi¢des dos contribuintes.

467 Juliaagora ¢ uma adolescente de treze anos. Amanda, sua irma cagula, tem os mesmos seis anos
que Julia tinha quando me fez essa pergunta.
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Mesmo se considerarmos apenas os seus aportes sobre o planejamen-
to tributario, é dificil encaixar a obra de Greco nesse esquema binario. E
certo que a fundamentagao axiolégica do autor diverge daquela dos que o
criticam. Mas, como tivemos a chance de esclarecer, em termos praticos a
distancia entre as posi¢des de Marco Aurélio e de outros autores, diante de
casos concretos, tende a ser menor do que parece.*s®

De outro lado, se analisarmos as posi¢oes do autor sobre penalidades,
por exemplo, veremos que dificilmente outro autor tera ligdes tio restriti-
vas da competéncia sancionatéria das autoridades fiscais como Greco.

A despeito desses comentarios, ndo podemos perder de vista que es-
tudos académicos de Marco Aurélio Greco nio se limitam, de maneira
alguma, ao planejamento tributario. O autor tem uma produg¢ao que cobre
temas variados, desde a substituicdo tributaria do ICMS as contribuicoes.
Qualquer analise do autor Marco Aurélio Greco que o qualifique como
pro-fisco ou pro-contribuinte repetira o erro da minha filha, adotando
uma postura reducionista da complexidade da vida real que s6 é encontra-
da nos desenhos infantis.

468 Novamente, fazemos referéncia aos estudos em: ROCHA, Sergio André Rocha. Planejamento
Tributdrio e Liberdade Néao Simulada. 2 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022.
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PARTE 1

1. Marco, eu queria comegar voltando no tempo até a sua graduacio em
Direito em 1971, na PUC de Sao Paulo. Durante seu periodo na gra-
duacio, vocé ja tinha alguma conexdo com o Direito Tributario, ou o
Direito Tributario apareceu na sua vida apds o término da faculdade?

Precisamos voltar um pouco mais no tempo para que vocé possa
entender a minha trajet(')ria, os temas que eu enfrento, ou a maneira
como eu enfrento os temas. Temos que voltar a 1967. Neste ano eu entrei
na faculdade. Ao mesmo tempo, trabalhei durante um ano e meio, com o
meu irmao mais velho, Clemente, que era engenheiro mecanico formado
pela Poli [Escola Politécnica da Universidade de Sdo Paulo] onde era
professor de termodinamica. Até meados de 1968 trabalhei com ele, e
praticamente todos os dias no fim da tarde, quando eu ia fazer o relatério
do que tinha feito, nos sentdvamos para conversar sobre outros temas.

A termodinamica é um campo da engenharia que a dinidmica de
fluidos e gases. Ou seja, o tema central é a analise de elementos em
funcionamento. Entéo, o primeiro contato que eu tive com a dindmica,
foi a partir de uma visdo ndo juridica, pelas maos deste meu irmao.
Comecei a achar muito interessante ver as coisas funcionando.
Também por meio deste meu irmao fui visitar uma série de industrias.
Af peguei o gosto por estar perto da realidade. Meu primeiro ano de
faculdade foi de manha na Faculdade de Direito e a tarde no escritério
de engenharia do Clemente. Essa experiéncia me marcou.

Outro ponto importante, agora mais de formacao familiar. Meu pai
sempre pautou nossa educagao pela maxima de “se vocé tem que fazer
alguma coisa, faga bem feito”. Entdo, procurei ser bom aluno em todas
as disciplinas. Além disso, tive sorte com os meus professores. Por
exemplo, tive por quatro anos como professor o Agostinho Alvim,
que foi o autor do capitulo de obrigagdes do Cédigo Civil. Quando
comegou o Direito Penal fui o melhor aluno da turma. No terceiro
ano tive Direito Administrativo com o Bandeirinha [Celso Anténio
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Bandeira de Mello]. Quando chega o Direito Tributdrio, com temas
como obrigagao, legalidade, tipicidade e ato administrativo, era tudo
muito natural para mim.

E quem foi o seu professor de Direito Tributario na graduagao?

Foi o Geraldo Ataliba. Se ndo me engano foi a primeira turma plena
dele. Ele dava uma parte da matéria e o Bernardo Ribeiro de Moraes
dava a outra. Foi no 4°ano da Faculdade e eu estava na turma da noite.

Como foi que vocé passou de aluno a assistente do Geraldo Ataliba?

No final de 1969, o Celso me convidou para ser seu monitor. Em 1970 eu
tive Direito Tributdrio com o Geraldo. Quando chega agosto de 1970, o
Geraldo estava montando o escritério dele, em casa. Por indicag¢do do
Celso Antonio, ele me convidou para ser seu auxiliar, para trabalhar
com ele em sua casa. O Celso me indicou, e o Geraldo me convidou.

Entio teve um tanto de destino nessa sua transicido para o Direito
Tributario? Sem este fato vocé talvez fosse administrativista.

Totalmente. Quase certamente sim. A tendéncia era seguir no Direito
Administrativo. E por isso que, as vezes, em algumas questdes eu
enveredo pelo Direito Administrativo. A minha formacao felizmente
me permitiu transitar com tranquilidade pelo Direito Civil, pelo Penal e
pelo Administrativo. Processo, no sentido das regras do procedimento,
nunca me atraiu muito. O que sempre me atraiu foi o funcionamento
das coisas, e o procedimento como o modo de ser das coisas.

E como foi esse periodo trabalhando com o Geraldo Ataliba?

Neste periodo, trabalhei com ele em sua casa. Claro que tinha bastante
trabalho para fazer, cartas e pareceres para datilografar. Por exemplo,
datilografei a primeira edi¢ao do Hipétese de Incidéncia.*® De tempos
em tempos, ele parava para tomar um café e me chamava para
conversar. Eu sabia de cor o seu modo de pensar.

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1973. (A dltima edigao deste livro foi a seguinte: ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia
Tributdria. 6 ed. 19* tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2021).
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Esta experiéncia com o Geraldo Ataliba foi o seu primeiro estagio?

Na verdade, nao. Quando eu sai do escritdrio de engenharia, da metade
de 1968 até meados de 1970, fiz estagio num escritério “clinica geral”.
Eramos s6 o advogado [Alberto Souza Villela] e eu, e cuidavamos de
absolutamente tudo. Ele atuava em qualquer area.

Vocé chegou a trabalhar na reitoria da PUC com o Geraldo Ataliba,
nao foi?

Isso ai. Em dezembro de 1972 o Geraldo foi indicado para ser reitor da
PUC e me convidou para trabalhar com ele. Neste periodo, tornei-me
seu chefe de gabinete na reitoria da universidade. Essa experiéncia me
deu uma outra dimensio da atividade académica, uma vez que pude ver
o funcionamento da instituigdo por dentro, passando a ter contato com
pessoas que ndo eram do Direito, que eram da Medicina, Matematica,
Educagdo, etc. Isso foi me mostrando o que havia fora do Direito.

Nesse periodo vocé comegou o mestrado ...

Em 1973, o Celso e o Geraldo criaram o curso de pds-graduacao stricto
sensu na PUC. O mestrado tinha duas disciplinas obrigatérias, que
eram Filosofia e Teoria Geral do Direito. O professor de Filosofia era
o Tércio [Sampaio Ferraz Junior]. Nés tinhamos um semestre com
o Tércio em Filosofia e um semestre de Teoria com o André Franco
Montoro. Além dessas, faziamos duas matérias da linha especifica de
tributario, uma disciplina de constitucional e outra de administrativo.
Além de uma disciplina de Estudos de Problemas Brasileiros.

Entdo, neste periodo eu tive, por um lado, a reiteracdo e o
aprofundamento da linha do Geraldo, de 1973 até meados de 1974.
De outro lado, estava o Tércio, que dividia o curso em duas partes:
uma parte expositiva, em que ele expunha a pragmatica; e uma parte
de seminario, em que dissecava a Teoria Pura do Direito de Kelsen,
capitulo a capitulo, comparando com outro autor.

197



Sergio André Rocha

9.

10.

470

198

Nessa época vocé ainda nao tinha inquietagdes em relagao a linha
mais formalista do Ataliba?

Nao. Nesta época ainda ndo tinha. Talvez algum incomodo pelo que
eu via na matéria do Tércio, na parte expositiva, que era a pragmatica.
Mas eu tinha um sentimento de que essas indagagdes, naquela época,
tinham que ficar para depois. Nesse periodo, foi que essas inquietagdes
me fizeram pensar em estudar na Italia.

E como foi esse periodo?

Em 1973 tive um daqueles impulsos que batem nos jovens de querer
estudar fora. A época, o Geraldo me apoiou e decidi ir. Mandei cartas
para quatro professores italianos, e dois me responderam. O primeiro
a me responder foi o Gian Antonio Micheli, que era o catedratico da
Universidade de Roma La Sapienza.

Nagquele ano, eu trabalhava como chefe de gabinete do Geraldo e fazia
o mestrado também com ele. Veja, eu comecei a fazer a pds-graduagao
com o Ruy Barbosa Nogueira, ja que a USP abriu o curso primeiro.
Cheguei a fazer uma cadeira com o Ruy Barbosa, outra com o Dalmo
Dallari, uma matéria com o Manoel Gongalves Ferreira Filho. Mas
quando o Geraldo e o Celso abriram o curso na PUC, eu pensei, me
desculpem, mas vou para a minha escola.

Eu tinha todas essas atribuicoes e um prazo para defender meu
mestrado em 1974, para poder seguir para a Italia, e estudar com o
Micheli. O que eu vi na matéria do Tércio me chamou a atengao, achei
muito interessante, mas nao me impactou naquele momento.

Como resultado do mestrado saiu entdo o Norma Juridica Tributdria,*’°
que é essencialmente formal, estrutural em dltimo grau.

GRECO, Marco Aurélio. Norma Juridica Tributdria. Sio Paulo: Saraiva, 1974.
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Vocé diria que hoje, olhando para o Norma Juridica Tributdria, este
seria um livro no qual vocé nio se reconhece? O Marco Aurélio Gre-
co de hoje se vé no texto desta primeira publica¢io?

Olha, acho que me vejo 14, sim. O eu de hoje é reconhecivel neste texto.
E esta la por qué? Se vocé pegar todos os meus textos, posso fazer todas
as elucubragdes que vocé possa imaginar, mas, no final, termino numa
regra. Uma regra posta. De certa maneira, se vocé pensar bem, e essas
qualificagdes tém sempre que ser utilizadas com cuidado, eu tenho
muito de positivista, do verdadeiro positivista. Positivista no sentido
de sempre retornar ao Direito Positivo, ndo no sentido de formalista.
Mas tenho muito de positivista, até hoje. Lembre-se da Teoria Pura
do Kelsen, ela tem duas partes: a estatica e a dinimica. A estatica dd a
estrutura. Olhando para a minha trajetdria, foi o meu mestrado. Mas,
na dinadmica, que é a produ¢ao da norma, é que nos distanciamos.
Embora ele traga a ideia da moldura, quando chega a hora da criagao
da norma, ele diz que nao é papel do jurista e delega a tarefa a outros.

Dentro dos meus estudos da dindmica com o Tércio, veio essa percep¢ao
da criagdao das normas possiveis de acordo com a moldura. O drgéao de
aplicagdo do Direito certamente participa desse processo, mas nao é sd
ele. Os intérpretes de uma maneira geral fazem parte deste processo.
Entdo, a minha preocupac¢io, enquanto intérprete, é uma preocupagio
de cria¢ao de normas juridicas. Neste aspecto, se vocé quiser dizer que
eu sou kelseniano, eu sou kelseniano. Mas nao sou s6 isso. A dindmica
do Kelsen é muito rica, desde que lida como tem que ser lida.

E muito interessante este ponto. Mais adiante, quando debatermos
mais a fundo seu livro Planejamento Tributdrio, vamos falar de soli-
dariedade e seus pontos de partida ideologicos. Um aspecto que sem-
pre me chamou a atencao foi o fato de vocé sempre voltar ao artigo 3°
da Constitui¢ao Federal, sem apresentar uma perspectiva mais politi-
ca dos seus pontos de partida. Pelo que vocé esta falando, realmente o
seu raciocinio tende sempre a se voltar para o Direito Positivo.

Sem duvida alguma. Dentro dessa perspectiva positivista, voltada para
o Direito Positivo, as minhas reflexdes vao sempre orbitar e recair
sobre uma norma posta.
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Como o seu periodo na Italia impactou essa sua fase de formacgao?

Posso destacar trés coisas deste meu periodo na Italia.

Primeiro, fui orientado pelo Gian Antonio Micheli. Quem era o Gian
Antonio Micheli? Ele era um Professor de Direito Processual Civil,
que migrou para o Direito Tributdrio, com um pensamento préximo
ao do [Enrico] Allorio. O foco do Allorio era o processo tributario, o
do Micheli era o processo da obriga¢ao, vamos chamar assim. Se vocé
pegar o livro dele,*”!
tem um capitulo sobre situagdes juridicas subjetivas, que sdo os atomos
que vao formar a molécula da obrigacéo. Situagdes de direito, situagoes
de dever, situacoes de 6nus ou de responsabilidade. Aqui ele me da
um alerta. O seu foco ndo ¢é a obrigagao, seu foco é o que vem antes da
obrigacao. E a obriga¢ao? Ela sera formada mediante um processo, um
encadeamento sucessivo de situagdes que vao se transmutando. Mas
existirao inumeras situagoes juridicas relevantes para a aplica¢ao da
norma tributaria que ndo configuram efetivas obrigacdes.

ndo ha um capitulo sobre a obrigagio tributaria. Ele

Quando fui parala, os assistentes do Micheli eram fantasticos. O [Augusto]
Fantozzi era assistente dele, o [Franco] Gallo, o [Leonardo] Perrone, o
[Andrea] Fedele eram assistentes dele. Ou seja, gente pesadissima do
Direito Tributdrio eram assistentes. E ele me tratava muito bem, tanto
que eu estudava no escritorio dele. Quando cheguei 14, ele me perguntou
0 que eu queria estudar. Disse que queria estudar langamento, que era
um assunto popular na época. Ele entdo me indicou para ler um livro
de licitacdo publica. Depois um livro sobre obrigacdes. Depois mandou
ler outro sobre norma administrativa interna. Eu querendo estudar
langamento, e ele me passando essas leituras. Quando terminei, perguntei
para ele: e agora? Ele me disse: “Agora, vocé ja viu as grandes linhas. A da
obrigacao, a do procedimento e a do ato administrativo. Agora vocé volta
para o seu pais e aplica no seu Direito. Nao existe uma cartilha. Pegue isso
e construa a vista do seu Direito Positivo.”

Marco Aurélio Greco traduziu o curso de Micheli para o portugués. Ver: MICHELIL, Gian
Antonio. Curso de Direito Tributdrio. Tradugdo Marco Aurélio Greco e Pedro Luciano Marrey
Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978.
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O segundo ponto ¢ que, naquele periodo, eu ndo estudei sé Direito
Tributario, fiz também um curso de aperfeicoamento em Direito
Administrativo, na prépria La Sapienza, coordenado pelo Massimo
Severo Giannini, que era o papa do Direito Administrativo a época e um
administrativista procedimentalista. A Odete Medauar, por exemplo,
cita 0 Massimo Severo Giannini. O Celso [Anténio Bandeira de Melo],
muito raramente, porque ele ndo tem uma visdo procedimentalista, ele
tem uma visao do ato administrativo em si. Chamou muito a minha
atengdo o rol de disciplinas daquele curso. Tinha uma matéria sobre
servico publico, outra sobre ato administrativo, mas tinha uma sobre
turismo, outra sobre minas, urbanismo, ou seja, matérias substanciais,
em que vocé estuda o Direito nao pelas categorias, mas, sim, pelos
problemas que surgem na vida.

Ao mesmo tempo, acontece o terceiro evento importante. Estamos em
1975. Neste mesmo periodo, o Tércio estava morando na Alemanha.
Fui para 14 e fiquei varios dias na casa dele. Ndo preciso dizer que
foram dias de conversas filosoficas, em que eu contava o que o curso do
Giannini estava tratando, o que o Micheli estava dizendo e ele retrucava
que, filosoficamente, tinha tudo a ver com a pragmatica e a tdpica.
Entao eu acordei verdadeiramente para a pragmatica, depois que fui
instigado por um processualista tributarista e um procedimentalista
administrativista. Af juntei os trés. Foi quando escrevi minha tese de
doutorado;*”? retornei ao Brasil com ela praticamente escrita.

Mas quando vocé retornou e ingressou no doutorado, o seu orienta-
dor foi mais uma vez o Geraldo Ataliba. Essa mudanca pela qual o
seu pensamento passou no periodo italiano gerou algum conflito de
ideias com ele nesta fase?

Efetivamente houve um distanciamento. Alids, ele nao participou da minha
banca de defesa por entender que o orientador nao deveria participar. Minha
banca foi composta pelo Paulo [de Barros Carvalho], o [Alberto] Xavier, o
Souto [Maior Borges], o Alcides [Jorge Costal, e o Eros [Roberto Grau.

GRECO, Marco Aurélio. Dindmica da Tributagido e Procedimento. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979. (A Gltima edigao deste livro foi a seguinte: GRECO, Marco Aurélio. Dindmica
da Tributagdo: Uma Visdo Funcional. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007).
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Mas veja, eu voltei defendendo uma certa linha de pensamento e,
paralelamente, aconteceram outras duas coisas: academicamente,
quando eu voltei, em 1975, o Tércio também voltou. Ele entio me
convidou para ser seu assistente na pos-graduagdo, para cuidar dos
seminarios da sua matéria. Ele fazia a parte expositiva, e eu a parte de
seminarios. Por outro lado, profissionalmente, fui trabalhar junto com o
Renan Lotufo e o Eduardo Bottallo. Ficamos juntos durante cinco anos.

A partir de 1979 vocé comegou a dar aulas na PUC. Mas fora do
Direito Tributario ...

Depois que voltei da Italia cheguei a dar aulas de Tributario na
graduagdo da qual me desliguei em 1978. De 1979 para a frente, pelas
maos do André Franco Montoro passei a ter uma disciplina minha de
Teoria Geral do Direito na pds-graduagdo. Montei a minha disciplina,
na parte expositiva, ndo mais em cima da teoria da norma, mas da teoria
da decisao; e nos seminarios, ndo mais Kelsen e mais alguém, coloquei o
Bobbio no lugar do Kelsen.

O interessante é que sdao todos autores positivistas ...

Sim. Por isso eu disse que ndo deixei de ser positivista. Eu realmente
tenho muito de kelseniano. Meu foco ¢ o Direito Positivo.

O Hart nio era um autor relevante nesses estudos?

Era, sim, mas na matéria do Tércio. Ele que tratava do Hart, como um dos
autores que ele comparava ao Kelsen e eu também cheguei a usar o Hart.

Interessante que a sua produ¢ao académica desta fase esta muito fo-
cada na analise de tributos, com varios artigos sobre ICM por exem-
plo, distante da sua produgio mais recente.

E verdade. Estava abordando temas que via no dia a dia principalmente.

Nesse periodo vocé seguia no escritério com o Renan Lotufo e o
Eduardo Bottallo?

Continuava, mas entre 1977 e inicio dos anos 80 também tive uma
experiéncia interessante fora do Direito Tributdrio. Em fun¢ao da
minha formagdo em direito administrativo, fui convidado para prestar
uma consultoria no ambito da Secretaria de Negdcios Metropolitanos
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aqui de Sao Paulo. Examinei questdes ligadas a zoneamento industrial,
protecdo de mananciais, poluigdo, transportes metropolitanos, lixo,

direito de construir, solo criado etc.*”?

Mas, em 1980 o escritério com o Renan e o Bottallo se desfez. Passei
um breve periodo sozinho até que o Hamilton [Dias de Souza] me
convidou para trabalhar com ele.

Quanto tempo vocé ficou com ele? Esse periodo foi 0 maior hiato na
sua produgio académica ...

Foi nessa época que a minha advocacia tributdria efetivamente
comecou. Com o Renan e o Bottallo eu cuidava de casos tributarios,
mas fazia muitas outras coisas; tinha uma grande atuacdo na area
trabalhista, por exemplo. Comecei no escritério do Hamilton e do Leo
[Krakowiak] em 1981 e fiquei até 1997.

Bastante tempo, foram 16 anos ...

Nos quais ndo publiquei praticamente nada. Em 1998, quando publiquei
o livro Planejamento Tributdrio e Interpretacio da Lei Tributdria,** eu
ja tinha saido do escritério.

Neste periodo do escritorio aconteceu algo importante. Eu viajava muito
e tinha o vicio de passar em livrarias em todo lugar que ia. Comecei a
perceber quais eram os langamentos daquele momento. Visitei livrarias
nos Estados Unidos, na Franca, na Itdlia, etc. Coincidentemente,
principalmente na Franca e nos Estados Unidos, tinham ocorrido
muitos lancamentos de obras do Dalai Lama, que tratavam de temas
como compaixdo, vida, etc. Eu li muito o Dalai Lama. Na verdade, li
muita coisa. Li Freud, Alan Kardec, textos arabes, judaicos, mas nao
tinha lido o Dalai Lama. Quando comecei a ler os livros dele, comecei
a correlacionar com muita coisa que meu irmao falava sobre equilibrio,

Sobre esses temas, o autor publicou: GRECO, Marco Aurélio. Disciplina Juridica da Polui¢do.
Sao Paulo: Resenha Tributéria, 1975; GRECO, Marco Aurélio; PAZZAGLINI FILHO, Marino.
Zoneamento Industrial em Areas Criticas de Poluicdo. Sio Paulo: Imprensa Oficial do Estado de
Sao Paulo, 1981.

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio e Interpretagdo da Lei Tributdria. Sao Paulo:
Dialética, 1998.
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forgas, etc. Entdo percebi que isso tinha tudo a ver, foi dessa época que
surgiu o primeiro capitulo do Contribuigées.*”> Este primeiro capitulo
tem muito de budismo. Eu chego a citar textos budistas nele.

Mas me explique, quando é que “vira a chave”? Quando vocé deixa
para tras aquela influéncia inicial do Geraldo Ataliba para se aproxi-
mar do Marco Aurélio que publica o Interpretagio e o Contribuicies?

Isso aconteceu na Italia, ainda em meados da década de 70. Mas, entre
“virar a chave” e materializar as ideias em um produto vai tempo.
Aquelas ideias foram alcangar a maturidade em 2000, com a publicagido
do Contribuigdes, especialmente o primeiro capitulo, em que apresento
toda a critica ao pensamento cientifico, a postura perante a realidade etc.

E nesse periodo todo que vocé estava advogando, vocé nao sentia
falta de por essas ideias no papel?

A bem da verdade, durante este periodo as ideias ainda nio estavam
maduras. Esses pensamentos mais sofisticados levaram tempo para serem
desenvolvidos. Além disso, a gente tem que considerar que as vezes nao
interessa tanto o que vocé fala, mas, sim, o que o outro entende. Entdo, se
eu fosse, na década de 1980, apresentar essas ideias, muito provavelmente
elas néo teriam ecoado. Procurei, naquele periodo, primeiro amadurecer
as ideias. Uma coisa é vocé perceber que a ideia é importante, outra é vocé
transforma-la em algo dentro do seu pensamento, e uma terceira é gerar
um fruto. Sdo trés etapas diferentes. Por outro lado, nao acredito em impor
as ideias. Minha pretensao é que o leitor chegue a ideia, e ele chega a ideia
através de provocagdes. Gosto quando o leitor fica incomodado com as
ideias, porque, se a pessoa fica incomodada, ela vai parar para pensar e
formar a sua convic¢ao. Eu ndo quero impor a minha.

E por que vocé decidiu parar de advogar?

Este periodo foi de uma advocacia muito, mas muito intensa. Tinhamos
uma equipe pequena gerenciando milhares de processos, fisicos. Parei
porque aquele trabalho estava fazendo mal para mim, e ji comegava a
sentir os reflexos na satide. Além disso, meu plano sempre foi ter algo
que fosse de uma advocacia (ndo contenciosa) absolutamente artesanal.

GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000.
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No ano anterior a minha saida, conversei com o Hamilton, e disse a ele
que ia para casa, como realmente fui.

Foi uma transigao facil?

Olha, foi um drama, na verdade. Nao levei nenhum cliente, nenhum
processo, nenhum honorario pendente a receber. Foram trés meses
iniciais em casa em que o telefone ndo tocou, nem por engano.

E quando as coisas come¢aram a melhorar?

Eu fiz esse movimento em 1997. No ano anterior, tinha sido publicada
a Lei Complementar n° 87. Eu estava em casa quando recebi uma
ligagdo do Fugimi Yamashita, que era o dono da IOB. Ele me disse,
“Vamos fazer um semindario sobre a Lei Complementar n° 87?2 Eu
aceitei. Dai ele disse, “Tem um tema que ninguém conhece bem, que é
substituicdo tributaria. Vocé fala sobre isso?” Eu disse, claro! Eu falaria
sobre qualquer coisa. Ai que eu fui estudar substituicao tributaria na
Lei Complementar n° 87.

O semindrio foi um sucesso em Sdo Paulo, e ele me convidou para
repeti-lo fora de Sao Paulo. Fizemos Curitiba, Belo Horizonte, fizemos
uma turné pelo Brasil. Ao final, eu tinha as minhas anota¢des que
acabaram resultando no livro sobre substituicdo tributaria.*’®

Nos ja estamos praticamente nos anos 2000 e uma coisa que me cha-
ma a aten¢ao é que, aparentemente, nenhum dos grandes tributaris-
tas da sua época de formacao parece ter tido uma grande influéncia
sobre vocé. E correta essa percep¢io? Quais teriam sido as grandes
influéncias do Marco Aurélio Greco, ou, quem foram os Marco Au-
rélio Grecos, do Marco Aurélio Greco?

Acho que, no Brasil, apenas o Geraldo Ataliba, desde meus anos iniciais
de formacdo até o inicio do doutorado. O Micheli e o Giannini sem
davida alguma, mas no Brasil apenas o Geraldo, até um determinado
momento. O Souto Maior Borges, aquela época, havia escrito apenas
o livro sobre isen¢des. Embora ele posteriormente viesse a publicar

GRECO, Marco Aurélio. Substituicio Tributdria: ICMS - IPI - PIS - Cofins. Sio Paulo: IOB

Informagdes Objetivas, 1998. (A tltima edigao deste livro foi a seguinte: GRECO, Marco Aurélio.
Substituicdo Tributdria (antecipagdo do fato gerador). 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001).
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alguns trabalhos nos quais identificaria uma certa sintonia, eu nunca
tive uma influéncia grande dele. O Becker, eu li, mas a abordagem dele
nio repercutiu na minha produgdo. A visdo dele ou a visdo do Pontes
de Miranda nele n3o influenciaram meu trabalho. A dnica influéncia
tributdria, realmente, foi o Geraldo.

Aqui é importante dizer uma coisa que eu até ja escrevi. O Geraldo
tinha preocupagées substanciais. E que naquela época nio era possivel
discuti-las. Naquela época, vocé ndo tinha como debater um controle
finalistico sobre a aplicagdo da receita. Nem pensar! Como discutir
desigualdade social num regime autoritario? Imagina! Nao havia como
falar sobre esses temas. A propria capacidade contributiva foi revogada
na Emenda n° 18/65. Era objetividade ao ultimo grau. Estavamos em
um regime politicamente autoritario e sem condi¢des de discutir visdes
substanciais. Nesse contexto, como vocé controla o exercicio do poder?
Pela forma. Entdo ¢ o que escrevi em um artigo: aquela era a melhor
doutrina possivel para a época.*’”” O Geraldo morreu poucos anos apos a
entrada em vigor da Constitui¢ao de 1988. Eu tenho convicgao de que se
ele tivesse produzido por mais tempo, na vigéncia da nova Constituicao,
ele teria contribuido para um debate substancial.

E vocé tinha algum contato com tributaristas fora de Sao Paulo, que
nao faziam parte deste eixo da PUC?

Esporadicamente. Tive algum contato com o Gilberto de Ulhoa Canto. Mas
o centro era dos juristas que transitavam na PUC, e por meio do Geraldo.

Ver: GRECO, Marco Aurélio. Crise do Formalismo no Direito Tributdrio Brasileiro. In:
RODRIGUEZ, José Rodrigo et. al. (Coords.). Nas Fronteiras do Formalismo. Sao Paulo: Saraiva,
2010; e GRECO, Marco Aurélio. Crise do Formalismo no Direito Tributdrio Brasileiro. Revista
da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Distrito Federal, n. 1, jan.-jun. 2011.
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29. Voltando para nossa linha do tempo, estamos na década de 1990, o
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seu livro Planejamento Tributdrio e Interpretagdo da Lei Tributdria
¢ de 1998. Eu queria entender uma coisa: quando o planejamento
tributdrio se apresentou como um tema para vocé? Olhando sua
produgio anterior, nao identificamos este tema como uma preocu-
pagio da sua produgio.

Bom, desde a década de 1980 eu participava daqueles simpdsios que o
Ives [Gandra da Silva Martins] organizava. Depois ele organizou um
curso de especializa¢ao de que eu também participei. Ai, ele perguntou
se eu nao queria fazer alguma coisa mais ampla. Achei boa a ideia e
sugeri que fizéssemos um curso tematico, que eu chamei na época de
curso monografico. Eram cursos de seis meses, estudando um tnico
tema. Sempre no modelo, metade exposi¢ao e metade debate. Ele me
deu liberdade para conceber o curso. Eu tinha que pensar em um tema
e tive a ideia de falar de algo de que ninguém falava muito. O primeiro
semestre foi sobre capacidade contributiva. O segundo, eu resolvi fazer
sobre contribuicbes, que era um tema bastante novo. Entio tive que
pensar em mais um tema. Eu tinha quase duas décadas de experiéncia
no escritério, tinha lido bastante doutrina estrangeira sobre a matéria
e decidi: vou fazer um semestre sobre planejamento tributario.

Curioso é que vocé nao tinha uma ideia antes, ou uma construgao sobre
o tema do planejamento tributario antes dessas aulas. E possivel fazer
uma vinculagio causal entre o fato de que vocé tinha o curso para pre-
parar e a produgao que vocé desenvolveu sobre planejamento?

Exatamente isso. A ideia surgiu porque eu ia dar o curso. Para o curso
eu tive que fazer um roteiro, sistematizar as ideias. As aulas foram
gravadas, entdo eu pude ouvir as gravagdes. Se vocé prestar atengao,
o livro de 1998 ¢ oral, a linguagem dele ndo ¢ escrita. Eu tinha aquelas
primeiras ideias, mas sentia que o texto era muito pequeno ainda. Mais
ou menos na mesma época, eu participei de um congresso em Lisboa
do ILADT [Instituto Latino-Americano de Direito Tributdrio] falando
de interpretagdo. Entdo juntei os dois temas. Por isso que este livro de
1998 ¢ sobre interpretagdo e planejamento tributario.
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A impressiao que tenho é que o livro de 1998 nao encontrou ainda o
espaco propicio para o debate das ideias que estdo ali. Mesmo que o
tempo entre 1998 e 2004 (quando foi publicada a primeira edi¢ido do
livro Planejamento Tributdrio) nao seja longo, muita coisa aconte-
ceu no inicio dos anos 2000. Foi isso mesmo? O livro de 1998 causou
uma reacdo a época?

Eu escrevi a primeira vez sobre o tema em um artigo sobre abuso de
direito, publicado numa coletdnea em homenagem ao Henry Tilbery.*®
Quando este texto saiu publicado, eu recebi cartas de advogados
contrariados. Recebi telefonemas de advogados dizendo que era um
absurdo o que eu estava falando.

Mais ou menos o que acontece hoje quando vocé fala da responsabi-
lizacdo de intermediarios ...

Exatamente. Mas, basta olhar o que esta acontecendo no mundo.

Interessante notar que os seus primeiros livros acabaram sendo
consequéncia desses cursos que vocé ministrou ...

Verdade. Primeiro veio o de interpretagdo e planejamento, depois o de
contribui¢des, ja mais maduro, em seguida o Internet e Direito,*”

surgiu de um semestre que organizei sobre o tema.

que

Uma coisa importante é que, a partir dos meus estudos na Italia,
aperfeicoados e amadurecidos pela visao budista, ndo consigo enxergar
as coisas fora do seu tempo. Eu vejo o que acontece, inserindo dentro
do tempo. Quando eu falo tempo, ndo é s6 o tempo da coisa, mas é o
tempo em que a coisa esta. Nao sou historiador, portanto, nao tenho
grandes preocupagdes quanto ao passado. Tenho, sim, preocupagdes
quanto ao futuro. Entéo, estou sempre procurando olhar para o futuro,
para o novo, para o proximo tema. O que vem pela frente? Ah, o que
vem por ai sdo as contribuicdes, é a internet, é o planejamento, etc.

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario e Abuso de Direito. In: MARTINS, Ives Gandra
de Silva (Coord.). Imposto de Renda: Conceitos, Principios e Comentdrios. Sao Paulo: Atlas, 1996.

GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito. Sio Paulo: Dialética, 2000.
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Acho que essa é exatamente a grande diferenca entre vocé e a
maioria dos autores. Normalmente estao olhando para tras, para
os dogmas e realidades consolidadas no passado. Vocé, por outro
lado, esta olhando para frente, para o que pode ser relevante no
futuro. Essas duas perspectivas de passado e futuro naturalmente
se chocarido em alguns casos.

Inevitavelmente. O que me movimenta ¢é tentar identificar aquilo que
esta por acontecer.

Nio tem também uma comichio, quando todo mundo esta dizendo
a mesma coisa, de testar esse senso comum tedrico?

Isso com certeza. Mas ai ja é uma questdo familiar. Vim de uma familia
italiana. Fala-se alto. Grita-se sem brigar. Seis irmaos, eu sendo o mais
novo. Comega com a minha irma mais velha, depois dois engenheiros,
depois o Vicente,*® depois o Leonardo*® e depois eu. Havia uma
caracteristica que meus pais imprimiram. Refei¢cdes sempre juntos,
os oito, para conversar e debater. Nos tinhamos que nos defender,
checando a nossa argumentagdo, mas também a do outro. Digamos
que eu fui treinado na discussdo, treinado na dialética. Eu ndo vou
abrir a boca para passar vexame, da mesma maneira que o outro nao
vai falar o que bem entender, eu vou checar o que ele falar.

Por mais que vocé seja um dos académicos mais influentes no Brasil,
talvez o mais influente atualmente, mesmo depois de ter deixado o
escritorio vocé nunca voltou para a academia formal, no sentido de
ter uma cadeira na universidade ...

Tive a experiéncia da FGV de Sao Paulo que foi muito boa, mas, nunca
tive essa preocupacdo de ter uma cadeira na universidade. Nunca tive.
Ja me criticaram por esta visdo, dizendo que eu nio formaria escola.
Mas eu nunca tive preocupacio em formar escola. Acho que quando
ha essa preocupagio vocé acaba diminuindo o outro, e diminuindo a
si mesmo. Vocé diminui o outro porque vocé o tolhe. Vocé se diminui

Vicente Greco Filho, Professor Titular aposentado da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo.

Leonardo Greco, Professor Titular aposentado da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio de Janeiro e Professor Adjunto aposentado da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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porque vocé se repete. Entao, fico muito mais feliz de ver alguém que
foi instigado a alguma produgdo, em qualquer sentido, concordando
ou discordando, do que ver alguém que simplesmente me cita. Tudo
bem, fico honrado de ter sido citado, referido. Mas melhor ainda
quando a pessoa leva para adiante, quando as minhas ideias fazem o
leitor desenvolver as suas.

Depois que sai do escritério, tive grupos de estudo sobre temas
tributarios aqui em Sao Paulo, no Rio de Janeiro, em Belo Horizonte
e em Brasilia. Atualmente, tenho um grupo em Sao Paulo que nio é
sobre tributario, mas sobre temas que considero mais importantes.
Sobre ele podemos falar depois que conversarmos sobre o livro, pois é
a parte do “futuro”.
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PARTE 2

Vamos comecar retomando o debate sobre a ideologia na tributagao.
Quando vocé fala em ideologia e planejamento tributario e apresenta o
seu proprio ponto de partida ideoldgico, nio esta tratando de uma ide-
ologia politica, nem de uma certa visio sobre o papel do Estado. A ide-
ologia que vocé apresenta é uma espécie de ideologia filoséfica. E isso?

Um dos problemas da visdo filoséfica ocidental é imaginar que todas
as coisas tém uma Unica explica¢do, que ha um conceito chave que
justifica, determina, impde uma explicagdo, mas sempre partindo da
ideia de um. Essa ¢ a ldgica da civilizag¢ao ocidental. Por outro lado, a
civilizagdo oriental ndo se apoia no um, ela se apoia no dois. Ou seja,
o ponto de apoio de tudo o que acontece, de tudo o que se faz, é uma
dualidade, e ndo uma unidade.

O que vocé vé na figura do Yin e do Yang? O fundamento é dual, um branco
nitido com uma pinta preta, e um preto nitido com uma pinta branca.

Vocé pode perguntar, “mas em que isso altera a conversa”? Ora, muda
a conversa, e muito! Na visao ocidental, vocé tem uma resposta. Se
vocé tem uma resposta, tera sempre uma verdade, sim ou néo. Por
outro lado, se vocé tem por fundamento uma dualidade, a resposta sao
pontos de equilibrio, de mais ou de menos. A figura do Yin e do Yang
ndo é uma linha reta que divide duas metades. Ela é uma linha curva.
Portanto, conforme a posi¢ao que vocé olha, ha mais preto e menos
branco, ou o contrario.

Isso é muito interessante. Eu ja tinha entendido, pela nossa conversa
anterior, que o seu ponto de partida ideologico é, na verdade, a bus-
ca pelo equilibrio. Estou certo?

E isso mesmo! Vamos pdér mais um ingrediente, porque isso é
importante. Eu vou coloca-lo solto, mas certamente vamos perceber
como ele se integra nessa discussao.
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Nos temos que entender que fazemos parte do universo. No universo,
s6 existem duas caracteristicas constantes: a energia e a harmonia.
Vocé pode ter uma explosio solar, com uma manifestagido absurda de
energia, e o sistema continuaré funcionando em harmonia. Quais sdao
as decorréncias da energia e da harmonia? A decorréncia da energia é a
mudanca. Jd a decorréncia da harmonia é o equilibrio. Entdo o universo
é feito dessas duas constantes: mudanga constante e equilibrio constante.

Por vezes me perguntam: Marco, em alguns casos vocé é revolucionario,
e em outros, conservador. Claro! As vezes eu estou no vetor da energia,
da mudanga, mas as vezes eu estou no vetor do equilibrio. Vocé nao
pode ter s6 mudanga. S6 mudanga, s6 energia descontrolada, é caos.
Vocé também ndo pode ser sé equilibrio. Do contririo, vocé fica
estatico, congelado e para de viver, pois vida é mudanga.

Portanto, na minha posi¢ao, o fundamento é dual e, o modo de viver
neste universo é através de um mix de mudanca e equilibrio.

Neste caso, ao buscar o equilibrio, considerando que o senso comum
tedrico tributario brasileiro sempre foi enviesado para o lado prote-
tivo, houve uma percep¢io de hipervalorizacio de principios como a
solidariedade, quando, em verdade, vocé estava buscando que esses
valores tivessem também seu lugar a mesa.

Isso sem davida. Eu defendo a solidariedade assim como defendo a
legalidade. Por isso, dentro das fases do desenvolvimento tedrico do debate
sobre planejamento tributario, a terceira é a da liberdade com capacidade
contributiva. Néo é a liberdade salvo a capacidade contributiva.

Esse seu equilibrio aparece quando vocé analisa o que acontece numa
situa¢ao de duvida sobre a desconsideracao de atos ou negdcios juridi-
cos praticados pelo contribuinte, numa situa¢ao de “empate”.

Eu acho que se colocarmos em patamares, em camadas, a capacidade
contributiva vem antes do empate. Ela vem para iluminar a situagdo e
enriquecer a interpretagdo da norma. Mas se mesmo assim empatar,
serei pela liberdade.
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Dentro desses patamares, o primeiro sempre foi a liberdade. Eu digo
nio, nio é sé a liberdade. E também a solidariedade, a capacidade
contributiva. Mas se ainda assim houver empate, prevalecera a liberdade.

Nés temos que ter muito cuidado com os rétulos, com a terminologia.
Quando vocé pde um rétulo, vocé catalisa no interlocutor um conjunto
de ideias que ndo sao necessariamente iguais as suas. Um autor diz que
s0 aceita desconsideragdo quando ha simula¢ido. Mas o que ele entende
por simulagdo? Olhando situagdes concretas ele pode dizer que nao
aceita a estrutura A, a B e a C. No final, a posi¢do pode ser muito
proxima da minha, mas pelo rdtulo seria completamente diferente.

Isso nos leva ao que falavamos antes. Essa ideia de buscar um conceito
de simulagdo uno, essencialista e ontoldgico é reflexo de um tipo de
pensamento cientifico que parte do um como quem tem uma chave.
Como se para todo o conhecimento, houvesse apenas uma chave.

Se vocé parte do um, o didlogo se transforma em sim ou néo, certo ou
errado. Se o didlogo parte do dois, e do dois do Yin e Yang, que é uma
curva, vocé passa a ter uma possibilidade dentro de uma gradagao.
Em qualquer posi¢ao que vocé estiver na figura, estard mais branco ou
mais preto, mas sem perder a dupla fundamentagéo.

Antes de entrarmos nas discussdes sobre o livro Planejamento Tri-
butdrio, eu queria conversar sobre algumas coisas do livro sobre
contribuigdes ...

Esse livro é de 2000. Eu gosto principalmente do primeiro capitulo;
adoro o primeiro capitulo ...

O primeiro capitulo é fantastico, ele podia ser o primeiro capitulo
de qualquer livro sobre Direito Tributario ...

Ele foi o ultimo a ser escrito. Eu ja tinha o livro inteirinho pronto, sé
sobre contribuigoes. Ai, vendo os capitulos prontos eu pensei “ninguém
vai entender, eu preciso colocar um capitulo inicial”. Nele eu coloquei
tudo o que eu achava que tinha que ser dito para a compreenséo do livro.
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Esse primeiro capitulo tem uma interse¢ao importante com o plane-
jamento. Sempre que um aluno meu faz referéncia a uma “nova le-
galidade”, normalmente eu respondo “a legalidade sempre foi essa,
ela ndo é nova em si, mas em relacio a uma certa doutrina que se fez
acreditar unica”. Muito da rejeicao ao que defendemos vem de uma
visio de mundo em que as circunstincias da vida seriam certas e
seguras. Eu normalmente argumento que nao estou defendendo a
inseguranca e a complexidade, estou reconhecendo-as. Um dos pon-
tos que vocé trabalha muito bem neste primeiro capitulo do Contri-
buigoes é este papel da incerteza e da inseguranga, e como lidar com
elas. Este é um tema central no debate do planejamento tributario.

Bem posto. De onde veio esse primeiro capitulo? Eu tinha lido muita
coisa sobre teoria do caos, que é uma evolu¢do dentro da ciéncia
fisica, que vem de Newton, Einstein, Heisenberg, Prigogine. Eu tinha
lido muito do Prigogine. Ele tem alguns textos muito interessantes.
O Prigogine queria ser pianista e acabou sendo um grande quimico.
Ele era um humanista, tinha corpo de ciéncias exatas, mas alma de
ciéncias humanas. Naquele momento em que escrevi este primeiro
capitulo eu estava muito influenciado pelo Prigogine. Nao que eu nao
continue, mas naquela época ainda nao tinha constatado aquilo que
falei no comego da conversa sobre a dualidade energia / harmonia.

Se vocé perguntar, “é tudo inseguro?”. Pelo lado da energia, sim.
Energia é mudanca constante. Mudanga constante significa que o
amanha sera diferente do hoje. O hoje é diferente do ontem, o amanha
sera diferente do hoje e assim por diante. Entdo, sempre havera um
vetor de inseguranga. Mas vocé também tem que ter o outro vetor, que
¢ o vetor da harmonia, do equilibrio.

Depois dessas leituras do Prigogine, fiz outras leituras recentes que
confirmaram uma outra sensagao que eu tinha e que ndo apareceu
neste capitulo 1, nem no restante do livro sobre contribui¢oes: a vida
ndo é feita sd de vetores. Vetor da mudanca, vetor do equilibrio, vetor
da alteragdo, vetor da constancia. Este ¢ um ponto muito importante.
Mas, a vida é feita também de “atratores”.
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A ideia de vetor enxerga a fisica classica. Vocé tem uma particula aqui
que sofre uma determinada for¢a e vai numa diregéo. Se ela sofre forgas
em diregoes diferentes, entdo ela vai seguir numa resultante. Vetores.

Além de vetores, existem “atratores”. Isso aparece num texto de um
matemdtico francés chamado Poincaré, citado pelo Prigogine. A fisica
classica dizia que sabendo a trajetdria e a velocidade de determinada
particula vocé determinaria o ponto onde ela chegaria apds um
determinado tempo. O Poincaré disse que ndo. Olhando s6 os vetores
vocé nao conseguira dizer o ponto onde ela vai chegar, porque a medida
que ela anda, e eu vou usar uma expressiao que nio esta no texto dele,
ela é “seduzida” por certas nuances, e é puxada, ndo impulsionada, para
ca ou para la. A soma de vetores e “atratores” faz com que vocé, embora
saiba qual o seu ponto de partida e quais forgas influenciam este ponto
de partida, saiba, no maximo, a drea onde vai chegar, mas néo o ponto.

Isso tem tudo a ver com a andlise da jurisprudéncia, por exemplo. Que
ajurisprudéncia é pressionada pelos vetores ninguém tem duvida. Que
ela é “seduzida”, e que a cada momento da historia, ela é “seduzida”
por valores diferentes, também ndo. Em um momento ela é “seduzida”
pelos direitos fundamentais, em outro pela isonomia, em outro pela
seguranca. Ela é impulsionada, mas também “seduzida” e atraida.

Assim, se vocé tomar um tema qualquer, e tentar entender para onde
vai se direcionar o Poder Judiciario, vocé podera dizer que ele vai
mais ou menos por ali, que vai chegar naquela area, mas nao sabera
exatamente aonde ele vai chegar.

Por isso eu insisto: o processo ndo é um processo de dedugao, é um
processo de construgdo. Assim, quem muda o direito é o advogado. O
juiz € caixa de ressonancia.

Outro tema interessante, que vocé aborda no primeiro capitulo do
Contribuigdes, é o papel da doutrina. Ela niao tem sido um vetor de
mudanga no Direito Tributario.

Penso que isso é decorréncia de ela ter sido construida na época do
Estado autoritario. Vocé ndo sabe o que era viver naquele periodo.
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Eu vivenciei. Ndo havia condi¢cdes de desenvolver uma doutrina que
falasse em direitos fundamentais e em valores humanos e sociais.

Essa avaliacao seria valida ainda hoje? Nao ha também uma indugao
naquele que escreve sobre Direito Tributario no Brasil a apresentar
uma visdo parcial das questdes fiscais em sua produgao?

Veja, em 2002 eu estava em Génova, para o Congresso Internacional de
celebragdo dos 70 anos da Revista de Direito e Pratica Tributdria que
foi fundada pelo Antonio Uckmar e era dirigida na ocasido pelo Victor
Uckmar. Todos os autores italianos que estdo nas nossas prateleiras
estavam 14, e eu fui como audiéncia. Estava assistindo uma palestra
do Enrico de Mita, titular da Catélica de Mildo, em que ele fez uma
andlise da jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana. Ele dizia
que a Corte Constitucional italiana s6 gerava inseguranca. “No acérdao
numero tal ela diz que isso é isso, depois em outro, que aquilo é aquilo,
em um terceiro diz que isso é aquilo”. Eu fiquei olhando e pensando “eu
conheco essas idas e vindas”. Esse ¢ o perfil do que vemos de inseguranga
na jurisprudéncia. Flutuagdo, uso das mesmas palavras para ideias ou
realidades diferentes, mudanca de posicdo. Tudo isso ele relatou e
terminou com a seguinte frase. “Agora cabe a doutrina”. Entao ele disse
algo que ndo esta no texto publicado. Com as minhas palavras, foi o
seguinte: “Estamos numa reunido de tributaristas, vocés sabem de quem
¢ a culpa de a jurisprudéncia ser insegura, flutuar, mudar de opinido?
A culpa é nossa. Porque a doutrina tributdria tem uma caracteristica: o
jovem profissional competente é rapidamente cooptado pelo mercado,
e ele para de produzir doutrina independente para produzir doutrina
para o contribuinte. E quando o judicidrio s6 1¢ a doutrina de um lado, é
como um trem sem bitola. Ele olha para o outro lado e faz o que ele bem
entende. Ele ndo tem limite, ele ndo tem pardmetro”.

Esse ¢ um problema que ele identificou na doutrina tributdria italiana.
A sedugio dos resultados que a advocacia tributaria proporciona.



46.

47.

48.

Planejamento Tributirio na Obra de Marco Aurélio Greco

Fazendo agora uma ponte entre o Contribuicées e o livro do Pla-
nejamento Tributdrio, queria ouvir de vocé sobre o papel da finali-
dade, da teleologia, na sua obra, o que o leva a falar em legalidade
de fins. Vocé defende que sua teoria sobre limites do planejamento
tributario niao é uma forma de interpretacio econdémica, com o que
eu concordo. Mas pensando na interpretacio das regras de atribui-
¢ao de competéncia, essa legalidade de fins nido seria uma espécie
de interpretacio econdmica? A leitura que eu faco do que vocé diz
é que, de certo modo, se o fim da regra impositiva esta presente no
fato econémico, nio interessam muito as questdes de conceito. Nao
sei se esta correta essa leitura.

Estd certo. Isso tem tudo a ver, por exemplo, com a ADI 1.945, sobre
a tributacdo do download de software. E interessante porque naquele
texto eles discutem muito a parte técnica, mas tem um trechinho
do voto do Carlos Brito em que ele diz que nds temos que ter uma
visdo heraclitiana do Direito. Trata-se do Heraclito de Efeso, aquele
filésofo grego que diz que nunca passamos duas vezes pelo mesmo rio.
E isso mesmo. Isto estd ligado a ideia de legalidade de fins. Quando
o ordenamento imputa ao administrador uma diretriz positiva para
atingir um certo objetivo, ele estabelece uma legalidade de fins.

Mas quando vocé tem que interpretar o fim, ndo é um conceito que en-
clausura uma realidade. E simplesmente uma realidade. Ou seja, iden-
tificada a finalidade que seria o vetor da incidéncia, haveria tributacio.

Mas ndo é so essa ideia de que identificagdo do vetor de incidéncia
como finalidade. Vocé tem também os atratores dessa finalidade, os
mecanismos de harmonizacio.

Um tema que talvez nos ajude a entender melhor este ponto é a sua
visao sobre a tributagiao por analogia. Eu argumento, no texto, que
vocé, teoricamente, é a favor da tributacao por analogia. Sempre que
vocé a nega, diz que a nega porque ha a regra explicita no CTN que a
veta. Ndo me parece que vocé tenha uma nega¢ao ontologica a utili-
zac¢io da analogia como forma de incidéncia.

Este é um ponto delicado. Eu certamente ndo sou um positivista que
comega olhando para a norma. A exposi¢do pode até comecar pela
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norma e acabar numa norma, mas a analise é mais abrangente do que
isso. A analise de um caso comega pelo fato. A exposi¢ao da analise
comec¢a numa norma e termina numa norma, até porque ¢ importante
ter uma norma (texto) de direito positivo para apoiar a concluséo.

Temos que entender que o ser humano raciocina analogicamente. Por
que vocé sabe que isto que estd a sua frente é um copo? Vocé sabe que
isso é um copo, porque vocé ja viu milhares de copos, porque serve
para por um liquido, porque a forma é compativel. Mas vocé nunca
tinha visto este copo. Vocé chega a conclusao de que é um copo a partir
da sua bagagem analégica, que lhe diz que isso é um copo.

Isso leva a uma discussdo sobre compreensao da realidade, sobre como
vocé vai posicionar a analogia. Porque vocé pode colocar a analogia
antes, no processo de identifica¢ao ou de constru¢do do conceito a que
vocé vai aplicar o objeto, ou vocé pode colocé-la depois.

Posso dizer “isto é um copo, mas vou tributar como jarra, porque
os dois comportam agua”. Sdo dois momentos. Este segundo, “vou
tributar a jarra como copo” esta vedado pelo artigo 108 do CTN.
Agora, este processo anterior, da identificagao do fato, do raciocinio
por aproximacgdes, isso é inevitavel.

E sem o artigo 108 do CTN? Seria possivel tributar a jarra por car-
regar agua como o copo?

Se o tributo que eu estiver considerando for um tributo que vise, e aqui
vem novamente a finalidade, se for um tributo que vise tributar os
meios que comportam agua, embora tenha dito copo, tem que incidir
sobre a jarra também. Isso sem o artigo 108 do CTN.

Essa discussio vai aparecer de forma latente em sua posi¢ao nos de-
bates sobre a tributa¢iao da economia digital.

Isso mesmo. Todo mundo vem e diz, “este fato é novo e nao é tributavel,
estd fora da competéncia, tem que mudar a lista de servigos”. Nao é
tudo que for novo que estara fora da competéncia! Por exemplo, o que
fazem as empresas de streaming que disponibilizam filmes? Diversao
publica ou servico de entretenimento, ora. Sempre esteve na lista.
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Nao precisava alterar nada. Quando se fica numa visdo conceitualista
fechada, criam-se problemas e duvidas formais, que nao existem se
vocé considerar o fim da norma.

Agora, esse debate, que é muito relevante da perspectiva da delimi-
tacdo de competéncia, é menos impactante no campo do planeja-
mento tributdrio. Afinal, a discussdo aqui é muito mais fatica do
que conceitual. Todos os autores que criticam a sua posigao falam
em legalidade e tipicidade, mas, em verdade, esses temas sdao secun-
darios no planejamento tributario, nao?

Realmente, a questdo central do planejamento tributario é de
interpretagdo do fato, e ndo da lei. Para mim, toda discussao do
planejamento tributdrio centra-se no fato. E onde esta o fato? Por
exemplo, peguemos essa discussdo da reducao de capital da pessoa
juridica para a pessoa fisica. Esta na lei que é possivel fazer? Sim, esta
na lei, até ai ndo h4 duvida. E questionével? Depende. E o fato que vai
explicar. Se vocé tem um inicio de negociagao pela juridica, tem um
tratamento, se vocé tem a negociagéo pela fisica, o tratamento ¢ outro.

Olhe uma coisa interessante. Em quase todos os casos que analisei
para dar um parecer, o advogado acabou descobrindo provas que
ele ndo tinha. Nédo estou falando de argumentos, mas de provas. Por
que? Porque meu foco esta nos fatos. As perguntas que fago orientam
a analise para os fatos. O segredo sempre esta em garimpar o fato.
Aprendi com um amigo: documento vocé 1é do timbre até a ultima
coisa escrita no papel. Porque ele representa o fato. Mas o fato néo se
reduz aos documentos.

Agora, ao analisar o fato, o processo mental é analdgico. Afinal, o ser
humano conhece um numero limitado de objetos. Ele ndo conhece
todos. A partir do nimero limitado de objetos que conhece, ele analisa
e identifica os outros.
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Isso nos leva aquele tema do mapa mental, de que vocé falou na Uerj
no inicio deste ano ...

Isso. Esta ideia estda num livro em coautoria de quatro estudiosos,*** no
qual expdem sua posi¢cdo de que o ponto de referéncia do raciocinio
humano é o mapa mental. Eles relatam um teste feito numa universidade
americana. Deram para um grupo de alunos uma folha de papel em
branco e pediram para desenharem o campus da universidade. Ou seja,
uma realidade objetiva. Resultado: cada aluno fez um desenho diferente.
Chamaram os alunos para rever os desenhos. Perguntaram ao primeiro
“esse desenho que tem esse prédio grande e este jardim, o que é? Por
que vocé fez desse jeito?” O aluno disse, “ahhh, é porque eu trabalho no
laboratério, que fica neste prédio”. Chamaram outro cujo desenho tinha
um estacionamento grande e uns prédios pequenos e fizeram a mesma
pergunta. O aluno respondeu “eu venho de carro, a primeira coisa que
vejo é o estacionamento”. Foi por ai em diante. Cada aluno desenhou algo
que refletia a sua experiéncia pessoal com o campus. A conclusio a que
se chegou ¢ que o campus nao era um objeto fisico, mas uma construgao
mental. O que é um mapa? Um mapa é um desenho abstrato que capta as
caracteristicas mais importantes daquela realidade geografica. Ele nao
pega tudo, porque se pegar tudo ele nao sera mais mapa, serd a realidade.
Por isso tenho uma preocupagdo enorme com os rétulos; quando vocé
usa uma palavra vocé chama o mapa mental associado aquela palavra,
que ndo é necessariamente igual ao seu.

Isso nos leva diretamente ao debate das patologias, que gera toda
a confusido exatamente pelo mapa mental de cada autor. Podemos
comegar por debater a relevancia do Coédigo Civil neste contexto.
Vocé vai acabar buscando fundamento no Codigo Civil para a des-
considerac¢io de atos praticados pelo contribuinte ...

Quando olhamosaedi¢aodo Cédigo Civilde 2002 edaLei Complementar
n° 104 em 2001, identificamos vetores paralelos que vio na mesma
dire¢do. Sao mudangas da forma de ver o Direito. O que é importante

O livro referido por Marco Aurélio é: LASZLO, Ervin; ARTIGIANI, Robert; CSANYI,

Vilmos; COMBS, Allan. Changing Visions. Human Cognitive Maps: Past, Present, and Future.
Connecticut: Praeger, 1996.
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¢ que a diretriz filoséfica do Cédigo Civil foi dada pelo Miguel Reale, e
vamos lembrar que a visao dele é fato, valor e da tenséo fato-valorativa
¢ que nasce a norma. Naturalmente que nido houve uma coordenagio
legislativa entre as duas leis, mas sao vetores que correm paralelamente.

Uma questio que eu tenho alguma dificuldade de conciliar, no
Cadigo Civil, é a caracterizacao do abuso de direito como um ato
ilicito, que poderia acabar transformando o planejamento tributario
ilegitimo em evasao.

Veja que o problema, mais uma vez, esta no mapa mental, nos rétulos.
Vamos falar do abuso de direito. Por que o Codigo Civil? Para
mim ele foi muito importante para despertar certos temas. Escrevi
aquele primeiro livro em 1998, que era o embrido de uma série de
ideias essencialmente tedricas. Depois eu fiz a primeira edi¢do do
Planejamento Tributdrio, em 2004. Entre 1998 e 2004, veio o Cédigo
Civil que balangou tudo. Vocé ndo tinha previsao legislativa explicita
de abuso de direito, de fraude a lei, e 0 Codigo Civil deu um “banho de
positiva¢ao”, vamos dizer assim. Naquele momento eu pensei que ndo
podia ignorar aquela positivagdo. Nao podia fazer uma doutrina sobre
o tema sem considerar o que o Cddigo Civil tratava.

No planejamento tributario debate-se muito a manipulacdo de
estruturas, de formas juridicas. Isso, para mim, ndo caracteriza
necessariamente o abuso de direito do Cédigo Civil. Para essas
situagdes de manipulacdo de estruturas vocé pode chegar a solugdo
de que vocé tem o imposto, mas ndo tem a multa. No abuso de direito
tipico, o Cédigo Civil definiu como ilicito. Se eu fago uma operagao que
viola regras do BACEN ou da CVM, eu digo que fiz um planejamento
tributdrio legitimo? Nao, de maneira nenhuma.

Mas entido, em uma situa¢io de ilegitimidade tipica de um planeja-
mento questionavel, de manipulacido de formas, isso nao seria um
abuso de direito na sua formulacio ...

Correto, e obrigado pela pergunta porque vai permitir que eu deixe
claras algumas ideias. Para mim, o abuso de direito tipico desconsidera
alguma regra de Direito Privado. Quando isso ndo ocorre, nés caimos
em um novo rétulo que é a manipulagdo de estruturas e formas. Isso
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néo é abuso de direito na minha teoria. Para mim o abuso de direito
nao esta relacionado a liberdade de auto-organizagao.

Quando eu falo em abuso de direito, estou supondo que haja um direito
subjetivo caracterizado. Quando trato deste tema tenho na cabega
uma distingao feita pelo Santi Romano das situagdes juridicas ativas e
passivas. Ele distingue, nas ativas, poder e direito, e nas passivas, dever
e obbligo, que é uma palavra que nio tem tradugdo clara em portugués.

Quando falo em abuso de direito, tenho de ter um direito subjetivo
mesmo, e ndo mera formalidade. Veja que o exemplo cldssico é o da
purgacao da mora que é um direito atribuido ao inquilino no artigo tal
dalei qual. O exercicio deste direito é que pode ser abusivo. Quando se
fala em “direito” de auto-organizagao, acho que surge uma confusao
conceitual. Eu tenho o poder ou a faculdade de auto-organizagio,
no exercicio deste poder de me auto-organizar, produzo relagcdes que
tém entre os seus componentes situagdes subjetivas de direito. Entéo,
quando uso o poder de construir estruturas, ndo estou propriamente,
tecnicamente, agindo com abuso de direito. Posso ter desvio de poder,
posso ter desvio de finalidade. Mas ndo um abuso de direito em sentido
técnico como o adotado pelo Cédigo Civil.

Nessa linha, as situacdes de verdadeiro abuso de direito sao muito
restritas ...

Certamente, sio muito restritas. Enquanto a manipula¢ao de estruturas
¢ a que normalmente gera os questionamentos por parte do fisco.
Essa manipulagdo de estruturas niao é abuso de direito, portanto, sd
excepcionalmente podera ser considerada ato ilicito.

Entio é possivel dizer que muitas vezes quando usam a expressio
abuso de direito, fazendo referéncia ao seu livro, nido estio refletin-
do bem o seu pensamento ...

Em varias situagdes vejo a fiscalizagdo, a DR], o proprio CARF alegar a
existéncia de abuso de direito quando, para mim, abuso de direito nao
ha. Pode haver manipulacdo de estruturas, mas ndo abuso de direito,
ndo ato ilicito. Alids, basta lembrar que a fraude a lei é um tipo de
manipulagdo, mas nao é ilicito.
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58. Outro tema que me parece mal compreendido por muita gente é a
capacidade contributiva positiva. Quando olho os casos concretos e
mesmo a literatura, fico com a impressio de que ela se tornou mais
um fundamento axioldgico da Segunda Fase do que a base de algo
independente, que seria a Terceira Fase. Ou seja, mais um funda-
mento axiologico da releitura das patologias. Nao me parece que
esse seja seu proposito. A capacidade contributiva positiva esta inse-
rida mesmo na Terceira Fase. Queria entender melhor este ponto, e
qual seria o escopo desta Terceira Fase ...

Realmente, para a Segunda Fase, no debate sobre patologias, o principio
da capacidade contributiva positiva nao é necessario. Esse desenho de
“fases” é didatico e ndo necessariamente temporal. Sdo fases do debate,
fases do didlogo, fases do raciocinio.

E vocé me pergunta, “por que vocé cogita a desconsideragao de algo que
o contribuinte fez quando nao ha uma patologia classica? Para que serve
essa Terceira Fase, da capacidade contributiva positiva?” Ela ainda vai
aparecer na construgdo do fato, no sentido de entender o fato a partir
da finalidade das regras de incidéncia. Por exemplo, como a legislacao
do Imposto de Renda poderia se formular? Para mim, a incidéncia do
Imposto de Renda se resume a duas palavras: ganhou, pagou. O resto
¢ para saber quanto ganhou e quanto tem que pagar. Mas, a rigor, é
isso. Quando analiso um caso de Imposto de Renda tenho essa ideia
na cabega. Ganhou? Se vocé ganhou, vocé vai ter que pagar, dentro das
balizas dadas pela lei (volta a legalidade).

Entdao, se eu tenho um planejamento tributirio que passou pela
Primeira e pela Segunda Fase, e ainda assim tenho um “ganhou”, vem
a capacidade contributiva positiva — quando estou vendo que ele
“ganhou”, apesar de ndo ter ilicitude, apesar de nao ter patologia.

Pode ser que nesse “ganhou” da capacidade contributiva positiva versus
legalidade haja um “empate”. Nesse caso, para mim prevalece a liberdade.
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E impressionante que a maioria dos autores foca suas criticas nesta
questio da capacidade contributiva positiva quando, na verdade, ela
esta vinculada a Terceira Fase e ndo a Segunda Fase, e o controle que
esta acontecendo hoje esta na Segunda Fase, que prescinde dela ...

Se vocé olhar do lado do contribuinte, o tema principal certamente é a
patologia. Se vocé olhar do lado do fisco, ela s passara a ser relevante
se vocé ndo conseguir mostrar uma patologia. O espago propicio
para o debate da capacidade contributiva positiva seria depois que
vocé tivesse superado as patologias e constatasse, dentro do binémio
ganhou/pagou, que alguém teria ganho. E nesse cendrio que faz sentido
discutir capacidade contributiva positiva — somente depois de vocé
passar pelas patologias que prescindem da capacidade contributiva
positiva para serem reconhecidas.

Por isso vocé vincula o debate da capacidade contributiva positiva
ao paragrafo unico do artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional ...

Isso mesmo. Para mim, o paragrafo unico do artigo 116 veio para esta
Terceira Fase e, por isso, tem que regulamentar para que seja aplicado. Por
outro lado, para desconsiderar um ato ou um negécio juridico com base nas
patologias classicas, o paragrafo tinico do artigo 116 do CTN ¢é prescindivel.
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Pensando em termos de futuro, vocé acha que uma mudanca de pos-
tura na condugio econdomica do Pais pode ter algum reflexo nesse
debate sobre planejamento tributario?

Eu penso que nao. O debate ja amadureceu, até da perspectiva dos
contribuintes. Além disso, hd um acervo de casos, de decisdes. Nao acho
que a evolu¢do que vimos neste campo nos ultimos anos seja reversivel.

Ha algum aspecto que vocé acha que ainda nao foi absorvido?

Acho que falta uma percepgao mais clara de que planejamento tributario
hoje nao é uma questdo conceitual, ¢ uma questao fatica. Nos temos que
entender os fatos e a partir deles vamos encontrar as respostas.

Outro aspecto importantissimo que ainda nao foi debatido com
a profundidade necessaria é o tratamento das multas. O modelo
do Coédigo Tributario Nacional para a aplicagao de penalidades é
completamente diferente do que vemos na pratica.

Uma questao que ja aparece nas discussoes administrativas, e que tem
que ser discutida, é a possibilidade de mudanca de enquadramento, ou
seja, se pode haver, no curso do processo administrativo, mudancga de
enquadramento legal da conduta realizada. Eu entendo que é possivel.
Parto, inclusive, do Cédigo de Processo Penal, ja que no processo penal
é possivel fazer uma mudanga de enquadramento sem que se altere o
conjunto de fatos sobre os quais é necessaria a decisdo. Ora, se é possivel
fazer isso num processo em que se discute a liberdade individual, por
que ndo seria possivel fazer isso num processo tributario? Espera-se
uma prote¢do maior para o patrimonio do que para a liberdade?

Acho que hoje a discussao tem que estar madura para debater essas questdes.
Nao podemos mais ficar presos a debates essencialmente tedricos.

Alias, Sergio, depois de todas essas nossas conversas, eu é que quero
te fazer uma pergunta: qual vocé considera o ponto principal do meu
livro Planejamento Tributdrio?
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Eu comecei pensando que era a capacidade contributiva positiva,
mas ja percebi que definitivamente nao é. Inicialmente eu tinha ca-
ido no mesmo erro da grande parte das pessoas que leram - ou nao
leram, mas comentam - o seu livro, de supervalorizar a capacidade
contributiva positiva. Agora percebo que isso é um erro, nao é?

Vocé esta certissimo. Para mim, a parte mais importante do livro é
a dedicatdria. E a primeira mensagem que passo ao leitor. Além do
amor pela Milene,*** a dedicatoria é a expressao de que o convivio com
ela fez com que eu me tornasse uma pessoa melhor e que trés temas
fundamentais ganhassem relevo na minha vida: harmonia, natureza
e ser humano. Por trds de toda esta nossa conversa ha, também, uma
questdo ligada ao belo. Tudo que fizermos ha de ter uma beleza. Nao
uma beleza estética formal. Mas a beleza da sintonia, do equilibrio,
da harmonia. Por isso, além de tudo, é preciso re-humanizar o
direito tributdrio para recolocar o ser humano no centro do debate.
A capacidade contributiva positiva pode ter se tornado controvertida,
mas definitivamente nao é o tema central do livro.

Eu percebi isso durante a elaboracdo deste livro. Confesso que nio
tinha notado antes. O quao secundaria é a capacidade contributi-
va positiva para o debate do planejamento tributario que esta posto
hoje. Se eliminamos toda a discussio sobre ela do livro o debate atu-
al segue igual ...

Exatamente. O debate atual segue igual e prescinde da discussao sobre
a capacidade contributiva positiva, que vai aparecer s na Terceira Fase.

A questdo central do livro é a harmonia, mas ndo uma harmonia
estatica. E uma harmonia dindmica, onde aparece como ideia chave
a nog¢do de evolugdo. Foi ela que me levou a ideia de racionalidade da

adequagao, que trabalhei recentemente.*®

Esposa de Marco Aurélio Greco. Ela além de advogada é bidloga.

GRECO, Marco Aurélio. Economia Digital e Formas Alternativas de Tributagado. In: FARIA,
Renato Vilela de; SILVEIRA, Ricardo Maitto, MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo
(Coords.). Tributagdo da Economia Digital: Desafios no Brasil, Experiéncia Internacional e
Novas Perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
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Cheguei na racionalidade da adequagdo conversando com a Milene,
ouvindo o que ela diz, aprendendo o que consegui aprender de tudo que ela
me disse e, também, lendo textos de outras areas. Esta forma de raciocinar
ndo é consequencialismo, que seria ponderar os efeitos que aquela decisao
pode gerar no futuro e trazer tais efeitos para uma consideragio no
presente momento. A racionalidade da adequagdo ndo ¢é isso. Ela esta
dentro de uma ideia de evolugdo numa visdo pds-darwiniana. A ideia é
que quem sobrevive ndo é o mais forte, ndo é o mais veloz, quem sobrevive
¢ o mais adaptado. Adaptado nao ao hoje, mas a0 amanha.

Assim, quando se fala em racionalidade da adequagédo a questdo é: o
que serd mais adequado no nosso mundo tributario de amanha? E
dificil saber e, para lidar com este tipo de questdo temos que trabalhar
com o conceito de fitness landscapes. Temos que tragar um cenario
futuro e ver o que estara mais adaptado, mais em sintonia com ele.

Isso é o que ha de mais moderno em pesquisa farmacéutica, por
exemplo. Se vocé estiver pesquisando um antibidtico para uma
bactéria nao basta s6 combater ela propria, vocé tem que tentar prever
como ela pode se desenvolver no futuro para nao se tornar resistente.
A pergunta a ser respondida é: se ela se adaptar a este medicamento,
qual perfil ela tera?

Quando trazemos isso para o campo tributario, naturalmente o cenario é
dindmico. Um dia depois do outro, os elementos que compde este cendrio
podem mudar. Vocé olha um futuro pensando o Brasil fora da OCDE, e de
repente pode ser que o pais entre na organiza¢do. Um mundo pré-BEPS e
p6s-BEPS. Um BEPS pré-Trump e pés-Trump. A adaptagdo nao é estatica,
ela é dindmica. Isso ndo ¢ a racionalidade de fins, ndo é a racionalidade
de subsuncdo, nem é consequencialismo. E o que estou chamando de
racionalidade da adequacéo. Ela vem de uma visdo da biologia e permite
ao estudioso analisar o Direito como se fosse um ser vivo.

E essa racionalidade da adequacio é aplicavel no campo do planeja-
mento tributario ...

Com certeza, porque mostra que a questdo ndo é conceitual, tem que ir
paraarealidade. Como falei acima, a questao principal é que a realidade
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¢ dindmica, ndo é estatica. As proprias operagdes sio dindmicas. Nao
adianta tentar conter a realidade em conceitos abstratos.

Uma critica que normalmente é feita a sua teoria é que ela exigiria
uma evidéncia da motiva¢io do contribuinte, do seu processo deci-
sorio interno ...

Essa mesma discussao existia, no Cédigo Civil de 1916, quando se
falava em boa-fé. Ora, a intengédo subjetiva do sujeito nds nunca vamos
saber. S6 entrando na cabega da pessoa ou do grupo de pessoas. Isso
ndo quer dizer que ndo seja possivel controlar a boa-fé objetiva.

Vocé niao concorda que a demonstragiao dessa boa-fé objetiva fun-
ciona mais a favor do contribuinte do que contrariamente a ele? Se
ele consegue demonstrar que havia uma justificativa nao tributaria
para o ato ou negocio juridico atipico praticado, ele estara legiti-
mando uma estrutura passivel, em principio, de desconsideracao
pelas autoridades fiscais ...

Sim! O bom motivo (aliado a licitude da conduta) descaracteriza o
abuso, afasta a fraude, ndo caracteriza a simula¢io e, portanto, evita
a requalificagdo por parte do Fisco. Lembrando que o motivo nao
precisa ser econdmico, ele pode ser até mesmo familiar. Ele s6 tem que
ser nao tributario.

Temos que lembrar apenas que motivo ndo tributario ndo é pretexto.
Ha casos em que a justificativa ndo tributaria apresentada é também
artificial e vai acabar sendo desconsiderada. Ha documentos que
merecem prémios literarios de redagdo, mas ndo tém nenhuma
substancia, ndo dizem nada.

A verdade é que, durante todos esses anos, praticamente duas dé-
cadas de estudos intensos sobre planejamento tributario, pouco
evoluimos na concretizacdo desses critérios para desconsideracio e
requalifica¢do de atos e negdcios juridicos dos contribuintes, nao?

Talvez este seja o problema central. Durante todo este tempo, percebo
pouca evolug¢do doutrinaria. Evolugdo, verdadeira. Vejo muita
contestacdo doutrinaria, no sentido de se apresentarem muitas
posi¢des contrarias a uma certa linha tedrica. Agora, evolugdo, no
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sentido de se fazer uma depuragdo do mais adequado, caminhando
para a frente, de trabalhar para controlar os excessos, de aprimorar os
mecanismos, nao vejo. Nada disso ¢ discutido. H4, regra geral, apenas
a reacao contraria, tipica do pensamento bindrio de grande parte da
teoria tributdria brasileira.

Talvez uma das areas onde mais se podia ter evoluido é a questido das
penalidades que falamos antes, nao?

Com certeza. Hoje, no momento atual, este tema do planejamento precisa
ter um desdobramento para o debate das penalidades, que hoje é uma
questao critica, sensivel. Nao s6 porque 75% ¢ uma enormidade, 150% nem
se fale, e ainda com o “brinde” da representagio fiscal para fins penais.

As patologias podem levar a enquadramentos diferentes que, com base
no artigo 142 do CTN, poderiam resultar na aplicagdo de penalidades
distintas. Nao me conformo que nao se discuta este tema. Debateu-se tanto
sobre planejamento tributario nesses ultimos vinte anos e nao se levou
adiante esta matéria. As multas sdo decisivas em tema de planejamento
tributario. A rigor, a propria fraude a lei, como nao é umilicito, poderia até
ndo gerar multa. Afinal, o contribuinte usou o ordenamento juridico; de
modo distorcido, mas usou o que esta no ordenamento.

Uma questdo que para mim esta clara é que o auditor fiscal ndo tem
competéncia para aplicar uma penalidade ao contribuinte, for for¢a do
artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional. Ele pode propor, e se ele
propde é para alguém que nao ¢é ele proprio.

No tributo, podemos debater a questio da solidariedade e seu equilibrio
com os principios de prote¢do; agora, no campo das penalidades nds
temos que proteger a liberdade. Sao dois mundos completamente
diferentes. No mundo do tributo estamos lidando com o patriménio
do contribuinte. No mundo das penalidades a questdo é de liberdade.

E por isso que, como eu disse antes, entendo que hd pouca evolugdo
no debate. H4 muita contestacdo, mas pouca evolu¢do. Evolugdo
exatamente no sentido de procurar construir essa area de equilibrio.
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Mas para se ter evolu¢iao ha uma necessidade de reconhecimento “do
outro”, do mérito do que “o outro” defende, para se chegar ao ponto
de equilibrio ...

Isso, e ndo se percebe que este discurso bindrio ndo tem aumentado a
seguranga juridica do contribuinte. E s6 vermos o exemplo do paragrafo
unico do artigo 116 do Cédigo Tributario. Hoje, considerando a maneira
como o discurso evoluiu, regulamentar este dispositivo sé vai cercear
o Fisco. Na pratica, na auséncia de um discurso tedrico construtivo, a
atuagdo do Fisco é que pautou o desenvolvimento da matéria.

Um tema polémico, que vocé tem tratado, é a questao da responsabi-
lidade dos advogados no contexto do planejamento tributario. Em-
bora haja uma percepgao de que vocé possa estar criando um risco
para os advogados, na verdade parece mais que vocé busca a criagiao
de mecanismos de protec¢io para eles, correto?*

E a maneira como vejo. Este é um tema que ndo est4 resolvido. Em tltima
analise, ¢ importante que a OAB regulamente como o advogado deve
se portar diante da suspeita de crimes como o de lavagem de dinheiro.
Note que estou falando do “advogado de operagdes”, ndo do advogado
de contencioso ou que atue no ambito de um litigio atual ou potencial.
O advogado que esta defendendo interesses precisa ter o sigilo 100%
protegido. A questdo ¢ o “advogado de operagdes”, que cria a empresa off-
shore, que monta estruturas ou concebe modelagens que podem encobrir
crimes de lavagem de dinheiro, etc. Este profissional ja esta na berlinda.
Na hora da dentincia, o Ministério Publico inclui todo mundo. As vezes
o advogado acha que esta fazendo um planejamento tributdrio, mas esta
implementando uma estrutura para a lavagem de dinheiro. Para mim, a
questdo fundamental é: como conseguimos proteger o advogado honesto?
Esta ¢ a minha preocupacéo central. Ele tem que ter uma protegdo da nossa
entidade de classe que lhe permita reportar certas transagdes e mostrar
que ndo foi cumplice. Com isso, ele estara protegido. O maior castigo ao
advogado honesto ¢ o préprio processo. E ser submetido a um processo
injusto, mesmo que ele venha a ser absolvido.

Sobre este tema, ver: GRECO, Marco Aurélio. Lei de Lavagem de Dinheiro e Exercicio da
Advocacia. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; RASSI, Jodo Daniel (Orgs.). Estudos em
Homenagem a Vicente Greco Filho. Sao Paulo: Liber Ars, 2014. p. 421-429.
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72. Da para perceber que este é mais um tema que merece uma reflexao
mais aprofundada e que nido estamos dando a devida atenc¢ido. No
fundo, suas ponderagdes que siao vistas como agressivas contra os
advogados sdo, na verdade, preocupagdes com a prote¢io da classe
contra processos injustos ...

Estou sentindo uma grande deficiéncia que é exatamente o tempo. Olha,
vocé leu tudo ou quase tudo que eu ja escrevi que tem conexdo com
este tema. Além disso, temos tido horas de conversas. Mesmo assim,
ha sutilezas que s6 aparecem no meio da conversa. Sinto falta de uma
continuidade nos debates e de tempo para podermos conversar sobre os
temas com a profundidade que eles requerem para serem verdadeiramente
compreendidos. Até mesmo tempo para que as divergéncias sejam
efetivamente percebidas no que elas tém de real e no que elas tém de apenas
aparente. Assim poderemos evoluir, mas o tempo é curto.
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PARTE 4

Marco, estamos em 2022 e se passaram quatro anos de nossas conversas
que integraram a primeira edi¢ao deste livro. De la para c4, o que vocé
vé de mudancga ou de novidade no tema do planejamento tributario?

Uma primeira questao importante, que acho nao estar sendo debatida,
é considerarmos os passos dados pelo Brasil para se tornar um membro
da OCDE,*¢ e as possiveis repercussoes que uma adesdo brasileira
pode vir a ter sobre o tema do planejamento tributario: seja em relagao
a transparéncia e a possivel introdugdo de uma regra de declaragdo
obrigatoria de planejamentos tributarios; seja no que se refere aos
proprios critérios de afericdo da legitimidade dos atos praticados pelos
contribuintes com vistas & economia tributaria.

Este aspecto da eventual entrada do Brasil na OCDE e a relagao com
o planejamento tributario é interessante, porque pode, de alguma
forma, trazer impactos até mesmo sobre a percepc¢ao do que é legiti-
mo ou ilegitimo, licito ou ilicito da perspectiva dos atos praticados
pelos contribuintes ...

Vocé apontou este aspecto na primeira edi¢do do livro, quando destacou
a proximidade entre os meus apontamentos sobre uma Terceira Fase no
controle do planejamento tributdrio e os debates ocorridos na OCDE no
projeto BEPS, em relagdo ao chamado planejamento fiscal agressivo.*®
Nao estou dizendo que uma entrada do Brasil na OCDE traria para
0 Brasil uma mudanca automdtica de postura, mas certamente
poderia influenciar o debate por aqui em relagdo a alguns temas,

como a responsabilidade de terceiros instrumentais ao planejamento

Desde 2017 o Brasil iniciou entendimentos com a OCDE visando sua entrada no quadro de
membros da Organiza¢dao. Em junho de 2022 o processo brasileiro foi finalmente iniciado,
coma divulgagdo do “Roadmap for the OECD Accession Process of Brazil”. Disponivel em:
https://www.oecd.org/latin-america/Roadmap-OECD-Accession-Process-brazil-EN.pdf.
Acesso em 01 de setembro de 2022.

Ver a se¢do 5.3.1.1.
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tributario, que venho tratando ha anos e que ganhou capitulo proprio
na ultima edi¢do do meu livro.*®

Eu passei por uma situacao recente que ilustra isso que vocé esta di-
zendo. Um grande grupo multinacional me apresentou uma estru-
tura para analise do risco de implementagio, da perspectiva do con-
trole pelas autoridades fiscais de planejamentos tributarios. Minha
resposta foi no sentido de que, considerando as bases da opera¢io, o
risco de autuacio era baixo e as chances de éxito consideravelmente
altas. Logo em seguida veio um questionamento da matriz, onde o
chefe de quem havia me consultado basicamente dizia que somen-
te daria luz verde para a operagao se ele a justificasse para além da
economia de tributos. Veja, ndo foi uma autoridade fiscal que ques-
tionou os motivos da estrutura, neste caso, foi a politica interna do
grupo que orientou pela nao implementagao da reorganizagio.

Esta ¢ a orientagdo que nos vemos, principalmente na Europa, o que
naturalmente repercute na OCDE. E uma mudanga de perspectiva,
do modo de ver o planejamento tributdrio. Isso ¢, segundo vejo, o
acolhimento do motivo extratributario como justificador da operagao;
0 que esta em sintonia com o que tenho defendido.**’

Esta questio, de se o Brasil entrara ou nao na OCDE, ainda é in-
certa, mas, de toda maneira, este é um tema para acompanharmos.
Fora isso, o grande evento do periodo certamente foi o julgamento
da A¢iao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.446, concorda?

Este era o segundo tema que eu ia mencionar, e que vai se conectar
com o primeiro. Com o julgamento da constitucionalidade do
paragrafo unico do artigo 116 do Coédigo Tributdrio Nacional esta
aberto o caminho para uma regulamentagao, para estabelecermos um
procedimento e determinar o contetido e alcance deste dispositivo, que
nao foi determinado pelo Supremo Tribunal Federal.

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 623-652.
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 242-255.
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77. Esta decisdo gerou algumas divergéncias, entre os que acharam que

78

os fundamentos dos votos teriam restringido o controle do planeja-
mento tributario e os que preferiram focar a aten¢io no simples fato
de que o STF julgou constitucional o paragrafo unico do artigo 116.
Como vocé vé o alcance dessa decisao?

O Supremo Tribunal Federal julgou constitucional o pardgrafo inico do
artigo 116 do Codigo Tributario Nacional. Este é o nucleo do decisum e
fica claro na leitura da ementa. O que temos na decisdao do STF é uma
declaragdo de constitucionalidade, a vista dos argumentos que foram
colocados na inicial, que eram argumentos baseados basicamente na
legalidade e na separagao de poderes. Dos ministros que votaram, nos
s6 conhecemos as razdes que foram explicitadas por trés. Portanto, ndo
vejo muito espago para pretender atribuir ao Supremo posi¢cdes que nao
ficaram consignadas em votos escritos e nem mesmo constam da ementa
da decisdo. O que temos é uma decisdo no sentido de que o dispositivo
ndo viola a legalidade, ndo viola a separagao dos poderes, ndo gera uma
tributagao por analogia e ndo requer a primeira palavra do Poder Judiciario
para que os atos praticados pelos contribuintes sejam desconsiderados.

Vocé nio acha, entio, que a fundamentagiao dos ministros que for-
malizaram votos tenha grande releviancia para a compreensiao da-
quela decisiao?

Realmente naoacho. O que temos é um dispositivo infraconstitucional
que foi declarado compativel com a Constitui¢do Federal. Nao se
condicionou a constitucionalidade a esta ou aquela interpretagao, em
nenhum momento se trouxe algo como uma interpretagdo conforme
a Constituicdo. Assim, o tema estd em aberto. Cabe ao Superior
Tribunal de Justica, agora, se provocado, estabelecer qual o sentido
e alcance do pardgrafo tnico do artigo 116, a luz de sua eventual
regulamentagdo. Por outro lado, independentemente deste aspecto,
vejo certa pressa em atribuir um alcance ao voto da Ministra Carmen
Lucia, como se ele fosse contrario ao controle de planejamentos
tributdrios abusivos, quando me parece que esta leitura estd
desfocada, pois o voto nao foi explicito sobre este tema.
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Como assim?

Nao vejo em nenhum dos trés votos, dos Ministros Carmen Lucia, Dias
Toffoli e Ricardo Lewandowski, uma autoriza¢ao para uma economia
tributaria formal, descasada dos fatos ou dos atos praticados pelos
contribuintes. A circunstancia de eles terem feito referéncia a atos
ilicitos, sem explicitar de que tipo de ilicito estdo tratando, evidencia
que ha uma fronteira entre atos desconsideraveis e atos que devem ser
aceitos para fins fiscais.

Porém, veja que nenhum dos ministros apresentou critérios para
segregar o que seriam atos licitos ou atos ilicitos para esses fins. Nem
se explicitou se o ilicito é o civil, 0 administrativo ou até mesmo um ato
licito nesses campos que possa ser considerado ilicito tributariamente.
E um tema que ficou em aberto. Se tivéssemos, hoje, dispositivos como
os que foram introduzidos pela Medida Proviséria n° 66/2002, quem
os iria interpretar seria o STJ. Seria este tribunal que iria determinar a
compatibilidade entre eles e o CTN.

Também nao se pode esquecer que os votos foram proferidos a
vista de uma peticdo inicial, que balizou as razoes da alegacdo de
inconstitucionalidade. Por que se falou em reserva de jurisdigdo no voto
do Ministro Ricardo Lewandowski? Porque a inicial tratou do assunto
da separagao de poderes. Ndo se pode querer extrair mais dessa decisao
do que era o seu escopo, que foi pautado pela peti¢ao inicial.

Tem algo que vocé sentiu falta nos votos?

Veja, os votos deixaram duas questdes, pelo menos, sem resposta. Em
primeiro lugar, como apontei, embora se parta da dicotomia entre
licito e ilicito, ndo se estabeleceu o significado, a amplitude nem o
ambito em que seria identificada a ilicitude. Lembre-se que no meu
livro preocupo-me em questionar que tipo de ilicitude contamina o
planejamento tributario.*® Um negocio juridico civilmente valido,
mas que contrarie uma determinagdo do Banco Central, é um ato licito
ou ilicito para fins de aplicagao da lei tributaria? Em que sentido se fala
ali em ilicito? Isso nos leva a posi¢ao que sustentei: qual seja, de caber

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 100-102.
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a lei definir. Ndo se pode nem mesmo dizer que o sentido do paragrafo
unico do artigo 116 seja o dado pelos votos.

Entao a questio, na sua visdo, o tema segue aberto apos a decisao
da ADI 2.446?

Isso sem duvida. Vejo que, em relagdo aos debates do que trato como
Segunda Fase no meu livro, ndo ha contradigdes entre a decisao e os
votos proferidos de um lado, e minha posi¢do do outro. Em relagio a
Terceira Fase — que envolve a elaboracido de procedimento especifico
- a questdo estd em aberto. S6 diante de uma regulamentagdo nos
moldes que propus é que teriamos como verificar a posicao dos
tribunais, primeiro do Superior Tribunal de Justica e, eventualmente,
do Supremo Tribunal Federal.

E vocé vé algum efeito imediato da decisio, mesmo sem regulamen-
tacao? Afinal, nao parece haver perspectiva de edi¢ao da lei prevista
no paragrafo unico do artigo 116 do CTN ...

A meu ver essa decisao ndo reduz o escopo do que pode ser feito antes de
o paragrafo unico do artigo 116 ser regulamentado. Até porque, ja existe
a previsdo de desconsideragao de atos simulados no inciso VII do artigo
149 do CTN. Portanto, penso que as coisas seguirdo como ja estavam
postas. O que precisa ser construido é o conjunto de critérios para a
caracterizagao da dissimula¢ao, da ilicitude para fins do paragrafo unico.

Note que a simulagéo, da perspectiva civil, ndo é um ilicito. Ela é uma
causa de nulidade do ato juridico, mas ndo um ilicito. O que teriamos,
entdo, no paragrafo tnico? Um ilicito tributdrio? Podemos estar diante
de um ato que ndo configura um ilicito civil e mesmo assim aplicar
o paragrafo tnico. Acredito que a lei ordinaria que regulamentar o
paragrafo unico doartigo 116 deverd trazer critérios paraaconfiguragao
do que seria esse ilicito tributério para fins de desconsidera¢ao, ainda
que o ato ou negdcio nao configure um ilicito em outro campo.
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Vocé ainda vé espago para o debate sobre o paragrafo unico do ar-
tigo 116 do CTN evoluir para um modelo alinhado ao que vocé pro-
poe para a Terceira Fase?

Nao s6vejo, como acredito que hajaumbom alinhamento de eventos que
aponta nessa direcio. Como mencionei, penso que o reconhecimento
de que o paragrafo inico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional
¢ constitucional, juntamente com todo trabalho de entrada do Brasil
na OCDE e uma possivel influéncia dos padroes europeus no debate
brasileiro pode abrir espago para uma regulamentagao do referido
dispositivo alinhada com o que defendo.

Entao, o grande evento que devemos aguardar, quem sabe para de-
batermos na preparagio da terceira edicdo, ¢é a lei prevendo os pro-
cedimentos de aplicagao do paragrafo unico do artigo 116 do CTN?

Penso que sim, e agora a estrada foi aberta pela decisio do Supremo
Tribunal Federal reconhecendo a constitucionalidade deste dispositivo.
Foi um passo importante para o tema retornar ao Poder Legislativo, a
quem cabe editar a lei ordindria prevista no paragrafo unico do artigo
116. E um momento importante, para debatermos que tipo de modelo
queremos ter. A minha proposta estd apresentada no meu livro. Agora
é esperar que se aprofunde o debate sobre o tema e que finalmente
consigamos tornar este dispositivo eficaz. Pena que ja se passaram
mais de vinte anos e ndo caminhamos nessa diregéo.

Marco, eu s6 posso agradecer muito pelo seu tempo. Essas horas que
passamos conversando foram preciosas. Obrigado pela sua generosidade
e 0 seu apoio, sem ele este livro nio teria sido possivel.
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A Parabola da Luz

Em uma de nossas muitas conversas sobre tributagao e planejamento
tributdrio, falava com Marco Aurélio Greco sobre a inacreditdvel confusio
feita por alguns autores em relagdo a sua teoria, especialmente quando sus-
tentam que a aplicagdo da mesma resultaria em uma tributagao sem base
legal, derivada diretamente do principio da capacidade contributiva ou de
valores como a solidariedade.

Apos esta conversa, Marco me enviou este texto, que depois ganhou
o titulo de “A Pardbola da Luz”, ressaltando que revelar a realidade néo é o
mesmo que crid-la. Fiquei feliz com a sua autorizagao para publicd-la nesta
segunda edigao do livro.

Ok 6 b OF O b O b X

A Parabola da Luz
Marco Aurélio Greco

Era uma vez ...

Era uma vez um monge budista que vivia num Pais em que se falava
portugués. Portugués, uma lingua derivada do latim falado pelos romanos
ha muitos séculos.

Por admirar muito os romanos, seu pai lhe deu o nome do imperador
e filésofo estoico Marco Aurélio, que ele manteve apesar de monge, pois
convivia com muitos ocidentais.

O monge teve muitos discipulos. Um dia, um jovem perguntou se
poderia acompanhar seus passos.

Justificou seu pedido dizendo: “Li um texto seu em que diz que algo
pode iluminar a realidade, mas sem modifica-la, nem as regras que a re-
gem. Nao entendi bem o que o senhor quis dizer com isso.”

O monge acedeu e lhe disse: “ter diivida ¢ um bom comego, perguntar
um bom caminho, abrir os olhos da mente um bom desafio. I[luminar vem
do latim illuminare de in+lumine, colocar sob a luz.”
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Caminhando placidamente como um elefante, o monge disse: “va-
mos aquela loja de moveis, pois quero lhe ensinar algo sobre um imposto
que existe neste Pais”.

“Imposto? Que ¢é isso?” arguiu o jovem.

“E uma quantia em dinheiro que pagamos porque fazemos parte de
uma sociedade que tem necessidades gerais que precisam ser atendidas”,
disse o monge.

“Mas isto ¢ uma agressao as nossas posses!”, afirmou indignado o jovem.

O monge, na sua paciéncia budista, limitou-se a dizer: “Este assunto
vocé entendera a seu tempo.”

Chegando a loja de moveis, estava anoitecendo e o monge explicou:
“Existe uma lei que prevé que os comerciantes devem pagar uma moeda por
cadeira existente na loja. Quantas moedas este comerciante deve pagar?”

O jovem contou o que viu e disse: “Quatro moedas, porque existem
quatro cadeiras nesta loja.”

O monge olhou complacente para o jovem e ponderou: “Vocé disse
que existem quatro cadeiras, porque os teus olhos estdo captando quatro
cadeiras. Mas vocé notou que estd anoitecendo? E se ilumindssemos a loja?”

“Iluminar? Para que? A luz ndo mudara nada: a lei manda pagar uma
moeda por cadeira, e cadeiras sdo cadeiras!”

Entao o monge se dirigiu a Caixa de Comutagio (a “CC”) e acendeu
as luzes.

Surpreso, o jovem exclamou: “Mas hd seis cadeiras!”

“Entao quantas moedas o comerciante deve pagar?”, perguntou o monge.

“Seis moedas”, respondeu o jovem.

Ao que o monge redarguiu: “entdo vocé esta querendo cobrar mais do
que a lei prevé! Para exigir seis moedas, vocé esta dizendo que a lei estabe-
lece uma moeda e meia por cadeira porque vocé viu que elas eram quatro.”

“Eram quatro antes de acender a luz, antes de iluminar o ambiente!”,
exclamou o jovem.

“Entao a luz produziu duas cadeiras?”, perguntou o monge com um
olhar curioso.

Perplexo o jovem exclamou: “Estou confuso! Que ensinamento
devo tirar?
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O monge respondeu placidamente: “Ha muitos ensinamentos a extrair
desta conversa, o principal é que nao adianta olhar se ndo conseguimos ver.
Além disso, a luz tem uma for¢a imensa e ao iluminar algo vemos mais do
que inicialmente os olhos da nossa mente conseguem captar; por fim, a CC
nao altera a lei, nem modifica o fato, apenas os ilumina (langa luz sobre eles).”
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Instituir ou Constituir um
Modelo de Enquadramento dos
Planejamentos Tributarios

Marco Aurélio Greco

Advogado, Doutor em Direito, Associado Emérito do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo, Ex-Conselheiro da OAB-Sec¢ao de Sao Paulo,
Membro Associado da European Association of Tax Law Professors.

RESUMO: O Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a ADI-2446
e confirmou a constitucionalidade do paragrafo tnico do artigo 116 do
CTN. Construir um modelo legal de procedimento de desconsideragao de
atos e negocios juridicos do contribuinte é um desafio que demanda a re-
unido de perspectivas distintas que estejam em sintonia com a realidade e
a cultura brasileiras.

Poder Instituinte e Poder Constituinte

Em sua recente obra “Gentleman, Gestor, Homo digitalis”,*' Thomas
Vesting, lembrando a visdo exposta por Vincent Descombes, expde com
clareza a dualidade imanente a experiéncia juridica consistente na con-
vivéncia entre dois Poderes a partir dos quais nascem as regras: o Poder
Instituinte e o Poder Constituinte.

Poder Instituinte é aquele que emana do convivio social e que da vida
as Institui¢oes que integram a cultura especifica de determinada socieda-
de. Desta 6tica, uma “institui¢do corresponde, entdo, a uma pratica so-
cial consolidada, que as pessoas tomam como referéncia e que assimilam,
recriando-a e, a0 mesmo tempo, transformando-a”.*

491 Sao Paulo: Editora Contracorrente, tradugdo de Ricardo Campos e Gercélia Mendes, 2022.

492 Op. cit., p. 49, grifei e realcei.

243



Sergio André Rocha

Téao importante ¢ este Poder, que, no seu dmbito, estd, inclusive, a
criagdo de instrumentos que antecedem até mesmo a produgao normativa
e dos quais ela depende para existir, como por exemplo, a lingua em que
sera expressa a regra de direito.

Por ser um Poder que emana diretamente da atividade social e da

«

cultura em que as pessoas estdo inseridas (um verdadeiro “ambiente”) “o
poder instituinte é incompleto e esta sempre aberto a autotransforma-

coes, até porque é somente assim que ele consegue adaptar-se a imprevisi-
bilidade fundamental de eventos futuros”.**

Por seu turno, o Poder Constituinte é aquele que da vida as regras de
direito em sentido estrito, através dos mecanismos e procedimentos defini-
dos e estruturados formalmente pela sociedade. Mas, “todos os processos
de formagéo do Direito tém seu ponto de partida em constitui¢des sociais
intrinsecas, por exemplo, em regras de mercado, normas sociais ou evolu-
¢Oes tecnoldgicas locais.™*

Nao se trata, porém, de separar estes dois poderes, nem de afirmar a
precedéncia de um ou de outro; a rigor “poder instituinte e Poder Consti-
tuinte ndo se sucedem um ao outro, mas se encaixam um #o outro”.*”

Esta abordagem ¢ muito util e auxilia sobremaneira na tarefa de bus-
car caminhos para enfrentar os desafios que o enquadramento dos pla-
nejamentos tributarios no 4mbito federal enfrenta no momento presente
(setembro de 2024).

Fiz questdo de colocar esta data, pois o tema do planejamento tem
passado, paulatinamente, por mudangas, de modo que inserir um estudo
tedrico no quadro temporal em que redigido afigura-se relevante para nao
ensejar descompassos.

As presentes consideragdes procuram complementar a analise que fiz
sobre o tema no meu “Planejamento tributario”,** onde foram analisados
varios aspectos que se conjugam com os deste texto.

493 Op. cit, p. 51, grifei e realcei.

494 Op. cit,, p. 52.

495 Op. cit., p. 47, itdlico no original.

496 Sao Paulo: Quartier Latin, 4* edigdo, 2.019, p. 573 e segs.
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A ADI-2446

Depois de mais de vinte anos de espera, foi julgada pelo Supremo Tri-
bunal Federal a ADI-2446*7 que fora proposta em 2001, logo apds a edigdo
da Lei Complementar n. 104/2001 que incluiu o paragrafo tinico ao artigo
116 do CTN.

Havia muita expectativa em relagao a este julgamento, posto que
esse paragrafo unico recebeu as mais vigorosas criticas por relevante
parte da doutrina, bem como tem servido nestes 20 anos como pano de
fundo (ou mesmo fundamento, por vezes explicito) de exigéncias formu-
ladas pela Receita Federal do Brasil. Nao é aqui o momento para elencar
todos estes pronunciamentos.

Importante é ter muita clareza quanto a dois pontos fundamentais.

Primeiro: o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a ADI-
2446, mas nao deu interpretagdo conforme ao paragrafo unico do artigo
116 do CTN. Ou seja, ndo afirmou a improcedéncia da A¢do “porque a
regra seria constitucional apenas neste ou naquele sentido ou com esta ou
aquela abrangéncia”.

Nem se pretenda extrair dos votos um sentido de mérito quanto ao
alcance do dispositivo pois, além de termos apenas dois votos escritos que
sustentam a improcedéncia da ADI (Min. Carmen Lucia e Min. Dias Tof-
foli), mesmo estes ndo explicitam o sentido em foram utilizados determi-
nados termos.

Por exemplo, a Min. Carmen Lucia faz men¢ao a combate a evasdo
fiscal (p. 14 do acdrdio), mas ndo explicita se usou o termo “evasao” no
sentido estrito de crime contra a ordem tributdria (o que geraria perplexi-
dade, pois 0 combate ao crime sempre pdde ser feito, e ndo haveria necessi-
dade de incluir o dispositivo no CTN) ou no sentido amplo que abrangeria
as condutas de ocultagao (figura que mencionara a p. 10 do acérdao).

De sua parte, o Min. Dias Toffoli afirma que a regra visa “inibir con-
dutas ilicitas”, mas ndo esclarece a qual tipo de ilicitude esta se referindo,
se a civil, a administrativa, a penal etc.

497 Julgamento em 11.04.2022, transitada em julgado em 05.05.2022, conforme informagéo
disponivel no sitio www.stf.jus.br, acessado em 04.09.2024.
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Estas duas manifestacdes estdo a sugerir que ha um conceito nao
positivado, implicito e de uso corrente de “evasdo” como agdo de escapar
a exigéncia tributaria (ainda que nao seja por condutas que configurem
crime) e que o “ilicito” que justifica a desconsideragdo nao o ilicito que a
teoria do direito em diversos campos analisou em profundidade, mas uma
qualidade da conduta que comprometa sua “legitimidade” ou que seja “in-
coerente” com a ordem juridica (p. 11 do acérdao).

Ou seja, a decisdo apoiou-se em conceitos muito mais “instituidos”
(fruto do convivio social) do que “constituidos” (contemplados numa re-
gra posta).

Em suma, o paragrafo unico do artigo 116 do CTN ¢ constitucio-
nal, mas esta em aberto definir o sentido e o alcance que possui, tarefa
que cabera ao Superior Tribunal de Justica quando vier a ser chamado a
examinar eventual lei que for editada dispondo sobre os procedimentos
de desconsideracao.

Segundo: reabre-se a questao da disciplina legal dos procedimentos
de desconsideragao, posto que até hoje nao temos uma lei federal regulan-
do o procedimento de desconsideragio.

Editar uma Lei de Procedimento?

De plano, a pergunta que se pde é no sentido de saber se é ou nao o
caso de editar uma lei federal a este respeito, pois, alids, passamos mais de
vinte anos sem que ela existisse.

Aspecto fundamental a ser considerado em relagéo a este ponto, con-
siste na existéncia ou nao de vontade politica de regulamentar o disposi-
tivo. Creio, mas posso estar enganado, que tanto o Fisco federal como os
contribuintes tém preocupagdes quanto a regulamentagao pois esta viria
dispor sobre hipéteses que vao além das situagdes em que haja alguma
patologia juridica nos atos ou negocios do contribuinte.

Com efeito, se o caso envolve por exemplo, simulagdo, abuso de direi-
to ou fraude a lei o Fisco ja pode exigir o tributo pertinente. E isto ele tem
feito nestes vinte anos, por vezes, até se excedendo no dimensionamen-
to que pretendeu dar as figuras da simula¢do ou do abuso de direito etc.
Assim, editar uma regulamenta¢do poderia vir a se apresentar como um
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“retrocesso” nessa trajetoria, na medida em que as hipdteses que fossem
previstas na regulamentag¢ao somente poderiam ser afastadas mediante os
procedimentos especificos, descabendo, portanto, o procedimento corren-
te de verificagdo e autuagao.

Por outro lado, os contribuintes poderiam se perguntar se a regula-
mentagdo ndo iria ampliar ainda mais o universo de casos questionaveis
pelo Fisco, ensejando um nimero ainda maior de exigéncias.

Apesar de compreensiveis, estas preocupagdes podem inibir tenta-
tivas de regulamentagdo, mas isto ndo impede a continuidade do estudo
sobre o tema e sobre as alternativas possiveis, sempre esperando colaborar
para construir uma solugdo equidistante e equilibrada.

O ponto de partida relevante para a constru¢ao de um modelo se
apoia na avaliacdo que se fizer do quadro atual — sem a lei - e se este qua-
dro pode ser considerado um quadro desejavel em termos de efetividade
do ordenamento tributario, arrecadagao e seguranca dos contribuintes.

Penso que o quadro atual deixa muito a desejar nas trés dimensdes
que mencionei. A razao que a isto subjaz é a falta de critérios (estabelecidos
em cardter vinculante) prévios a realizagao das operagdes de planejamento
que possam ser aplicados como crivos a que elas devam ser submetidas.
Isto faz com que o debate passe a ser pontual em funcio de peculiaridades
de cada caso concreto a partir do que é dificil extrair pardmetros mais
abrangentes e extensiveis a outras situagoes.

Apesar dos esforgos feitos pelo CARF no sentido de estabilizar sua
jurisprudéncia, é sempre muito dificil encontrar pontos uniformes que
se apliquem a uma categoria de planejamentos tributarios. Além disso,
0s casos concretos comegam a chegar ao Poder Judicidrio e suas decisoes
tém um efeito de alimentar o debate com mais esta variavel sendo que
nem sempre hd uma sintonia entre o modo como o caso veio sendo dis-
cutido no ambito administrativo e aos critérios de relevancia acolhidos
pelo Poder Judiciario.

Focar apenas em casos concretos faz com que eventual mera imper-
feicdo que exista no enquadramento da operagdo quando da lavratura do
auto de infragdo pode levar ao cancelamento de uma exigéncia que, se ti-
vesse sido formulada de outro modo, poderia subsistir. Esta circunstiancia
compromete a0 mesmo tempo tanto a imperatividade do ordenamento -
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posto que nio resulta adequadamente aplicado — como a arrecadagao que
ndo se efetiva quando deveria sé-lo.

Por outro lado, a discussdo apenas de casos concretos lan¢a uma per-
manente duvida quanto a quaisquer operagdes que o contribuinte venha a
fazer, sendo que, por vezes, a razdo da objecdo fiscal nao esta plenamente
estruturada e visivel na data da realizagdo do planejamento. Isto atinge
claramente a seguranca juridica dos contribuintes que, ndo raramente, sdo
surpreendidos por uma exigéncia para a qual ndo havia previsibilidade.

A meu ver, é imperioso construir critérios e pardmetros para balizar
a agdo de Fisco e dos contribuintes, tarefa para a qual, a depender do seu
perfil, uma lei de procedimentos pode contribuir positivamente.

Com efeito, apesar de relevantes iniciativas como o Programa Con-
fia*® cujo piloto estd em implantacao no ambito da Receita Federal, sua
abrangéncia ¢ restrita a um conjunto de contribuintes o que — nao obstante
sua inegavel importancia - tem impacto restrito, nao alcangando o univer-
so de sujeitos passivos. Dai a pertinéncia de uma lei sobre o tema.

Entao, qual seria o perfil dessa lei?

Perfil de uma Lei de Procedimento

Neste passo, tém pertinéncia as ligdes de Thomas Vesting que acres-
centam novos elementos a serem considerados ao pretender tragar o perfil
da lei de procedimento.

Dois perfis basicos podem ser imaginados.

O primeiro perfil - que corresponderia a uma postura pura de “cons-
tituir” a defini¢ao do que pode ser desconsiderado - é de uma lei que se res-
trinja a dispor sobre o procedimento de desconsideragao em si, vale dizer,
pura disciplina procedimental. Neste caso, um passo relevante sera dado

498 Veja-se, por exemplo, o artigo 7° da Portaria n. 417/2024 do Secretario Especial da Receita
Federal do Brasil que dispde sobre procedimentos no ambito do Programa de Conformidade
Cooperativa Fiscal-Confia onde se 1& que: “Art. 7° As questdes fiscais a serem indicadas pelo
contribuinte para inclusdo no Plano de Trabalho: I - devem ter por objeto matéria de seu
proprio interesse; e II - podem referir-se a atos, negdcios ou operagdes ja implementados, ou
que estejam em vias de implementagdo. Pardgrafo unico. A inclusdo das questdes mencionadas
no caput deve ser realizada com o intuito de obter o entendimento da RFB sobre o tratamento
fiscal a ser dado ao caso especifico.”
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especialmente se for definido — como me parece adequado — que o proce-
dimento de desconsideragdo seja prévio ao langamento tributario, posto
que a decisdo que nele vier a ser proferida é prejudicial do langamento, na
medida em que pode ser no sentido de nao caber a desconsideragéo e, por
consequéncia, ndo ser hipétese de lavrar uma exigéncia.

Neste perfil, por se tratar de um procedimento administrativo, de-
vera atender as regras da Lei n. 9.784/99 e as garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa.

O segundo perfil ¢ de uma lei que, além de veicular regras puramente
procedimentais, indique as situagdes que podem ensejar a deflagracao do
procedimento e sobre as quais a decisdo devera se pronunciar. Este perfil
caminha positivamente no sentido de delimitar o quadro referencial den-
tro do qual é pertinente a desconsideragdo e, por esta razao, assegura a fa-
culdade que o CTN atribui a autoridade administrativa, a0 mesmo tempo
em que da previsibilidade para o contribuinte.

A grande questdo, porém, consiste em definir as hipéteses de cabi-
mento do procedimento.

Desconsiderar em Razao de Categorias Juridicas?

Uma tendéncia compreensivel é no sentido de conceber esta lei indi-
cando hipoteses que correspondam a categorias juridicas ja disciplinadas
no ordenamento juridico. Desta perspectiva, entdo a lei adotaria defini¢oes
correspondentes a categorias normativamente disciplinadas e apoiadas em
conceitos tedricos considerados assentes como parametro para a definigdo
das hipdteses de desconsideracgio.

Tenho muita preocupagdo com a adogdo dessa alternativa pois, por
mais antiga e estudada que seja uma categoria juridica, ela sempre abre
espago para enxerga-la de mais de um dngulo, além de nem ser sempre ser
uniforme a compreensao quanto a sua natureza e aos seus efeitos.

Um bom exemplo disto pode ser extraido do que ocorreu com a ca-
tegoria da simulag¢ao quando sua aplicagdo veio a ser mais frequentemente
invocada neste periodo de vinte anos.

A simulagdo ¢ figura que existe desde o direito romano e possui dis-
ciplina legal no Cédigo Civil ha muitos anos. Apesar disso, no 4mbito
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doutrindrio ha mais de uma concepgdo do que seja simulagdo. Para uns, é
vicio da vontade, para outros, é vicio do motivo e para outros corresponde
a criagdo de uma ilusao negocial. Além disso, outros autores tém uma vi-
sdo abrangente da simulagdo a ponto de incluir hipéteses que, para outros
doutrinadores, seriam de abuso ou de fraude. Todas estas visdes encon-
tram fundamentos tedricos respeitaveis.

Porém, na ordem pratica, uma lei que preveja caber a desconsideragdo
utilizando uma categoria assente no ordenamento podera - tal como ocor-
reu com a simulagdo - estar fadada a instaurar perplexidades, ndo s6 em
razdo da multiplicidade de visdes tedricas eventualmente existentes, como
pelo fato de a introdugdo de uma categoria externa ao Direito Tributario
dever sofrer com a sua intersec¢ao com o proprio ordenamento tributario,
seus principios, suas regras, sua jurisprudéncia etc.

Se tanto ndo bastasse para mostrar a complexidade de adotar concei-
tos normativos numa lei como a aqui alvitrada, cabe mencionar - ainda
voltando a tomar por exemplo a figura da simulagdo — que até mesmo a na-
tureza da figura e os efeitos juridicos que enseja sao objeto de entendimen-
tos distintos. Assim, por exemplo, embora o Codigo Civil trate a simulagdo
como hipédtese de nulidade do negécio juridico, no voto do Min. Ricardo
Lewandowski ao ensejo da ADI-2446 ela é vista como algo “que avilta a li-
citude do fato ocorrido” e seria um vicio capaz de “macular a existéncia do
negocio juridico (simulagao e dissimulagdo).*® Esta afirmacao supoe outro
conceito tedrico prévio, qual seja o de que a nulidade implica em inexistén-
cia do negdcio, posicao que também pode ser contraditada, pois pode-se
dizer que a nulidade afeta os efeitos do negocio — que nao produzird os que
lhe sdo proprios - e faculta seu desfazimento, mas o negdcio em si, como
evento no plano real existiu e ira gerar consequéncias (embora nao aquelas
contempladas pelo ordenamento para a hipdtese).

Em suma, por mais que se queira adotar uma figura legislada como
critério de defini¢ao deste sensivel ponto da lei, um sem-nimero de con-
vicgOes tedricas prévias, nem sempre explicitadas, bem como todas as di-
vergéncias que existirem sobre a figura no seu campo de origem, ensejarao
paginas e paginas apenas para saber de que a lei tratou.

499 Pagina 20 do acérdao.
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Desconsiderar a Vista do Efeito?

Dai uma segunda possibilidade consiste em nao definir qualidades
intrinsecas do ato ou negécio questionado, mas inverter a perspectiva e,
ao invés de a andlise partir do ato para chegar a desconsideragao, passar
a examinar o caso a partir do efeito gerado independente do tipo de ato
ou negdcio praticado. Ou seja, ao invés de adotar uma visdo ontologica da
realidade (buscando a esséncia desta ou daquela figura ou categoria), assu-
mir uma visdo funcional da realidade detectando a consequéncia (conduta
que dissimule “a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributaria”) para, a partir desta, re-
gredir para identificar qual foi o ato ou negdcio realizado. Ou seja, come-
¢ar identificando o fato gerador ou o elemento constitutivo da obrigagéo
tributaria e, depois, detectar de que se originou a sua dissimulagao.

Isto envolve um duplo 6nus da prova a cargo do Fisco, posto ser neces-
sario primeiro provar a ocorréncia de um fato gerador ou de um elemento
constitutivo da obrigagdo tributaria que teve sua dimensao ou natureza
alterada. E, depois, provar a ocorréncia de atos ou negdcios que viabiliza-
ram a dissimulagdo, como, alids, aponta o Min. Dias Toffoli a pagina 30 do
acérdao da ADI-2446.

Nesse processo de regressao, entdo a tendéncia compreensivel é no sen-
tido de entender que esta atividade deve ser deixada em aberto, sem “cons-
tituir” um modelo de analise, posto que caberia aos drgaos fiscalizadores e
julgadores a fungdo de “instituir” os parametros a serem aplicados. Ou seja,
seria o caso de deixar a experiéncia a construgdo dos critérios pertinentes.

Nem La, Nem Ca

Esta oposi¢do entre s “constituir” ou s6 “instituir” nao me parece a mais
adequada, mesmo porque ambos os poderes estao encaixados um no outro.

Dai a imagem de que a disciplina deve ser hibrida, em parte, mediante
defini¢des legais (p.ex., da prejudicialidade do procedimento em relagao ao
auto de infracéo, do duplo 6nus da prova do Fisco, do eventual 6nus da prova
do contribuinte quanto aos motivos extratributarios que o levaram a realizar
aquela operagao etc.), a0 mesmo tempo em que ¢ preciso deixar a experién-
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cia - e, portanto, a visao institucional - a iluminacdo da realidade e, a partir
dela, a identificacdo das condutas concretas que levaram a dissimulacéo.

Pelo seu carater institucional, este componente ¢ permanentemente
recriado e aberto a autotransformagdes (Vesting). Ou seja, ndo se esgota
numa enumeragdo ou num checklist de perguntas e respostas. E um pro-
cesso constante de construcdo da solugdo da duvida (desconsiderar ou
néo desconsiderar).

Exatamente pelo seu carater de construgdo permanente ndo tem sen-
tido aplicar penalidades ao contribuinte que teve seus atos ou negocios
desconsiderados, encontrando-se, desta forma, um ponto de equilibrio en-
tre o interesse fiscal e o do contribuinte.

Entender, Mas Nao Copiar Experiéncias

Diante deste quadro, ¢ titil conhecer e entender as dificuldades surgidas
em outros paises quando se pretendeu implantar uma norma geral antielisdo
(ou antiabuso). Nao é tarefa facil, pois a concepgdo abstrata em geral nao
se apresenta nitida pela simples formulagdo escrita bem como, quando se
examina um caso concreto, pode ocorrer a sucessdo de pormenores que vao
apresentando ao aplicador da regra novos desafios a serem enfrentados.

Para um panorama dos caminhos trilhados e das dificuldades en-
frentadas por diversos paises é importante o livro de Paulo Rosenblatt>®
em que relata ndo so o texto existente em outros ordenamentos, mas, prin-
cipalmente, as objegdes que sofreram e as alteragdes que foram feitas o que
serve de manancial de informacdes relevantes ao se desenhar uma disci-
plina legal a respeito.

Cabe, porém, uma adverténcia: conhecer e entender a experiéncia es-
trangeira nao significa assumir que as solugoes adotadas no exterior sdo
necessariamente as melhores (ndo se trata de puramente “constituir”). E
preciso formular o desenho legal que seja fruto da experiéncia brasileira,
enriquecida pela experiéncia estrangeira, mas nao seu puro decalque.

Com efeito, algo que tem me preocupado no mundo atual (ndo sé
tributario, mas também nele) é a padronizagdo mundial de modelos - em

500 “Normas gerais antielisivas”, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2.024.
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geral formulados no exterior a vista de outra realidade e outra cultura
(“instituidos”) - e que sdo apresentados como se fossem os unicos ou 0s
melhores a serem adotados no Brasil (“constituidos”).

Padroniza¢ao de modelos leva a pasteurizagao do pensamento e ao
embotamento das capacidades intelectuais. E fundamental preservar nos-
sas especificidades e nossa experiéncia, pois elas é que compoem nossa cul-
tura e elas é que formam as condi¢des de possibilidade de uma disciplina
juridica eficaz.

Nunca é demais lembrar a observagdo de um antigo apresentador de
programas de televisao da década de 50 e 60 (Silveira Sampaio) ao comen-
tar a legislagdo brasileira; sobre ela dizia que havia “as leis que pegam e as
leis que ndo pegam”.

Disciplina legal distanciada da nossa realidade e da nossa experiéncia
corre o alto risco de “ndo pegar”.

Conclusao

Regulamentar o paragrafo unico do artigo 116 do CTN ¢é um desafio.

Trata-se de tarefa coletiva que nao se resume a edigdo de uma lei so-
bre procedimentos de desconsideragdo, nem a simples decisdo de casos
concretos. Conjugar os aspectos puramente normativos com a experién-
cia concreta vivenciada em nosso Pais implica uma visdo aberta que saiba
conviver com o diferente e com o oposto, sem perder o senso de equilibrio
e de construgdo conjunta de uma solugéo e, portanto, de uma realidade.

Ha desafios também no plano politico pois, passados mais de 20 anos
sem que tenha vindo a regulamentacédo, ha justos receios do Fisco e dos
contribuintes de que as respectivas esferas juridicamente protegidas sejam
alteradas pela regulamentagao.

Isto, porém, ndo afasta a importancia da regulamentagdo para a cons-
trugdo de um relacionamento Fisco/contribuinte que se mostre equilibra-
do e previsivel.

E tarefa para a qual o concurso de institui¢des como as entidades re-
presentativas de setores economicos, as entidades académicas, a Ordem
dos Advogados do Brasil e seus respectivos integrantes, ao lado de outras
instituicdes como o CAREF, a Receita Federal do Brasil e a Procuradoria
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Geral da Fazenda Nacional irmanem esfor¢os para, a partir de suas expe-
riéncias e dentro de uma cultura que é eminentemente nossa, se construa
um modelo instituido e constituido de enquadramento dos planejamentos
tributdrios no Ambito federal.
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Posfacio a Primeira Edicao

E truismo afirmar que este livro ndo existiria sem a obra de Marco
Aurélio Greco. Tendo como eixo tematico principal o seu livro Planeja-
mento Tributdrio, é evidente a relacdo causal entre sua obra e este estudo.
Porém, mais do que isso, este livro certamente nio existiria sem a pessoa
que é Marco Aurélio Greco.

H4 muito que o seu pensamento influencia minha produg¢ao acadé-
mica, mas desde 2011, quando tivemos a oportunidade de escrever um li-
vro juntos,’”
ndo s de aprender com ele a cada encontro, mas também de contar com
sua mentoria e orientagao.

A ideia deste livro antecedeu a de entrevista-lo para debater seu
pensamento. A generosidade que Marco teve em conversar sobre seus
pontos de partida foi uma grande alegria, além de um grande aprendiza-
do. Olhando em retrospectiva para a primeira versdo deste estudo, ndo
ha nenhuma davida de que este livro nédo teria refletido corretamente
alguns aspectos relevantes de sua teoria sem nossas conversas. Afinal, a
interpretagdo ocorre no mundo diante do texto, portanto, por mais que
tentemos descrever o pensamento de um autor, ao interpreta-lo ja agre-
gamos um pouco de ndés mesmos ao resultado.

Fico na torcida para que este livro alcance o seu objetivo, que é rea-
cender e renovar os debates sobre o planejamento tributario, tendo como
vetor a obra de Marco Aurélio Greco. Afinal, ndo sdo as respostas, mas as
perguntas que nos fazem ir adiante.

Deixo registrada minha admiragdo a Marco Aurélio Greco e meu
agradecimento por ter incentivado este livro e participado dele. Resta a
torcida para que o resultado esteja a sua altura.

nos aproximamos, e desde entdo tenho o grande privilégio

Sergio André Rocha
Professor de Direito Financeiro e Tributario da Uerj

501 UCKMAR, Victor; GRECO, Marco Aurélio, ROCHA, Sergio André et. al. Manual de Direito
Tributdrio Internacional. Sio Paulo: Dialética, 2012.
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