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1-  INTRODUÇÃO               
A relação jurídica Fisco-Contribuinte é comumente marcada por ideias e interesses contrapostos. Dentre as várias controvérsias, o tema “planejamento tributário” é dos que provocam as mais interessantes discussões, no campo acadêmico e doutrinário, e litígios, no âmbito dos tribunais administrativos e judiciais.

De um lado, a carga tributária brasileira asfixia negócios, inibe investimentos e o contribuinte considera excessiva a interferência estatal em seu patrimônio. Do outro, para o Fisco, cobrar impostos, taxas e contribuições constitui a razão de sua existência. E arrecadá-los, com a máxima eficiência, é fundamental à própria sobrevivência da Sociedade e do Estado.

Essa visão encontra-se perfeitamente alinhada com a Carta de 1988, na medida em que a atividade estatal de instituir e cobrar tributos recebeu vasta proteção e precedência, plenamente justificadas diante do desafio de carrear recursos ao ambicioso projeto de Estado Social e Democrático de Direito desenhado pelo Legislador Constituinte. 
Ao longo desses mais de 30 (trinta) anos, o sistema tributário vem sendo aperfeiçoado e a Administração Fiscal atualmente desempenha papel relevante no desenvolvimento atual do estado brasileiro, com garantias e prerrogativas conferidas aos entes tributantes no escopo maior do atendimento das inúmeras carências nacionais.
A atuação das administrações tributárias, contudo, deve encontrar limites em valores constitucionais, como o Princípio da Livre Iniciativa, que elegeu a atividade empresarial como o grande motor do desenvolvimento nacional. No Brasil, nunca é demais ressaltar, o Estado somente deve exercer atividade empresarial em casos excepcionais, quando imprescindível ao Interesse Público.
Livre Iniciativa traz consigo a ideia de liberdade do indivíduo em escolher a atividade empresarial que pretende desenvolver, organizando-se em uma das formas legalmente previstas, mais vantajosa ao seu empreendimento. Trata-se de preceito fundamental da Ordem Econômica.
É legítimo, portanto, que o Empresário busque a forma jurídica menos onerosa possível ao desempenho de suas atividades, inclusive quanto ao pagamento dos tributos. Planejamento Tributário é, antes de tudo, atividade legítima do contribuinte, visando diminuir custos e otimizar o resultado de seu negócio, com reflexos positivos em toda a economia. 
Por meio do planejamento tributário, afasta-se legalmente a incidência de certos fatos geradores sem lhes negar a existência nem ocultar a ocorrência (evasão ou sonegação fiscal). Assim, em momento anterior, os atos empresariais são reclassificados ou renomeados de modo a adquirirem efeito jurídico diverso do usual ou pretendido pela legislação fiscal.
É bastante tênue, portanto, a linha que afasta tais atos da ilegalidade. Na falta de uma legislação que defina adequadamente o que pode e o que não pode ser feito, o contencioso administrativo e judicial é que vêm delineando os contornos e limites do planejamento tributário, fixando vasta jurisprudência acerca das condutas praticadas pelos contribuintes.
Vale ressaltar que, para além da questão da mera legalidade, o planejamento tributário abusivo também merece repulsa do sistema jurídico, por ofensa a princípios basilares do Ordenamento, como Isonomia e Dever de Solidariedade Social, de status constitucional, sem mencionar as distorções econômicas decorrentes de sua prática indiscriminada.

Mundialmente, a questão do tax planning é motivo de intensos debates em fóruns e organismos internacionais. Há forte preocupação com perdas de arrecadações tributárias dos fiscos nacionais e vários países já regulam o tema em suas legislações, vedando a prática de determinados atos ou alterando seus efeitos tributários.

Nesse sentido, vale mencionar as experiências de estipulação das chamadas Mandatory Disclosure Rules, cláusulas que obrigam contribuintes a revelarem ao Fisco, periodicamente, os atos jurídicos, contábeis ou societários, praticados visando economizar tributos, exclusiva ou preponderantemente, sob pena de imposição de sanções administrativas e fiscais.
Como adiante será demonstrado, na contramão da tendência mundial, o Brasil ainda não dispõe de regramento claro de enfrentamento das práticas de planejamento tributário, o que causa insegurança jurídica e excessiva judicialização, na medida em que os tribunais é que vêm decidindo sobre a juridicidade dos atos praticados, caso a caso.

Desta forma, reconhecendo a relevância do debate, mas sem pretender esgotá-lo, a presente pesquisa analisará como a questão é aplicada no âmbito administrativo federal - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF - e nos tribunais Poder Judiciário, especialmente no Superior Tribunal de Justiça (STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF). 
Após estudo teórico-doutrinário e de Direito Comparado, analisaremos os julgados mais representativos proferidos pelos citados tribunais, visando à delimitação do fenômeno “planejamento tributário” em nosso Direito, com ênfase em suas diversas nuances e significações. Buscaremos, ao final, apontar sugestões para melhor enfrentamento do tema. 
2 – PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO: DOUTRINA, DIREITO COMPARADO E LEGISLAÇÃO
2.1 – CONSIDERAÇÕES INICIAIS
Na visão liberal clássica de Estado, tudo, desde que a Lei não proíbe é permitido às pessoas naturais e jurídicas, segundo seu legítimo interesse e contanto que direito alheio não venha a ser injustamente afetado. Tal visão irradia efeitos sobre várias esferas jurídicas de atuação, tanto no prisma individual quanto no coletivo.
Seu reflexo na seara das liberdades econômicas se traduz na ideia de Livre Iniciativa, valor constitucional de primeira grandeza, eleito como fator primordial do desenvolvimento econômico nacional. Na Constituição da República Federativa do Brasil, constitui, inclusive, fundamento da República Federativa do Brasil e princípio basilar da ordem econômica
.

Decorre desta premissa que o Estado, além de zelar pela liberdade econômica e concorrencial, somente deve atuar diretamente na economia em casos residuais, taxativamente previstos na Constituição, mas desempenha forte atuação regulatória de preservação da Ordem Econômica. A interferência nas organizações empresariais exige sempre parcimônia e mínima intervenção possível.
Na visão de Pedro Lenza
O constituinte privilegia, portanto, o modelo capitalista, porém, não se pode esquecer da finalidade da ordem econômica, qual seja, assegurar a todos uma existência digna, conforme os ditames da justiça social, afastando-se, assim, de um estado absenteísta nos moldes do liberalismo - grifos do Autor - (LENZA, Pedro. 2018, p. 1556)
Em síntese, é inegável que a atual constituição brasileira caminhou na direção de um Estado Democrático de Direito, com preservação de garantias individuais inerentes ao liberalismo, mas contemplando também vasto programa social, sendo a tributação estatal atividade aplicada em prol de toda a sociedade e que possibilita a consecução de todo esse projeto. 
Assim, o conflito entre Livre Iniciativa e Solidariedade Social, derivado da dicotomia Liberdade Individual X Interesse Público, permeia toda a discussão sobre planejamento tributário no Brasil e no mundo, refletindo visões fortemente ideológicas, muitas vezes sem o rigor científico e jurídico exigidos para o tema.

Aqui vale uma ressalva sobre Ideologia e o mito de que é possível ao cientista alcançar um posicionamento absolutamente isento em relação ao seu objeto de estudo que, no caso do Jurista, traduz-se num princípio ou regra jurídica: é utópico crer que alguém, no desempenho de atividade humana, possa se despir totalmente de suas crenças e visão de mundo.

Para Marco Aurélio Greco, 
Essa visão coloca o intérprete não mais numa posição de mero descritor da realidade, mas de alguém que, no processo de compreensão e construção do mundo, vai agregar aquele grau de relevância que considera adequado para os valores que estejam consagrados naquele determinado ordenamento e, a partir disso, encontrar a resposta adequada à situação concreta a resolver (GRECO, 2011, p. 505).

É natural que o tema “planejamento tributário” encerre um debate quase inconciliável entre concepções diferentes de relação estado-indivíduo, onde uns juristas se apegam às liberdades individuais e são refratários à excessiva intervenção estatal, enquanto outros entendem a Tributação de forma mais ampla, como instrumento da realização dos objetivos nacionais.

Ultimamente, inclusive, tem crescido o número de juristas sustentando uma espécie de “visão instrumental da tributação”. Neste sentido, Alessandro Mendes Cardoso ressalta que
O dever de recolher tributos no Estado Democrático de Direito está solidamente fundado no princípio da solidariedade social, no qual busca sua justificação e conteúdo material (CARDOSO, 2014, p. 195).

Na mesma direção, Leandro Paulsen entende que 

A tributação, no Estado Democrático de Direito, constitui instrumento da sociedade. É por meio das receitas tributárias que são viabilizadas a manutenção da estrutura política e administrativa do Estado e as ações de governo (PAULSEN, 2015, p. 289.
A questão do planejamento tributário, portanto, merece análise mais ampla, para além do viés estritamente legalista, uma vez que o fenômeno tributário deve ser analisado em toda a sua complexidade, ultrapassando a singela e arcaica noção segundo a qual a incidência tributária era encarada como mera retirada indesejada de recursos do patrimônio dos indivíduos.
Ademais, o Direito Tributário não ficou infenso às transformações constitucionais trazidas com o Estado Social e Democrático de Direito, onde a todos é imposto o dever de solidariedade no custeio dos encargos públicos. Admitir aplicação indiscriminada de planejamento tributário traria consequências nefastas à justiça e à eficiência da tributação.

Logo, não se pode analisar a questão do Planejamento Tributário apenas pelo prisma da livre iniciativa, que, em última análise, não representa um valor absoluto, na medida em que a manutenção do estado segue a noção de solidariedade social, onde todos sacrificam uma pequena parcela de seus direitos em nome da realização do bem comum.
Nesse sentido, Hermes Marcelo Huck assevera que
... nenhum direito possui um caráter absoluto, notadamente no estado social e democrático de direito, sendo condicionado ao cumprimento da sua função social. Assim, a auto-organização sofre limitações baseadas na necessidade de cada um contribuir para as despesas públicas, de acordo com os valores da justiça, da igualdade e da solidariedade (HUCK, 1997, p. 137).
Contudo, é inadmissível que a referida dicotomia deva ser resolvida pela opção unilateral do Hermeneuta ou Legislador por uma das ideologias expostas. Ao revés, é fundamental que os princípios da Livre Iniciativa e da Solidariedade Social sejam ponderados e harmonizados, sob pena de inobservância de um ou outro valor caro à Sociedade. 

Tal ideia foi bem desenvolvida por Pedro Lenza, ao discorrer sobre a necessidade de a atividade interpretativa constitucional buscar atender ao Princípio da Concordância Prática ou Harmonização:
Partindo da ideia de unidade da Constituição, os bens jurídicos constitucionalizados deverão coexistir de forma harmônica na hipótese de eventual conflito ou concorrência entre eles, buscando, assim, evitar o sacrifício (total) de um princípio em relação a outro em choque. O fundamento da ideia de concordância decorre da inexistência de hierarquia entre princípios - grifo nosso - (LENZA, Pedro. 2018, p. 177).
Ao dedicar um título inteiro da Carta de 1988 ao tema da Tributação e do Orçamento, o Legislador Constituinte ressaltou a importância que as normas tributárias e o sistema tributário nacional têm no escopo de carrear recursos para a manutenção, incremento e aperfeiçoamento do ideal de desenvolvimento social ali delineado.
Permitir ou tolerar o afastamento de fatos geradores da tributação por meio de planejamento tributário pode ser atentatório contra o Interesse Público, fragilizar a arrecadação tributária, além de conceder odiosos privilégios a alguns grupos segmentos econômicos privilegiados, gerando graves prejuízos ao desenvolvimento do Estado e da Sociedade.
Logo, o ideal é alcançar um equilíbrio entre proteção da Tributação e da liberdade econômica, onde nem tudo é permitido ao contribuinte em sua busca incessante pelo menor pagamento de tributos possível, e não pode haver a asfixia livre iniciativa de cidadãos e empresas pela intromissão indevida do Estado.

É obrigatório que os aplicadores do Direito, em geral, sopesem todos os princípios envolvidos, caso a caso, na busca de uma solução justa, adequada e coerente com todo o sistema jurídico-constitucional.
Como adiante será estudado, o Brasil ainda não dispõe de norma que estipule, com clareza, as práticas de planejamento tributário permitidas, o que favorece a ação de contribuintes privilegiados que terminam se beneficiando ao conseguirem arrastar lides tributárias aos tribunais administrativos e judiciários, postergando ou elidindo o pagamento dos tributos devidos.
2.2 – NOTAS DE DIREITO COMPARADO

 O fenômeno da Revolução Industrial e a ascensão do Capitalismo como modo de produção predominante provocaram o deslocamento do centro das atividades econômicas para Estados Unidos da América e Europa Ocidental, processo que culminou com a ocorrência das duas primeiras grandes guerras de escala mundial. 
É consenso que nessas regiões a Economia atingiu crescimento e especialização nunca antes experimentados pela humanidade e que a regularidade dos fluxos e investimentos de capitais no pós-guerra, aliada à revolução tecnológica dos transportes, telecomunicações e internet, culminaram no processo de Globalização, ainda em curso.

Esse contexto histórico de desenvolvimento, a criação de novos modelos de negócio, a variedade de formas de obtenção e maximização de lucros, tudo isso explica porque, desde meados do século passado, essas sociedades tenham sido pioneiras no enfrentamento da necessidade de adaptação de suas estratégias de tributação à novel complexidade econômica.
Nestes países, cada um a seu modo e seguindo sua tradição, buscou-se preservar bases tributárias modificando suas legislações internas ou encontrando soluções em preceitos resultantes da lenta evolução da doutrina e da jurisprudência, permitindo que suas administrações tributárias requalifiquem atos jurídicos que alterem ou modifiquem as regras gerais de incidência tributária.
Tais experiências não surgiram como fruto de um movimento internacional coordenado de combate ao planejamento tributário, mas antes são resultado da lenta evolução de cada ordenamento jurídico, baseando-se, em geral, na teoria do abuso de direito e nas formas em que este se manifesta.
No Direito Alemão, por exemplo, desde a primeira metade do século XX, já foi desenvolvida a ideia de que certos tipos de planejamento tributário beiravam a Fraude à Lei, até que o Código Tributário Alemão de 1977 terminou por positivar a impossibilidade de afastamento da lei tributária por ato do contribuinte praticado com abuso de formas jurídicas. 

Além da Holanda (art. 31 do Código de Impostos), esse também foi o caminho percorrido pela Espanha, a partir de 1963 (Ley General tributária), refletindo doutrina de José Larraz que, defendendo uma interpretação extensiva e finalística da norma, concebeu a figura da elusão tributária como fraude à lei. 

Referindo-se aos ensinamentos de Larraz, Marciano Seabra de Godoi registra que 

Segundo ele, na elusão o contribuinte busca uma economia tributária de má-fé, no sentido de burlar o espírito da lei e preservar somente sua letra, confiando numa interpretação automática e acrítica das normas aplicáveis ao caso (GODOI, 2012, p. 121).
Portugal (lei 100 de 1999 acrescentou item 2 à Lei Geral Tributária) e Suíça, a seu turno, desenvolveram a ideia de que o ato praticado com a única ou preponderante finalidade de recolher menos tributo configura Fraude à Lei Tributária, o que autoriza seu afastamento. Na Suíça, exige-se que a escolha do negócio tenha se dado exclusivamente em razão de considerável economia fiscal.
Nesses países, tanto a legislação quanto a jurisprudência têm prestigiado o entendimento segundo o qual, na interpretação dos fenômenos tributários o hermeneuta pode adotar todos os critérios de interpretação utilizados em outros ramos jurídicos, indo além da apreciação meramente literal ou estrita dos termos legais.
Lugares como França, Bélgica e Argentina
 foram influenciados pelo forte desenvolvimento e aceitação da Teoria do Abuso de Direito, na qual o ordenamento jurídico deve reprimir as situações em que o titular de um Direito, a pretexto de exercê-lo, excede os limites a ele inerentes ou permitidos. Para Falcão, Guerra e Almeida:
De outro lado, a França adotou a repressão do abuso de direito enquanto gênero, no art. 64 do Livre de Procedures Fiscales (LPF), vedando que sejam opostos à administração fiscal atos que dissimulem a verdadeira compreensão de um contrato ou de uma convenção. Com a desconsideração, cabe ao fisco requalificar os atos, conforme a previsão contida na hipótese incidência (Falcão, Guerra e Almeida, 2016, p. 35).
No Direito Anglo-Saxão, construiu-se a Teoria do Propósito Negocial ou (business purpose test), onde os atos são requalificados pelo fisco caso careçam de motivação societária ou tenham ocorrido com a exclusiva ou preponderante intenção de economizar tributo, privilegiando-se a realidade econômica da operação em detrimento da forma (substance over form). 
Nos Estados Unidos da América, por exemplo, o embrião da ideia de “propósito negocial” remonta ao julgamento do famoso caso Gregory vs Helvering, em 1934, pela Suprema Corte dos Estados Unidos, que manteve entendimento do Tribunal de Segundo Grau, o qual vem sendo invocado em diversas decisões ao redor do mundo.

Em síntese, o litígio envolveu a Sra. Evelyn Gregory, detentora do capital social da empresa United Mortgage Corporation (UMC) que, por sua vez, mantinha em seu patrimônio 1.000 (mil) ações da empresa Monitor Securities Corporation (MSC). No intuito de vender tais com menor custo tributário, a Sra. Gregory efetuou uma polêmica reorganização societária.

Visando transferir as ações ao seu patrimônio pessoal antes de oferecê-las ao mercado, a Sra. Gregory, constituiu, em 18 de setembro de 1928, a Averill Corporation (AC), sob as leis de Delaware. Em seguida, a UMC transferiu as 1000 ações que possuía na MSC para a recém-fundada (AC), que, em contrapartida ao aumento de capital, emitiu novas ações subscritas pela Sra. Gregory. 
Seis dias depois, apenas, em 24 de setembro de 1928, a nova empresa foi dissolvida e liquidada, com a consequente entrega de todo seu patrimônio à Sra. Gregory, que era composto unicamente pelas ações da MSC, finalizando a engenhosa operação de transferência das referidas ações da UMC para seu patrimônio pessoal utilizando a empresa AC como mera intermediária. 
Em seguida à criativa e fugaz reorganização societária, a Sra. Gregory alienou as ações da AC por U$$ 133.333,33, oferecendo à tributação, a título de ganho de capital, o valor de U$$ 76.007,88, correspondente à diferença entre o preço de venda e o custo de aquisição de U$$ 57.325,45. 
Debruçando-se sobre o caso, o agente do Fisco americano, Sr. Guy Helvering, concluiu que a reorganização societária efetuada pela Sra. Gregory merecia ser desconsiderada, visto que o único objetivo da operação foi o de evitar a incidência do imposto de renda sobre os dividendos que teriam sido distribuídos pela UMC, em caso de alienação direta das ações da MSC. 
Na visão da autoridade fiscal, caso a UMC tivesse realizado diretamente a venda das ações da MSC e, em seguida, distribuído o resultado obtido com essa alienação como dividendos, a Sra. Gregory teria suportado uma carga tributária muito superior ao valor de U$$ 76.007,88 efetivamente recolhido, por meio da engenhara societária realizada.
Revertendo decisão de primeiro grau favorável à contribuinte (Board of Tax Appeals), o Juiz da Corte de Apelação, Learned Hand, registrou que o contribuinte tem o direito de organizar seus interesses de modo a suportar a menor carga tributária possível, pois não é obrigado a escolher a alternativa que conduza ao maior recolhimento de tributos ao Poder Público, pois não há um dever patriótico de aumentar os tributos devidos ao Estado em cada fato gerador.

Contudo, defendeu esse direito à economia lícita de tributos não implica o reconhecimento de que o Congresso dos Estados Unidos decidiu resguardar os atos ou negócios jurídicos praticados por Evelyn Gregory, pois a regra jurídica em debate não poderia ser interpretada apenas literalmente, devendo ser compreendida à luz de sua finalidade. 
Assim, o Juiz Learned Hand considerou que os arranjos societários praticados pela Sra. Gregory para a venda das ações da MSC não se enquadravam no conceito de “reorganização societária” que a lei pretendeu acolher, por não estarem inseridos na condução dos negócios ou das atividades econômicas de quaisquer das sociedades evolvidas, entendimento posteriormente mantido pela suprema corte americana.

Posteriormente, o caso foi submetido à Suprema Corte dos Estados Unidos, que manteve a decisão proferida pelo Juiz Learned Hand, consagrando, em caráter definitivo, o embrião o embrião da teoria do propósito negocial. Desde então, a concepção original desenvolvida por Learned Hand vem sendo invocada por diversas decisões administrativas e judiciais ao redor do mundo
.
Na Inglaterra também se afere qual o verdadeiro propósito ou intenção do negócio jurídico praticado (business purpose), por construção judicial. Em outras nações do Reino Unido, contudo, ordenamentos jurídicos como os da Suécia, Austrália e Canadá, apesar de terem seguido a tradição jurídica do common law, curiosamente internalizaram a busca da intenção negocial por previsão expressa em suas legislações.
Ao longo do tempo, portanto, com uma ou outra variação a depender do lugar, normas protetivas da tributação foram adotadas por considerar abusiva a atividade do contribuinte que tenta evita o pagamento do tributo adotando roupagem jurídica diversa da definida pelo fato gerador da Obrigação, com desconexão entre a forma adotada e a razão econômica que motivou o ato ou negócio celebrado. 

Vale ressaltar que, em regra, prescinde-se de que o ato praticado seja ilícito, bastando que o objetivo único ou principal da operação seja frustrar a intenção do legislador, escapando à finalidade da lei. Assim, o ato não é atingido no campo de sua validade, mas apenas a sua eficácia tributária não é reconhecida pelo Fisco, permanecendo intocado para os demais fins de direito.
Assim, seja pela construção da Teoria do Abuso do Direito, da Fraude à Lei ou do Propósito Negocial, o Direito Internacional Comparado tem sido fonte pródiga de conceitos e normas jurídicas de proteção das bases nacionais de arrecadação tributária, contra atos e negócios jurídicos considerados lesivos às estipulações legais de tributação geral.

O advento da Internet, a “globalização econômica”, a criação de blocos comerciais de trocas de mercadorias, capitais, tecnologia e movimentação de pessoas, promoveu a difusão de tais experiências para além das fronteiras nacionais, impulsionada pela intensa participação dos Estados em organismos internacionais como ONU, OCDE, OMC, FMI, Banco Mundial, etc.
No Brasil, conforme se verá adiante, tanto a atuação do Fisco quanto a jurisprudência sobre “Planejamento Tributário” têm sido fortemente influenciadas por tais institutos estrangeiros, utilizados como fonte de solução de lides tributárias. O mundo se tornou uma aldeia global onde as experiências adotadas num lugar transcendem suas fronteiras físicas.
Seguindo o escopo do presente trabalho, vale ressaltar que aqui não se pretende analisar minuciosamente e com profundidade cada uma dessas teorias e conceitos desenvolvidos ou positivados ou jurisdições estrangeiras, mas apenas demonstrar seu papel relevante na construção de nossa doutrina e jurisprudência acerca do tema.
2.3 – BRASIL: LEGISLAÇÃO E DOUTRINA
Antes de fixar a atenção na atual doutrina brasileira sobre planejamento tributário, deve-se primeiramente analisar a evolução histórica do tema, tendo como marco inicial o anteprojeto do Prof. Rubens Gomes de Sousa e a Exposição de Motivos do Ministro Oswaldo Aranha, de 21/07/1954, que culminaram na publicação do Código Tributário Nacional, em 25/10/1966.

Da leitura dos antecedentes legislativos (Relatório e Sugestões)
, é notória a preocupação dos membros da Comissão Especial com fenômeno da “evasão” (termo utilizado em mais de uma acepção, sem adentrar no mérito da licitude) tributária, listando-se várias situações a nova legislação deveria coibir sua ocorrência
. 
Assim, para combater a “evasão de tributos”, o Relatório elaborado pela Comissão Especial do Código Tributário continha medidas claramente inspiradas no Direito Internacional Comparado, mostrando absoluta conexão com nas modernas doutrinas jurídicas de experiências internacionais bem-sucedidas de enfrentamento do tema.
A redação do art. 84, por exemplo, revela notória adoção da ideia da Interpretação Econômica do Fato Gerador
, oriunda do Direito Germânico (admitida textualmente)
: 

Art. 84. Na conceituação de determinado ato, fato, ou situação jurídica, para efeito de verificar se configura ou não o fato gerador e de definir a alíquota aplicável, ter-se-á diretamente em vista o seu resultado efetivo, ainda quando não corresponda ao normal em razão da sua natureza jurídica, com o objetivo de que a resultados idênticos ou equivalentes corresponda tratamento tributário igual - Grifo Nosso (BRASIL, Trabalhos da Comissão Especial do Código Tributário Nacional, 1954, p. 44-45)  
Na sequência, a referida teoria é reforçada na proposta de positivação de regra de interpretação tributária, estabelecendo que 

Art. 85. A circunstância dos negócios ou atos jurídicos celebrados ou praticados serem inexistentes, nulos ou anuláveis, ou terem objeto impossível, ilegal, ilícito ou imoral não exclui, modifica ou difere a tributação, desde que os seus resultados efetivos sejam idênticos aos normalmente decorrentes do estado de fato ou situação jurídica que constitua o fato gerador da obrigação tributária principal, observado, porém, o disposto na alínea IV do art. 130 - Grifo Nosso (BRASIL, Trabalhos da Comissão Especial do Código Tributário Nacional, 1954, p. 44-45).
Mais adiante, a própria Comissão Especial reconhece influência da tradicional doutrina alemã do Abuso de Direito e do instituto da Fraude à Lei, do Direito Francês (frau legis)
, na proposição contida no art. 86 do Relatório:
Art. 86. A autoridade administrativa ou judiciária terá em vista, independentemente da intenção das partes, mas sem prejuízo dos efeitos penais dessa intenção quando seja o caso, que a utilização, pelos contribuintes ou terceiros, de institutos, conceitos ou formas de direito privado não deverá dar lugar à evasão ou redução de tributo devido com base nos resultados efetivos do estado de fato ou situação jurídica, nos termos do artigo anterior, nem diferir o seu pagamento” (BRASIL, Trabalhos da Comissão Especial do Código Tributário Nacional, 1954, p. 45).
Havia, portanto, manifesta intenção em dotar a Administração Fiscal e Judicial de poder de veto a atos jurídicos privados porventura nocivos à arrecadação tributária, protegendo os efeitos econômicos dos referidos fatos geradores, sem prejuízo, inclusive, de posterior aferição de responsabilidade penal quando empreendidos na intenção da evasão de tributos.
Assim, o fato de tais medidas não constarem da versão final do CTN, publicada em 1966, revela clara opção ideológica do legislador por menos interferência estatal nos atos negociais privados, em privilégio da liberdade econômica, permitindo que a autoridade fiscal afaste atos do contribuinte apenas nas hipóteses de cometimento de crime, nos termos da regra do art. 149
.

Fica claro que, não obstante a riqueza de conceitos analisados e a demonstração de sua aplicação nos ordenamentos estrangeiros modernos, tais argumentos não sensibilizaram o legislador do CTN e boa parte das ideias não foi acatada na versão final do Código, cuja disciplina da “evasão fiscal” ocorreu de forma lacônica.
Prova disso é que o termo “evasão”, fartamente mencionado no Relatório Final da Comissão Especial, não é mencionado uma única vez sequer na Lei publicada, o que, conforme adiante será demonstrado, terminou deixando amplo espaço para que o fenômeno fosse definido tanto pela doutrina quanto pela atuação cotidiana das autoridades fiscais brasileiras.
Feitas essas considerações iniciais, diante do omisso e insuficiente tratamento dado pela nova lei ao tema “planejamento tributário”, é fundamental pontuar quais os caminhos escolhidos pela doutrina e pela jurisprudência, ao longo do tempo, bem como a forma como evoluíram até os dias atuais. Afinal, como demonstrado anteriormente, nesta questão particular o CTN já “nasceu velho”.

Inicialmente, prevaleceu entre os intérpretes do novo código um enfoque liberal onde todos os atos de planejamento tributário que não fossem ilegais seriam permitidos. Legalidade, Tipicidade e Segurança jurídica prevalecem como valores quase absolutos
. Esta corrente doutrinária possui bastante relevo nos dias atuais e o eminente Professor Paulo de Barros Carvalho é um de seus maiores expoentes
. 

De modo geral, com uma ou outra variação, a depender do Autor, distinguiu-se as condutas que o Sujeito Passivo poderia adotar para fugir à incidência da norma tributária cogente entre os institutos jurídicos da “Evasão Fiscal” e da “Elisão Fiscal”
, conforme a atividade do contribuinte fosse ilícita ou lícita, respectivamente.
A distinção trazia um problema de ordem prática, na medida em que distinguir entre Elisão e Evasão Fiscal nem sempre era tarefa simples, isto porque raramente a análise da conduta dos atos do contribuinte envolvia apenas um ato isolado e o contexto jurídico encerra uma concorrência de normas e valores para subsunção e ponderação. 
Quanto à Evasão Fiscal, a conformação do tema causou menos celeuma e cedo se pacificou o entendimento doutrinário de que pressuporia sempre atividade ilícita do contribuinte, sozinho ou em conluio, com o propósito de ocultar do Fisco a ocorrência do fato gerador de Obrigação Tributária já realizada, ou seja, em momento posterior à Hipótese de Incidência. 

Evasão ocorre, por exemplo, quando o Sujeito Passivo comete fraude documental, falsidade ideológica ou simulação, colocando um véu sobre o fato real praticado, tentando mascarar o verdadeiro negócio jurídico realizado em nome de outro com forma ou denominação que lhe trará maiores vantagens tributárias. O ato praticado na Evasão é ilícito e antijurídico, indesejado pelo Direito.
Na Elisão Fiscal, por sua vez, prevalecia o entendimento de o instituto pertencia à esfera das liberdades individuais, longe do alcance do Estado, dentro da ótica liberal onde ao particular é permitido fazer tudo o que a Lei não proíbe. Na visão dominante, à época, a Tributação era um ato de agressão ao patrimônio do contribuinte, representação pura do Poder de Império Estatal.

Assim, salvo algumas exceções
, esta foi a concepção predominante em nosso Direito até que o advento da CF/1988 despertasse em alguns autores a defesa de que mesmo a análise dos atos jurídicos lícitos deveria ser influenciada pela novel principiologia constitucional, evidenciando a importância de outros valores, como Capacidade Contributiva e Solidariedade Social.

Nesta questão merece elogios a distinção feita por Heleno Taveira, pioneira no direito brasileiro. Baseando-se em doutrina alemã, o autor identificou a existência de uma Elisão Fiscal “Lícita” (Jurídica) e outra “Elisão Fiscal Ilícita” (Antijurídica), denominando a última de “Elusão Fiscal”
, para melhor diferenciação. O planejamento tributário, conforme o caso, seria permitido ou abusivo.
Contudo, para que a doutrina brasileira caminhasse decisivamente a uma abordagem mais ampla do fenômeno do Planejamento Tributário, equilibrando a visão liberal calcada na Livre Iniciativa com os ditames constitucionais derivados do programa social encartado na CF/1988, a obra do Professor Marco Aurélio Greco teve papel decisivo e pode ser mesmo apontada como marco divisor.
Nas palavras de Sérgio André Rocha

A edição do Planejamento Tributário em 2004 encontra o contexto propício para a propagação de suas ideias, notadamente junto às autoridades fiscais, o que torna o trabalho referência usualmente encontrada nas autuações fiscais e nas primeiras decisões dos então Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda sobre a matéria. A acolhida que a obra teve pelas autoridades fiscais gerou uma rejeição imediata de boa parte dos contribuintes e da literatura tributária tradicional. Autores acostumados a um raciocínio simplificado, binário, recusavam-se a compreender que a mudança não fora “criada” pela obra de Marco Aurélio Greco, mas por uma série de fatores históricos que ele soube, antes da grande maioria dos estudiosos, identificar. De outra parte, caso não tivessem focado uma estratégia de negação, em uma abordagem “tudo ou nada”, provavelmente a situação do tema do planejamento tributário nos dias atuais seria diferente (ROCHA, 2019, p. 4).
Pode-se dizer que Marco Aurélio Greco propõe uma verdadeira ruptura com a visão tradicional do fenômeno da Tributação, que acreditava ser incompatível com a Constituição de 1988 e a autoridade de seu texto, na medida em que o Estado Democrático de Direito ali delineado impunha a observância de valores sociais
.
Decorre desta nova visão atos podem ser lícitos, quando vistos isoladamente, mas, ao serem apreciados segundo uma visão sistemática, muitas das vezes podem trazer um resultado ou efeito antijurídico, indesejado pela ordem normativa vigente, vista como um todo, merecendo, portanto, forte repúdio estatal e da comunidade jurídica.
Combatendo o legalismo formal predominante, Marco Aurélio Greco ressalta o novo status adquirido pelo Princípio da Capacidade Contributiva a partir da Carta de 1988, ensinando que

Em suma, minha opção ideológica é no sentido de a Constituição inteira ter a sua máxima autoridade possível assegurada tanto nos valores protetivos (que são limitações constitucionais) quanto nos valores modificadores (que são princípios constitucionais). Vale dizer, para discutir uma questão tributária plenamente é preciso que ambos estejam presentes e, em alguma medida, protegidos e prestigiados. Um não pode extinguir o outro, a legalidade não pode existir sem a capacidade contributiva e a capacidade contributiva não pode existir sem a legalidade (GRECO, Marco Aurélio, p. 70-71 apud ROCHA, Sérgio André, p. 19).
Tal entendimento é o que mais se coaduna com a moderna hermenêutica constitucional, a exemplo do Princípio da Unidade da Constituição (que deve ser interpretada em sua globalidade), da Máxima Efetividade constitucional (a norma deve ter ampla efetividade social) e da Concordância Prática ou Harmonização (ausência de hierarquia entre princípios)
.

E como Direito nunca está dissociado de seu contexto histórico, vale lembrar o cenário de revolução tecnológica e globalização financeira experimentado nas últimas décadas Século XX, com aumento da variedade e complexidade das relações civis e econômicas. As novas posturas doutrinárias, portanto, caíram como uma luva na necessidade de adequação dos fiscos nacionais à nova realidade.

Embora já houvesse farta literatura sobre Planejamento Tributário no Direito Internacional Comparado e tratamento do tema em legislações de diversos países, no Brasil a questão estava restrita à doutrina e a alguns julgados que incorporavam as novas teorias, até que houve a edição da LCP n. 104/2001, inserindo a norma do parágrafo único do art. 116 do CTN
.
O advento da LCP n. 104/2001, além de representar o marco legal do tratamento da Elisão Fiscal Abusiva ou Elusão Fiscal, corrigindo a omissão anterior do CTN e representando o primeiro passo mais firme na direção do enfrentamento da questão da desconsideração dos efeitos tributários de atos privados. 
Para Ivan Tanil Rodrigues
O legislador do parágrafo único do art. 116 constituiu uma dimensão ético-jurídica para o acionamento da desconsideração de atos e negócios realizados com o fito de reduzir a oneração tributária dos fins econômicos pretendidos, não sendo esta prática em si, reprovável, ou passível de desconsideração, pelo simples fato de o negócio de o negócio estar imbuído do propósito de reduzir a carga fiscal incidente sobre o fim almejado (RODRIGUES, 2003, P. 44).
A medida gerou bastante controvérsia por remeter à Lei Ordinária a regulamentação dos procedimentos a serem seguidos pelas autoridades fiscais na desconsideração de negócios jurídicos que, no entender do Fisco, importassem abuso no planejamento tributário. Inicialmente, prevaleceu o entendimento doutrinário de que somente teria eficácia após a regulamentação
.

A tentativa de regulamentação sofreu forte resistência oposta pelas grandes corporações, onde a adoção de medidas elisivas é prática obrigatória, pois “como bem se sabe, o planejamento tributário tornou-se elemento competitivo de alta importância entre as empresas, porquanto a economia fiscal, por óbvio, é refletida nos preços praticados pelos contribuintes” (COELHO, 2016, p. 35).

Assim, o lobby empresarial falou mais alto e o Congresso Nacional, por ocasião da conversão na Lei n. 10.637/2002, rejeitou integralmente a parte relativa às chamadas “normas antielisivas” contida na Medida Provisória n. 66/2002, editada pelo Poder Executivo. Apostava-se que o Fisco ficaria inerte ante a falta de regulamentação do tema.

Analisando a questão, Ricardo Lobo Torres explica que 
Parece-nos que a recusa do Congresso Nacional em aprovar os arts. 15 a 19 da Medida Provisória 66/2002 desnorteou a ulterior ação da Fiscalização de rendas, por ausência de normas procedimentais. Mas não afetou a eficácia da Lei Complementar 104/2001, que nunca esteve limitada à ulterior regulamentação, se o ente público possuir regras de processo tributário administrativo, como acontece com a União e os principais Estados brasileiros (TORRES, 2016, P. 629)
Essa visão é corroborada pela análise dos debates legislativos acerca da referida modificação, restando nítida a intenção do Poder Executivo de retirar a discussão sobre planejamento tributário do plano meramente legalista e formal, dotando a administração tributária de meios para o combate à prática de elisão fiscal abusiva
.
Aos poucos, contudo, não foi esse o entendimento que prevaleceu junto às administrações tributárias brasileiras que, a despeito da ausência de regulamentação do parágrafo único do art. 116 do CTN, com base em sólida doutrina e no Direito Internacional Comparado
, vêm lavrando e mantendo inúmeras autuações rechaçando o abuso na prática de Planejamento Tributário. 
No entanto, isto não significa que o novel posicionamento reflita doutrina majoritária, que conta com dissensões de relevo, calcadas sobretudo na tradição liberal de prestígio aos Princípios da Legalidade Tributária, Segurança Jurídica e Livre-Iniciativa. Em oposição às conclusões de Marco Aurélio Greco, Sacha Calmon navarro Coelho, por exemplo, afirma que 

Com a devida vênia, a ideia de que a mera manifestação da capacidade tributária contributiva, por si só, dá ensejo à incidência tributária não se coaduna com a ordem constitucional vigente e representa flagrante afronta aos pilares fundamentais do Estado Democrático de Direito. Se Greco pretende fazer uma análise da Constituição como um todo, tal exercício não pode se prestar à desconsideração do princípio da legalidade (COELHO, 2016, p. 637)

Noutro extremo, há a noção de que o parágrafo único do art. 116-CTN é autoaplicável e não precisa de regulamentação
, com fundamento na chamada “Visão Integrada do Direito”, na qual a desconsideração de negócios jurídicos é possível pela análise das circunstâncias do caso concreto e ponderação de princípios constitucionais, conjugada à subsunção de outros dispositivos legais.

Embora considerável parte da doutrina critique a regulamentação insuficiente do parágrafo único do art. 116 do CTN e defenda a necessidade de uma “norma geral antielisiva” para que se possa estipular, de plano e com clareza, qual planejamento tributário pode ser oposto ao Fisco, é inegável sua existência e eficácia imediata, enquanto Norma Jurídica de Eficácia Contida
.
Em linhas gerais, este é o estágio atual da doutrina brasileira, que, não obstante a precária disciplina legal, vem, especialmente a partir da edição da LCP 104/2001, incorporando modernas teorias constitucionais e de Direito Internacional Comparado à análise dos atos de planejamento tributário, considerando não só a sua legalidade, mas também a sua juridicidade.

Modernamente, portanto, o gênero Elisão Fiscal comportaria 02 espécies: o Planejamento Tributário Lícito, que segue os parâmetros legais e constitucionais, situando-se no espectro da liberdade individual, dentro do exercício do direito subjetivo fundamental à Livre Iniciativa, e a Elusão Fiscal, campo das condutas abusivas, que embora legais, são antijurídicas.

É na seara da Elusão Fiscal (planejamento tributário abusivo), portanto, que as administrações tributárias têm diante de si um vasto campo de atuação. Aqui, há uma “zona cinzenta” onde os atos e negócios jurídicos estão situados entre a permitida Elisão Fiscal Lícita e a odiosa Evasão Tributária, sendo de difícil caracterização.

Na visão de Ricardo Lobo Torres, 
A elisão ilícita, por conseguinte, restringe-se ao abuso da possibilidade expressiva da letra da Lei e dos conceitos jurídicos abertos ou indeterminados; inicia-se com a manipulação de formas jurídicas lícitas para culminar na ilicitude atípica ínsita ao abuso de direito (art. 187 do CC. De 2002); mas é sempre difícil de se caracterizar, e o combate à ilicitude redunda, não raro, no emprego da analogia, inclusive pela jurisprudência, disfarçadamente, ou da contra analogia e da redução teleológica inerente às normas gerais antielisivas, se não se faz na via legislativa por meio de conceitos determinados e cláusulas específicas (TORRES, 2016, p. 631).
Assim, mereceria repulsa não apenas o “planejamento tributário” que desborda o limite da evasão fiscal, mas também aquele antijurídico, abusivo, cujo resultado, analisado de forma sistêmica, contraria princípios constitucionais ou regras fundantes do ordenamento, visto que o Direito é uno e a interpretação deve ponderar todos os valores em jogo.
Reconhece-se, contudo, nem sempre ser possível, traçar a tênue linha que separa a Elisão Fiscal Lícita (que pode ser definido como Planejamento Tributário em sentido estrito) da Elisão Fiscal Ilícita (Elusão Fiscal), já que a Evasão Fiscal, a seu turno, é de fácil identificação. 
Sobre esta figura indesejada no ordenamento jurídico, Hélcio Lafetá Reis ensina que 

A evasão tributária vem a ser o conjunto de práticas violadoras do sistema jurídico tributário, em que se mostra evidente a intenção de se burlar a norma e se esquivar do pagamento do tributo, havendo previsão legislativa que mune as administrações tributárias de medidas coercitivas para combater tais ilícitos fiscais (REIS, 2013, p. 57).
Em outras palavras, Elisão Fiscal Lícita é planejamento tributário legítimo, permitido pelo Direito, concernente à escolha da forma jurídica que propicie o melhor proveito econômico-financeiro, ao passo que Elisão Fiscal Ilícita ou Elusão Fiscal, traz mera aparência de licitude, mas por meio de abuso de direito ou de forma, seus efeitos contrariam o escopo do sistema jurídico, visto como um todo. 

Dada a complexidade da questão, diante de uma situação de planejamento tributário, o Hermeneuta deve observar o conjunto de normas de todo o sistema jurídico e ponderar todos os princípios jurídicos envolvidos, como o livre exercício da atividade econômica, a capacidade contributiva, a segurança jurídica, a isonomia, o dever de solidariedade social, dentre outros.

Na lição de Leandro Paulsen
A interpretação tributária também é complexa, descabendo pressupor que seja viável simplificar a postura do exegeta como se pudesse se orientar sempre em favor do contribuinte, por considerar a tributação como ingerência odiosa sobre o patrimônio privado, ou em favor do Fisco, em atenção às exigências financeiras do Estado ou da suposta supremacia, ou ainda, por uma interpretação literal (PAULSEN, 2015, p. 295).

Nos próximos capítulos, investigaremos os reflexos desta nova interpretação acerca dos atos de planejamento tributário sobre a atuação dos tribunais administrativos e do Judiciário, fruto de lenta construção, desde o advento do CTN/1966 até a edição da LCP 104/2001, sob forte influência do Direito Internacional Comparado.

2.4. A OCDE E O COMBATE AO PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO NO BRASIL
Para além da facilitação do comércio e da busca pela harmonização fiscal, diversos organismos internacionais auxiliam seus membros na elaboração de normas, acordos bilaterais e no atingimento dos objetivos nacionais. São importantes atores da integração geoeconômica global, minimizando o desequilíbrio das relações intranacionais de poder e desenvolvimento.

Como exemplo desta atuação, experiências internacionais positivas de combate ao planejamento tributário abusivo têm sido disseminadas pela OCDE, com foco especialmente em países identificados como mais vulneráveis à deterioração das receitas tributárias, alcançando, por meio de recomendações, também as nações pouco desenvolvidas ou em desenvolvimento.
A Organização de Cooperação e de Desenvolvimento Económico – OCDE, é uma entidade supranacional com sede em Paris/FR e que tem por objetivo primordial promover e disseminar políticas que visem ao desenvolvimento econômico e o bem-estar social de países membros e parceiros, dentre eles o Brasil. 

Um dos focos atuais da atuação da OCDE é a questão do Tax Planning ou Planejamento Tributário, que causa forte preocupação com as perdas de arrecadações tributárias dos fiscos nacionais. Sob orientação do órgão, vários países já regulam o tema vedando a prática de determinados atos ou alterando seus efeitos tributários.
Recentemente, o Brasil ampliou seu engajamento no órgão e adquiriu o status de “parceiro-chave”, juntamente com China, Índia, Indonésia e África do Sul, com adesão a acordos de cooperação e comprometendo-se com recomendações em várias áreas. No campo tributário, merece destaque o Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)
.
A iniciativa constitui-se em “reação global” ao processo de enfraquecimento dos fiscos nacionais, resultado da globalização econômica, onde os constantes fluxos de capitais, a adoção de novos modelos de negócios e o avanço da economia digital vêm reduzindo as bases tributárias ao ampliar o universo dos fatos econômicos não alcançados pela tributação convencional. 

O foco, portanto, é o combate à erosão da base tributável e à transferência de lucros, propondo, dentre outras providências, que os países adotem medidas legislativas internas para evitar que as “corporações globais” utilizem tax planning e busquem indiscriminadamente a menor tributação possível, com riscos à justiça e a integridade das receitas nacionais.

Na visão da entidade, o ato de planejamento tributário “possui consequências não intencionais e inesperadas nas receitas tributárias”, bem como o “risco de que a legislação fiscal possa ser mal utilizada para alcançar resultados que não foram previstos pelos legisladores”
.

Em contrapartida, busca-se assegurar, na medida do possível, que os lucros sejam tributados nos locais onde efetivamente ocorreu a atividade econômica e a real agregação de valor à cadeia produtiva. Outro objetivo é garantir maior previsibilidade e segurança jurídica ao ambiente empresarial, reduzindo, inclusive, a judicialização de disputas corporativas e tributárias.

Recentemente, já sob influência das recomendações do Projeto BEPS da OCDE, restou infrutífera a tentativa de normatização a estipulação das chamadas Mandatory Disclosure Rules, por meio da edição da Medida Provisória n. 685, visando obrigar as empresas a revelarem ao Fisco suas ações de Tax Planning, em determinado período
. 

O mecanismo, adotado em diversos países, minimiza o fato de que existe um “período frequentemente longo entre o momento em que os esquemas são criados e vendidos e o tempo que os órgãos de receita têm para descobri-los, e que a legislação de reparação seja promulgada”
. Até que os fiscos reajam aos atos de planejamento, já ocorreu prejuízo à arrecadação.

Em sua exposição de motivos, a medida preconizava a modernização da legislação tributária brasileira enfatizando a importância de que os atos de planejamento tributário fossem levados ao conhecimento do Fisco, como medida necessária à melhoria do ambiente de negócios do país e à diminuição da judicialização em torno do tema
.
O objetivo era induzir contribuintes a uma postura mais cautelosa diante do planejamento tributário, dotando a administração tributária de informações relevantes. Além disso, buscava-se conferir mais segurança jurídicas à empresa que revelasse suas operações, sem a aplicação de multa ou punição em caso de glosa do Fisco.

Apesar das boas intenções, mais uma vez a parte relativa às normas antielisivas foi rejeitada e não convertida em Lei, sob alegações de que a redação era aberta demais, não deixando claro o que deveria ou não ser declarado ao Fisco, gerava dúvidas mesmo quanto às operações corriqueiras praticadas pelas empresas.

A utilização de termos subjetivos e vagos ao longo dos dispositivos da medida provisória foi bastante criticada e apontada como causa principal de sua rejeição, ao despertar a crença geral de que poderia trazer mais insegurança do que segurança jurídica.
Na contramão da tendência mundial, o Brasil ainda não possui disciplina clara sobre planejamento tributário, o que causa insegurança jurídica e excessiva judicialização, na medida em que os tribunais administrativos e judiciais é que decidem sobre a juridicidade dos atos praticados, caso a caso, fato que será analisado nos capítulos posteriores desta pesquisa.
3 – A JURISPRUDÊNCIA DO CARF
3.1 – CONSIDERAÇÕES INICIAIS
A rejeição da Medida Provisória 66/2002, na parte em que regulamentava o parágrafo único do art. 116 do CTN, não resultou na pacificação doutrinária sobre os limites do planejamento tributário nem tampouco causou a inércia das autoridades fiscais diante de situações concretas aferidas nos procedimentos de fiscalização.
Enquanto boa parte da doutrina defendia a impossibilidade da aplicação do parágrafo único do art. 116 do CTN, por falta de regulamentação, autores como Ricardo Lobo Torres enxergavam que 
O legislador ponderou os princípios da capacidade contributiva e solidariedade com o da legalidade, decidindo, ao fim, que todos os fatos que demonstrem capacidade contributiva equivalente hão de ser tributados da mesma forma, ainda que não expressamente previstos na hipótese de incidência do fato gerador disposta em lei (TORRES, 2011, p. 161-163 apud COELHO, 2016, p. 639).

Discordando do autor, Coelho apontava incoerência em seu raciocínio, na medida em que fora o próprio legislador citado por Torres quem rechaçara a regulamentação prevista na Medida Provisória 66/2002, que justamente dispunha sobre os procedimentos administrativos necessários à desconsideração dos efeitos tributários dos atos jurídicos.
O dissenso doutrinário deu novo fôlego à atuação do Fisco e alimentou as discussões nos tribunais administrativos, onde a análise puramente legalista começou a ser confrontada por uma interpretação ampla do fenômeno tributário, inspirada no Novo Constitucionalismo e em doutrinas estrangeiras e nacionais, como a de Marco Aurélio Greco
.
Aqui não se trata de infirmar a existência de nenhum marco temporal, mas apenas aponta-se que os “ventos” legais e doutrinários que sopravam no início dos anos 2000, sob a égide da nova interpretação constitucional, impulsionaram uma lenta construção jurisprudencial que se afastou do mero legalismo tributário, sobretudo no contencioso administrativo federal.
Inicialmente, cumpre esclarecer o lançamento fiscal é atribuição exclusiva da Secretaria da Receita Federal do Brasil e que, apesar da existência de uma primeira instância administrativa responsável por julgar impugnações, é no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF que as discussões tributárias ganham maior complexidade e profundidade.
Isto ocorre pela própria natureza do órgão, formado por turmas especializadas em espécies ou grupos de tributos, e que possuem composição paritária entre representantes dos contribuintes e da Fazenda Nacional, o que permite que as mais diversas visões e teses jurídicas sejam apresentadas aos membros julgadores na apreciação das lides administrativo-tributárias.
3.2 – ACÓRDÃOS REPRESENTATIVOS DO CARF SOBRE PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO
É difícil precisar a partir de quando as novas ideias doutrinárias passaram a inspirar os julgadores do CARF na adoção de novos parâmetros jurídico-interpretativos de apreciação dos planejamentos tributários engendrados pelos contribuintes, refletindo uma visão constitucional e ampla do fenômeno, em reação ao predomínio da tradicional ótica legalista e formal.
Pode-se afirmar, contudo, que o cenário legal estabelecido a partir do acréscimo do parágrafo único do art. 116 do CTN, acrescido do novo suporte doutrinário, sobretudo os fornecidos por Marco Aurélio Greco e Ricardo Lobo Torres, foram fatores determinantes na evolução da jurisprudência daquela corte administrativa.

Na tentativa de ilustrar como se deu a mudança e sua evolução no tempo, Sacha Calmon Navarro Coelho
, por exemplo, comenta o caso de alteração de entendimento do CARF sobre um arranjo de planejamento tributário denominado “incorporação reversa”, que ocorre quando a sociedade controladora é incorporada por uma sua controlada
. 
Assim, por exemplo, citando um julgado ocorrido em 2002, aponta que a Corte se posicionara no sentido de que o fato de operações societárias terem como único motivo a economia de tributos não teria o condão de afastar o planejamento tributário e as operações seriam lícitas sempre que ausente qualquer indício de simulação na prática dos atos
.

Posteriormente, em 2006, em análise de recurso de ofício contra decisão que considerou lícita uma outra incorporação reversa, o acórdão decisório considerou como fator decisivo à legalidade da operação o fato de que o motivo de sua realização não estava apoiado unicamente em economia tributária, mas no objetivo demonstrado de tornar mais eficientes as atividades da empresa
.
Em poucos anos, portanto, a pura economia de tributos com o aproveitamento de prejuízos fiscais das sociedades controladas deixou de ser razão suficiente para a aceitação das incorporações reversas, pelo CARF. Isto fruto de um processo lento e nem sempre pacífico, permeado por debates e dissensos no âmbito de suas turmas.
Este exemplo de mudança de interpretação do CARF para os casos de “incorporação reversa”, revela como se deu, ao longo do tempo, e para outras situações, a absorção da nova interpretação constitucional e de modernas teorias como a do abuso de direito, fraude à lei, substância versus Forma, propósito negocial, função social da empresa, dentre outras, por parte da corte administrativa.

A seguir, a título de exemplo, analisaremos alguns casos bem ilustrativos de como o CARF passou a valorar alguns arranjos societários como indesejados pelo ordenamento, dentro de uma visão ampla e pragmática, afastando seus efeitos no campo tributário sem necessariamente adentrar no mérito de sua licitude, o que demandaria infindáveis discussões jurídicas.
No julgamento do Acórdão nº 1401-001.846
, por exemplo, constatou-se uso abusivo ou simulado da forma societária Sociedade em Conta de Participação – SCP, tipo previsto no ordenamento jurídico onde existe a figura de um Sócio Patrocinador, responsável pelos aportes de Capital, e de um Sócio Ostensivo, que realiza a gestão das operações.
O Relator considerou todo o trabalho de fiscalização, fartamente documentado, concluindo que o Contribuinte se utilizou de 3 contratos de Sociedade em Conta de Participação – SCP, para diluir receitas repassando-as às SCP, possibilitando apuração e recolhimento de IRPJ e CSLL pela sistemática do Lucro Presumido, mais vantajosa.
As alegações do Contribuinte apelaram à defesa do princípio constitucional da livre iniciativa, do direito à auto-organização empresarial, à doutrina legalista e ao formalismo jurídico, afirmando que não se provou infração de dispositivo legal, dentro da lógica em que ao particular é permitido fazer o que a Lei não proíbe (CC/2002, art. 981). 
As autoridades fiscais, por sua vez, constataram a inexistência fática da referidas SCP, por falta de propósito negocial e atividade operacional que justificasse a distribuição das receitas e dos lucros, além do descumprimento básico de regras societárias e contratuais que revelam terem sido criadas apenas para reduzir a tributação.
Verificou-se, inclusive, que os sócios-participantes das SCP criadas foram dispensados de realizar aportes financeiros na Sociedade, contrariando disposições societárias, sem que houvesse por parte do Sócio- Ostensivo qualquer ato de cobrança ou exercício da multa contratual prevista. Num dos casos, inclusive, houve devolução de valores ao Sócio Participante.
Assim, as práticas descobertas contrariam o próprio propósito de criação dessas entidades, cuja única obrigação estipulada em contrato foi a necessidade do aporte dos recursos financeiros, não havendo qualquer menção à entrega de materiais, serviços, expertise técnica ou qualquer outra obrigação ao Sócio Participante.
Outro fato revelador da falta de substância da organização societária adotada foi que a parcela de lucros distribuída aos sócios participantes sempre ocorria em percentuais muito acima dos que lhe eram devidos, sem que houvesse o correspondente fornecimento de equipamentos, mão-de-obra especializada, prestação de serviços ou mesmo justificativa societária para tanto.
Portanto, restou amplamente demonstrado na autuação que as SCP's mencionadas foram criadas apenas para serem destinatárias de parte das receitas do Contribuinte, de modo a que houvesse tributação pela sistemática do Lucro Presumido, frustrando norma legal que o enquadrava na tributação do Lucro Real. 
Concluiu-se, acertadamente, portanto, que toda a engenharia societária foi pensada exclusivamente para impedir que os resultados fiscais das SCP’S fossem somados aos do Contribuinte e tributados de forma mais gravosa, revelando finalidade exclusiva de economia tributária, configurando planejamento tributário abusivo.
No caso, ao final, concluiu-se pela cobrança saldos de IRPJ e CSLL a pagar decorrentes da existência de resultados operacionais não declarados e da opção indevida pelo Regime Tributário do Lucro Presumido, após desconsiderar a existência das sociedades em conta de participação artificialmente criadas, sem objetivo empresarial.

Tal planejamento tributário, além de merecer desconsideração por revelar falta de propósito negocial, abuso de direito e de forma, buscou ocultar a realidade dos negócios jurídicos celebrados, incidindo em conduta mais grave, fato que terminou ensejando a propositura de imposição de penalidade, por parte do Relator.
Outro exemplo relevante de aferição do negócio real, em vez do formal, foi o do Acórdão 1201​-001.359
, onde foi considerada abusiva e sem efeitos tributários a operação de alienação das ações da BM&F, da contribuinte ao seu sócio majoritário, promovida pouco antes da oferta pública inicial, pois realizada com o único propósito de reduzir a incidência dos tributos e contribuições.

A Ementa do Acórdão é autoexplicativa:
NORMA GERAL ANTIELISIVA. EFICÁCIA. 

O art. 116, parágrafo único, do CTN requer, com vistas a sua plena eficácia, que lei ordinária estabeleça os procedimentos a serem observados pelas autoridades tributárias dos diversos entes da federação ao desconsiderarem atos ou negócios jurídicos abusivamente praticados pelos sujeitos passivos. No que concerne à União, há na doutrina nacional aqueles que afirmam ser ineficaz a referida norma geral antielisiva, sob o argumento de que a lei ordinária regulamentadora ainda não foi trazida ao mundo jurídico. Por outro lado, há aqueles que afirmam ser plenamente eficaz a referida norma, sob o argumento de que o Decreto no 70.235/72, que foi recepcionado pela Constituição de 1988 com força de lei ordinária, regulamenta o procedimento fiscal. 

Dentre as duas interpretações juridicamente possíveis deve ser adotada aquela que afirma a eficácia imediata da norma geral antielisiva, pois esta interpretação é a que melhor se harmoniza com a nova ordem constitucional, em especial com o dever fundamental de pagar tributos, com o princípio da capacidade contributiva e com o valor de repudio a praticas abusivas (grifos nossos).
Assim, além da filiação expressa à corrente doutrinária que defende que se adote interpretação que dê efetividade ao parágrafo único do art. 116 do CTN, o Conselheiro Relator, às fls. 10, inclusive, cita textualmente a doutrina de Marco Aurélio Greco, dentro do que ele chama de “nova visão sobre as questões ligadas ao planejamento tributário”.
Ao longo do processo, restou provado que, caso a Pessoa Jurídica participasse diretamente da operação de IPO, haveria incidência tributária em montante maior, tendo sido esse o único motivo de realização da operação, devendo, portanto, ser recalculado o imposto de renda efetivamente pago pela pessoa física do sócio
.
No caso em questão, apesar de ter sido julgada abusiva a alienação das ações, foram anulados os seus efeitos tributários, sendo o ato requalificado como se houvesse ocorrido alienação das ações da BM&F S.A. por parte da própria contribuinte, na respectiva IPO, mas sem a aplicação de multa ou penalidade tributária, além dos tributos devidos e acréscimos legais.
No mesmo esteio dos processos anteriores, um exemplo típico de desconsideração do planejamento tributário, por abuso de direito, ocorreu em um caso envolvendo empréstimo entre coligadas e debêntures que, embora seguisse todos os ditames da legislação societária e comercial, evitaria a aplicação da dedutibilidade prevista na legislação tributária, distorcendo os propósitos da Lei.
Assim, por ocasião do julgamento do Acórdão 1402-002.325
, constatou-se a utilização da chamada “empresa veículo”, quando o negócio substancialmente realizado teria sido o de subscrição e integralização de capital, visando a redução da carga tributária, condutas articuladas antes mesmo da ocorrência do fato gerador, implicando planejamento tributário abusivo.
Nas palavras do Conselheiro Relator
Nesse tema, filio-me à corrente que entende que o fato de os atos ou negócios jurídicos virem a ser executados de acordo com as formalidades previstas na legislação societária e comercial, como, p. ex., assembleias de deliberação para emissão de debêntures, instrumento particular de escritura de emissão de debêntures, boletins de subscrição de debêntures, contratos de mútuo, registro dos atos, etc., não garante à contribuinte, por si só, a dedutibilidade prevista na legislação tributária. 

Com efeito, a legalidade dos atos é condição essencial para que a conduta do contribuinte possa ser considerada lícita, mas não suficiente para que se conclua que os efeitos resultantes de seu conjunto estejam em conformidade com o ordenamento jurídico. 
Em outras palavras, é possível que cada um dos atos praticados pelo contribuinte, individualmente considerado, esteja de acordo com as exigências formais de alguma norma específica, mas que, em seu conjunto, não surta os efeitos esperados pelo ordenamento jurídico (grifos do Autor) (CARF, fls. 24-25).
Observa-se, portanto, a adesão do Relator à tese que defende análise ampla do planejamento tributário, abandonando a visão restrita aos aspectos legais ou formais das operações, considerando, inclusive, se os efeitos dos atos negociais praticados estão em conformidade com os que lhes são inerentes e normalmente esperados pela legislação.

Mais adiante, acolhendo textualmente as lições de Marco Aurélio Greco sobre a figura do abuso de direito, afirma:
Portanto, a discussão acerca da licitude da conduta adotada pelos contribuintes na busca da economia fiscal não está restrita ao campo do legal ou ilegal, mas deve ser balizada pelos demais valores que permeiam o ordenamento jurídico.
.....

Nesse contexto, o autor traz à baila a figura do abuso do direito e sua inoponibilidade em face de terceiros, dentre os quais o Fisco... (grifos do Autor) (CARF, p. 25).
Finalizando seu voto, fundando-se no art. 187 do Código Civil e em consonância com a novel doutrina, tece mais considerações sobre a figura do Abuso de Direito e outros valores constitucionais condicionantes da interpretação dos fenômenos tributários: 

Assim, a doutrina que defendia a legitimidade de ações e estruturas elaboradas pelo contribuinte com finalidade exclusiva de economizar tributos ao fundamento de estar atuando sob permissivo legal foi posta em xeque pela mudança da concepção de licitude, que já era inferida do estudo do texto constitucional, mas que foi explicitada pela lei civil....

...

Infere​-se que a liberdade de auto-organização e de exercício de atividade empresarial, ou seja, de o contribuinte conduzir sua vida, encontra limites nos demais princípios que informam nossa matriz constitucional, em especial, o da capacidade contributiva, da isonomia fiscal e da função social do contrato, valendo dizer que o negócio jurídico entabulado ou o planejamento tributário efetuado devem estar assentados em fundamentos econômicos que não se restrinjam à pretensão de fugir de tributação. 
Assim, mesmo sob a hipótese de os atos praticados pelo contribuinte estarem devidamente formalizados, se não se vislumbra um propósito negocial em seu conjunto, ou se identifica a presença de simulação, com distorções ou agressões ao ordenamento, seus efeitos não podem ser admitidos pelo Fisco (grifos do Autor) (CARF, p.  26).
Caso emblemático da novel interpretação do CARF envolveu a empresa MMX
, onde o relatório fiscal detalhou pormenorizadamente os complexos e sucessivos atos praticados pelo contribuinte na tentativa única de evitar a tributação de IRPJ e CSLL em montante superior ao pretendido pela legislação tributária.

Em síntese, a operação consistiu em transferência de participação societária a outra pessoa jurídica do mesmo grupo econômico, residente em país que não tributa a renda nas transações com o exterior, por valor muito menor ao que essa mesma participação foi posteriormente foi alienada a terceiros, sem propósito negocial crível, exceto o de evitar a incidência tributária. 
No entendimento da autoridade lançadora:
O "planejamento tributário" utilizado não se refere a negócios empresariais, a única finalidade foi de, através de diversos atos constitutivos, praticar simulação, perpetrada mediante a articulação de operações com o intuito de evitar a ocorrência do fato gerador do imposto, que pode ser sintetizada nas seguintes premissas: Primeira, ter a posse de bens ativos de grande potencial de valorização; Segunda, a venda de ativos por valor superior ao custo gera ganho de capital, tributável; Terceira, os ganhos de capital dos fundos de investimentos estabelecidos no exterior e regularmente legalizados na CVM ​ Comissão de Valores Mobiliários, estão isentos de impostos por operações na bolsa de valores; Quarta, a subscrição de ações com ágio não é fato gerador do imposto de renda pessoa jurídica e da contribuição social sobre o lucro líquido. 
Conclusão: 1) Basta criar um fundo investidor no exterior e alienar os bens ativos através deste fundo e ficar livre da tributação; 2) Basta dar roupagem de subscrição de ações com ágio a uma operação de compra e venda de ativos, para que esta não seja alcançada pela incidência do imposto. Se assim fosse, não haveria tributação dos ganhos de capital nas alienações de participações societárias. Os criadores desse "planejamento" tiveram tanta certeza da impunidade que não observaram para o fato de que a estratégia utilizada é uma fórmula forjada, fraudulenta, simulada, que não tem poderes para elidir a tributação. Não existe proporcionalidade nos ganhos financeiros de um fundo de investimento que não tem a finalidade de aplicar em capital produtivo. 
Não existe precedente no mercado financeiro para uma aplicação num período menor que dois anos ter um ganho de capital tão grande. Tal rentabilidade não existe, o que ocorreu foi uma simulação de diversos atos de constituição de empresas com a finalidade de fraudar o fisco (grifos nossos) (CARF, p. 12) 
No voto vencedor, o Relator também atribuiu efetividade ao art. 116, parágrafo único, do CTN, defendendo ser esta a interpretação “que melhor se harmoniza com a nova ordem constitucional, em especial com o dever fundamental de pagar tributos, com o princípio da capacidade contributiva e com o valor de repúdio a práticas abusivas” (CARF, p. 1-2).
Mais adiante, expõe longa e didaticamente sua opção interpretativa:

Nesse sentido, interpretar-se o art. 116, parágrafo único, do CTN, introduzido pela Lei Complementar no 104/2001, da forma defendida pela ora recorrente, significaria uma autorização para que os grandes contribuintes deixassem de cumprir, ao menos até́ a promulgação da lei ordinária (e já́ se vão quase 14 anos de omissão legislativa no âmbito federal), o seu dever fundamental de pagar tributos, mediante a adoção de planejamentos tributários abusivos. Seria assim uma inovação legislativa com vista a impedir que o fisco coibisse o ilícito, já́ que, como ressalta Torres, o combate à fraude à lei e ao abuso de forma jurídica já existia mesmo antes do advento da norma em questão. 

Além de não se coadunar com o dever fundamental da pagar tributos, tal interpretação também constitui uma afronta ao princípio da capacidade contributiva, insculpido no art. 145, § 1o, da Constituição, já que os grandes contribuintes, justamente aqueles que possuem maior capacidade econômica, estariam sendo gravados com uma tributação inferior à sua capacidade, e em detrimento da tributação incidente sobre os demais contribuintes, uma vez que o montante de recursos orçamentários necessários à concretização dos direitos e garantias fundamentais permanece inalterado. 

É de se em conta, ainda, que a nova ordem constitucional conferiu grande importância a valores morais, tais como a boa-fé́ e a função social do contrato, repudiando, por conseguinte a adoção de praticas abusivas perpetradas seja pelo Estado seja pelos particulares. Em assim sendo, também aqui a interpretação defendida pela recorrente não se harmoniza com a Constituição na medida em que, segundo ela, enquanto não for promulgada a lei ordinária prevista no art. 116, parágrafo único, do CTN, o Fisco estaria impedido de coibir práticas abusivas perpetradas pelos grandes contribuintes. 

Por tudo o que foi dito, das duas interpretações possíveis para o art. 116, parágrafo único, do CTN, aquela que melhor se harmoniza com a nova ordem constitucional, em especial com o dever fundamental de pagar tributos, com o princípio da capacidade contributiva e com o valor de repúdio a praticas abusivas (valores da boa-fé́ e da função social do contrato), é sem dúvida aquela defendida pelo professor Ricardo lobo Torres (grifos nossos) (CARF, p. 28-29).
Interessante perceber a complexa e elaborada interpretação sistemática empreendida pelo julgador, indo desde a ponderação de valores constitucionais como a capacidade contributiva e o dever fundamental de pagar tributos, até o cotejo dos reflexos dos princípios da boa-fé e da função social dos contratos em outros subsistemas jurídicos, no caso, o tributário.

No julgamento do Acórdão 2202-002.165
, por sua vez, houve nítida influência da doutrina da primazia da essência sobre a forma e do propósito negocial após constatação de que o contribuinte forjou a ocorrência de custos fictícios criados em decorrência da realização de complexas operações contábeis de equivalência patrimonial.
Diz o relatório do Acordão:  
.. Após um complexo processo de reorganização societária que elevou artificialmente o capital alocado em empresas investidoras, via equivalência patrimonial com as empresas investidas e a quase simultânea extinção das holdings que detinham participação societária na fiscalizada por meio de sucessivas incorporações reversas, culminando com a alienação de ações diretamente pelos acionistas pessoa físicas da instituição. Com isto, o contribuinte inflou artificialmente o custo das ações que pretendia vender, com o propósito de reduzir o montante de seu ganho de capital e consequentemente o valor do IR incidente sobre essa alienação (grifos nossos) (CARF p. 3). 

Fato revelador da insubsistência das empresas incorporadas é que as mesmas não apresentavam operações e seus ativos eram formados quase que exclusivamente pelo investimento na incorporadora, revelando-se, desta forma, como meras empresas-veículo, criadas com o intuito de inflar o custo de aquisição das ações posteriormente alienadas e lesar o interesse da Fazenda Nacional.

No voto vencedor ficou consignado que 
só é considerado válido o planejamento tributário, conjunto de medidas e atos adotados pelo contribuinte na organização de sua vida econômico fiscal, se este anteceder o fato gerador e se pautar​ pela legalidade, com o afastamento de qualquer forma de simulação em relação aos atos e negócios praticados (grifos nossos) (CARF, p. 12).
Ao final, em claro desapego ao formalismo jurídico, o Conselheiro Relator considerou que as operações estruturadas, em sequência, revelaram ato claro de simulação e burla ao Fisco, decidindo, inclusive, pela fixação de multa qualificada, concluindo que

O fato de cada uma das transações dentro do grupo societário, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, não garante a legitimidade do conjunto de operações, quando restar comprovada a simulação, visto que, por trás da verdade declarada, uma aparente reorganização societária representada por um conjunto de alterações contratuais, existia uma outra verdade, qual seja, a majoração artificial do custo das ações do acionista pessoa física e a obtenção de benefícios fiscais, que, de outra forma, não poderiam ser alcançados (grifos nossos) (CARF, p. 12-13). 
Outro caso bastante peculiar foi o do acórdão 1102-001.073
, onde foi glosada inclusão de ágio no valor contábil por desfazimento do negócio que lhe deu causa e perda do fundamento econômico de sua manutenção, evitando-se a diminuição da tributação. 
Diz a ementa:
DEVOLUÇÃO DO CAPITAL SOCIAL COM BENS. APURAÇÃO DE GANHO DE CAPITAL. INCLUSÃO DE ÁGIO NO VALOR CONTÁBIL. PERDA DO FUNDAMENTO ECONÔMICO POR DESFAZIMENTO DO NEGÓCIO QUE GEROU O ÁGIO.
De forma usual, caso se decida desfazer uma compra e venda de participação societária contabilizada com ágio, deve-se realizar nova compra e venda onde o valor originalmente pago será considerado com custo de aquisição, baixando-se o valor do investimento e do ágio na apuração do ganho de capital.
Contudo, se as partes decidem realizar o negócio de modo diverso, de forma que o ágio permaneça contabilizado após a devolução do preço, os efeitos desse procedimento não são oponíveis ao Fisco, pois a mais valia escriturada perdeu seu fundamento econômico e sua razão de existir.
Assim, quando da devolução do capital social aos sócios com ações que ocasionaram o pagamento do sobrepreço, e para as quais o ágio foi deslocado por meio de incorporação da investidora, não é possível se admitir que esse ágio componha o custo de aquisição para reduzir o ganho de capital, nos termos do art. 419 do RIR/99 (grifos nossos) (CARF, p. 1).
Nas contrarrazões, o Procurador da Fazenda Nacional classificou a conduta dos envolvidos como abuso de direito, mas no voto vencedor, o Conselheiro Relator, inspirado nas lições de Marco Aurélio Greco, divergiu deste entendimento, classificando o ato como Fraude à Lei, destacando que 
De há muito, a doutrina e a jurisprudência vêm discutindo os limites dos planejamentos tributários feitos pelos contribuintes. Filio​-me ao grupo que entende que o ordenamento jurídico possui instrumentos de controle voltados à supressão de abusos...

Assim, mesmo se o planejamento tributário envolver apenas atos lícitos, realizados antes da ocorrência do fato gerador, e sem a prática de simulação (vista como vício de vontade), ainda assim ele pode não ser oponível ao Fisco se sofrer de outras patologias do negócio jurídico, tais como o abuso de direito, a fraude à lei e o abuso de formas. 

....

Contudo, não é possível se analisar os negócios na perspectiva do que as partes dizem que fazem, mas sim daquilo que efetivamente fazem, abandonando​-se a análise em uma perspectiva meramente formal para uma perspectiva substancial. 

.....

Apesar de o Procurador da Fazenda Nacional, em suas contrarrazões, classificar o caso como abuso de direito, nos termos do art. 187 do Código Civil de 2002, penso que os fatos melhor se amoldam à figura da fraude à lei, prevista no art. 166, inciso VI, do mesmo código ...

......

Na fraude à lei o contribuinte monta determinada estrutura negocial que se enquadre na norma de contorno para, desta forma, numa expressão coloquial, “driblar” a norma contornada. Com isto pretende fazer com que a situação concreta seja regulada pela norma de contorno, com o que ficaria afastada a aplicação da norma de tributação (ou de tributação mais onerosa). 

No caso sob análise, o recorrente buscou “driblar” a norma que exige a baixa do ágio na nova venda do investimento, e montou a operação de forma a obter o mesmo resultado da compra e venda (recebimento do bem e pagamento do preço), mas mantendo indevidamente o ágio contabilizado. 

A reação do ordenamento para a fraude à lei é a aplicação da norma contornada. No caso, considera-​se o ágio como baixado, não permitindo seu uso como custo na apuração do ganho de capital quando da redução do capital social. 

Quanto ao argumento de que não é possível se utilizar as figuras previstas no Código Civil na esfera tributária, entendo que sua aplicação decorre da própria imperatividade do ordenamento, e que podem ser utilizadas mesmo sem lei expressa que as autorizem. 
Como poucos o são, o referido julgado é bastante representativo da nova visão hermenêutica que vem inspirando as turmas do CARF, contendo uma espécie de compilação das novas teorias absorvidas ao longo das 02 últimas décadas, com nítida influência das doutrinas de Marco Aurélio Greco e Ricardo Lobo Torres, apoiadas na moderna interpretação constitucional e privilegiando uma visão holística do Ordenamento.

Vale ainda mencionar o Acórdão 1402-002.295
, envolvendo uma operação bastante peculiar de emissão de debêntures. Diz a Ementa:

RENDIMENTOS DE DEBÊNTURES. DISTRIBUIÇÃO DISFARÇADA DE LUCROS. NEGÓCIOS EM CONDIÇÕES DE FAVORECIMENTO DE PESSOA LIGADA.

Presume-se distribuição disfarçada de lucros o negócio pelo qual a pessoa jurídica realiza com pessoa ligada qualquer negócio em condições de favorecimento, assim entendidas as condições que sejam mais vantajosas para a pessoa ligada do que as que prevaleçam no mercado ou em que a pessoa jurídica contrataria com terceiros.
Enquadra-se nesta situação a emissão de debêntures feita exclusivamente em favor dos acionistas da companhia fechada, quando a remuneração é composta unicamente de participação dos lucros, em percentuais estratosféricos para operações desta natureza (grifos nossos) (CARF, p. 1).
A análise fiscal constatou que os debenturistas foram os próprios acionistas e administradores da companhia e que a integralização se deu com a utilização de créditos que estes mesmos acionistas mantinham contra a Fiscalizada, concluindo-se, portanto, que não houve injeção de recursos novos e externos para investimento na companhia, o que desvirtua a própria razão de ser da operação.

Restou evidenciado que as debêntures foram mero artifício criado para alcançar o intuito maior de retirar da base de cálculo do IRPJ e da CSLL parte significativa do lucro, dando uma aparente roupagem jurídica para a fictícia emissão e remuneração dos debêntures, situação que se fosse tratada como distribuição de lucro não seria dedutível das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, por força da legislação.

O fisco atestou que a operação consistiu apenas na adoção de artifícios contábeis que reduziram indevidamente o lucro líquido da companhia. Há várias anomalias na emissão: as debêntures foram adquiridas unicamente por seus acionistas, integralizadas por meio de créditos já mantidos contra a sociedade e sem efetivo ingresso financeiro, ficando somente “no papel”.
Nas palavras do Julgador
Portanto, a emissão de debêntures remuneradas com participação nos lucros e a possibilidade de exclusão dessa remuneração do lucro líquido emissor, embora autorizadas pela legislação, não podem ser feitas de modo desnaturado, distante das práticas usuais e das forças do mercado, circunstancias que distorcem e comprometam a validade da operação (grifos nossos) (Fls. 9-10).
Mais adiante, convencido da falta de propósito negocial e apoiando-se em doutrina de Marco Aurélio Greco e Ricardo Lobo Torres, o Relator afirma:
Não se pode olvidar que o contribuinte tem o direito de estruturar o seu negócio de maneira que melhor lhe convém, com vistas à redução de custos e despesas, inclusive à redução dos tributos, sem que isso implique, necessariamente, qualquer ilegalidade. Entretanto, o que não se admite atualmente é que os atos e negócios praticados se baseiem numa aparente legalidade, sem qualquer finalidade empresarial ou negocial, para disfarçar o real objetivo da operação, quando unicamente almeje reduzir o pagamento de tributos. 

...

Nota​-se, assim, que o direito ao planejamento tributário não pode ser absoluto, há que haver uma conformação entre a existência do direito e o modo como se exerceu esse direito, sob pena de incorrer​-se em abuso de direito. (grifos nossos) (CARF, p. 37).
Adiante, o conselheiro discorre longamente sobre o caráter instrumental da tributação, relacionando-o com o dever fundamental de pagar tributos, ensinando que
A atividade produtiva deve cumprir o seu papel social de importância ao desenvolvimento do país e de fonte de manutenção dos membros da sociedade, mas sem que se sobreponha à cidadania e a dignidade humana. 

...

O art. 3o da Constituição estipula como objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicação da pobreza e a marginalização e a redução das desigualdades sociais e regionais e a promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. 

Para o atingimento desses objetivos é de suma importância os recursos oriundos da tributação, daí que não se pode admitir o planejamento tributário lastreado exclusivamente na liberdade negocial e no respeito às formas, mas com mascaramento dos atos e negócios praticados para disfarçar o real objetivo da operação, unicamente para se esquivar do pagamento dos tributos. 

O pagamento de tributos é a contrapartida à proteção estatal que cada cidadão aspira. Ele tem muita importância para a coletividade e, por isso, pode ser exigido. Não se pode ter uma fixação por direitos, sob o aspecto individualista, esquecendo-​se dos deveres, que também são importantes e que cada cidadão deve cumprir em função da posição que ocupa na sociedade (grifos nossos) (CARF, p. 39).
Elogiando o papel da autoridade fiscalizadora, conclui seu voto:

Portanto, o procedimento adotado pela autoridade fiscal encontra​-se em total sintonia com os princípios da legalidade e da livre iniciativa, encontrando eco não só́ na doutrina, mas também na jurisprudência, inclusive do Pretório Excelso. Também não há que se falar em desconsideração da personalidade jurídica ou de atos jurídicos. O que houve, na prática, foi uma requalificação dos atos realizados pelo contribuinte, prática adotada como regra de calibração do sistema (conforme Tércio Sampaio Ferraz Junior), ou de “neutralização de esperteza”, nas palavras de Marco Aurélio Greco (grifos nossos) (CARF, p. 41).
Aqui não poderia deixar de ser analisado o famoso envolvendo o jogador Neymar
, onde foi constatada simulação, concluindo-se que, ainda que os atos praticados apresentem compatibilidade legal, não surtiriam efeitos tributários pois restou evidenciada a finalidade preponderante de escapar de uma tributação específica. 

No caso em questão, a autoridade fiscalizadora questiona um contrato “gratuito” de cessão de imagem, celebrado entre o jogador e empresa cujo titular é o seu próprio Genitor, com vigência de 01/04/2009 a 31/12/2020, sem previsão de qualquer compensação financeira pelo negócio, o que contraria a própria natureza deste ato jurídico.

O principal argumento do Fisco, e que foi acolhido pelo Relator, é que faltava substância à empresa que recebeu a cessão gratuita dos direitos de imagem, a Neymar Sport, que não possuiria funcionários ou pessoal especializado em publicidade ou marketing esportivo para desenvolver o objeto social, o que demonstraria a artificialidade da constituição da pessoa jurídica.

Uma das alegações da Fazenda caminhou no sentido de que a empresa, em verdade, fora um artifício de que se utilizou o jogador para efetuar a tributação de uma expressiva parcela de seus rendimentos na pessoa jurídica, à alíquota de 15%, ao invés de 27,5%, como seria normal para rendimentos de pessoas físicas.

Demonstrou a Fazenda, por exemplo, que, até 2014, os únicos funcionários contratados pela empresa seriam 2 seguranças, informação retirada das declarações enviadas pelo próprio contribuinte ao Fisco, concluindo, diante da inexistência de atividades operacionais para fazer face aos contratos pretensamente realizados, que a empresa existiria apenas “no papel”.

Informação relevantíssima trazida aos autos foi que, apesar de não constar do quadro social da empresa Neymar Sport, detentora dos direitos de imagem, o jogador auferia diversos benefícios da empresa, citando-se como exemplo a notória utilização de um Iate, adquirido por 15 milhões de reais e integrante de seu ativo não circulante, o que atestaria a confusão patrimonial.
Para acatar os argumentos do Fisco a autoridade julgadora, apoia-se na moderna doutrina internacional da “prevalência da substância sobre a forma”, ainda que a mesma não esteja expressamente positivada em nosso ordenamento, citando, textualmente, lição do Professor Alberto Xavier, que ensina:

Substância é conceito que exprime a relação de adequação da estrutura da empresa às funções que constituem seu objeto social, devendo ser analisada caso a caso e não de forma genérica. Deve haver uma verificação in casu de uma estrutura jurídica (forma) efetivamente atrelada a uma realidade concreta (substância) (CARF, 2017, p. 89 apud XAVIER, 2010, p. 274).
Analisando os argumentos trazidos pela Procuradoria da Fazenda Nacional, o Conselheiro Relator conclui:
Deste modo, conforme já estaria pacificado na jurisprudência do CARF, os efeitos tributários não seriam definidos simplesmente pelos atos formalmente praticados. Notadamente quando identificada a simulação, situação na qual os atos meramente formais não podem ser opostos ao Fisco. Assim, argumenta que ao caso examinado deve ser conferido o tratamento tributário que o verdadeiro ato dissimulado produz (grifos nossos) (CARF, p. 49).
Do cotejo da argumentação do julgador, nota-se que o planejamento tributário foi afastado também com base na Função Social da Empresa, onde esta, ao invés de ser um ente com existência alheia ao Direito e à sociedade, é constituída segundo uma permissão jurídica e com propósito de trazer benefícios ao seu titular e à própria sociedade.

Assim, ao final, considerou-se que as verbas destinadas à empresa Neymar Sport, em verdade, constituíam-se em verbas de natureza salarial do atleta, merecendo, portanto, tributação normal na pessoa física em vez do enquadramento na tributação do regime do lucro presumido de pessoa jurídica, que se provou sem qualquer substância efetiva.
Recentemente, o CARF iniciou a análise de 3 processos envolvendo um mesmo planejamento tributário da empresa Unilever S.A. No primeiro, julgado em 26 de janeiro de 2017
, o CARF considerou abusivo um planejamento tributário empreendido pela UNILEVER S/A, cujo montante de tributos devidos, nesse único processo, pode chegar a 1 bilhão de reais. 
No caso em questão, discutiu-se a estrutura utilizada pela companhia em separar seus braços comercial e industrial, realizar operações de compra e venda entre eles e posteriormente comercializar seus produtos no mercado, junto os pontos de venda. Neste primeiro processo, o arranjo acarretou economia de pagamento do Imposto sobre Produtos Industrializados – IPI.

Segundo estimativa da Procuradoria da Fazenda Nacional, os valores vendidos pela empresa Unilever Comercial eram três vezes maiores que os mesmos itens produzidos na Unilever Industrial, caracterizando a artificialização de preços com o fito de economia tributária. 

A maioria dos conselheiros da turma considerou que houve simulação nos atos praticados, pois não houve propriamente operações de compra e venda entre as duas companhias, mas mera artificialização interna de preços com vistas a reduzir a base de cálculo do IPI. Neste caso, inclusive, houve aplicação de multa qualificada de 150%, dada a gravidade da conduta.
Mais recentemente, segundo informações do site JOTA
, em 21 de julho de 2018, num segundo processo que sozinho continha aproximadamente 287.000 (duzentos e oitenta e sete mil) páginas e cuja análise durou cerca de 03 meses, o CARF ratificou o entendimento de abusividade planejamento tributário feito pela Unilever, agora decidindo, por maioria, pela manutenção da cobrança de PIS e COFINS, mas, desta vez, sem imposição da multa qualificada de 150%.

Como não havia autonomia gerencial entre os 2 braços da empresa, as operações promovidas pela Unilever geraram 79% de redução no valor recolhido de COFINS. A provar o abuso elisivo, por exemplo, constatou-se a importação de desodorantes da Unilever pelo braço industrial seguida da venda, no mesmo dia, ao braço comercial por valor inferior à variação cambial no período. 

Ressalte-se que a questão envolvendo o planejamento tributário da Unilever ainda não está definitivamente pacificada no CARF, pois há divergências entre as duas decisões até aqui proferidas e que devem ser levadas à apreciação da Câmara Superior de Recursos Fiscais, espécie de Pleno do órgão, para uniformização da jurisprudência.

Ainda há um terceiro processo da Unilever, envolvendo o mesmo planejamento tributário, também sem data de julgamento definida, onde haverá nova oportunidade de apreciação de sua legitimidade ou abusividade. Desta vez, o foco é a elisão tributária referente à incidência de Imposto sobre Operações Financeiras – IOF.

Um tipo de planejamento tributário muito controvertido e que há alguns anos já vem sendo apreciado pelo CARF é o arranjo denominado “pejotização”, que consiste na contratação de pessoas físicas para prestação de serviços na qualidade de pessoas jurídicas, com vistas à economia tributária (reduz o IR de 27,5% para 15% e isenta dividendos) e de encargos trabalhistas.

O fato é que, embora permitido por Lei, muitas vezes esse modelo de negócio não se desenvolve como prestação de serviços por parte da PJ, antes configurando uma efetiva relação empregatícia entre o titular da PJ e a empresa tomadora, a justificar a incidência de contribuições previdenciárias prevista no art. 195 da CF/1988 e art. 22 da Lei nº. 8.212/91.

Isto porque, durante atividade fiscalizatória, em vez dos elementos da prestação de serviços (relação de independência e autonomia), constata-se a presença concomitante dos elementos formadores da relação de emprego (pessoalidade, habitualidade, onerosidade, subordinação e alteridade) previstos no art. 3º da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT, justificando a desconsideração do arranjo negocial.

O caso que reavivou a discussão sobre “pejotização” envolveu a Rede Globo de Televisão
, que tramitou na Segunda Turma Ordinária, da Quarta Câmara, da Segunda Seção, onde, ao final, restou mantida cobrança de contribuições previdenciárias devidas em virtude do reconhecimento de vínculo empregatício pela autoridade fiscal da Receita Federal do Brasil.

Inicialmente, cabe ressaltar que o Conselheiro Relator se filiou à doutrina de Marco Aurélio Greco e Ricardo Lobo Torres para adotar a tese da efetividade da regra do art. 116, § único do CTN e a desnecessidade de sua regulamentação para que haja a possibilidade de desconsideração de atos e negócios jurídicos pela autoridade fiscal, rejeitando alegação do contribuinte em sentido contrário.

Adentrando o mérito, segundo o Relator da decisão, a empresa de comunicação mantinha em seu corpo funcional dezenas de profissionais como jornalistas, apresentadores, atores, autores, comentaristas, dentre outros, trabalhando com todas as características próprias das relações de emprego, perfazendo mais de 400 pessoas jurídicas diferentes.

Nas palavras do Relator 

Conforme se observa, dadas as atividades desenvolvidas pela recorrente [Globo] e a natureza dos serviços contratados, não parece verossímil que os prestadores tenham trabalhado com autonomia e independência, sem se submeterem às diretrizes empresariais da Recorrente e ao seu poder de direção, de fiscalização e disciplinar (CARF, 2019, p. 25).
Questão ainda pendente de discussão e que certamente será apreciada pela Câmara Superior de Recursos Fiscais é se a Receita Federal do Brasil teria poderes de exercer juízo de valor sobre matéria trabalhista ou se, ao instituir a relação de emprego, teria excedido os limites de suas funções e usurpado competência da Justiça do Trabalho, prevista no art. 114 da CF/88.

Até agora, o entendimento prevalente no CARF é o de que a fiscalização, em vez de decidir pela existência de vínculo empregatício, apenas aplicou a legislação previdenciária ao perceber os requisitos previstos para considerar as pessoas físicas como vinculadas à Previdência Social na qualidade de segurados empregados.
Até pelo posicionamento recente do Supremo Tribunal na ADPF n. 324, considerando constitucional a terceirização de serviços tanto nas atividades-meio quanto nas atividades-fim das empresas, será interessante acompanhar um possível posicionamento desta Corte sobre “pejotização” e a liberdade profissional de escolha da melhor maneira de exercer suas atividades.

Tal apreciação, quando ocorrer, certamente terá que levar em conta a compatibilização do Instituto com o espírito simplificador e flexibilizador da recente Reforma Trabalhista, analisando também os efeitos danosos a prática traz à arrecadação previdenciária, em meio às discussões legislativas atuais visando à resolução da grave crise fiscal.
A análise das decisões do CARF revela que o contencioso administrativo-tributário federal tem abrigado disputas bilionárias entre Fisco e Contribuintes acerca de planejamento tributário. Isto porque, geralmente, são os grandes contribuintes pessoas físicas e as grandes empresas ou grupos econômicos que possuem condições de manejar tais recursos.

Acrescentando-se à conta as lides em julgamento nos tribunais administrativos de Estados e Municípios, tem-se um quadro revelador do grave prejuízo ocasionado pela falta de um regramento legislativo adequado a inibir tais práticas, dada a dimensão dos valores de recursos públicos que poderiam estar sendo carreados ao Erário Nacional.

3.3 – COMENTÁRIOS SOBRE A ATUAÇÃO DO CARF
Tamanha mudança jurisprudencial não ocorreu sem embates ou críticas de relevante doutrina
 que, em suma, entende pela impossibilidade de auto aplicação e necessidade de regulamentação do parágrafo único do art. 116 do CTN, bem como pela inadequação da aplicação direta de conceitos doutrinários em prejuízo da segurança jurídica e da legalidade e tipicidade tributária. 
Na visão de Paulo de Barros Carvalho

Em síntese: sem lei anterior que descreva o fato imponível não nasce obrigação tributária (princípio da legalidade); sem subsunção do evento descrito à hipótese normativa também não surge obrigação tributária (princípio da tipicidade); e, havendo previsão legal e a correspondente subsunção do fato à norma, os elementos do liame jurídico irradiado devem equivaler àqueles prescritos na lei (princípio da tipicidade). São condições necessárias para o estabelecimento de vínculo tributário válido. O desrespeito a esses cânones fulminará, decisivamente, qualquer pretensão de cunho tributário (CARVALHO, 2016, p. 587).
Sacha Calmon Navarro Coelho caminha no mesmo sentido, em defesa da estrita legalidade, criticando a opção de Marco Aurélio Greco por uma defesa de uma interpretação sistemática da Constituição, apontando que 

Com a devida vênia, a ideia de que a mera manifestação de capacidade contributiva, por si só, dá ensejo à incidência tributária não se coaduna com a ordem constitucional vigente e representa flagrante afronta aos pilares fundamentais do Estado Democrático de Direito (COELHO, 2016, p. 637).
O mesmo Autor, condenando o fato de, na sua visão, as autoridades fiscais estarem tributando com base em meras considerações gerais sobre isonomia e solidariedade, e citando lição de Aliomar Baleeiro, conclui que 

Ora, a aplicação, pelo Fisco, do princípio da capacidade contributiva com o fito de maximizar a tributação, ao arrepio da separação de Poderes, não pode ser tolerada. A legalidade, além de conferir legitimidade à exação, proporciona um ambiente de segurança jurídica aos contribuintes, na medida em que o tributo deve ser disciplinado detalhadamente, em seus aspectos substanciais, sejam materiais, temporais, espaciais, subjetivos ou quantitativos, por diploma emanado do Poder Legislativo (BALEEIRO, Aliomar, p. 77 apud COELHO, Sacha Calmon Navarro, p. 638).
Por outro lado, em crítica à importação de conceitos como o do “propósito negocial”, defende-se que, da análise de princípios como o da solidariedade, capacidade contributiva, isonomia, função social da propriedade e dos contratos, dentre outros, não pode decorrer, automaticamente, a presença daquele princípio em nosso direito ou a possibilidade de sua invocação para a resolução das lides tributárias, sem que haja um suporte legal
.
Sobre o “teste do propósito negocial”, leciona Sacha Calmon Navarro Coelho que

A consideração do business purpose deve ser criticada, pois, se o ato ou negócio é praticado antes do fato gerador, se é válido e corresponde à real intenção das partes, a economia de tributos é tão permitida quanto qualquer outra economia empresarial. Afinal, sob a ótica empresarial o tributo é um custo que, como qualquer outro, deve ser reduzido ou eliminado, dentro dos parâmetros legais (COELHO, 2016, p. 647).
Segundo este raciocínio, que encontra inúmeros adeptos na doutrina, basta que o ato negocial seja anterior ao fato gerador do tributo, expressão da vontade real das partes e praticado em conformidade com a lei tributária para que esteja inserido no campo da autonomia e, portanto, passível de ser plenamente oponível ao Fisco.
Essa visão empresarial na qual o tributo é um custo, assim como salários, aluguéis, etc., legitimaria, portanto, a celebração de atos societários com o fim exclusivo da economia tributária, retirando-lhes qualquer vício de simulação, ao contrário do vem exigindo a jurisprudência atual do CARF, que tem desconsiderado com ato sem finalidade extrafiscal
.

A economia exclusiva de tributos seria, portanto, quase como um dever do Empresário, protegido pelo ordenamento jurídico e com natureza negocial inerente a qualquer outro ato empresarial. Afinal, sem gerir seus negócios com eficiência, buscando maximizar lucros e expurgar custos, o dirigente estaria contrariando não apenas a existência, mas a própria função social da empresa.
Quanto à imposição de penalidade tributária, o CARF, em regra, tem retirado efeitos tributários dos atos sem imputar crime ou atribuir multa qualificada, prevalecendo o entendimento do art. 149 do CTN onde “apenas as operações do contribuinte que mascarem determinada transação jurídica, ocultando, por formas artificiosas, a realidade do direito, configuram “operações simuladas””(CARVALHO, 2016, p. 592).
Malgrado as posições em contrário, o fato é que a jurisprudência do CARF sobre planejamento tributário vem se consolidando em direção oposta à visão segmentada da tributação, do excessivo legalismo, em prol da realização de preciosos valores constitucionais. A autoridade fiscal, portanto, não pode mais ignorar os fatos do mundo real, em nome de um formalismo jurídico.
A questão, porém, está longe de ser pacificada e os debates doutrinários nunca estiveram tão acirrados, o que provam as recentes tentativas de avanço na legislação sobre o tema. Como pode ser constatado nas votações da Medida Provisória n. 685, Contribuintes e Fisco permanecem entrincheirados pela Livre Iniciativa, de um lado, e na defesa da Solidariedade Social, de outro.

Como reflexão, vale a lição de Marco Aurélio Greco, ao afirmar que “não se trata, portanto, de fazer prevalecer nenhum dos valores constitucionais. Trata-se, isto sim, de compô-los de forma equilibrada de modo a encontrar, em cada caso concreto, seu ponto de equilíbrio” (GRECO, 2011, p. 578 apud ROCHA, 2019, p. 20).
4 – A VISÃO DO JUDICIÁRIO

4.1 – PANORAMA NOS TRIBUNAIS E CORTES SUPERIORES
Embora já tenhamos, em matéria de planejamento tributário, uma jurisprudência administrativa federal consolidada na direção de uma visão mais ampla em que os atos societários e contábeis praticados devem ser apreciados segundo uma visão holística do Direito e interpretados em consonância com os valores constitucionais, a análise do tema por parte do Judiciário ainda é incipiente.
Por enquanto, ainda são poucos os processos apreciados que subiram dos juizados de primeira instância aos tribunais regionais federais e tribunais de justiça estaduais, sendo que, dos que ali chegaram, a imensa maioria recebeu apenas considerações sobre de preliminares processuais e uns raros casos mereceram análises que superficiais quanto ao mérito. 
Assim, por exemplo, em 13 de abril de 2018, o Tribunal de Justiça de São Paulo – TJ-SP apreciou, em sede de Agravo de Instrumento em Mandado de Segurança, um caso em que o Impetrante protestou contra a exigência fiscal de incidência de ITBI sobre imóveis, sob alegação de destinação à integralização de Capital Social, e proteção pela imunidade tributária.

Nos autos, consta que Genitor, identificado no processo e em risco iminente de morte, ingressou na empresa Agravante, cujo quadro societário era composto por seus filhos, realizou alteração no objeto social, transferiu a totalidade das quotas sociais e de seus bens, retirando-se logo em seguida, deixando o empreendimento novamente em poder dos mesmos.

Após análise perfunctória do caso, o magistrado consignou que “... salvo melhor juízo e outros elementos que poderão ser trazidos ao longo do processo em primeiro grau, houve desvirtuamento da finalidade da norma, a caracterizar manobra para furtar-se ao recolhimento do tributo devido”
.

Na oportunidade, embora se tenha negado o provimento por ausência de pressupostos processuais, sem adentrar o mérito, registrou-se a existência de fortes indícios de prática de planejamento tributário abusivo mediante e transferência de bens do Impetrante a descendentes sem o recolhimento do tributo devido e por valores muito inferiores.

Embora tenha apenas tangenciado o mérito da questão, da manifestação do Relator ainda pode se extrair a afirmação: “situação esta a denotar, mais uma vez, a tentativa de desvirtuamento da realidade dos fatos”. Isto evidencia, mais uma vez, a receptividade e até tendência do tribunal a uma interpretação jurídica que analisa o planejamento tributário para além do mero legalismo formal. 
Outro exemplo foi a análise de um processo que tramitou no Tribunal de Justiça de Minas Gerais (AGT 1.0000.18.083389-9/002/MG), na qual o Relator, em sede de agravo interno após decisão monocrática em agravo de instrumento, apreciando imunidade tributária, manifestou-se pela necessidade de uma interpretação teleológica e axiológica ao caso, em detrimento da literalidade da norma.
No caso em questão, excluiu-se do alcance da proteção constitucional o planejamento tributário abusivo e sucessório dos sócios de pessoa jurídica, cujas provas dos autos revelaram extrapolar a Função Social da Empresa, malgrado a existência de precedente em contrário da mesma corte, chancelando interpretação literal.
Assim, a decisão publicada em 17.12.2018
, não obstante se tratar de análise perfunctória de direito, considerou legítima autuação de ITBI por parte da Secretaria da Fazenda do Município de Unaí/MG, que gravou com a incidência do imposto alguns imóveis cuja titularidade foi artificiosamente transferida a pretexto de integralização de Capital Social.
Em decisão recente, de 10 de julho de 2019, a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região – TRF-4 se manifestou, em sede de Agravo de Instrumento (AG n.º 5013033-90.2018.4.04.0000/SC), acerca de um caso onde se pretendia a cobrança de contribuições previdenciárias (salário-educação) de produtor-empregado rural pessoa física.
Nos autos, atestou-se que a pessoa física não possuía registro de CNPJ e não restou caracterizado o chamado “planejamento tributário abusivo”, quando as formas jurídicas de pessoa física e jurídica são usadas concomitantemente não se provando confusão entre a atividade da pessoa física e a da jurídica, nem que o produtor rural utilize para suas atividades o mesmo local e os mesmos empregados.
Nos termos do Acórdão
, o Relator afirmou que “inexistindo abuso de organização empresarial entre o empregador rural pessoa física e a pessoa jurídica da qual é sócio administrador, é inexigível a contribuição do salário-educação daquele”. Verifica-se, portanto, que a falta de evidência de planejamento tributário abusivo foi a principal razão de decidir do magistrado.
Casos interessantes são os das empresas Rexnord e Josapar, que mereceram um artigo do Professores Marciano Seabra de Godoi e Andréa Karla Ferraz
. Em ambos, após decisões transitadas em julgado no CARF, os interessados buscaram o socorro e a chancela do Judiciário nas primeiras instâncias, sem sucesso, subindo até o Tribunal Regional Federal da 4ª Região e ao Superior Tribunal de Justiça. 
Isto porque os planejamentos tributários ali executados 
Podem ser considerados paradigmáticos da atual orientação jurisprudencial, e a conclusão é que os tribunais vêm se mostrando adeptos do conceito amplo de simulação, considerando ineficazes planejamentos baseados em negócios artificiosos e desprovidos de qualquer racionalidade econômica ou negocial (GODOI, Marciano Seabra de e FERRAZ, Andréa Karla, 2012, p. 359).
Sobre “conceito amplo de simulação”, pode-se defini-lo como sendo não apenas aquele que em que há vício claro de vontade, mas também o que, apesar de conter a real intenção do ato apoia-se em falseamento da realidade, em artifícios que conduzam a obter da prática dos atos efeitos que não são os naturais deste ou daquele negócio.
Os casos foram julgados no Tribunal Regional Federal (TRF) da 4ª Região e Superior Tribunal de Justiça (STJ) e tratavam do já mencionado planejamento de “incorporação às avessas”, onde o antigo Conselho de Contribuintes do antigo Ministério da Fazenda havia rechaçado as sucessivas incorporações, precedidas de cisões parciais, por empresas deficitárias ou inativas.

Em resumo, a discussão jurídica cingiu-se à pratica ou não de simulação por parte dos contribuintes, que não negavam as condutas apontadas pela autoridade fiscal, mas alegavam terem se comportado rigorosamente dentro dos ditames legais, já que suas condutas não desrespeitavam a legislação tributária vigente.

Para GODOI e FERRAZ, 

Mas a partir de 1996, tendo como marco o julgamento do caso Rexnord pela Câmara Superior de Recursos Fiscais do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (Acórdão nº CSRF/01-02.107), a jurisprudência das Câmaras do Primeiro Conselho de Contribuintes passou a adotar um conceito de simulação que leva em conta o grau de artificialidade do planejamento tributário e os verdadeiros efeitos econômicos subjacentes aos negócios (GODOI, Marciano Seabra de e FERRAZ, Andréa Karla, 2012, p. 367).
Segundo os autores, na oportunidade, deixou-se de considerar como permitido e eficaz qualquer planejamento tributário, passando-se a não mais admitir que a operação feita obedecendo as formalidades e sem intenção comprovada de burlar o fisco, não configuraria simulação e a referida incorporação produziria efeitos tributários
. 
Assim, concluem que a segunda instância administrativa passava então a valorar elementos fáticos e o conteúdo econômico das operações, coibindo planejamentos tributários artificiais que encartam atos sem substância jurídica apenas para pleitear a aplicação de uma norma tributária mais benéfica, no caso, a compensação de prejuízos.

Inconformadas com o posicionamento do antigo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (atual Ministério da Economia), as empresas acionaram o Judiciário, mas sem êxito no primeiro grau. Após chegada dos casos ao TRF 4, por meio das apelações cíveis n. 2004.71.10.003965-9/RS e 2002.04.01.014021-6/RS, este tribunal, em síntese, alinhou-se ao entendimento da Administração.

No caso da Apelação Cível nº 2004.71.10.003965-9/RS
, o voto vencedor, em suma, adotou conceito amplo de simulação, que considera as circunstâncias econômicas e fáticas da operação como um todo, admitindo a possibilidade de existência de elisão fiscal com simulação, mediante uso de artifícios jurídicos desprovidos de substância real.

A decisão considerou que, dadas as circunstâncias da operação, em verdade, o real negócio jurídico celebrado foi a absorção da incorporada pela incorporadora, tendo sido formalizado de modo contrário apenas para obtenção de um benefício fiscal, devendo esta manobra legal ser considerada como inoponível ao Fisco. 
No julgamento da Apelação Cível 2002.04.01.014021-6/RS
, por sua vez, também buscou-se analisar globalmente a operação de incorporação, sem apego a formalismos jurídicos. Nas palavras do Magistrado, “para concluir que existiu uma incongruência entre a realidade dos fatos e a argumentação ou a pretendida atitude das partes envolvidas”.

No caso concreto, envolvendo a empresa Rexnord, foi adotado um mecanismo interessante, por meio de várias incorporações às avessas ao longo do tempo, onde uma mesma empresa (Rexnord Correntes) formalmente "morria" (era incorporada) e materialmente "renascia" (a empresa incorporadora passava a adotar todas as características operacionais e societárias da empresa incorporada).

Na visão de GODOI e FERRAZ, 

O contribuinte se batia por uma aplicação formalista do conceito de simulação, alegando que "não existem falhas formais ou legais nas operações realizadas". Mas o acórdão subscreveu a conclusão da sentença, segundo a qual há simulação se a operação "não refletir a realidade econômica do negócio" ou se o negócio "for realizado com o único objetivo de permitir o aproveitamento de prejuízos fiscais ou de balanços negativos para a redução da carga tributária” (GODOI, Marciano Seabra de e FERRAZ, Andréa Karla, 2012, p. 370).
Os autores citam as palavras do Julgador: 
No mundo dos negócios as coisas não acontecem dessa maneira; claramente o que ocorreu foi a inversão de papéis com o objetivo de lograr a situação fiscal mais favorável".
...

Não é lícito que se realizem cisões, incorporações ou fusões levadas não pelo conteúdo próprio desses negócios, mas sim de modo diferente da forma que tais negócios normalmente se realizam, mediante incorporação das empresas deficitárias pelas lucrativas, das empresas de menor patrimônio pelas de maior patrimônio (GODOI, Marciano Seabra de e FERRAZ, Andréa Karla, 2012, p. 371).

Conclui-se, portanto, para os casos analisados, que o TRF 4 chancelou o entendimento do tribunal administrativo na inadmitindo como único critério interpretativo o mero formalismo legal, ampliando o espectro de visão para enxergar além da mera aparência dos atos e buscar a essência dos fatos e as bases econômicas das incorporações realizadas.
O contribuinte (empresa Josapar) que saiu perdedor na Apelação Cível 2004.71.10.003965-9/RS, ingressou com Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justiça, alegando violação, por parte do TRF 4, do dispositivo do Código Civil que dispõe sobre os casos em que se configura simulação
. 

Caberia ao STJ, no caso, decidir qual o alcance e os limites do conceito de simulação encartado no Código Civil, adotando o tradicional e adstrito ao aspecto legalista e formal, ou se deve prevalecer o amplo e complexo, utilizado pelas instâncias inferiores, quando o ato negocial passa a ser enxergado em todo o contexto econômico e fático de sua realização.

Vale ressaltar que, nos termos do artigo 105 da CF/1988
, caberia exatamente ao STJ a função de uniformizar a interpretação da legislação federal e, especificamente no caso em epígrafe, dirimir a dúvida suscitada quanto à interpretação do instituto jurídico da simulação, encartado no art. N.º 102 do Código Civil brasileiro de 1916 (atual art. 167 do CC/2002).
Apesar de a decisão do STJ
 ser muito aguardada, pela possibilidade de se constituir em paradigma para as instâncias judiciárias inferiores, a 2ª Turma do STJ se recusou a entrar no mérito da violação ao artigo 102 do Código Civil pelo TRF 4, alegando que o Recurso Especial é medida que não se presta ao reexame do material probatório
.

Apreciando o posicionamento, GODOI e FERRAZ afirmam:

A nosso ver, a razão processual apresentada para o não conhecimento do recurso não procede, pois, o contribuinte não pedia, em seu recurso especial, que o STJ revisse algum aspecto estritamente fático quanto às provas produzidas e valoradas nas instâncias inferiores. O que o contribuinte requeria era que o STJ decidisse se estava ou não acorde com o artigo 102 do CC a maneira pela qual o TRF interpretou e aplicou o instituto da simulação. Portanto, é manifestamente errônea a assertiva do relator do acórdão do STJ segundo a qual "não há controvérsia quanto à legislação federal". Claro que havia controvérsia de mérito: tratava-se de duas posições antagônicas (a do recorrente e a do acórdão recorrido) sobre o conteúdo do conceito jurídico de simulação (GODOI, Marciano Seabra de e FERRAZ, Andréa Karla, 2012, p. 372).
Como os fatos dos processos eram incontroversos e o contribuinte reconheceu nas instâncias ordinárias as condutas a ele imputadas pela autoridade fiscal, também entendo que havia a possibilidade de o STJ se manifestar sobre o alcance do conceito de simulação exposto no art. 102 do Código Civil/2002, havendo, inclusive, posicionamentos anteriores da Corte neste sentido
.
Contudo, na visão de GODOI e FERRAZ (2012, p. 372), não obstante o STJ, não obstante não ter adentrado o mérito, “considerou que ocorreu no acórdão recorrido uma apreciação cuidadosa e aprofundada de determinados fatos que apontavam a "inviabilidade econômica da operação", o que, para os autores, sugere concordância com o critério avaliativo e interpretativo utilizado na instância ad quo.

Sobre esse ponto, os autores julgam que “houve implicitamente a emissão de um juízo por parte do STJ segundo o qual o conceito de simulação deve, sim, ser sensível a tais ordens de fatos e circunstâncias, ao contrário do que sustentava a tese de mérito do recurso especial do contribuinte” (GODOI e FERRAZ, 2012, p. 372).
Assim, como visto nos casos aqui expostos, além de ainda haver poucas manifestações jurisprudenciais de tribunais superiores brasileiros, estas ainda não tocam o mérito da validade, licitude ou constitucionalidade dos planejamentos tributários executados, e seguem longe de estabilizarem as divergências entre Fisco e Contribuinte.
4.3 – PERSPECTIVAS DE ENFRENTAMENTO JUDICIAL DO TEMA
Antes de analisar os caminhos que o tratamento do tema possa seguir no Judiciário, é importante sinalizar a evolução da questão até aqui, a partir de análise feita por Marco Aurélio Greco acerca das fases do debate sobre planejamento tributário na doutrina e jurisprudência brasileira, menos ligadas a aspectos cronológicos e mais concernentes ao plano teórico.

A primeira fase da discussão seria a da “Liberdade, salvo simulação”, em que prevaleceu a ideia de que os arranjos contábeis e societários feitos pelos contribuintes, por não contrariarem diretamente nenhum dispositivo de Lei, seriam tolerados e até incentivados pelo ordenamento, salvo existência de vício comprovado no negócio jurídico.

Sobre a primeira fase, afirma-se que 

O ponto de partida ideológico dos autores que sustentam essa posição é uma visão de tributo “como agressão ao patrimônio individual”, de modo que o “Direito Tributário – como conjunto de normas que regulam o exercício deste poder – passa a ser o escudo para o cidadão defender-se contra uma invasão do Estado” (GRECO, 2011, p. 135 apud ROCHA, 2019, p. 46). 
Este primeiro momento interpretativo, onde “haveria um direito a auto-organização do contribuinte praticamente absoluto” (ROCHA, 2019, p. 46), teria predominado por muito tempo até perder força gradualmente após a Constituição de 1988 e a influência das primeiras obras de Greco, no final dos anos 1990. A ideia aqui é de predominância, pois, como visto anteriormente, ainda há importante doutrina que cinge a análise dos casos a aspectos estritamente legais e formais.

Analisando esta visão, GRECO pondera que 

Ela desemboca numa ideia de legalidade levada ao último grau, daí falar-se em legalidade estrita. Não basta haver legalidade, é preciso que ela seja “estrita”. Adjetiva-se a legalidade para que a incidência tributária atinja a menor área possível, porque se o indivíduo está sendo agredido em seu patrimônio, só aceitou ser agredido naquilo que não pode escapar; portanto, nesta fase, a legalidade tem que ser “estrita” (GRECO, 2011, p. 136 apud ROCHA, 2019, p. 47).
Pouco a pouco, em contraponto ao viés estritamente legalista e ao excessivo formalismo da fase anterior, a maturação e difusão das ideias de Greco atraiu a adesão de outros autores e de outros intérpretes responsáveis pela aplicação das normas, como as autoridades fiscalizadoras, Procuradores da Fazenda Nacional e julgadores de tribunais administrativos.

Passa-se a uma segunda fase na análise de tais casos, denominada por Greco de “Liberdade, salvo Patologias”, que para o autor seriam o abuso do direito, a fraude à Lei, a própria simulação, mas que, conforme jurisprudência recente do CARF, abraçou também os institutos do abuso de forma, do propósito negocial e da prevalência da substância sobre a forma.

Aqui, mais uma vez, vale mencionar que a noção é a de predominância deste tipo de interpretação, mais ampla, holística, sistemática, há vista que alguns destes valores já estavam presentes em nosso Direito há bastante tempo, como mostra a influência das teorias do Direito Internacional Comparado importadas nos trabalhos de elaboração do CTN de 1966.
Assim, pode-se dizer que o momento atual de análise dos planejamentos tributários está situado nesta segunda fase interpretativa, onde há sim, respeito à liberdade de iniciativa e à auto-organização empresarial, desde que seu exercício encontre guarida em valores constitucionais como a isonomia e o dever de solidariedade social.

Em sua vasta obra, Greco vislumbrou, ainda, uma mudança futura no estágio de interpretação do fenômeno, uma terceira fase denominada “Liberdade com Capacidade Contributiva”, que para Sérgio André Rocha 

Traz a contribuição mais controvertida de Marco Aurélio Greco: a revisão da interpretação do princípio da capacidade contributiva e seu alcance”. É aqui que o autor vai buscar a intercessão entre os princípios da segurança e da solidariedade social. (ROCHA, 2019, p. 107).
Nesta terceira fase do controle hermenêutico sobre o planejamento tributário, na visão de Greco,  

... mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam lícitos, não padeçam 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 ação deverá ser vista também da perspectiva da capacidade contributiva (GRECO, 2011, p. 319 apud ROCHA, 2019, p. 107).
Esta breve introdução se faz necessária para, a partir de uma perspectiva histórica e dos ensinamentos de Greco, compreender a evolução dos critérios interpretativos até aqui adotados na conformação deste tema e vislumbrar os caminhos hermenêuticos que poderão ser adotados pelo Poder Judiciário no deslinde do tema, a persistirem os atuais parâmetros legais estabelecidos.
A análise da farta e consolidada jurisprudência administrativa do CARF, bem como dos poucos pronunciamentos judiciais proferidos até então, sobretudo nos tribunais superiores, permite considerar muito improvável que os futuros julgados que venham a decidir o mérito da questão o façam privilegiando critérios puramente formais ou com base na doutrina legalista tradicional.
E se é verdade que o Judiciário dificilmente promoverá um retorno à “primeira fase do debate sobre planejamento tributário”, do culto à estrita legalidade e prevalência da forma sobre a substância, também é difícil imaginar um salto hermenêutico à “terceira fase”, onde, na prática, em nome de uma subjetiva aferição da capacidade contributiva, outros valores constitucionais igualmente relevantes são reduzidos a pó.
Malgrado alguns posicionamentos extremados, aqui e ali, tem predominado na jurisprudência uma visão mais equilibrada onde, embora haja a superação da estrita visão legalista e formal outrora prevalente, outros valores da ordem jurídico-constitucional são sopesados de modo que nenhum deles reste absolutamente desconsiderado ao final do exame.

Assim, espera-se que prevaleça também no Judiciário a visão que amplia o exame das possibilidades e causas concretas, avaliando as condições econômicas dos negócios jurídicos celebrados, em cotejo com a finalidade das normas que encartam o ordenamento jurídico, de modo a aferir sua possível artificialidade.

Parece-nos razoável acreditar que os valores até aqui prevalentes na análise de tais fenômenos, como a prevalência da substância sobre a forma, a existência de propósito negocial, a repressão ao abuso de direito e de forma, a observância da função social da propriedade e das empresas, dentre outros, venham a continuar balizando a atuação de magistrados Brasil afora.

E isto é ainda mais esperado, sobretudo nas cortes superiores onde, pela própria natureza, competência e atribuições, a apreciação dos institutos jurídicos quase nunca é restritiva, cingindo-se aos seus aspectos literais, antes prevalecendo uma atividade hermenêutica mais rica, mais livre e, por conseguinte, mais complexa e sistemática.
A tendência, portanto, é que as sofisticadas operações de planejamento tributário sejam avaliadas em sua inteireza e considerando todos os seus impactos, não apenas num subsistema jurídico, mas no ordenamento como um todo, guiados pela mais moderna ponderação dos princípios constitucionais, quer sejam explícitos ou implícitos.
Ressalte-se que, até devido à notória expertise dos membros que compõem a administração tributária federal, tanto nos auditores, quanto nos procuradores e nos membros do CARF, os casos transitam em julgado após um denso, profundo e analítico debate nas várias instâncias administrativas, chegando ao Poder Judiciário com elevado grau de maturação e qualidade jurídica. 
Assim, no âmbito do STJ, por exemplo, espera-se, primeiramente, a definição quanto ao dissenso doutrinário sobre a suficiência ou não do parágrafo único do artigo 116 do CTN, introduzido pela Lei Complementar nº 104/2001, estabelecendo se a falta de regulamentação pelo legislador ordinário é empecilho para sua subsunção ou se a referida norma é efetiva e a administração já dispõe dos meios para sua aplicação. 
Caberá a este egrégio tribunal, ainda, a definição clara do alcance e amplitude dos institutos da simulação e dissimulação, previstas no Código Civil atual e na LCP n.º 104/2001, respectivamente, analisando sua inter-relação com os planejamentos tributários, apreciando-os juntamente os modernos conceitos doutrinários como abuso de direito, abuso de forma e da fraude à Lei, por exemplo.
É possível, no futuro, que um ou mais aspectos constitucionais das operações de planejamento tributário cheguem à apreciação do STF, visto que questões tributárias sempre têm enorme aptidão de afetarem uma gama considerável de contribuintes em toda a Federação, cumprindo assim o requisito de admissibilidade da Repercussão Geral, filtro constitucional introduzido pela Emenda Constitucional n. 45/2004.
Vale ressaltar, ainda que, escolhendo um caso de planejamento tributário como paradigma, o STF pode estender os efeitos de uma decisão exarada a um conjunto de contribuintes ou de situações comuns, com a aptidão de pacificar e resolver um sem número de lides tributárias.
Diante do quadro atual de omissão legislativa e de intenso conflito doutrinário a respeito do tema, onde o crédito tributário elidido ou evadido das administrações tributárias pode levar uma década ou mais para ser definitivamente discutido e constituído no contencioso administrativo, urge que o Judiciário arbitre a questão e ninguém está mais apto a isto que o STF.
Caberá ao STF, por exemplo, estabelecer a ponderação mais adequada entre os princípios constitucionais envolvidos da execução dos planejamentos tributários, como, por exemplo, Legalidade, Segurança Jurídica, Livre Iniciativa, Isonomia, Solidariedade Social e Capacidade Contributiva, de modo propiciar a harmonização de todos dar a cada um deles a sua máxima efetivação nos casos concretos.

5 – CONCLUSÃO
O insuficiente regramento legislativo sobre planejamento fiscal promove um ambiente de excessiva abertura e permissividade onde sua prática indiscriminada favorece os que dispõem de mais recursos e mais informações, resultando em ofensa direta aos princípios constitucionais da isonomia, solidariedade e capacidade contributiva.

A análise doutrinária e jurisprudencial do tema no Direito brasileiro nos permite inferir que a prática da elisão fiscal, como está posta, tornou-se um critério de segregação entre os que conseguem fazer uso dela, os grandes contribuintes e corporações, e os que têm que se submeter à imposição tributária, cuja consequência é a injustiça do sistema como um todo.

Isto porque a falta de um regramento adequado do tema termina por provocar severas distorções no sistema tributário e econômico, conferindo privilégios odiosos a quem deles não precisa, além de fragilizar a arrecadação fiscal na medida em que eximem ou, na pior das hipóteses, postergam em muito o pagamento de vultosas quantias à Fazenda Pública.
A falta de critérios objetivos para definir as condutas permitidas para obter economia tributária dá azo à ocorrência e proliferação de toda a sorte de patologias empresariais e econômicas em nome de uma pretensa legalidade e de um formalismo que agridem e ferem de morte o objetivo principal da tributação que, em última análise, visa à justiça fiscal.
Há que se reconhecer a importância do respeito à legalidade e da preservação da segurança jurídica, valores essenciais à estabilidade e ao desenvolvimento, mas é impensável desprezar, sob a vigência da atual carta constitucional, os igualmente nobres preceitos de solidariedade social e dever de pagar tributos. O segredo é alcançar o equilíbrio de tais forças, que, longe de serem antagônicas, são concorrentes.
Diante da mora do legislador nacional, coube a um grupo de doutrinadores e ao excelente corpo estatal de autoridades fiscais, dentro das regras do Estado Democrático de Direito, ampliar a visão e a análise sobre a questão de modo a expor e repelir os bizarros e abusivos arranjos societários e empresarias empreendidos sem qualquer fundamento no mundo real.

Ressalte-se que esta guinada hermenêutica, do puro legalismo à busca da substância dos fatos, não ocorreu por imposição, mas antes foi resultado de décadas de construção por meio da argumentação jurídica, dentro de um espaço democrático e representativo dos diversos atores que permeiam o universo das obrigações tributárias.

Graças a esta atuação de auditores, procuradores e conselheiros junto ao CARF, diversos atos praticados com abuso de direito, de forma, fraude à lei, dentre outras condutas antijurídicas, são cotidianamente afastados da tributação tornando o ambiente econômico mais sadio e mais justo, ajudando a manter o Brasil minimamente alinhado às melhores doutrinas e práticas internacionais.
Diante das fracassadas tentativas históricas de adequação legislativa do tema, que remontam à própria elaboração do Código Tributário Nacional de 1966, passando pela rejeição das Medidas Provisórias n. 66/2002 e 685/2015, é preciso que haja maior mobilização dos atores sociais e governamentais social no sentido de pressionar o Congresso Nacional a suprir tais lacunas.
Embora se enalteça e valorize o excelente trabalho pelas autoridades fiscais e julgadores administrativos Brasil afora, responsáveis por preservar o direito tributário de verdadeiras aberrações jurídicas e arranjos nocivos ao bom ambiente econômico e fiscal, é forçoso de reconhecer que o quadro não é ideal, malgrado os avanços citados, havendo ainda muito por evoluir.
Hoje, na prática, não apenas condiciona-se o recolhimento de altas somas de tributos a um longo e dispendioso contencioso administrativo, oportunidade reservada a uns poucos grandes contribuintes, mas também se arrisca a própria higidez do lançamento fiscal, que fica sujeito às vicissitudes e nulidades do processo tributário e às variações de jurisprudência.

Isso sem mencionar o nível e a complexidade cada vez maior dos arranjos elisivos concebidos, o que exige alta especialização e dedicação dos servidores envolvidos na administração fiscal na difícil missão de aferir as condutas praticadas, caso a caso, em todos os seus aspectos, como Dolo, Intenção, dentre outros, fato que traz desdobramentos na imposição de infrações tributárias, que, por sua vez, são hábeis a gerar mais e mais judicialização.
A falta de um critério legal de controle mais claro para os planejamentos tributários vem criando no Brasil uma espécie de “contribuinte de segunda classe”, que não dispõe do acesso a consultorias advocatícias e complexos arranjos contábeis e societários. Tudo isso em detrimento da isonomia tributária, da eficiência econômica e da livre concorrência, na medida em que provoca distorções.
Inegavelmente, a ausência da norma regulamentadora sobre planejamento tributário causa um descompasso entre a realidade brasileira e o que há de mais moderno na comunidade jurídica internacional, deixando de atender, inclusive, às recomendações da OCDE. Uma hora dessas, de um jeito ou de outro, seremos forçados a nos adequar, provavelmente de forma açodada.

Malgrado haja quem defenda a sua desnecessidade, é fato que a elaboração de uma lei ordinária dando completude à norma geral antielisão do parágrafo único do art. 116 do CTN, balizada pelos critérios já definidos pela construção jurisprudencial, sem dúvida, evitaria abusos, surpresas e inseguranças, trazendo maior estabilidade a todo o sistema jurídico, diminuindo o espaço de ocorrência de litígios tributários. 

O amadurecimento da jurisprudência administrativa pode subsidiar a elaboração de uma legislação que defina padrões mínimos de conduta e um critério seguro seria, por exemplo, fixarem lei, a vedação a planejamentos tributários sem finalidade extrafiscal, vale dizer, sem propósito negocial. Assim estariam protegidos, de um lado, a livre iniciativa e o poder de auto-organização, e de outro, valores como a isonomia, a solidariedade social e o dever fundamental de pagar tributos.
Assim, as exigências concomitantes do respeito à Lei, da anterioridade ao fato gerador e da exteriorização do propósito negocial, por exemplo, reduziriam a grande maioria dos planejamentos tributários engendrados com o único fito de burla da legislação e de aferição de vantagem indevida, indesejada pelo ordenamento jurídico.
Inegavelmente, falta um pouco mais de razoabilidade nos debates doutrinários sobre o tema, onde assistimos a um mesmo autor, por exemplo, de um lado defender que o tributo seja encarado sob o aspecto econômico, enquanto custo, legitimando a busca de sua redução pelo empreendedor, e de outro rechaçar a aplicação qualquer possibilidade Interpretação econômica do fato gerador em nome de uma pretensa “pureza” da ciência jurídica.
É preciso que o debate evolua de forma construtiva, no propósito de aperfeiçoar o sistema tributário brasileiro em direção a um modelo que entregue máxima neutralidade, isonomia e eficiência, evitando distorções que dificultem ou mesmo impeçam a inserção do Brasil em fóruns e organismos internacionais e sua participação cada vez maior nas modernas cadeias globais de produção e comércio.
Neste sentido, pensando em termos de estratégia de tributação, é fato que um sistema tributário mais complexo, permeado por uma grande variedade de regras e estipulações é mais propenso a atrair a execução de planejamentos tributários que atuam nas chamadas “brechas legais”. Urge, portanto, a realização de uma grande simplificação tributária visando minimizar tais ocorrências e diminuindo, inclusive, o próprio custo da máquina fiscal.
Por fim, é cediço que um dos grandes desafios do Direito, em qualquer sociedade, para além de refletir e abrigar os seus valores mais caros, é manter-se conectado às suas necessidades, acompanhando sua evolução e transformações, ao longo do tempo, auxiliando não apenas a pacificação social, mas também a promoção do seu desenvolvimento.

O ordenamento jurídico de um país, portanto, a todo o instante, precisa ser reconhecido pelo grupo social como útil e necessário à sua estabilidade e prosperidade. Afinal, o Direito não é um fim em si mesmo. Neste sentido, no caso brasileiro, são inegáveis avanços políticos e sociais experimentados após o advento da Constituição da República Federativa de 1988.
Em matéria de planejamento tributário, no entanto, pode-se afirmar que, há décadas, o Poder Legislativo Federal está em mora com a sociedade brasileira ao disciplinar de forma tão lacônica, insuficiente e ineficaz um tema de tamanha relevância para a manutenção do estado brasileiro e consecução de seus objetivos nas áreas econômica, fiscal e social. 

Até quando prevalecerão os interesses dos lobbys escusos? Estes, infelizmente, têm prevalecido em detrimento do todo da sociedade.
Com o presente trabalho, esperamos ter trazido uma visão geral do tema do planejamento tributário em nosso Direito, com ênfase na jurisprudência recente dos tribunais administrativos e judiciais, bem como evidenciado a necessidade da construção de uma saída legislativa que resulte em mais segurança jurídica e maior previsibilidade a empresas e agentes econômicos.
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�  A opção negocial feita pelo contribuinte, para melhor operacionalizar o desempenho de suas atividades, não pode ser desconsiderada pela autoridade administrativa para fins de tributação. O desprezo pela forma adotada encontra óbice intransponível na legalidade tributária e na tipicidade fechada (CARVALHO, Paulo de Barros. Prevalência da substância sobre a forma. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento tributário.  São Paulo: Malheiros, 2016, p. 590).





� BRASIL. Congresso nacional. CPI da sonegação fiscal. Pres. Jutahy Magalhães, Rel. Ronan Tito, in Cadernos d Direito Tributário e Finanças Públicas n. 9. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, out./dez./1994. Relatório da CPI da Sonegação Fiscal do Congresso Nacional: “entende-se por elisão a evasão lícita, ou seja, a decorrente de lacunas e imperfeições da lei, bem como os incentivos ou renúncias fiscais – subsídios, isenções, reduções de base de cálculo, concessões de crédito presumido, anistias e remissões 9CF, art. 150 §6º) – previstos em lei ou em tratados e convenções”, p. 8.


� Ruy Barbosa Nogueira já defendia que ”se o contribuinte, abusando do direito ao uso de formas jurídico-privadas, empregar formais anormais ou inadequadas na estruturação de suas relações, com o intuito de impedir ou fraudar a tributação que, ao contrário, tivesse ele seguido o caminho normal, seria devida, estaríamos diante de um caso de abuso de formas com o fito de evasão, nessa hipótese, inoponível ao Fisco” (NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributário. 7, ed. São Paulo: Saraiva, 1986, p. 221).





� Heleno Taveira Torres, em tese de livre-docência apresentada na USP, criticou a separação doutrinária tradicional propondo a utilização da “elusão fiscal” como uma terceira categoria para designar a conduta realizada pelo contribuinte celebrando negócios jurídicos desprovidos de causa, em fraude à lei ou simulados para escapar da incidência do tributo. Já a elisão, seria o planejamento tributário lícito. É nesse contexto que o tema vem sendo tratado nos últimos anos, separando-se as categorias da evasão, da elisão e da elusão fiscal, nos seguintes termos: a) elisão representa a conduta realizada pelo sujeito antes da ocorrência do fato jurídico tributário, permitida pelo ordenamento; b) evasão é a conduta ilícita praticada depois da concretização do fato gerador; c) elusão é a celebração de negócios jurídicos sem causa para evitar a incidência da norma impositiva tributária.


� “O produto final deste confronto ideológico não foi um Estado de Direito meramente protetivo, nem um Estado Social meramente intervencionista. O produto final deste confronto ideológico está retratado no art. 1 que estabelece ser o Brasil um Estado Democrático (=social) e de Direito (=protetivo) ” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 3. ed. São Paulo: Dialética, 2001. p. 51.





� LENZA, Pedro. 2018, p. 176-178


� “A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária”.





� “É necessário um procedimento específico, regulado por lei ordinária do ente tributante, ainda inexistente, para ser aplicado o parágrafo único do art. 116 do CTN (questão 4.4)”. “Em virtude da não conversão em lei dos dispositivos da Medida Provisória 66, não pode ser aplicado o disposto no parágrafo único do CTN (questão 4.5) nem exigido o propósito negocial como requisito para a prática de planejamento fiscal” (CARVALHO, Paulo de Barros. Prevalência da substância sobre a forma. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento tributário.  São Paulo: Malheiros, 2016, p. 620).


� Mensagem n.º 1.459/1999 – Câmara dos Deputados: “A inclusão do parágrafo único ao art. 116 faz-se necessária para estabelecer, no âmbito da legislação brasileira, norma que permita à autoridade tributária desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com finalidade de elisão, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento tributaria praticados com abuso de forma ou de direito. Disponível em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=24755&ord=1.





� Para Ricardo Lobo Torres, “posições teóricas atuais como a jurisprudência dos valores e o pós-positivismo, às quais nos filiamos, aceitam o planejamento fiscal como forma de economizar imposto, desde que não haja abuso de direito, só a elisão abusiva ou o planejamento inconsistente se tornam ilícitos ‘(TORRES, 2016, p. 630). 





� Neste sentido, Marco Aurélio Greco e Ricardo Lobo Torres.


� Neste sentido, José Afonso da Silva.








� <oecd.org>. Disponível em � HYPERLINK "http://www.oecd.org/tax/beps/" �http://www.oecd.org/tax/beps/�.


� <oecd.org>. Disponível em https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/study-into-the-role-of-tax-intermediaries_9789264041813-en


� Prática já introduzida na França. Ver estudo Implementation in France of the Disclosure of Aggressive Tax Planning arrangements under action 12 of BEPS, disponível em � HYPERLINK "http://www.abdf.com.br/" �http://www.abdf.com.br/�.





� <oecd.org>. Disponível em https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/study-into-the-role-of-tax-intermediaries_9789264041813-en


� “... a necessidade de revelação de estratégias de planejamento tributário, que visa aumentar a segurança jurídicas no ambiente de negócios do país e gerar economia de recursos públicos em litígios desnecessários e demorados. A ausência de informações completas e relevantes a respeito das estratégias de planejamentos tributário nocivos é um dos principais desafios enfrentados pelas administrações tributárias no mundo. O acesso tempestivo a tais informações oferece a oportunidade de responder rapidamente aos riscos de perda de arrecadação tributária por meio de fiscalização ou de mudança na legislação” (Exposição de Motivos, Medida Provisória n.º 685/2015).


� A justificativa ético-jurídica da postura adotada pelo Fisco materializa-se na demasiada força conferida aos princípios da isonomia, solidariedade e capacidade contributiva em face da legalidade e da segurança jurídica. Tal posicionamento tem como seu maior defensor, na doutrina, o professor Marco Aurélio Greco (COELHO, 2016, p. 636). 


� COELHO, Sacha Calmon Navarro. Considerações acerca do planejamento tributário no Brasil. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Planejamento tributário.  São Paulo: Malheiros, 2016, p. 651.


� GODOI e FERRAZ apontam os casos Rexnord e Josapar como paradigmas de mudança jurisprudencial. Disponível em � HYPERLINK "http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v8n1/v8n1a14.pdf" �http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v8n1/v8n1a14.pdf� .





� CARF, Acórdão 104-20749, Relatora Cons. Maria Helena Cota Cardozo, Sessão de 15.06.2005: “A incorporação de empresa superavitária por outra deficitária, embora atípica, não é vedada por lei, representando um negócio jurídico indireto, na medida em que, subjacente a uma realidade jurídica, há uma realidade econômica não revelada. Para que os atos jurídicos produzam efeitos elisivos, além da anterioridade à ocorrência do fato gerador, necessário se faz que revistam forma lícita, aí não compreendida hipótese de simulação relativa, configurada em face dos dados e fatos que instruíram o processo” (grifos nossos). 





� CARF, Acórdão 105-15822, Relator Cons. Irineu Bianchi, Sessão de 2.08.2006: “A denominada incorporação às avessas não é proibida pelo ordenamento jurídico. Realizada por empresas operativas e com objeto social semelhante, não pode ser tipificada como operação simulada, mormente quando teve por escopo a busca de melhor eficiência das operações entre ambas praticadas”.





� BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Quarta Câmara – Primeira Seção de Julgamento. Acórdão nº 1401-001.846. Processo n. 10.885.724550/2013-43, Recorrente Consbem Construções e Comércio Ltda., Recorrida Fazenda Nacional, Relator Abel Nunes de Oliveira Neto, DF, 10 de abril de 2017. Disponível em � HYPERLINK "https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf" �https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf� . Acessado em 25 de junho de 2019.








� BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Segunda Câmara – Primeira Seção de Julgamento. Acórdão nº 1201-001.359. Processo n. 16.327.720692/2011-24, Recorrente Corretora Souza Barros Câmbio e Títulos S/A, Recorrida Fazenda Nacional, Relator Marcelo Cuba Neto, DF, 4 de fevereiro de 2016. Disponível em � HYPERLINK "https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf" �https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf� . Acessado em 25 de junho de 2019.








� A operação realizada na forma explicitada no tópico anterior se enquadra no contexto de um caso típico de "planejamento tributário", em que a Corretora Souza Barros Câmbio e Títulos S.A. vislumbrava a possibilidade de proporcionar um ganho de capital ao acionista majoritário, Sr. Marcos de Souza Barros, com a menor incidência possível de tributos e contribuições sociais. A incidência de tributos e contribuições sociais na pessoa jurídica é maior do que na pessoa física, pelas seguintes motivos: a) na pessoa jurídica o ganho líquido seria tributado pelo Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) à alíquota de 15% acrescido de um Adicional de 10%, portanto, haveria uma incidência total de 25%. b) ainda na pessoa jurídica o ganho líquido sofreria uma incidência de Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL) à alíquota de 9%, além da incidência da Contribuição ao Programa de Integração Social (PIS) à alíquota de 0,65% e da Contribuição para Financiamento da Seguridade Social (COFINS) á alíquota de 4%. c) com o ganho de capital da pessoa física a tributação pelo Imposto de Renda Pessoa Física seria de apenas 15%. Disponível em � HYPERLINK "https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf" �https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf� . Acessado em 25 de junho de 2019.
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� BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Terceira Câmara – Terceira Seção de Julgamento. Acórdão nº 3301-003.169. Processo n. 10.830.727214/2013-31, Recorrente Unilever Brasil Industrial Ltda., Recorrida Fazenda Nacional, Relator Valcir Gassen, DF, 26 de janeiro de 2017. Disponível em � HYPERLINK "https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf" �https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf�. Acessado em 25 de junho de 2019.





� Disponível em � HYPERLINK "https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/carf-planejamento-tributario-unilever-21062018" �https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/carf-planejamento-tributario-unilever-21062018�. Acessado em 25 de junho de 2019.





� BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. Quarta Câmara – Segunda Seção de Julgamento. Acórdão nº 2402-006.976. Processo n. 16.682.721028/2015-87, Recorrente Globo Comunicação e Participações S/A., Recorrida Fazenda Nacional, Relator Denny Medeiros da Silva, DF, 13 de fevereiro de 2019. Disponível em � HYPERLINK "https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf" �https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf�. Acessado em 25 de junho de 2019





� Em face da taxatividade da tipologia tributária, à autoridade administrativa não resta espaço para valoração econômica acerca dos negócios praticados. O tipo estrutural exige, para que se efetue a subsunção, que a parcela da realidade que se pretende tributar corresponda à exata qualificação jurídica prevista na hipótese normativa. Se, em virtude dos princípios da autonomia da vontade e da livre-iniciativa, o fato for reputado pelo direito privado como diverso daquele descrito no antecedente da regra-matriz, não há que se falar em surgimento da obrigação tributária. Inadmissível a desconsideração das formas adotadas pelo particular para, usando critérios meramente econômicos, sujeita-lo à tributação, como se diversa fosse a forma negocial por ele praticada (CARVALHO, Paulo de Barros, p. 591).





� Em verdade, a Carta Magna assegura a autonomia privada em vários dispositivos, sem limitar seu exercício à existência do mencionado fim. Sendo assim, aplicar a aludida teoria representa mera importação acrítica de doutrina alienígena, construída em outro modelo de sistema jurídico, vedada pelo ordenamento jurídico pátrio (PIMENTA, 2016, p. 608).





� Referindo-se ao parágrafo único do art. 116 do CTN, o autor defende que “referido preceito não introduziu alteração alguma no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que este já autorizava a desconsideração de negócios jurídicos dissimulados...”, concluindo que “se lícito o ato, não pode ser desconsiderado pela autoridade administrativa com o tão só argumento de que implicaria menor carga tributária” (CARVALHO, 2016, p. 593).
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