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O ABUSO DE DIREITO COMO INSTITUTO TRIBUTARIO
DIANTE DA APLICACAO DA NORMA GERAL
ANTIELISIVA NAS DECISOES DO CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE RESCURSOS FISCAIS - CARF DO
ANO DE 2016 A 2021

Victor de Goes Cavalcanti Pena

RESUMO: O planejamento tributario € um direito do contribuinte, que, dentro dos parametros
legais, pode buscar formas mais econémicas de pagamento dos tributos, porém, o planejamento
pode enveredar por um caminho ilicito ou abusivo, o que acaba tornando o ato ilegal. Devido
a esta situacao, foi inserida no ordenamento juridico brasileiro a norma geral antielisiva, que
busca evitar as situacdes de planejamentos abusivos por parte do contribuinte, dando a
administracdo o poder de desconsiderar 0s atos praticados buscando a real tributacdo. Dentro
desses atos, encontramos a presenca do abuso de direito, instituto do direito civil que adentra
da seara tributaria e acaba por gerar confusdes nas situacoes de elisdo. Sendo assim, 0 presente
trabalho busca entender como o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF vem
julgando os casos de planejamento tributario com o abuso de direito, em conjunto com a forma
de aplicacdo da norma geral antielisiva do paragrafo unico do Art. 116 do Codigo tributario
nacional. Para isso, foram analisados acérddos proferidos pelo CARF do ano de 2016 a 2021
que abordam o tema. Trazendo, entdo, uma conclusdo quanto a aplicacdo da norma geral
antielisiva e do entendimento quanto ao instituto do abuso de direito dentro do ambito
tributério.
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INTRODUCAO

O planejamento tributario é uma atitude corriqueira do contribuinte, no entanto,
apesar de ser permitido dentro do ordenamento, pode ser executado de forma que acaba
por transforma-lo em uma manifestacao de direito abusiva, sendo assim condenado pela

legislacao.

No Brasil, apesar das dificuldades da Administracdo para o controle dos
planejamentos tributarios, desenvolveu-se uma norma geral antielisiva, como é chamado
o dispositivo previsto no paragrafo Gnico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional
(CTN)L

A disposicdo legal prevé a possibilidade de desconsideracdo, para fins do
lancamento tributario, de atos do contribuinte considerados abusivos quando da busca por
uma economia tributaria. Portanto, é permitido ao Fisco reconsiderar atos praticados pelo

contribuinte que tiverem um viés abusivo, evidenciando a real incidéncia do fato gerador.

Porém, por mais que a disposicdo do Cddigo Tributario Nacional preveja uma
acdo de desconsideracdo e reclassificacdo por parte da Administracdo, ndo ha no
ordenamento nacional uma lei especifica que estabeleca 0s parametros procedimentais
para tanto. Assim, a norma geral antielisiva resta em um limbo legislativo que na maior

parte das vezes impede sua aplicacao.

O fato de ndo existir tal norma especifica disciplinando o disposto no paragrafo
Unico do art. 116 do CTN acaba por prejudicar a atuacéo do Fisco até mesmo em situaces
de reconhecida abusividade do contribuinte. Pois 0s conceitos de abuso, dissimulacéo,
simulacdo, fraude, sdo do direito civil e sem a lei especifica acabam sem aplicacdo
imediata no direito tributario. Situacdo que demonstra a ineficacia da acdo do Fisco

perante os julgamentos das a¢cdes administrativas e judiciais.

Na&o sendo claro os conceitos adotados quanto a esses institutos do direito civil, o

presente trabalho se presta a conceituar e analisar o abuso de direito previsto no direito

L Art. 116, paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria.
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civil e utilizado de forma abundante no direito tributario, porém sem nenhuma legislacéo

especifica que o regule no ambito fiscal.

No entanto, para entender melhor a situacao da falta de aplicabilidade da norma
geral antielisiva citada nas situac6es de presenca de abuso de direito, a presente pesquisa
faz uma analise das decis6es do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
do ano de 2016 a 2021. Para tanto, utilizou-se dos critérios de busca no sitio digital do
CARF, com a pesquisa da uniéo de dois temas, o primeiro relativo a questdo do abuso de
direito em soma ao o planejamento tributario. Ja o segundo foi o abuso de direito em

conjunto com o art. 116 do CTN.

A pesquisa teve como base o total de 24 julgados no periodo de tempo indicado.
Sendo a seguinte numeracao de jurisprudéncias, 6 relativos ao ano de 2016, 2 relativos
ao ano de 2017, 9 referentes ao ano de 2018, 3 do ano de 2019, 1 do ano de 2020 e por
fim, 3 julgados no ano de 2021.

Com a analise desses julgados do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF) o presente artigo busca entender a aplicagédo do abuso de direito nos casos de
planejamento tributério e nas situacdes em que ha o ensejo a norma geral antielisiva do
art. 116 do CTN, para que com os resultados possa tornar possivel a discussdo relativa a

uma norma tdo importante dentro do direito tributario e pouco utilizada.

A NORMA GERAL ANTIELISIVA

Planejamento Tributério, Elisdo e Evasao Fiscal

O estado possui 0 poder/dever de tributar dentro das medidas impostas pela lei,
nesta esteira, observa-se que mesmo sendo devido o pagamento dos tributos por parte dos
particulares estes também possuem o direito ao planejamento na maneira que vao realizar

0 pagamento do tributo cobrado. Tal situacdo é entendida como o planejamento tributério.

No entanto, ndo ha uma liberdade irrestrita do contribuinte no planejamento
tributario, porém é garantido formas licitas de planejar como seria mais econémico a

realizacdo do pagamento dos tributos. Neste sentido, Alexandre Rossato leciona:

Na verdade, o contribuinte tem o direito de economizar no pagamento de

tributos. Ele ndo é obrigado a adotar a forma juridica mais onerosa para
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conduzir seus negdcios. O contribuinte pode estruturar os seus atos ou
negdcios de maneira a pagar menos, ou nenhum tributo. Se o ato pode ser
praticado por duas formas, sendo uma tributada e outra ndo, é evidente que o
contribuinte tem o direito de escolher a que melhor atenda seus interesses.
Ninguém é obrigado a adotar a forma mais onerosa para 0s seus negocios. Ndo
havera fraude ou evasdo quando o direito do Fisco ao crédito ainda néo tiver
sido concretizado. Enquanto ndo ocorrido o fato gerador, portanto, € legitima
a economia do tributo, desde que os atos praticados pelo contribuinte

encontrem amparo da ordem juridica. (AVILA, 2007)?

A liberdade dada pelo Estado para o planejamento tributario é restrita aos dizeres
legais, ou seja, o contribuinte ndo pode se aproveitar de meios ilicitos para 0 nao
pagamento de um tributo, ou sua reducdo. Tal acdo realizada por meios ilicitos para
beneficio no pagamento de tributos é nomeada de evasdo fiscal, nessa, o contribuinte
dentro de sua liberdade de escolha para o pagamento do tributo, acaba por escolher um
meio ilicito para a pratica da economia tributaria. Tal tema é tratado por Alexandre

Rossato da seguinte forma:

A evasao fiscal seria uma forma ilicita de acobertar o fato gerador ja ocorrido,
mediante atos ou negdcios simulados ou fraudados. E a pratica da fraude fiscal
com o desiderato de fugir do pagamento do tributo ou diminui-lo. Através de
atos contrarios ao ordenamento juridico, o contribuinte obtém uma vantagem
fiscal. Ela seria posterior a ocorréncia do fato gerador. E a evasdo ilicita.
(AVILA, 2007)3

A evasdo fiscal é entendida como uma forma de escapar do pagamento de um
tributo, que ja teve ocorrido o seu fato gerador, de maneira ilicita. Diferente é o conceito
de elisdo fiscal. Esta é a acdo dos contribuintes em procurar o planejamento tributario
dentro dos limites legais, ou seja, o individuo planejara uma forma de economizar no
pagamento de tributos dentre as formas permitidas pela legislacdo. Tal acéo é alvo de
debates quanto a sua licitude, porém, ao se utilizar de preceitos legais para o planejamento

0 contribuinte se encontra dentro da legalidade.

Portanto, a elisdo € uma forma de evitar a ocorréncia dos fatos geradores, 0 que

gera uma economia de tributos. Tal acdo é seguida por meios licitos pelo contribuinte,

2 AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de direito tributario. 3. ed. Porto Alegra: Verbo Juridico,
2007.
3 AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de direito tributario. 3. ed. Porto Alegra: Verbo Juridico,
2007.
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que procura nos ditames da lei como agir para pagar o menor valor possivel dentro do
previsto legalmente, de forma bastante crua em dizeres, o sujeito encontra meandros

legais para sua acéo de planejamento.

Em conjunto as concepcdes de eliséo fiscal, a doutrina apresenta a eluséo fiscal,
esta é trazida como uma elisdo ineficaz. Nesta, o contribuinte utiliza-se de meios
alternativos para o pagamento de tributos, porém, sem o proposito negocial aplicado,
apenas com o objetivo de frustrar a aplicacdo da lei tributaria que deveria incidir no caso
concreto. Por conseguinte, vé-se o fenbmeno da alusdo como ndo permitido pela norma
tributaria vigente, ja que em seu cerne pretende contornar os ditames legais utilizando
uma forma diferente da prevista para a possibilidade do planejamento tributério. Tal agdo
acarreta no abuso de formas por parte do contribuinte. Quanto a essa agéo, expde Heleno

Torres:

(...) o fendmeno pelo qual o contribuinte, mediante a organizagdo plancjada
de atos licitos, mas desprovidos de causa (simulados ou com fraude a lei), tenta
evitar a subsunc¢do de ato ou negdcio juridico ao conceito normativo do fato
tipico e da respectiva imputacao da obrigacéo tributaria. Em modo mais amplo,
elusdo tributaria consiste em usar negdcios juridicos atipicos ou indiretos
desprovidos de causa ou organizados como simulacgéo ou fraude a lei, com a
finalidade de evitar a incidéncia da norma tributaria impositiva, enquadrar-se
em regime fiscalmente mais favoravel ou obter alguma vantagem fiscal
especifica. (TORRES, 2010)*

Com o intuito de combater tais acdes, o legislador aprovou no paragrafo Gnico do
artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional, a norma geral antielisiva, passando entdo a ser
considerada a forma correta de combate a essas acoes elisivas ineficazes do contribuinte,

no entanto, sua eficdcia nem sempre é perfeita.

Conceito Brasileiro da Norma Geral Antielisiva do Paragrafo Unico do
Art. 116 Do Codigo Tributario Nacional (CTN)

4 TORRES, Heleno, “Brazil: Tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisions” in
Cahiers de Droit Fiscal International. International Fiscal Association, 2010, p. 149-170.
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A norma geral antielisiva brasileira é prevista no paragrafo unico do art. 116 do
CTN. Tal paragrafo foi inserido pela Lei complementar n® 104 de 10 de Janeiro de 2001

e a partir de entdo os casos de elisdo fiscal passaram a ser analisados com o viés da norma.

O artigo 116 prevé:

Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato

gerador e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que o se verifiqguem
as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que

normalmente Ihe sdo préprios;

Il - tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que esteja

definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negacios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.
(Incluido pela Lcp n° 104, de 2001) (CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL,
1966)°

Para o melhor entendimento da norma faz-se necessario dividi-la em partes para
comentarios relativos a cada uma de suas particularidades, ja que em apenas um paragrafo

a norma se faz tdo abrangente.

Ao trazer “a autoridade administrativa” a norma se refere a autoridade fazendaria
incumbida do langamento, ndo cabendo a outro 6rgdo ou ente, como por exemplo o
Judiciario, ao qual compete o controle do ato de requalificacdo realizado pela

administragdo.

Quanto ao “podera desconsiderar”, prevé uma acdo de requalificacdo, a
administracdo dard uma qualificacdo diferente daquela praticada pelo contribuinte na
elisdo, sendo esta abusiva. Com isso, visa reaproximar a qualificacdo do verdadeiro
conteddo material do ato decorrente da hipdtese de incidéncia. Tal desconsideracéo,
refere-se aos atos ou negdcios juridicos praticados, sendo assim, ha uma requalificagdo

5> Cadigo Tributario Nacional Brasileiro - LEI N° 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966.
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nos fatos geradores concretos, ja que na elisdo ocorre um abuso no enquadramento da

norma tributéaria ao fato, caracterizando uma subsuncéo fracassada.

Com a expressao “com a finalidade de dissimular” tem-se a dissimulacdo com

dois sentidos, sendo a) como mecanismo da simulacao e b) como parte da elisao.

Porém, é importante a consideracdo de Maria Helena Diniz quanto a

caracterizacgdo da dissimulagéo, qual seja

(...) ndo ha que confundir a simulacdo e a dissimulacdo. A simulacdo absoluta

provoca falsa crenga num estado ndo real, quer enganar sobre a existéncia de
uma situacgao ndo verdadeira, tornando nulo o negécio (CC, art. 167, 12 parte).
Procura, portanto, aparentar o que ndo existe. A dissimulacdo (simulagéo
relativa) oculta ao conhecimento de outrem uma situagdo existente,
pretendendo, portanto, incutir no espirito de alguém a inexisténcia de uma
situagdo real e no negdcio juridico subsistird o que se dissimulou se valido for
na substancia e na forma (CC, art. 167, 2 parte) ” (DINIZ, 2019).5

Sendo assim, no primeiro sentido, a dissimulacdo seria uma forma de simulacéo
relativa, considerada de forma tedrica pelo Direito Civil, nessa, ha uma desconformidade
voluntaria da declaracdo com a vontade, mas € acordada com a parte a qual a declaracéo
de dirige, a fim de ludibriar terceiros. Tendo sido a regra do paragrafo Unico do art. 116
do CTN, interpretada pela doutrina normativista e conceptualista desta forma.

Ja na dissimulacdo como parte da elisdo, que é o sentido tomado pela LC n°
104/2001, pois se refere apenas a hipétese de incidéncia ou ao fato gerador abstrato. O
art. 116 ao se referir ao fato gerador, refere-se a dissimulacdo do fato gerador abstrato, ja
que o ato praticado, que caracteriza o fato gerador concreto, ndo € dissimulado, mas
dissimulador. Devido ao abuso de forma juridica, a dissimulagdo ocorre relativamente a

descricdo do tipo na norma.

A aplicagdo da norma geral antielisiva prevista no art. 116 fica a mercé de um
regulamento procedimental por lei ordinaria, como aferido ao final da leitura do

dispositivo. No entanto, devido as lacunas e falta de regulamentacdo, a administragéo

6 DINIZ, Maria Helena, Curso Direito Civil Brasileiro - Teoria Geral do Direito Civil - Vol. 1 - 362 Ed.
2019. Sdo Paulo.
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pode utilizar da norma antielisiva como se apresenta, ficando a critério do julgador como

sera requalificado o caso, uma vez que ha possibilidade de aplicacdo do dispositivo legal.
As Dificuldades na Aplicacdo da Norma Geral Antielisiva Brasileira

Acaba que a norma se torna limitada, ndo sé pela falta de previséo legal especifica,
como também por conta dos conceitos adotados. Tais conceitos sdo baseados no direito
civil, ou seja, o conceito de simulagéo previsto na norma para desconsiderar o negdcio
juridico praticado, advém da doutrina civilista, ndo sendo nada inovador por parte do
legislador na edicdo do dispositivo legal. Sendo assim, observa-se que ndo ha uma lei
geral antielisiva, mas apenas a norma geral, j& que o dispositivo é apenas uma
complementacéo de disposicdes ja existentes. Além de que ndo prevé nenhum critério de

interpretacdo para autorizar o abandono da forma.

Com o estudo dos institutos da simulacéo e dissimulacdo, entende-se que a norma
incide no momento em que o negécio dissimulado se concretiza no mundo fatico ou em
momento apds a celebracdo dos negdcios, quando se altera a figura juridica. Antes de sua
ocorréncia concreta o fato esta apenas no interior do agente e ndo pode ser considerado

como conduta ilicita ou passivel de desconsideracao.

Neste viés, 0 momento exato para a incidéncia da norma € o momento da
declaracdo falsa, pois é assim que tem concretizada a simulacdo do negdcio juridico que

pretende esconder o dissimulado.

Certamente a norma geral antielisiva deixa o contribuinte em um meio inseguro
de atuacdo, ja que este possui a liberdade de planejamento tributério, no entanto fica
limitado a atuagd@o do Fisco que pode entender por eliséo sua atitude negocial.

Entretanto, apesar dessa falha legislativa, ndo se pode adotar o pensamento de
alguns estudiosos quanto a inexisténcia de uma norma geral antielisiva, pois tal
inseguranca trazida aos contribuintes ndo quer dizer que ela é dispensavel, mas que prevé
a regulamentacdo de uma atitude prejudicial ao Estado. Pois mesmo o planejamento
tributario sendo permitido, ndo pode o contribuinte agir com abuso ao ponto de realizar

uma acdo que va prejudicar a arrecadacao de receita ao cofre publico.
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Por mais que a norma geral antielisiva seja deficitaria quanto as suas
especificidades, ndo pode ser negada em sua integralidade, ou seja, em sua eficacia
negativa. Seu objetivo é evitar condutas abusivas por parte do contribuinte, de forma a
manter a captacdo da receita tributaria intacta, ndo pretendendo com isso prejudicar o

individuo, que tem em seu cerne o dever de contribuir.

Estudos quanto a norma geral antielisiva geraram discussGes acerca de sua
indisposigdo para com o principio da legalidade, previsto constitucionalmente. J& que, tal
principio ndo permite a criagdo de normas com conceitos indeterminados, por afetar a

seguranca juridica dos individuos tutelados pela norma.

O pensamento da quebra do principio da legalidade corrobora com a ideia de que
ndo se permite a discricionariedade na redefinicdo da norma juridica. Ou seja, ndo seria
permitido ao Fisco “alterar” a norma prevista a seu bel prazer para enquadrar a atividade

do contribuinte como evasiva.

No entanto, tais conclusdes acabam por perder forca quando combatidas por
alguns argumentos. Enxerga-se na norma geral antielisiva uma oportunidade de a
Administracdo analisar o comportamento do contribuinte, praticado com o intuito de
receber alguma vantagem, para enquadrar na situacao legal que acredita ter sido realizada,
ja que o objetivo do contribuinte seria driblar o recolhimento de um valor mais alto do
que o pretendido ao pagamento do tributo.

Nesta atividade da Administracdo, mesmo com a falta da previsdo legal que
enquadre as possiveis situacdes, o que prejudica muito uma atividade segura do Fisco,
tem-se a consciéncia de que o poder dado pela norma de desconsideracdo dos atos ou
negocios juridicos nao se enquadra como um poder na esfera legislativa. A administracao
ao desconsiderar a atividade do contribuinte realizara um ato administrativo, ja que
enquadrara o fato na situacéo legal prevista de forma acertada, mediante a anélise do

abuso cometido pelo sujeito passivo.

Nas situacdes de reenquadramento da norma por situagdes ocorridas mediante a
atuacdo da norma geral antielisiva ndo ha a discricionariedade do fisco para qualquer
atividade que seja de planejamento tributario, mas sim para aquelas cometidas de forma

que véo além do permitido no planejamento. Nessas oportunidades, a Administracdo tem

a discricionariedade de analisar todos os atos e fatos realizados pelo sujeito para
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considerar sua legalidade dentro no planejamento tributario ou confirmar a situacdo de

abuso e optar por desconsiderar os atos e fatos e enquadra-los na previséo legal correta.

Algumas posic¢des doutrinarias chegam a afirmar que a norma geral antielisiva
seria inconstitucional, exatamente pela violagdo ao principio da legalidade tratado.
Firmado nas conclusbes de que a autoridade administrativa poderia exigir tributo ou
aumenta-lo, a luz do caso concreto, sem a lei especifica que determinasse tais

possibilidades, o que para alguns, acabaria por violar o principio da seguranga juridica.

Contudo, independente das posi¢des doutrinarias ao contrario, o Superior Tribunal
Federal ndo reconheceu inconstitucionalidade na norma prevista no paragrafo unico do
art. 116 do CTN, assim como nd&o houve por parte do poder legislativo uma

regulamentacéo legal acurada quanto a norma.

Nestes passos, o0 contribuinte deve continuar agindo com cautela em seus
planejamentos, sempre visando a economia dentro dos padrdes legais, sem exercer seu
direito mediante abuso. Tudo para evitar os problemas que o abuso de direito pode

acarretar nas situacdes de planejamento tributario, como o tratado no presente trabalho.

O ABUSO DE DIREITO

O Abuso de Direito no Codigo Civil

No ambito do direito civil, a abuso de direito se configura como um dano, surgindo
a partir da transgressé@o de um direito. Como a legislacéo prevé o direito, o abuso significa

o0 ultrapassar dos limites legais, assim quando é extrapolado gera-se um dano.

A doutrina divide-se em trés teorias para conceituar o abuso de direito, a teoria
objetiva, a subjetiva e a mista. Em principio, a subjetiva, nesta o direito seria exercitado
sem a necessidade, com a intencdo de causar dano e sem interesse econdmico. Na teoria
objetiva, 0 abuso de direito nada mais é do que a consequéncia, pura e simples do
exercicio anormal do direito, sem indagacGes da inten¢do do agente, esta teoria sofre

criticas, ja que nao se pode dissociar o ato abusivo do elemento subjetivo na integralidade.

J& na teoria mista, as posic¢Ges antagdnicas sdo unidas, pois entende-se que 0 abuso

advém da intencdo do agente de ir além do permitido legalmente. Tendo assim a unido
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das teorias objetiva e subjetiva, sendo a mista a adotada pela legislacdo brasileira, o

Cddigo Civil em seu art. 187 incorpora a teoria ao ordenamento.

Nos conceitos e entendimentos do abuso de direito, tanto pelo seu conceito legal,
quanto pela parte do Cddigo Civil em que se encontra pode ser confundido com o ato
ilicito, porém sdo situacdes diferentes. O exercicio regular do direito € reconhecido pela
legislacdo, ndo podendo se enquadrar como ilicito. No entanto, se este for praticado de
forma adequada, mas com finalidade ilegitima ou ndo aceita pela sociedade, serd

caracterizado como abuso no exercicio do direito.

Neste entendimento, os institutos do abuso do direito e do ato ilicito ndo se
confundem, apesar de se referirem a ilicitude e estarem localizados no mesmo capitulo
do Cadigo Civil. Entdo, vé-se que a situagdo abusiva incide devido a manifestacdo de um
direito subjetivo, sendo inicialmente um ato licito, que acaba por ultrapassar os limites
impostos pela norma. Além de que, se distinguem também em relacéo ao dano, ja que o
ato ilicito basta ocorrer para gerar o dever de indenizar, ndo necessaria a ocorréncia do
dano, e no abuso é necessario 0 dano para que 0 ato se caracterize e seja devida a

indenizacéo.

Portanto, mesmo sendo de incidéncias diferentes, ambas as situacfes, abuso de

direito e ato ilicito, acabam incorrendo em ilicitude.

A ocorréncia do abuso de direito, acarreta a responsabilidade civil, sendo exigido
culpa em sentido amplo e o prejuizo, para ser tida como fato gerador. Ndo havendo o

prejuizo, ndo ha pelo que responsabilizar alguém, logo ndo ha dano.

Assim, o abuso de direito s6 existe com o minimo de culpa, pois tem a sua
caracterizagdo pelo “eclemento intencional”, ja que o agente ¢ capaz de entender que
extravasou no seu direito, sendo assim ha o elemento subjetivo. Aplicando entdo a
responsabilidade subjetiva como regra. Portanto, mesmo a aplicagéo da responsabilidade
subjetiva como regra, nos casos que a lei prevé, havera a responsabilizacdo objetiva para

a reparacao do dano causado pelo abuso de direito.

O Abuso de Direito na Esfera Tributaria
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As jurisprudéncias quanto ao abuso de direito na norma tributaria nos Tribunais
Superiores brasileiros sdo escassas e muitas vezes instaveis. O Supremo Tribunal Federal
(STF) ja decidiu pela fraude fiscal como uma espécie da fraude a lei, que abrangeria todas
as situacbes que mesmo licitas possuem resultados contrarios a lei. Assim como ja
entendeu que a fraude a lei seria uma questao de fato, ndo podendo ser presumida, mas

devendo ser provada pela autoridade.

O STF afastou a concessdo de muitos beneficios aplicando o conceito da fraude a
lei, entretanto, o escopo da fraude fiscal ainda é indefinido em sua jurisprudéncia. Porém,
os parametros de julgamento foram tomando formas mais definidas durante o passar do
tempo, tanto pela evolucdo na interpretacdo das normas, como pela introdugdo do
universo axioldgico e principiolégico introduzido pela Constituicdo Federal de 1988.

Mesmo com a dificuldade da norma geral antielisiva na traducao das referéncias
aos abusos de direito e de forma, ambos 0s conceitos continuam a ser aplicados e
estudados dentro dos casos engquadrados na norma, pois, por mais que nao haja uma
previsdo legal, é necessaria uma construcdo jurisprudencial que edifique a acdo da
autoridade fiscal perante as situacdes de elisdo fiscal. Tais construcdes acabam
acontecendo nas decisdes do Conselho de Recursos Fiscais (CARF), 6rgdo competente

para julgar as causas em que recai a norma geral antielisiva.

O CARF acaba produzindo diferentes decisdes quanto ao abuso de direito nos
casos de incidéncia da norma geral antielisiva, pois cada caso concreto apresenta um
negocio realizado de maneira singular. Sendo assim, ha variacBes recorrentes no

entendimento do Conselho de Recursos Fiscais quanto aos casos de abuso de direito.

ANALISE DAS DECISOES/ACORDAOS DO CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS (CARF)

Nesse momento do trabalho, em conjunto com o0s conceitos e discussoes
trabalhadas, busca-se observar de forma pratica como a norma geral antielisiva e o
conceito do direito civil do abuso do direito foram debatidos nas decisdes do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) no periodo de 2016 a 2021.
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Analise das Decisdes do Ano de 2016

Referentes ao ano de 2016, 6 decisdes trouxeram a discussao do abuso de direito
nas situacdes de planejamento tributario, referentes a aplicacdo da norma antielisiva do

paréagrafo unico do art. 116 do CTN.

O acdrdé@o de numero 2202-003.135 julgado pela 22 Camara/22 Turma Ordinaria
do CAREF, tratou de questdes referentes ao Imposto de Renda Pessoa Fisica (IRPF), neste
caso houve a criacdo de uma Sociedade em conta de participacdo, porém, as atividades
ndo eram realizadas pelo s6cio ostensivo e sim pelos médicos que eram 0s antigos
empregados da pessoa juridica transformada. A administracdo entdo tomou a seguinte

providéncia:

A autoridade Fiscal concluiu pela inexisténcia concreta de uma Sociedade em
Conta de Participacéo e a prestagdo de servigos nao era pelo sécio ostensivo e,
sim, pelos profissionais médicos que efetivamente atendiam os pacientes,
sendo-lhes repassado o valor relativo ao seu atendimento e, ndo, distribui¢do
de lucros equivalente e proporcional ao ndmero de sdcios; entendendo, pois,
ter havido simulagdo no negdcio juridico, na qual fez parte o contribuinte com

o intuito de, fraudulentamente, diminuir a carga tributéria a qual estava sujeito.

Houve entdo o reconhecimento por parte da administracdo de um ato de
simulacdo, o que ensejou a aplicacdo do pardgrafo Gnico do art. 116 no intuito de
reclassificar a acdo realizada pelo sujeito passivo.

No acord&o é trazido o seguinte conceito de simulag&o:

A simulacdo é a modalidade de ilicito tributario que, com maior frequéncia,
costuma ser confundida com elisdo. Na simulacéo, a declaragdo reciproca das
partes ndo corresponde a vontade efetiva e a causa da ocultagdo estad sempre
voltada para a obtencdo de algum beneficio que ndo poderia ser atingido pelas
vias normais, o que demonstra tratar-se de um ato antecipadamente deliberado
pelas partes envolvidas, que se volta para um fim especifico, no caso contornar
atributacdo. Na simulacdo tem-se pactuado algo distinto daquilo que realmente

se almeja, com o fito de obter alguma vantagem.

Este conceito acaba sendo perpetrado por todos os outros acérdaos analisados,
porém, nem todos os outros julgados possuem o mesmo entendimento da Turma que
julgou 0 2202-003.135.
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Com a leitura do caso, ndo resta duvidas que a associacdo de médicos ao alterar
sua personalidade juridica para uma Sociedade em Cota de Participacdo realizou um ato
simulado com o fito de obter a vantagem tributaria quanto ao IRPF, ja que alguns dos
valores recebidos pela sociedade seriam isentos de cobranca, o que diminui a carga

tributaria para os sujeitos passivos.

A doutrina da forcas ao pensamento adotado pelos julgadores, ja que foi permitida
a investida da Administragéo na situagéo para requalificar o ato tido como simulado por

parte do sujeito passivo.

Neste caso, 0 abuso de direito € visto como uma patologia do planejamento
tributério, pensamento perpetrado por Marco Aurélio Greco e adotado pelos julgadores,
que mesmo sendo um instituto do direito civil, é visto como uma possibilidade na esfera

tributéria.

O acérddo de nimero 2202-003.134 da 22 Turma Ordinéria da 22 Camara, traz
uma abordagem muito parecida com o julgado anterior. A situacdo foi referente a
mudanca de uma sociedade limitada para uma de contas de participacao, devido a busca

de isen¢bes como vantagem tributaria.

A Turma reconheceu que houve a simulacdo e o abuso de direito no caso,
enquadrando a situagcdo nos casos que deve ser aplicada a multa como forma de punigéo
por tentar iludir a Administrag&o.

Neste julgado, houve a adogdo do abuso de forma, ndo tratando da questdo de
abuso de direito que poderia ter sido abordada, restando clara a dificuldade que os
julgadores possuem em enquadrar as situacdes de casos tdo semelhantes em um sé

instituto, devido a falta de regulamentacéo no ambito tributario.

O terceiro acordao analisado foi o de ndmero 1402-002.295, da 2% Turma
Ordinéaria da 4? camara. Neste foi discutido o uso de debéntures como artificio para retirar
da base de célculo do IRPJ e da CSLL parte significativa do lucro, dando ensejo a uma
distribuicdo de lucro disfarcada.

E reconhecida a liberdade de planejamento tributério, porém é de notar-se que 0s
julgadores entendem que esta ndo € uma liberdade irrestrita, mas que possui fronteira nas

formas juridicas admissiveis para sua realizacéo.
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Mesmo reconhecendo o abuso por parte do contribuinte ao realizar o
planejamento, a Camara decidiu por nédo aplicar o abuso de direito ou o instituto da
simulacéo, por serem institutos do direito civil e ndo de direito tributéario. Tal atitude
fortalece o discurso da necessidade de uma regulamentacdo para os institutos no direito

tributario.

Tem-se que apesar de considerar o planejamento abusivo, pelo fato de ndo haver
ocorrido nenhuma ocultagdo nas agdes, o julgador entendeu por ndo penalizar o

contribuinte quanto a esta abusividade.

A situacdo demonstra o déficit dos entendimentos das Camaras e Turmas do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, uma vez que mesmo com uma norma geral
antielisiva presente do Codigo Tributario Nacional, essa ndo é aplicada, ou até mesmo

citada em ocasides de possivel aplicacao.

O ac6rdédo de nimero 1402-002.325, quarto julgado analisado, publicado pela 22
Turma Ordinéaria da 4 Camara do CARF, retrata uma situacdo de IRPJ e debéntures. No
caso, houve empréstimos entre coligadas e emissdo de debéntures, com utilizacdo de
empresa veiculo, tudo visando a reducdo da carga tributaria, o que implicou o

planejamento tributario abusivo.

Neste julgado, aconteceu divergéncia, produzindo assim o voto vencido e 0 voto
vencedor. No voto vencido, o julgador optou pela caracterizacdo da elisdo abusiva, porém
ndo identificando dolo na acdo do contribuinte, decidiu, inclusive, por diminuir o valor

da multa aplicada pelo Fisco.

O voto acaba entrando em contradi¢éo, quando traz o entendimento de que houve
o planejamento abusivo, porém prefere pela ndo penalizacdo do contribuinte por nédo
reconhecer o dolo que ensejaria a penalidade. Perde o sentido o julgador, pois o ato de

planejamento abusivo ndo precisa ser oculto para ser penalizado da devida maneira.

Ja o voto vencedor, trouxe uma visdo mais licida sobre o caso, decidindo da

seguinte maneira:

A meu sentir, a autoridade fiscal angariou elementos de prova suficientes e

aptos a comprovar suas conclusdes: a operagcdo levada a efeito foi uma

integralizacdo de capital, e ndo uma operacdo de emissdo de debéntures. E
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frise-se que, para tanto, realizou-se uma ampla e profunda investigacéo,
demandando praticamente trés anos de procedimento fiscal, por meio do qual
foi colhido um robusto conjunto probatdrio composto por mais de 9.000 (nove
mil) folhas. Portanto, entendo absolutamente despropositados os argumentos
da Recorrente de que “mesmo que a intencdo e a realidade fossem de aumento
de capital, este ndo estaria encoberto, porque transpareceria do conjunto de
fatos documentados e contabilizados, através dos quais os fiscais entenderam

haver aumento de capital”.

[.]

Ocorre que, conforme ja abordado, ndo estamos diante de escolha de
alternativas legais, mas sim de simula¢do, uma vez que a Recorrente adulterou
a realidade dos fatos: diante de evidente integralizacdo de capital, houve

registro de matuo entre coligadas e operagdo de debéntures.

[.]

c) no que diz respeito ao conluio (art. 73 da Lei no 4.502/64) além da
necessidade de dolo nas a¢Bes abrangidas pelos art. 71 e 72 (sonegagéo ou
fraude), também é necessario o pacto doloso. E, no caso concreto, ndo ha
duvidas sobre sua ocorréncia: os administradores/representantes das empresas
Yamana, Maracd, Serra da Borda e PTAPAR, além do investidor oculto,
participaram em conluio dos atos que configuraram sonegacéao e fraude. Em
resumo, a intencionalidade da divergéncia entre a vontade interna e a declarada
¢ a caracteristica fundamental do negécio simulado, e, conforme ja exposto,
entendo que ha prova suficiente a caracterizar a ocorréncia de simulagdo no

caso concreto.

Portanto, ndo h& davidas quanto a simulagdo presente no caso, a acdo do
contribuinte alterou a realidade dos fatos indo além do direito que possui. Ao
realizar o planejamento tributario, enveredou por um caminho que vai além do
que € previsto na legislacéo, ja que houve a utilizagdo de uma empresa veiculo
na busca de uma economia tributéria.

Diferentemente do voto vencido, o voto vencedor optou por identificar a
simulac&o ocorrida e aplicar uma multa no caso. A decisdo mostra que mesmo
sem a legislacdo necessaria, € possivel a aplicacdo do instituto da simulacéo

no direito tributério, ja que houve o flagrante abuso de direito.

O acérdao 1302-001.977, da 22 Turma Ordinaria da 3% Camara, traz um caso
de IRPJ e agio. O 4gio é tratado com a diferenca entre o valor pago pelas a¢es

e o valor patrimonial dessas acGes. No caso, apesar da divergéncia dos
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julgadores, ndo se adotou a ideia de empresa veiculo, pois a empresa criada

cumpriu a atividade prevista.

No voto vencido o instituto da simulacéo € definido como uma utilizacéo de
formas abusivas, reconhecida pela mera aparéncia de suas ocorréncias, quando
na realidade sequer ocorreram, ou seja, é uma falsa aparéncia da realidade, algo
que ndo existe. O que é diferenciado da dissimulacédo, que seria uma ocultagéo

do que foi realmente constituido na realidade.

Porém, mesmo havendo a conceituagdo dos institutos, a palavra final recai na
ideia de que o abuso de direito é civilista, portanto, s6 poderia ser aplicado ao
direito tributario mediante a regulamentacdo do art. 116 do CTN, e que ndo
houve a simulacdo pela presenca do propoésito negocial. Logo, os julgadores
mesmo trazendo a ideia do art. 116, decidem por ndo aplica o dispositivo pela

falta de regulamentacdo dos institutos nele previsto.

Quanto a falta de propoésito negocial, ja demonstramos que ndo houve
simulacéo e o abuso de direito ainda depende de regulamentacéo do art. 116,
paragrafo Unico, para que seja aplicavel no campo tributério. Assim, esvazia-

se a acusacdo de falta de propdsito negocial.

O ultimo acérddo do ano de 2016 analisado foi 0 de nimero 1302-001.980, da 22
Turma Ordinaria da 32 Camara. Nesse, o caso tratado é sobre a procura de vantagens no

IRPJ quando da incorporacdo da pessoa juridica.

Como houve a criacdo de empresa veiculo, a Turma analisou a situacdo e optou
por determinar como regular os objetivos da empresa, por sua licitude. Assim, quando da
analise da situacdo, os julgadores decidiram por ndo aplicar o paragrafo Unico do art. 116
do CTN, em vista da falta de regulamentacdo, prejudicando assim as situagdes de abuso
de direito. Logo, por mais que tenha ocorrido o abuso de direito nas agdes do contribuinte,

ndo é aplicada a norma antielisiva pela falta de uma lei ordinaria que a regulamente.

Apds essa decisdo, com a finalizacdo da analise dos acérddos do ano de 2016,
demonstra que apesar de os julgadores, na maior parte dos acorddos, reconhecerem o
abuso de direito e a simulagéo, inclusive os conceituando muito bem, ndo ha um grande
namero de aplicacdes da norma geral antielisiva. As decisbes acabam por priorizar a
liberdade de planejamento do contribuinte e enveredar para a questdo da falta de
legislacdo especifica seja para a questdo da antielisdo, seja para a questdo da introducéo

do abuso de direito no ordenamento tributario.
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Com isso, tem-se déficit na aplicacdo da norma do paragrafo Unico do art. 116,
seja pela falta de regulamentacéo, seja pelos institutos do direito civil ndo introduzidos
na norma fiscal, ou até pelo ndo reconhecimento de dolo nas a¢des do contribuinte. Os
julgadores mostram que o problema da legislacdo especifica acaba impossibilitando a

acao antielisiva do Fisco.
Analise das Decisdes do Ano de 2017

Apenas duas decisdes do ano de 2017 trataram sobre o abuso de direito referente
ao planejamento tributario e ao art. 116 do CTN. Tais acordaos foram os de nimeros
1402-002.520 e 1402-02.513, ambos da 22 Turma Ordinaria da 42 Camara do Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais.

A primeira decisdo traz um caso de fragmentacdo de empresa na busca de uma
vantagem para o pagamento de IRPJ, por conta das atividades tributaveis sobre lucro real.
A Fiscalizacdo entdo decidiu por aplicar a multa referente ao planejamento tributario
abusivo, j& que houve a criacdo de outra pessoa juridica apenas para uma divisdo de

lucros.

No entanto, os julgadores decidiram por ndo adotar o pensamento da Fiscalizacao,

uma vez que néo resta comprovado o dolo do contribuinte.

Ja quanto ao fato da criacdo da empresa veiculo, a Turma manteve a penalidade
aplicada, tendo em vista ser uma atitude condenada pelo Conselho. Sendo assim, observa-
se no acérddo que mesmo reconhecido o abuso de direito no caso concreto, inclusive
condenando a atitude da empresa veiculo, que foi 0 meio utilizado para concretizar o
planejamento abusivo, a Turma decidiu por reduzir a multa prevista pela Fiscalizagdo ao

contribuinte para 75%.

Novamente, toda a falta de penalizacdo recai na ideia de que ndo ha uma
regulamentacéo, o que deixa os julgadores livres para entenderem a questdo do abuso no

ambito tributario de forma aleatoria.

O segundo acordao, ja em sua ementa traz os seguintes dizeres:

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. OPONIBILIDADE AO FISCO. ABUSO
DO DIREITO. PROPOSITO NEGOCIAL. INDEDUTIBILIDADE
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A emissdo de debéntures, com o Unico propésito de reduzir a carga tributaria,
implica em planejamento tributério abusivo, mais especificamente, elisdo
abusiva. Para que um planejamento tributario seja oponivel ao fisco, nédo basta
que o contribuinte, no exercicio do direito de auto-organizagdo, pratique atos
ou negocios juridicos antes dos fatos geradores e de acordo com as
formalidades previstas na legislagio societaria e comercial. E necessario que

haja um propdsito negocial, de modo que o exercicio do direito seja regular.

[.]

MULTA DE OFIiCIO QUALIFICADA. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
ABUSIVO. FRAUDE A LEI. ABUSO DE DIREITO.

Os institutos do abuso de direito e da fraude a lei, embora previstos na lei civil,
ndo foram eleitos pelo legislador tributario para qualificacdo da penalidade.
Aspecto relevante que deve ser considerado na aplicacdo da multa qualificada
aos planejamentos diz respeito aos atos que constituem a conduta evasiva. Se
nenhum desses atos foi falso, se tudo estava as claras para a fiscalizagdo e nao
exigiu qualquer esforco para a aplicacdo dos efeitos tributarios, ndo hé razéo

para se qualificar a multa.

Neste caso, é apresentada a situacdo de emissao de debéntures tendo em vista uma
diminuicdo na sua carga tributaria. No entanto, houve a autuacdo como planejamento
tributério abusivo por parte do Fisco, ja que ficou constatada uma reducédo consideravel
nos rendimentos tributaveis de IRPJ e CSLL.

No julgamento, a Turma optou por trazer a ideia do propdsito negocial, ja que 0s
atos por ter um carater abusivo fogem do que seria tido como o propdsito. Sendo assim,
apesar da legalidade dos atos praticados, houve um desvirtuamento do objetivo a que se
destinavam, j& que visavam apenas a economia de tributos. Por fim, a Turma decidiu por
acatar a desconsideragédo dos atos realizados, feita pelo Fisco, para que pudesse cobrar
devidamente os valores tributaveis. Permitindo entdo, o uso do paragrafo Unico do art.
116 do CTN.

Os julgados de 2017 apesar de reconhecerem o abuso praticado pelo contribuinte
acabam por ndo aplicar a ideia do abuso de direito nos casos para majorar a multa
aplicada. No primeiro julgado, pelo fato de ndo ser reconhecido o dolo do contribuinte no
planejamento, ja o segundo caso firma a tese na ideia de que tudo foi realizado as claras,

entdo o contribuinte ndo teria feito nada condenavel. Novamente o fato de ndo se ter uma
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legislacdo especifica torna os acorddos precarios guanto aos casos de planejamento
abusivo, diminuindo a multa aplicada pelo Fisco, muitas vezes, por néo reconhecer dolo

ou obscuridade nas a¢des do contribuinte.
Analise das Decisdes do Ano de 2018

Foram analisados 9 acorddos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF) referentes ao ano de 2018, sendo 4 resultados da busca quanto aos termos abuso
de direito e planejamento tributario, e 5 resultantes da busca com os termos abuso de
direito e art. 116.

O primeiro acérdao analisado foi o de numero 1401-002.298, da 4* Camara/1?
Turma Ordinaria. Neste, o caso apresentado € quanto ao IRPJ e 0 4gio em operacOes de

sociedade veiculo, ocorrendo o investimento por capital estrangeiro.

O entendimento da Turma foi o de desconsiderar o planejamento, considerando-o
sem proposito negocial, devido a inexisténcia de outro fator de realizacdo do
planejamento que ndo a economia tributaria. No caso, ndo foi adotado o dispositivo do
abuso de direito, restando o julgado apenas na ideia de que o planejamento tributario ndo
pode se fundar apenas no intuito de economia tributéria, ja que assim faltaria o propoésito

negocial.

Em seguida, o acorddo de numero 1401-002.650 da 42 Camara/12 Turma Ordinaria
apresentou um caso de deducao no IRPJ devido ao ganho de capital na aquisicdo de uma
pessoa juridica por outra. Neste caso, ha um pensamento mais brando da Turma, ja que
foi entendido como ocorrido o propésito negocial na situacdo, ndo visto por parte dos
julgadores nenhum tipo de abuso ou fraude no planejamento. Logo, no caso julgou-se que
foi correto o enquadramento dos atos praticados a luz do ordenamento juridico vigente,

seguindo o proposito negocial devido a liberdade negocial das empresas.

A questdo do abuso de direito ndo foi explorada nesse julgado, aparecendo apenas
para informar que n&o aconteceram atos que poderiam ser considerados como fraude ou

abuso dentro do planejamento discutido.

Em seguida, analisou-se o acorddo de nimero 1201-002.272 da 22 Camara/12

Turma Ordinédria, que tratou de planejamento sucessério visando a economia no

Pagina 510



Pesquisas e Inovacaes em Ciéncias Humanas e Sociais: Produgaes Cientificas
Multidisciplinares no Século XXI, Volume 3

pagamento do IRPJ. Neste, foi levantada a questdo do propdsito negocial, porém, adotou-

se uma postura diferente quanto ao conceito:

Desta forma, o conceito a ser adotado para definir o prop6sito negocial deve
ser no sentido de considerar a busca pela reducdo das incidéncias tributarias,
por si, como um propdsito negocial valido. Ja temos importantes precedentes
do CARF nesta direcéo:

GANHO DE CAPITAL. VENDA DE QUOTAS. PLANEJAMENTO
FISCAL ILICITO. DISTRIBUICAO DISFARGADA DE LUCROS.
INOCORRENCIA NAS REDUCOES DE CAPITAL MEDIANTE
ENTREGA DE BENS OU DIREITOS, PELO VALOR CONTABIL A
PARTIR DA VIGENCIA DA LEI 9.249/1995.

Constitui prop6sito negocial legitimo o encadeamento de operagdes societarias
visando a redugdo das incidéncias tributérias, desde que efetivamente
realizadas antes da ocorréncia do fato gerador, bem como ndo visem gerar
economia de tributos mediante criacdo de despesas ou custos artificiais ou
ficticios. A partir da vigéncia do art. 22 da Lei 9.249/1995 a reducéo de capital
mediante entrega de bens ou direitos, pelo valor contébil, ndo mais constituiu

hipotese de distribuicdo disfargada de lucros, por expressa determinagéo legal.

O conceito adotado considera como proposito negocial a busca de reducdo das
incidéncias tributarias, ou seja, a busca pela economia tributaria por si sO, sendo
considerada um propdsito negocial valido. Os julgadores abordam o abuso de direito
apenas como um fato que ndo ocorreu, ja que foram utilizados os elementos legais para
alcancar a desejada economia tributaria pelo planejamento. Portanto, o conceito de abuso
de direito ndo é explorado no caso, tendo em vista a ndo existéncia de atos considerados

abusivos.

O quarto acordao analisado do ano de 2018, sendo o ultimo resultante da busca de
abuso de direito com planejamento tributario, foi o de nimero 2301-005.754, proferido
pela 3% Camara/1* Turma Ordinaria. Neste, é apresentado um caso de planejamento
tributario visando a economia quanto ao pagamento de IRPF por meio de complexas
reorganizacOes societarias que redundaram na criacdo da CFF Participacdes no plano

negocial.

A Turma entendeu que € possivel o planejamento, sendo legal a perspectiva do

contribuinte, no entanto, focou na questdo deste ato ser pautado pela legalidade. Para
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conceituar atos ilicitos do contribuinte frente ao planejamento tributario, os julgadores

trazem & tona o conceito de simulacéo.

No entanto, ao fim do voto apds analisar todo o conjunto probatorio trazido pelo
contribuinte, a Turma decide por nao reconhecer a simulacéo e acatar que o planejamento
tributario foi licito, diante disso, resta clara a compreensdo do entendimento adotado.
Além de ndo ter considerado os atos praticados pelo contribuinte como simulagdo, ndo
aplicou a disposic¢éo quanto ao abuso de direito por ser instituto do direito privado, ou

civil.

Tal situacdo é corriqueira nos julgados do Conselho, 0 que ndo traz surpresa.
Porém, neste caso de 2018 observamos que ha um pequeno debate quanto a norma do art.
116 do CTN, que é considerada uma norma antidissimula¢éo, ndo uma norma antieliséo.
E mesmo com esse sentido, ndo poderia ser aplicada pela falta de legislacdo que a

regulamente.

Os casos estudados a seguir foram referentes a pesquisa do abuso de direito junto
com o art. 116, tendo como resultado 5 novos acordaos no ano de 2018. O primeiro desses
acorddos, de niumero 2402-006.249 da 4% Camara/2® Turma Ordinéria, traz um caso de

obrigac@es acessorias descumpridas.

No caso, houve argumentacdo do contribuinte no sentido da impossibilidade de o
Fisco desconsiderar a personalidade juridica, porém foi trazida a ideia do art. 135, Il do
CTN quanto a responsabilidade dos s6cios em casos excepcionais. No entanto, a decisdo
optou por ndo considerar a argumentacdo trazida pelo Contribuinte, mostrando que a
situacdo ndo seria a do art. 135, Il do CTN, mas um caso do paragrafo Gnico do art. 116
do CTN.

Fica claro a opcdo dos julgadores pela possivel aplicacdo da norma geral
antielisiva para 0 caso, ja que seria uma desconsideracdo de ato ou negécio juridicos
realizados com abuso de direito, e ndo um caso de desconsideracdo da personalidade
juridica. No entanto, ndo ocorreu a aplicacdo da norma, apenas foi citada para
desconsiderar a preliminar alegada pelo recorrente, ou seja, ndo foi aplicada diretamente
no caso o disposto no paragrafo tnico do art. 116 do CTN, j& que houve apenas sua citagdo

na argumentacéo.

Péagina 512



Pesquisas e Inovacaes em Ciéncias Humanas e Sociais: Producaes Cientificas
Multidisciplinares no Século XXI, Volume 3

A sexta decisdo analisada de 2018, foi a de nimero 2402-006.250, da 42 Camara/2?
Turma Ordinéria, trazendo um caso de contribuigdo social previdenciaria nos casos de
compensacdo de funcionarios cedidos. O processo tem as mesmas partes do acorddo
anterior, ja que sdo basicamente referentes a mesma situacéo fatica, porém de diferente
viés tributario, ja que trata das contribuicdes sociais. Porém, a preliminar trazida pelo
contribuinte (recorrente) foi a mesma quanto a desconsideragdo da personalidade juridica,
tendo similar decisdo por parte dos julgadores.

Ou seja, ficou entendido que o caso seria de desconsideracdo dos atos ou negocios
praticados com abuso de direito, logo, recairia na situacao do paragrafo unico do Art. 116.
No entanto, ndo ficou claro se foi aplicado o dispositivo, ja que foi citado apenas durante
a argumentacdo do acordao.

Em seguida foi analisado o acorddo de numero 2402-006.276 da 4% Camara/2?
Turma Ordinaria, trazendo novamente um caso de contribui¢cdes sociais previdenciarias,
n&o foi centrado na discussao de materialidade ou ndo daquilo que foi registrado no auto
de infracdo, mas na auséncia de competéncia do Agente fiscal para desconsiderar a
formalidade dos negdcios juridicos em foco. Porém, o caso foi considerado como uma
situacdo de desconsideracdo dos atos ou negocios praticados com abuso, ensejando a

aplicacdo do parégrafo Unico do art. 116 do CTN.

A Turma opta por aplicar o dispositivo considerado como norma geral antielisiva
para desconsiderar as operacdes abusivas por parte do contribuinte. Esclarecendo que a
Administracdo tem competéncia para tal acdo, ndo se confundindo com a desconsideracéo
da personalidade juridica do contribuinte, j& que visa desconsiderar apenas 0s atos
realizados no sentido de planejamento tributario, porém, feitos de forma abusiva.

O acordao analisado em seguida foi o de nimero 2402-006.275, da 4* Camara/2?
Turma Ordinéaria. Neste, foi tratada situacdo semelhante ao acorddo anterior e por ser da

mesma Camara e Turma teve decisdo semelhante.

A situacgdo fatica foi referente a contribuices sociais previdenciarias pagas de
maneira adversa ao devido. A contribuinte, que recorreu, trouxe a mesma argumentacao
apresentada na decisdo anterior, quanto a incompeténcia da Administracdo para a
desconsideragdo da personalidade juridica. No entanto, o entendimento do Conselho foi

para aplicacdo do pardgrafo Unico do art. 116 do CTN, ja que o caso seria de
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desconsideracdo das operagdes realizadas com abuso, situacdo de competéncia da

Administracgéo.

Portanto, houve a aplicacdo da norma geral antielisiva no acoérdao, prevendo a
possibilidade de a administracdo desconsiderar os atos praticados de forma abusiva pelo

contribuinte.

Por dltimo, foi analisado o acorddo de numero 1302-003.229, da 3% Camara/2?
Turma Ordinaria, referente ao caso de planejamento tributario para economia de

pagamento do IRPJ devido a despesa de amortizacdo de agio.

Os julgadores optaram por ndo acatar a argumentagdo da Fazenda no sentido de
aplicacdo da norma geral antielisiva, j& que consideraram o relatério da autuacgéo
impreciso devido a confusdo de conceitos quanto aos institutos da teoria geral do direito
tributario, que trazem o abuso de direito, elisdo, elusdo, evasdo, simulacdo, dissimulacéo

e planejamento tributario.

Debatendo sobre a questdo do abuso de direito, a Turma confronta o instituto com
a liberdade de planejamento do contribuinte, j& que o Brasil é um Estado democrético de
direito que preza pelas liberdades do individuo. Portanto, seguindo este pensamento, o
Conselho decidiu por ndo aplicar a norma do paragrafo unico do art. 116 do CTN, ja que
considera uma norma de eficacia limitada por ndo existir lei ordinaria que regulamente o

procedimento previsto para a desconsideracao dos atos.

Assim, em mais um ano de decisdes, 0 CARF acaba por deixar a aplicacdo do
paragrafo Unico do art. 116 do CTN de lado. Por todo o estudo feito nos acérdaos, fica
clara a categorizacdo do tema como um problema referente apenas ao poder legislativo,

nada se relacionando com as decisées do Conselho.
Decisdes do CARF do ano de 2019

O ano de 2019 somou 3 julgamentos relativos ao tema da presente pesquisa. Sendo
0 primeiro julgado o acérddo de numero 1302003.229 proferido pela 32 Camara, em sua
22 Turma Ordinaria. Neste tratou-se de uma reducdo de capital com devolucdo dos bens

de acionistas, o que ocasionou o reconhecimento de uma simulagéo.
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No entanto, a decisdo apesar de reconhecer o abuso de direito, e ensejar a
aplicacéo do paragrafo unico do art. 116 do CTN, ndo condena a reconsideragdo do fato,
considerando que ndo ha lei ordinaria editada quanto a aplicacdo da norma, o que impede
a autoridade fiscal de desconsiderar os atos licitos praticados pelo contribuinte sob a

alegacdo de abuso de direito.

Em seguida, o acorddo 2301005.754 da 3? Céamara, 12 Turma, neste ha a
investigacdo de planejamento tributario em Imposto de Renda de Pessoa Fisica (IRPF).
O Conselho reconhece o direito ao planejamento tributario, desde que realizado em

conjunto com a legalidade do ordenamento, o que ndo ocorreu no caso julgado.

O contribuinte realizou diversos atos de dissimulagdo com a distribui¢éo de ativos
dentro de pessoa juridica, 0 que mascarou a sua renda concreta. Dessa forma, 0s
julgadores decidiram por aplicar a multa de oficio, mas ndo o disposto no art. 116 do
CTN.

Por fim, tem-se 0 ac6rddo 1201-003.311, da 12 Secdo de Julgamento. 22 Camara
da 12 Turma Ordinaria, que trata de IRPJ, considerando aproveitamento de pagamentos
realizados na apuracdo de tributos. No entanto, apesar do reconhecimento de casos de
simulagdo, os julgadores adotaram o entendimento que “na auséncia de eficacia da
norma antielisiva, o planejamento tributério realizado dentro das condutas permitidas
em lei somente poderd ser alvo de desconsideracdo para fins tributarios quando a
fiscalizacdo evidenciar o dolo, a fraude ou a simulacéo por parte do contribuinte”. Dessa
forma, por ter sido aplicada apenas uma multa que foi paga pelo contribuinte, os
julgadores decidiram por eximir o contribuinte autuado de qualquer responsabilidade

fiscal, considerando um mero equivoco de comunicacao.

Novamente, devido a inexisténcia de regulacdo ordinaria, a norma antielisiva resta
inoperante em situacdes como as de abuso, simulacdo e até mesmo fraude. O que

corrobora com a sua inaplicabilidade por parte do Conselho Fiscal.
Decisédo do ano de 2020

A busca de acordaos do ano de 2020 resultou em apenas um julgado do Conselho,
sendo este o de nimero 1201-003.561, proferido na 12 Secdo de Julgamento da 22 Camara

da 12 Turma Ordinaria. Neste o contribuinte foi acusado de realizacdo de planejamento
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tributario abusivo quanto ao pagamento de Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ),

no entanto, os julgadores decidiram da seguinte forma:

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO. INOCORRENCIA. Na
medida que as operacdes foram calcadas em atos licitos e diante da inexisténcia
de legislacdo apta a limitar a capacidade do contribuinte de se auto-organizar
e de gerir suas atividades, ndo ha que se falar em planejamento tributério
abusivo. Em que pese as normas gerais de controle de planejamentos
tributarios relacionadas as figuras do abuso de direito, abuso de forma, negécio
juridico indireto e inexisténcia de propdsito negocial ndo tenham amparo no
Direito Tributario Brasileiro, o que por si sO ja deveria afastar as exigéncias do
IRPJ e da CSLL, restou evidenciado no caso concreto a existéncia razdes
negociais, operacionais e regulatorias relevantes. Nao se verifica atipicidade
da forma juridica adotada em relagdo ao fim, ao intenso pratico visado,

tampouco adocao de forma juridica anormal, atipica e inadequada.

No caso ndao houve menc¢do a norma prevista no paragrafo unico do art. 116 do
CTN, considerando que sequer foi reconhecida qualquer situacdo de abuso de direito.
Dessa forma, optou-se por retirar a autuacdo do contribuinte, uma vez que ndo foi

comprovada qualquer acdo lesiva ao Estado.

O proferido no acérddo apenas corrobora com os ditames proferidos nos anos
anteriores, ainda estabelecendo o comportamento do contribuinte como ndo condenavel

e a Fazenda deixada em um estado letargico de inatividade.
Decisdes do ano de 2021

O ano de 2021 trouxe 3 decisdes referentes ao planejamento tributario abusivo e
a possibilidade de aplicacdo da norma geral antielisiva. O primeiro acérdao foi o niamero
1001-002.412, 1@ Secdo de Julgamento da 12 Turma Extraordinaria, que tratou de situagdo

de exclusao do simples nacional por fracionamento das atividades do contribuinte.

No julgado foi reconhecida a simulacdo perpetrada pelo contribuinte, o que
ensejou sua autuacdo e a requalificacdo dos atos ocorridos por parte do Fisco, nos

seguintes termos:

O abuso de forma viola o direito e a fiscalizacdo deve rejeitar o planejamento

tributario que nela se funda, cabendo a requalificacdo dos atos e fatos
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ocorridos, com base em sua substancia, para a aplicacdo do dispositivo legal

pertinente.

A simulacdo pode configurar-se quando as circunstancias e evidéncias indicam
a coexisténcia de empresas com regimes tributarios favorecidos, perseguindo
a mesma atividade econémica, a utilizacdo dos mesmos empregados e meios

de producéo, implicando confuséo patrimonial e gestdo empresarial atipica.

E cabivel a exclusdo do regime simplificado quando ficar comprovada a
utilizacdo de interpostas pessoas na constituicdo e no funcionamento de pessoa
juridica, de modo a formarem empreendimento Unico, cuja soma dos
faturamentos ultrapassa os limites fixados para enquadramento na modalidade

simplificada de tributacdo do Simples Nacional.

No entanto, apesar da decisdo proferida nos termos do reconhecimento de um
abuso, o Conselho ndo adentrou ao mérito do recurso, devido a inexisténcia de nulidade
da decisdo administrativa proferida. Dessa forma, foi apenas mantida a deciséo a que o

contribuinte buscava combater.

Em sequéncia, o acorddo 9101-005.761 da 12 Turma foi relativo a um recurso
apresentado pela prépria Fazenda, buscando o reconhecimento da multa aplicada de
oficio, no entanto, o Conselho entendeu pela inexisténcia de abuso, uma vez que ha
impossibilidade de aplicacdo dos institutos do direito civil no &mbito tributario. Ainda,
aplicou a falta de condenacéo de multa ao contribuinte ao fato de que todas as acdes foram

realizadas sem qualquer ocultacdo, por meio de simples planejamento tributario.

Por fim, h& o acérddo 1402-005.878 da 1* Secdo de Julgamento, 4% Camara da 22
Turma Ordinaria, em que se discutiu o planejamento tributério por amortizacéo de agio,
considerando que como a vantagem obtida seria efetivada de qualquer forma e por meios

legais, ndo restou configurado qualquer abuso.

Pouco se falou da norma geral antielisiva nos anos mais recentes, considerando
que apenas o instituto do abuso do direito foi discutido, mas ainda este pouco adotado nas

situacOes julgadas.

E neste ponto que se observa como os casos de planejamento tributario s&o

julgados de maneira displicente. Apesar de trazer conceituagcdes pontuais e bem
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fundamentadas, as Turmas acabam por ndo aplicar a norma geral antielisiva, ou desviam

do uso dela, isso quando sequer se ddo ao trabalho de cité-la.

O contribuinte brasileiro acaba por continuar em uma rede de incertezas quanto a
suas acdes frente a um planejamento tributario, ja que suas acdes podem ser consideradas
abusivas e correm o risco de sofrer represalias do Fisco, oportunizado chegar ao grau
recursal do CARF e ndo saber o que esperar da decisdo. Ou podem, simplesmente, passar
pelo pente fino da Administracdo e serem consideradas legais, j& que ndo ha a tdo falada

norma reguladora.

Ainda ndo ha uma atitude do legislativo para com a regulamentacdo do
dispositivo, e que o CARF continua a proferir decisdes dissonantes. Hora néo
reconhecendo a norma prevista no art. 116 do CTN, hora aceitando a sua aplicagdo pelo
Fisco nos casos de abuso escancarado e na maior parte das vezes deixando-a inaplicada

devido ao limbo legislativo em que se encontra.
CONCLUSAO

Né&o restam davidas quanto a legitimidade do planejamento tributario dentro do
ordenamento brasileiro. Ao contribuinte é dada a oportunidade de economizar no
pagamento de seus tributos, porém, tudo deve ser realizado dentro do que € considerado

licito pela norma.

Tais situacGes podem fugir do permitido pela legislacdo, apresentando certo abuso
nos atos praticados. Muitas vezes os contribuintes acabam por incidir no abuso de direito,

ou seja, vao além do permitido quando se utilizam de um direito que Ihes é dado.

Adentrando na seara do abuso, os contribuintes ficam sob a iminéncia da
incidéncia da norma geral antielisiva, criada com o intuito de difundir um comportamento
menos abusivo por parte do contribuinte, j& que € permitido a Administracdo
desconsiderar atos que acreditem ser abusivos e acabem por prejudicar a arrecadacdo dos

tributos de maneira correta.

Sendo assim, ha uma norma que prevé a atividade do Fisco contra as agOes

abusivas ou fraudulentas do contribuinte. No entanto, apesar de ter um objetivo, a norma
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geral antielisiva prevista no paragrafo Unico do art. 116 do CTN tem sua eficacia contida

devido a falta de uma lei que a regulamente.

Como explicitado durante todo o trabalho, a propria norma dificulta a sua
aplicabilidade, pois prevé que sua regulamentacdo serd feita por lei, no entanto as
tentativas de legislar sobre o tema foram falhas. O que acaba por gerar uma inseguranca
para o contribuinte que realiza o planejamento tributério, pois suas acGes podem ser

consideradas abusivas e a norma ser ou ndo aplicada.

Essa falta de legislacdo reverbera em todas as direcbes de aplicacdo da norma
geral antielisiva brasileira. Pois ndo € s6 o contribuinte que vive com a incerteza quanto
aos atos praticados a titulo de planejamento tributario, mas a Administracdo acaba por
permanecer em uma zona cinzenta de aplica¢do ou ndo da norma do paréagrafo unico do
art. 116 do CTN.

Por possuir institutos do direito civil, principalmente o abuso de direito, fraude a
lei, simulacéo e dissimulagéo, em seu bojo, a norma geral antielisiva acaba por necessitar
de um cuidado regulamentar diferenciado, o que ndo existe no ordenamento juridico
brasileiro. Apesar de ser uma necessidade clara, o Poder Legislativo quando tratou do

tema acabou por ndo fazer de forma satisfatoria e completa.

Essa situacdo aparece de forma recorrente nas decisdes do CARF analisadas no
presente trabalho. Muito da ndo aplicacdo da norma, ou sequer, a men¢éo ao instituto
juridico da antielisdo, é devido a falta de regulamentacdo das regras para utilizacdo do

dispositivo.

O argumento fica ainda mais maci¢o com a questéo de os conceitos trabalhados
na norma, principalmente o de abuso de direito, que é o foco da atual pesquisa, sdo do
direito civil, ndo existindo formas de adaptacdo para o direito tributario. Logo, os
julgadores adotam a argumentacao da falta de regulamentacdo da norma antielisiva para
trazer a inaplicabilidade de institutos do direito civil na seara tributaria por ndo haver uma

previséo legal que os adapte.

Assim, se chega ao grande cerne da questdo analisada durante todos o0s acérdaos

trazidos. Toda a problematica se d& pela falta de trabalho referente a adaptagdo dos

conceitos de direito civil, que estdo ligados diretamente a norma antielisiva, para a seara
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do direito tributario, sendo a parte do ordenamento que trabalha com as situacdes de elisdo

fiscal.

Mediante a analise realizada dos acordaos, ¢é perceptivel quanto a legislacéo sobre
0 tema da elisdo fiscal necessita de evolucdo, ja que, além de ser um tema abordado
globalmente, é uma situacdo que acontece recorrentemente nos planejamentos tributarios
brasileiros. Porém, muitas vezes situagGes de clara elisdo abusiva sdo tidos como algo
irrelevante, pela falta da regulamentacdo especifica que embase a acdo da Administracdo

para atuar contra esses atos abusivos por parte dos sujeitos passivos da relacao tributaria.

Com isso, a Administragao continua em um limbo quanto a sua atuacdo, esperando
que o déficit legislativo seja suprido para que possa realizar a desconsideracdo dos atos
praticados de forma abusiva pelo contribuinte e coletar o tributo como deveria ser pago

desde o inicio.

Mediante todas as leituras realizadas e as analises dos acorddos coletados, é
notavel como a atuacdo da Administracdo nos casos de elisdo abusiva é tida como falha
ou perde credibilidade por conta deste vacuo legislativo. O Fisco fica de m&os atadas nas
suas autuacOes, pois muitos dos casos que vdo até o0 CARF acabam tendo as autuacgdes
desconsideradas devido a falta de embasamento, ou até mesmo a justificativa de que nédo

houve o abuso indicado pela Administracéo.

As argumentacBes contra a aplicacdo da norma geral antielisiva, ou as
argumentacdes no sentido de ndo reconhecimento do abuso impressionam, pois, 0S casos
abusivos sdo visiveis, porém os julgadores consideram até mesmo que nao houve dolo do
contribuinte em ir além de seu direito pois tudo foi feito com publicidade. O que nada
confirma, tendo em vista a possibilidade desta publicidade ser utilizada como forma de

se beneficiar.

O fato de ndo existir uma legislacéo especifica € apenas o primeiro dos problemas
que a norma antielisdo enfrenta dentro do ordenamento. Ja que mesmo com uma futura
legislacdo, os conceitos trabalhados dentro da regulamentacdo terdo que ser claros e

precisos para basear a atuagdo mais correta do fisco.

N&o sendo do CARF a culpa por julgados abordados de formas téo diferentes, €

uma responsabilidade delicada o fato de poder julgar um caso que pode reverberar em um
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entendimento de maior amplitude do que o esperado. Ou seja, é entendivel essa falta de
posicionamento do Conselho, ja que o fato de comecar a decidir apenas de uma forma

causaria uma possivel invasdo nos poderes.

Portanto, ndo basta uma legislagéo que traga uma regulamentacgéo quanto a norma
antielisiva, mas uma lei que estabeleca a conceituacdo dos institutos como abuso de
direito, simulacdo, dissimulacéo e fraude a lei dentro das situacdes de elisdo fiscal. Tudo
para que haja uma atuagdo cada vez mais precisa do Fisco e uma seguranga maior para o
contribuinte, que terd parametros estabelecidos de forma clara para seu planejamento

tributério.

Evitando problemas nas autuacGes, acfes do contribuinte e julgamentos do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que deixariam a duvida de lado para uma

verdadeira acdo contra atos abusivos que se encaixem na situacdo de elisdo ineficaz.

O tema ndo se esgota no presente artigo, e toda a sua controvérsia se estende até
o atual ano, considerando a continuidade da falta de legislacdo especifica e dos

planejamentos elisivos dos contribuintes.
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